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Principes 

Les principes sous-jacents de liberté, sécurité, justice et efficacité. 
Les quatre principes de liberté, sécurité, justice, et efficacité sont à la base de l’intégralité du CCR. Chacun d’entre eux peut 

être étudié sous plusieurs angles. La liberté est, pour des raisons évidentes, comparativement plus importante dans le domaine 

des contrats, des engagements unilatéraux et des obligations en découlant, mais présente également une importance non 

négligeable dans d’autres situations. Pour ce qui est des principes de sécurité, justice et efficacité, ils sont d’importance égale 

dans tous les domaines. Cependant, l’identification commune de ces quatre principes ne signifie pas pour autant qu’ils aient 

tous la même valeur. L’efficacité est un principe plus pratique et finalement moins fondamental que les autres. Elle ne se 

place en effet pas au même niveau, mais reste néanmoins importante et doit être prise en considération. Le droit est une 

science pratique. L’idée d’efficacité est à la base d’un certain nombre de règles modèles qui ne peuvent être clairement 

comprises sans référence à ce principe. 

D’un certain point de vue, la liberté, la sécurité et la justice représentent des fins en elles-mêmes. Des gens se sont battus et 

sont morts pour ces principes. L’efficacité a quant à elle un côté moins « spectaculaire ». Cependant, dans un contexte de 

droit privé, toutes ces valeurs ne sont pas perçues comme des fins en elles-mêmes, mais comme des moyens de parvenir à 

d’autres fins, telles que la protection du bien-être social, le fait de donner aux gens le pouvoir de poursuivre leurs objectifs 

légitimes et d’utiliser leur potentiel au maximum. 

Lors de la préparation de la première partie de cet exposé relatif au rôle joué par ces principes au sein du CCR, nous nous 

sommes fortement inspirés des Principes directeurs du droit européen du contrat1, et nous conseillons au lecteur de se référer 

à l’analyse comparative et analytique effectuée lors de leur rédaction. Cependant, nous avons dû adopter une approche 

quelque peu différente dans le cadre de l’étude du CCR, approche qui dépasse les frontières traditionnelles du droit des 

contrats. 

Il est de l’essence même de principes tels que ceux abordés ici, qu’ils entrent en conflit les uns avec les autres. Il arrive par 

exemple que la justice ait à s’effacer devant le principe de sécurité juridique ou d’efficacité, comme c’est le cas dans le cadre 

de l’application des règles de prescription. Parfois en revanche, il arrive que les règles protégeant la sécurité juridique soient 

remises en question lorsqu’elles se retrouvent confrontées à des considérations de justice, comme c’est le cas dans le cadre de 

l’application des normes des Livres V et VI qui autorisent une réduction de la responsabilité, à condition que cela soit juste. 

La liberté, et plus spécifiquement la liberté contractuelle, peut à son tour être limitée au nom du principe de justice, par 

exemple pour éviter certaines discriminations ou abus de position dominante. Il arrive également qu’un principe se contredise 

lui-même, en fonction de la façon dont la situation est perçue : la liberté de ne pas être discriminé commence là où s’arrête la 

liberté d’autrui de pouvoir discriminer. Un aspect du principe de justice, tel que l’égalité de traitement, peut entrer en conflit 

avec un autre, telle la protection de la partie faible. C’est pourquoi les principes évoqués ne peuvent jamais être appliqués 

isolément et de façon trop stricte. 

Ces principes peuvent également se croiser. Comme nous le verrons plus tard, il existe de nombreux exemples de normes qui 

peuvent être comprises et appliquées sur la base de plusieurs principes. Par exemple, certaines normes ayant pour but 

d’assurer la liberté contractuelle peuvent également être appréhendées du point de vue de la justice contractuelle. 

La Liberté 

Remarques d’ordre général 
La Liberté, en tant que principe sous-jacent du droit privé, présente plusieurs aspects. Ne pas imposer de règles impératives 

ou d’autre type de contrôle, ainsi qu’éviter toute restriction formelle ou procédurale inutile dans le cadre des transactions 

légales des particuliers, permet de protéger le principe de Liberté. Ce principe peut également être mis en avant grâce à la 

confiance que l’on place dans la capacité des individus à réaliser des choses. On retrouve ces deux aspects au sein du CCR. 

Le premier est illustré par l’approche générale relative à l’autonomie des parties, en partie à travers les normes relatives aux 

contrats et obligations contractuelles. L’approche adoptée est celle du respect de l’autonomie des parties, à moins qu’une 

bonne raison ne justifie que l’on tempère ce principe. Et bien évidemment il existe souvent une bonne raison de le faire, afin 

par exemple de permettre à une personne de sortir d’un contrat conclu en l’absence de liberté contractuelle. L’idée est 

également de minimiser les obstacles formels et procéduraux. Le second aspect, c’est-à-dire la valorisation des capacités 

individuelles, est également présent dans le CCR. Les particuliers se voient appliquer des règles par défaut (couvrant divers 

types de contrats) qui leur permettent de s’engager dans une relation contractuelle régulière, plus simplement, et à moindre 

coût. Les individus bénéficient de moyens souples et efficaces, adaptés au transfert de leurs droits et meubles corporels, leur 

assurant des droits de sûretés pour l’exécution des obligations contractuelles, et une bonne gestion de leurs biens. La 

valorisation du principe de liberté a tendance à se recouper avec celle du principe d’efficacité ; certains exemples seront 

développés plus précisément ci-dessous. 

                                                           
1 Les Principes directeurs, première partie de Fauvarque-Cosson/Mazeaud et Wicker/Racine/Sautonie-Laguionie/Bujoli (dir.), Principes 

contractuels commun. Projet de cadre commun de référence (Paris 2008); p. 23-198. 
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La Liberté contractuelle 
La liberté de contracter : le point de départ. En règle générale, les personnes naturelles et les personnes morales doivent être 

libres de décider si elles veulent contracter ou non, et avec qui. Elles doivent également rester libres de donner leur accord sur 

les clauses du contrat. Ce principe de base est reconnu par le CCR2, et est également mentionné au sein du premier article des 

Principes directeurs3. Dans les deux articles, le principe de liberté reste soumis à l’application de règles impératives. En 

théorie, les parties doivent également être libres de pouvoir modifier les clauses de leur contrat à tout moment, ou de mettre 

fin à la relation contractuelle. Ces deux derniers aspects sont prévus par le CCR4 et les Principes directeurs5. Dans des cas 

normaux, il n’existe en principe aucune incompatibilité entre liberté contractuelle et justice. En effet, il a été affirmé que, 

dans certaines situations, la liberté contractuelle, à elle seule, peut conduire à la justice. Si par exemple, les parties à un 

contrat sont pleinement informées et dans une position de force égale lors de la conclusion du contrat, on peut présumer que 

les clauses du contrat sont justes et que ce dernier a donc été conclu dans leur intérêt. En effet, « Qui dit contractuel, dit 

juste »6. Dans des cas normaux, en principe, il n’existe également pas d’incompatibilité entre la liberté contractuelle et 

l’efficacité. De façon générale, on peut affirmer que les accords passés entre des parties pleinement informées et de forces 

égales seront sources de profit en ce qu’ils apporteront un gain à chacune des parties (le partage des gains n’est une question 

pratique ayant peu d’intérêt du point de vue de l’analyse économique). Le seul point problématique réside dans le fait que 

l’accord ne devrait normalement pas faire peser de frais à la charge des tiers (effet externe). C’est la raison pour laquelle, 

dans la plupart des systèmes, certains contrats susceptibles d’avoir des effets défavorables pour les tiers sont nuls et non 

avenus pour des raisons d’ordre public. 

Limites liées au tiers. Il existe un principe, contenu dans la section des Principes directeurs relative à la liberté contractuelle, 

que l’on ne retrouve pas expressément au sein du CCR. Ce principe prévoit que « chacun ne peut contracter que pour soi-

même, sauf disposition contraire. Le contrat ne peut produire effet qu’autant qu’il ne réalise pas une atteinte ou modification 

illégitime aux droits des tiers »7. Le CCR ne contient aucune norme explicite d’étendue aussi générale concernant la place des 

tiers dans les relations contractuelles. Il est en effet considéré comme évident que les parties ne peuvent contracter qu’en leur 

nom, à moins d’une disposition contraire, et que le contrat ne régisse que les droits et obligations des parties qui l’ont conclu. 

Le CCR énumère donc simplement les exceptions à ce principe, parmi lesquelles les règles relatives à la représentation8 et à 

la stipulation pour autrui9. Dans le cadre du CCR, on estime que, dans la plupart des cas, il sera tout simplement impossible 

de tenter de porter atteinte aux droits d’un tiers par l’intermédiaire d’un contrat, en raison de l’intervention d’autres normes. 

Par exemple, les parties à un contrat ne pourraient pas priver une autre personne de ses biens par le biais de simples 

prévisions contractuelles. Il n’est donc pas nécessaire de prévoir une norme qui empêcherait ce type de comportement. De 

tels abus ou atteintes, dans la mesure où ils sont réalisables, sont en effet en partie sanctionnés par les règles relatives aux 

conventions illégales10 et par les règles du Livre VI relatif à la responsabilité extracontractuelle pour les dommages causés à 

autrui. Par exemple, le fait d’inciter l’une des parties à violer ses obligations contractuelles est considéré par le Livre VI du 

CCR comme un comportement susceptible de déclencher le mécanisme de la responsabilité extracontractuelle11. Il en est 

différemment lorsque le but poursuivi par le contrat va à l’encontre des intérêts des créanciers, notamment en plaçant certains 

biens hors de leur portée. Les systèmes de droit classiques, fondés sur l’ancien droit romain, ont tenté de répondre à ce genre 

de conventions par la fameuse « actio pauliana », ou action paulienne, qui permettait au créancier victime d’agir contre la 

partie au contrat propriétaire des fameux biens en question. Le CCR ne contient lui aucune règle à ce sujet. La raison en est 

que, bien que l’action paulienne puisse intervenir avant toute procédure de faillite, elle reste cependant liée aux normes 

relatives à la faillite qui n’entrent pas dans le cadre du CCR. Mais il est cependant possible de lutter contre les cessions 

frauduleuses qui se font au détriment des intérêts de créanciers, grâce aux normes édictées par le Livre VI12. 

Conventions portant atteinte aux tiers et à l’ensemble de la société. Bien qu’un contrat ait été librement conclu entre deux 

parties étant sur un pied d’égalité, il peut être déclaré nul s’il (ou le plus souvent l’exécution des obligations qui en découlent) 

a un effet gravement préjudiciable sur les tiers ou sur la société. Ainsi, dans ce sens, les conventions illicites ou contraires à 

l’ordre public sont considérées comme nulles (dans le cadre de l’Union Européenne, on trouve l’exemple courant des contrats 

                                                           
2 II.–1:102(1). « (1) Les parties sont libres de conclure un contrat ou de faire un autre acte juridique et d’en déterminer le contenu, sous 

réserve des règles relatives à la bonne foi et de toutes autres règles impératives applicables ». Cela suit les règles générales de formation des 

contrats selon lesquels les parties peuvent décider de ne pas être liées à moins que le contrat n’ait une forme particulière. Voir II.–4:101. 

Dans le Livre sur les sûretés réelles, le principe de l’autonomie des parties est également consacré à travers le principe de liberté reconnu aux 

parties afin de réguler leur relation mutuelle à un stade préalable, IX.–5:101. 
3 Art. 0:101 des Principes directeurs: « Chacun est libre de contracter et de choisir son cocontractant. Les parties sont libres de déterminer le 

contenu du contrat et les règles de forme qui lui sont applicables. La liberté contractuelle s’exerce dans le respect des règles impératives». 
4 II.–1:103 (3). Voir aussi III.–1:108(1) « Un accord peut modifier ou mettre fin à tout moment à un droit, une obligation ou une relation 

contractuelle ». 
5 Art. 0:103. Le second paragraphe de cet article ajoute que la révocation unilatérale est effective uniquement dans le cas dans lequel le 

contrat a été conclu pour une durée indéterminée. La même idée est exprimée au sein des art. II.–1:103(1) et III.–1:109(2) du CCR, mais il 

existe des règles spéciales pour les contrats de services (dont le mandat) 
6 Alfred Fouillée, La science sociale contemporaine. Paris (Hachette) 1880, p. 410.  
7 Art. 0-102 (Respect de la liberté et des droits des tiers). 
8 Book II, Chapitre 6. Selon ces règles, une partie (le représentant) peut contracter pour une autre (le représenté). 
9 Voir II.–9:301 à II.–9:303. Les règles du Livre III, Chapitre 5 sur le changement de parties (désignation, substitution d’un nouveau 

débiteur) et l’art. III.–5:401 sur la représentation indirecte (selon lequel, lorsqu’un représentant devient insolvable, le représenté et le tiers 

acquièrent des droits l’un à l’encontre de l’autre) peut également être vu comme une exception à la règle selon laquelle un contrat ne peut 

produire des effets qu’à l’encontre de ses cocontractants.  
10 II.–7:301 à II.–7:304. Par exemple, un contrat ayant pour but de blesser, ou voler un tiers serait nul. Ce sujet est détaillé dans le paragraphe 

suivant. 
11 VI.–2:211. 
12 Voir en particulier VI.–2:101 paragraphe (3). 
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violant les articles sur la concurrence contenus par le Traité). Le CCR n’explique pas clairement les cas dans lesquels un 

contrat est contraire à l’ordre public, car il s’agit d’un problème traité par le droit en dehors du CCR, en particulier par le 

droit de la concurrence, ou le droit pénal de l’État membre où l’exécution contractuelle a lieu. Cependant, le fait qu’un 

contrat puisse être préjudiciable à certains tiers ou à l’ensemble de la société devrait être clairement considéré par le 

législateur comme un cas de nullité. 

Interventions possibles en cas de vice du consentement. Le droit classique des contrats reconnaît lui-même qu’il peut être 

injuste d’exécuter un contrat dans le cadre duquel l’une des parties est plus faible que l’autre, la plupart du temps parce que, 

lors de l’expression du consentement, la partie en cause n’était pas libre ou était mal informée. Un contrat conclu par exemple 

en raison d’une erreur ou d’un dol, ou qui a été le résultat d’une violence ou d’une exploitation déloyale, peut être annulé par 

la partie lésée. Ces cas de nullité contractuelle se retrouvent souvent fondés sur le principe de justice, mais ils sont également 

mis en œuvre afin de s’assurer que la liberté contractuelle est réelle. D’ailleurs, tant dans le cadre du CCR qu’au sein des 

droits nationaux des États membres, il existe plusieurs fondements à la nullité contractuelle. En outre, du moins dans les cas 

où la conclusion du contrat résulte uniquement d’une tromperie ou d’une atteinte délibérée à la liberté de l’une des parties par 

l’autre partie, le droit de demander l’annulation du contrat devrait être inaliénable, c’est-à-dire impératif. Les recours mis à 

disposition par le CCR dans les cas de dol ou de violence ne peuvent en aucun cas être exclus ou même restreint13. En 

revanche, les recours prévus en cas d’erreur, ou de cas similaires qui n’impliquent aucun acte préjudiciable de la part de 

l’autre partie, peuvent eux être exclus ou restreints14. 

Limites à la liberté de choix de la partie cocontractante. Bien qu’en règle générale les personnes doivent rester libres de 

contracter ou de refuser de contracter avec autrui, cette liberté peut être requalifiée lorsqu’elle est susceptible d’entraîner une 

discrimination inacceptable, c’est-à-dire une discrimination fondée sur le sexe, la race ou l’origine ethnique. Ce type de 

discrimination est une façon particulièrement antisociale de rejeter le principe de liberté contractuelle, et dans le même temps 

de bafouer la dignité humaine de l’autre partie. C’est pourquoi le droit de l’Union européenne et le CCR interdisent ce type 

de discrimination, et prévoient un certain de nombre de recours appropriés15. Le CCR est rédigé de telle manière, qu’il 

autorise aisément l’ajout d’autres fondements à la discrimination, tels qu’ils existent dans le droit des contrats de certains 

États membres, et tels qu’ils pourraient être prochainement consacrés par le droit communautaire. 

Limites à la liberté de non-divulgation d’informations au stade précontractuel. De la même façon, il est possible de limiter, 

en dehors du cadre classique de l’erreur, du dol, de la violence ou des manœuvres ayant pour but d’obtenir un avantage 

excessif du cocontractant, la liberté qu’ont les parties de contracter comme elles le souhaitent. Il est en effet essentiel de 

s’assurer que les parties ont été correctement informées. Les fondements classiques de la nullité, tels que l’erreur, que l’on 

peut retrouver dans les dispositions du CCR mentionnées ci-dessus, restaient particulièrement limitées : la plupart des droits 

prévoyaient par exemple que l’erreur devait porter sur la substance de la chose vendue. Cette notion a été développée à une 

époque où les meubles corporels et services fournis étaient alors bien plus simples qu’ils ne le sont aujourd’hui. Dans les 

conditions que l’on connaît aujourd’hui, les parties ont le plus souvent besoin de bien plus d’informations qu’auparavant pour 

que l’on puisse affirmer qu’elles ont été pleinement informées. C’est pourquoi le droit doit prendre en compte, non seulement 

les inégalités entre les parties quant à l’information sur les caractéristiques basiques des meubles corporels et services fournis, 

mais également les circonstances entourant la situation. Il peut également être nécessaire d’aller au-delà des dispositions 

générales du droit des contrats de certains États membres, afin d’imposer des obligations positives d’information en faveur de 

la partie non informée. Au sein du CCR, la défense classique liée à l’erreur a été renforcée par l’obligation de délivrer à 

l’autre partie les informations essentielles à une prise de décision raisonnée. Ces normes s’appliquent tout particulièrement 

aux contrats de consommation, mais des problèmes peuvent également survenir au sein de contrats conclus entre 

professionnels. Il est normal que l’on attende d’un professionnel qu’il s’enquiert de toutes les informations utiles 

préalablement à la conclusion d’un contrat. Cependant, si selon la pratique commerciale courante, une certaine information 

est censée être fournie par l’une des parties en particulier, l’autre partie estimera probablement que l’information a été 

correctement fournie. S’il arrive que les informations n’aient pas été communiquées dans leur intégralité, et qu’il en résulte 

que la partie a conclu un contrat qu’elle n’aurait autrement pas conclu, ou qu’elle aurait conclu à des conditions radicalement 

différentes, alors cette partie dispose d’un recours. 

Informations relatives aux clauses du contrat. Le droit actuel doit également prendre en compte le manque d’informations 

relatives aux clauses du contrat. Les moyens de défense classiques ont été développés à une époque où la plupart des contrats 

restaient relativement lisibles et simples à comprendre pour les parties. Mais cela a aussi changé, en particulier à travers le 

développement des contrats à plus long terme (et donc plus complexes) et l’utilisation de clauses standards. Les clauses 

standard sont très utiles mais présentent le risque pour les parties de ne pas être correctement informés à leur sujet, ou de ne 

pas être en mesure d’en comprendre entièrement le contenu. Le droit communautaire actuel règle ce problème, et offre une 

protection aux consommateurs lorsque les clauses en question se retrouvent dans un contrat de consommation sans avoir été 

négociées individuellement16. Cependant, le problème peut également se présenter dans le cadre de contrats conclus entre 

professionnels, tel que le souligne très justement les droits de nombre d’États membres. Cela peut arriver en particulier 

lorsque l’une des parties est une PME qui manque d’expérience, ou encore lorsque les clauses sont contenues dans un contrat 

standard rédigé par une partie cherchant à les faire appliquer, et que l’autre partie n’est pas informée de leur existence ou de 

leur portée. Le CCR prévoit à ce sujet des procédures de contrôle pour les contrats conclus entre professionnels, mais ces 

                                                           
13 II.–7:215. 
14 II.–7:215. Cependant, toute tentative d’exclure ou de restreindre les recours en cas d’erreur serait elle-même sujette au contrôle des clauses 

abusives qui n’ont pas été négociées. Voir II.–9:401 et suiv. 
15 Voir, pour le CCR, II.–2:101 à II.–2:105 et III.–1:105.  
16 Directive sur les clauses abusives dans les contrats de consommation, 1993/13/EEC. 
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contrôles restent limités si on les compare à ceux prévus dans le cadre des contrats de consommation. 

Correction des inégalités du pouvoir de négociation. Les fondements classiques de la nullité concernent des cas très simples 

se caractérisant par l’absence de pouvoir de négociation, par exemple lorsque l’une des parties tire un avantage de l’état 

d’urgence dans lequel se trouve l’autre partie, et donc de son absence de choix, afin de lui imposer un prix d’un montant 

excessif pour les meubles corporels et services proposés17. Mais les conditions actuelles, et tout particulièrement l’utilisation 

de clauses contractuelles standard, ont fait naître de nouveaux cas d’inégalité qui doivent être pris en compte. Une partie qui 

se voit proposer un contrat standard, en connait et en comprend le contenu, mais n’est pas satisfaite par ses clauses, peut se 

retrouver dans l’impossibilité de négocier des termes différents avec la partie cocontractante, ou même avec toute autre 

partie. En effet, on peut lui opposer un « à prendre ou à laisser ». De tels problèmes se rencontrent le plus souvent dans les 

relations entre consommateurs et professionnels, mais peuvent également surgir au sein de contrats entre professionnels, en 

particulier lorsque l’une des parties est une PME qui ne dispose pas d’un fort pouvoir de négociation. Les normes relatives 

aux clauses contractuelles abusives sont donc également fondées sur la nécessité de protéger la liberté contractuelle, mais – 

tout comme en droit communautaire actuel – dans un sens plus large qu’en droit classique. Les droits de certains États 

membres appliquent ces normes à tout type de contrat, c’est-à-dire pas uniquement aux contrats conclus entre professionnels 

et consommateurs. Le CCR adopte lui une vision plus équilibrée, et conseille une extension prudente au-delà des acquis 

actuels. 

L’intervention minimale. Même lorsqu’une intervention se justifie, comme par exemple dans les cas abordés précédemment, 

on doit tout de même réfléchir aux formes que prendra cette intervention. On peut se demander si ce problème peut être 

résolu par le simple fait d’imposer à l’une des parties l’obligation de fournir à son cocontractant les informations nécessaires 

préalablement à la conclusion du contrat, tout en prévoyant un droit pour l’autre partie de se rétracter au cas où les 

informations ne seraient pas fournies. De façon générale, comme expliqué précédemment, nous sommes chargés d’assurer 

que les parties soient correctement informées lorsqu’elles concluent un contrat. Cela implique que, si les parties reçoivent les 

informations nécessaires, elles sont alors en principe liées par le contrat en faveur duquel elles ont exprimé leur 

consentement. Mais il se peut que des problèmes persistent dans certains cas, bien que les consommateurs (par exemple) 

aient été informés. En effet, il se peut qu’ils ne soient pas à même d’utiliser efficacement les informations. Dans de tels cas, il 

serait normal qu’intervienne une règle impérative donnant au consommateur un certain nombre de droits (afin par exemple de 

pouvoir sortir d’un contrat à temps partagé, étant donné que ces contrats sont souvent conclus sans le temps de réflexion 

préalablement nécessaire). De façon générale, les limitations apportées au principe de liberté contractuelle devraient suffire à 

régler ces problèmes, tout en fournissant le conseil nécessaire à l’autre partie (le professionnel) pour la poursuite de ses 

affaires. Il en est de même pour les clauses contractuelles. En effet, il faut se demander s’il est utile de prévoir des clauses 

impératives, ou si une procédure d’examen de l’abus suffirait à protéger la partie faible. Une procédure d’examen de l’abus 

pourrait permettre de mettre en œuvre certaines clauses, à une condition : que ces dernières aient été effectivement transmises 

au consommateur ou à l’autre partie avant la conclusion du contrat. La procédure de l’examen de l’abus interfère donc dans 

une moindre mesure avec la liberté contractuelle des parties que les clauses impératives. Dans la plupart des cas, si des 

clauses s’avèrent être abusives dans certaines circonstances, elles seront simplement considérées comme n’ayant aucun effet 

juridique contraignant. Cela laisse une liberté totale aux parties qui ont été correctement informées, et qui négocient en tout 

indépendance (lorsque les clauses sont équitables : voir ci-dessus), d’arranger leurs affaires comme elles le souhaitent. 

Cependant, il peut parfois s’avérer plus simple d’avoir recours à une règle d’application plus facile, plutôt qu’à des clauses 

standard qui vont varier en fonction des circonstances particulières de chaque cas. 

Les obligations extracontractuelles 
Le principe de liberté confronté à d’importantes obligations. L’objectif des dispositions sur la gestion d’affaires pour 

autrui, sur la responsabilité extracontractuelle pour les dommages causés à un tiers, ou encore sur l’enrichissement injustifié, 

n’est pas de valoriser le principe de liberté, mais plutôt de le limiter en imposant certaines obligations. On peut voir ici 

comment le principe de liberté se retrouve contrebalancé et concurrencé par les principes de sécurité et de justice. 

Une liberté respectée tant qu’elle est conforme aux objectifs d’intérêt général. Néanmoins, le principe sous-jacent de 

liberté reste reconnu dans la mesure où les lois modèles n’imposent ces obligations extracontractuelles que lorsque leur 

application est vraiment justifiée. Ainsi, un gérant d’affaires n’a le droit d’intervenir que s’il existe une raison suffisamment 

raisonnable pour cela, ce qui ne sera pas le cas s’il a eu auparavant une opportunité raisonnable de connaître la volonté du 

maître d’affaires mais ne l’a pas saisie, ou savait ou était raisonnablement censé savoir que la gestion d’affaires était contraire 

à la volonté du maître de l’affaire18. La liberté d’action et de contrôle du maître d’affaires est respectée dans la mesure du 

possible. Dans le cadre des règles relatives à la responsabilité extracontractuelle pour les dommages causés à autrui, 

l’obligation de réparation est strictement limitée aux cas dans lesquels elle est réellement justifiée. Cela explique pourquoi ce 

Livre n’adopte pas de normes trop générales prévoyant que les personnes se retrouvent responsables de tout dommage 

qu’elles auraient causé. Le respect du principe de liberté (sans compter celui de sécurité, et de justice du point de vue de la 

personne qui a causé le dommage) doit passer par une formulation minutieuse et détaillée des normes prévoyant 

l’engagement de la responsabilité. D’ailleurs le principe sous-jacent aux normes relatives à l’enrichissement injustifié, est 

celui selon lequel les personnes sont libres de détenir ce qui leur appartient. L’obligation de rembourser un enrichissement 

n’est imposée que dans des circonstances très spéciales. Il est notamment prévu qu’une personne ne peut obliger une autre à 

payer pour un enrichissement résultant d’un appauvrissement auquel la première personne aurait consenti librement et sans 

                                                           
17 Pour des exemples, voir II.–7:207. 
18 V.–1:101(2). 
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erreur19. En effet, il s’agirait d’une atteinte injustifiée au principe de liberté. Il est également prévu que les personnes qui se 

sont enrichies en recevant, sans donner leur consentement en sens, un avantage non cessible (par exemple en recevant un 

service non demandé), ne sont pas tenues de restituer cet enrichissement en payant sa valeur pécuniaire, puisqu’en substance 

cela reviendrait à imposer au bénéficiaire de l’enrichissement de s’engager dans une transaction à laquelle il n’a pas 

volontairement consenti. Si certaines personnes voient, malgré tout, leur responsabilité engagée, dans ce cas cette dernière ne 

peut pas dépasser la somme qu’ils auraient déboursé pour pouvoir jouir de cet avantage, qu’ils ont reçu involontairement ou à 

contrecœur20. 

Propriété 
Portée limitée de l’autonomie des parties. Le principe d’autonomie des parties doit être considérablement modifié dans le 

cadre du droit de la propriété. Sachant que les droits de propriété affectent les tiers de manière générale, les parties à une 

transaction ne sont pas libres d’établir leurs propres règles de bases comme elles le souhaitent. Par exemple, elles ne peuvent 

pas définir elles-mêmes des concepts de base tels que celui de « possession ». Elles ne sont pas non plus libres de disposer 

comme elles le souhaitent au sujet des règles relatives à l’acquisition, au transfert et à la perte de la propriété. En vertu du 

CCR, elles ne peuvent même pas consentir à une interdiction contractuelle d’aliénation21. Le principe de libre aliénabilité des 

meubles corporels est important non seulement pour les personnes concernées, mais également pour l’ensemble de la société. 

Ainsi, l’un des aspects du principe de liberté se retrouve limité afin de pouvoir en protéger un autre, et d’assurer une certaine 

efficacité. 

La reconnaissance et la mise en valeur du principe de liberté à certains égards. Le Livre VIII consacre le principe 

d’autonomie des parties, dans le respect des limites qui ont été précédemment évoquées. Ainsi, il est prévu que les parties 

peuvent en général, dans le cadre d’une cession de meubles corporels, librement déterminer à quel moment s’effectuera le 

transfert de propriété22. Il est également prévu que les parties peuvent se mettre d’accord sur les conséquences de la 

production d’un bien à partir du matériau d’autrui, de l’adjonction, ou de la confusion de matériaux appartenant à diverses 

personnes23. Les normes du Livre IX relatives aux sûretés réelles peuvent être perçues comme mettant en valeur le principe 

de liberté (et celui d’efficacité), en ce qu’elles laissent une large possibilité de disposer au sujet des sûretés réelles sans 

dépossession, ce qui n’était généralement pas possible dans nombre de systèmes juridiques. De même, les normes du Livre X 

relatives à la fiducie consacrent le principe de liberté, en ce qu’elles permettent de contester la propriété sur la base de 

considérations particulières (commerciales, familiales ou caritatives) par l’intermédiaire d’une procédure souple, souvent 

utilisée et valorisée dans certains systèmes, et ayant tendance à s’étendre à d’autres systèmes. 

Sécurité 

Remarques d’ordre général 
L’importance du principe de sécurité en droit privé peut se comprendre si l’on considère les nombreux cas dans lesquels la 

sécurité des personnes naturelles et morales peut être menacée, que ce soit dans le cadre de leur vie courante ou de leurs 

affaires. Le cas le plus frappant est celui des atteintes illégitimes à leurs droits et intérêts, ou de toute perturbation non 

souhaitée de leur statu quo. La sécurité, en particulier sur le long terme, est également menacée par l’incertitude qui plane au 

sujet de certaines conséquences juridiques, incertitude causée par exemple à cause de l’inaccessibilité, de la confusion ou de 

la mauvaise rédaction de certaines lois, ou encore par leur manque de prévisibilité. Se posent généralement les 

questions suivantes : Vont-ils exécuter leurs obligations ? Les exécuteront-ils conformément ? Y accorderont-ils de 

l’importance ou tenteront-ils de minimiser les coûts et de s’en sortir en en faisant le moins possible? Manqueront-ils d’esprit 

de coopération ? Seront-ils en mesure de payer ? Existent-ils des recours effectifs en cas de complications ? 

La sécurité contractuelle 
Principaux composants. Les Principes directeurs déclarent que les principaux composants de la sécurité contractuelle sont : 

(1) la force obligatoire des contrats (susceptible d’être remise en cause en cas d’un changement de circonstances qui 

affecterait gravement l’utilité du contrat pour l’une des parties) ; 

(2) le fait que chaque partie doivent respecter certains devoirs découlant directement du principe de loyauté contractuelle 

(c’est-à-dire l’obligation de se comporter en accord avec le principe de bonne foi ; de coopérer lorsque cela est 

nécessaire à la bonne exécution des obligations contractuelles ; de ne pas agir de façon contradictoire par rapport à de 

précédents comportements ou déclarations dans lesquels l’autre partie a placé sa confiance) ; 

(3) le droit à l’exécution, c’est-à-dire le droit de demander l’exécution forcée des obligations contractuelles telles que 

prévues par le contrat ; 

(4) les devoirs et droits des tiers, car le contrat crée une situation que les tiers doivent respecter et dont ils peuvent se 

prévaloir ; et 

                                                           
19 VII.–2:101(1)(b). 
20 VII.–5:102(2). 
21 VIII.–1:301. 
22 VIII.–2:103. 
23 VIII.–5–101(1). 
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(5) une approche « en faveur du contrat » (c’est-à-dire que, lorsque le contrat est sujet à interprétation, ou lorsque sa 

validité ou son exécution est menacée, l’efficacité du contrat doit être préférée si son anéantissement nuit aux intérêts 

légitimes de l’un des contractants). 24 

Le CCR exprime, et consacre clairement, pratiquement tous ces composants de la sécurité contractuelle. Un autre composant 

important de la sécurité contractuelle est la possibilité de disposer de certains recours (outre l’exécution forcée) en cas 

d’inexécution des obligations contractuelles. Cela est également prévu par le CCR et sera développé ci-dessous, 

immédiatement après le paragraphe concernant l’exécution forcée des obligations contractuelles. La protection de la 

confiance et des attentes raisonnables des parties, dans les cas non prévus par la doctrine sur la loyauté contractuelle, est 

également l’un des composants de la sécurité contractuelle. 

Le respect et la confiance des tiers. Il existe un aspect du principe de sécurité contractuelle mentionné au sein des Principes 

directeurs qui n’apparaît pas explicitement dans le CCR. Il s’agit du quatrième : le respect par les tiers de la situation née du 

contrat, situation de laquelle ils peuvent parfois se prévaloir. Il n’était pas nécessaire de prévoir quelque chose à ce sujet, 

puisqu’aucune des règles du CCR n’exclut ce principe, et qu’il semble que l’application d’autres règles suffise à en assurer le 

respect. L’un des cas important en pratique, est celui dans lequel une personne qui n’est pas partie au contrat, ou un 

bénéficiaire de ce dernier, dépend néanmoins de l’exécution des obligations contractuelles (par exemple une personne qui 

rend visite à un locataire peut, au même titre que le locataire, réclamer des dommages et intérêts au propriétaire lorsqu’il 

tombe dans les escaliers à cause d’une marche cassée que le propriétaire était obligé de réparer en vertu du contrat). Dans le 

cadre du CCR, de tels cas sont soumis aux normes du Livre VI relatives à la responsabilité extracontractuelle. 

Protection de la confiance et des attentes raisonnables. Cet aspect de la sécurité apparaît dans diverses parties du CCR. Il 

apparaît tout d’abord au stade de la formation du contrat. Il se peut que l’une des parties n’ait pas l’intention de remplir une 

obligation alors que ses actes suggèrent pourtant à l’autre partie que cette obligation est en train d’être exécutée. C’est le cas 

par exemple lorsque une offre apparente est faite par erreur. Si l’autre partie croit raisonnablement que la première partie était 

en train d’exécuter cette obligation comme cela semblait être le cas, cette autre partie verra la confiance qu’elle a placée dans 

l’autre personne protégée dans la plupart des systèmes légaux. Cette protection se fait par exemple par l’intermédiaire de la 

loi sur la responsabilité extracontractuelle pour les dommages causés à autrui ou, plus simplement, en permettant à la partie 

trompée de se tenir aux apparences extérieures. La protection de la confiance et des attentes raisonnables est au cœur du 

CCR, tout comme elle était au centre des PDEC. Généralement, cette protection permet d’imposer à la partie en tort 

l’exécution de l’obligation que l’autre partie a raisonnablement considérée comme étant exécutée. On peut en trouver un 

exemple avec les règles objectives relatives à l’interprétation25, la restriction de la nullité pour erreur dans le cas où la partie a 

contribué à l’erreur, aurait dû la connaître ou en a été complice26, et avec les normes imposant à un professionnel n’ayant pas 

rempli son devoir d’information précontractuel, des obligations dont l’autre partie pouvait raisonnablement attendre 

l’exécution en vertu du contrat, en raison de l’absence d’informations ou de leurs inexactitudes27. 

Principe de la force obligatoire. Lorsque les parties ont conclu un contrat librement et en étant correctement informées, le 

contrat devrait normalement être considéré comme ayant force obligatoire, à moins que les parties ne se soient mises 

d’accord (librement encore) au sujet de la modification ou de la résiliation du contrat, ou, dans le cas où le contrat est conclu 

pour une période indéterminée, que l’une des parties n’ait signifiée à l’autre sa volonté de mettre fin à la relation 

contractuelle28. Le CCR consacre clairement ces normes29. Il prévoit également des règles plus détaillées relatives à la 

résiliation du contrat. On en trouve un exemple, outre les normes sur la résiliation pour inexécution, à travers le droit de 

résiliation avec préavis prévu contractuellement, et le droit de résiliation d’un contrat conclu pour une période indéterminée. 

Dans ce dernier cas, la partie désireuse de mettre un terme au contrat doit le notifier dans un délai raisonnable à l’autre 

partie30. Le principe de force obligatoire (exprimé en latin par l’adage « pacta sunt servanda ») se retrouvait normalement 

nuancé uniquement lorsque, indépendamment de la volonté de chacune des parties, l’exécution des obligations contractuelles 

devenait impossible pour des raisons imprévisibles. Mais on en trouve un développement plus moderne avec le droit de 

rétractation offert dans certain cas aux consommateurs. Les raisons de cette exception à la force obligatoire peuvent varier 

suivant la situation existante. On en trouve par exemple le droit de se désengager d’un contrat négocié en dehors des locaux 

commerciaux (c’est-à-dire aussi bien à quelques pas qu’à distance)31. Dans de telles circonstances, le consommateur peut 

avoir été pris par surprise ou avoir été moins attentif qu’il ne l’aurait été au sein du magasin. On trouve d’autres illustrations 

dans le cadre de contrats plus complexes (par exemple les contrats à temps partagé)32, pour lesquels les consommateurs 

peuvent avoir besoin d’une période de réflexion supplémentaire. Le droit de rétractation donne au consommateur qui a conclu 

le contrat dans de tels cas, une sorte de « délai de rétractation » durant lequel il peut acquérir des informations 

supplémentaires, et considérer calmement s’il désire véritablement s’engager dans le contrat, ou non. Pour des raisons de 

simplicité et de sécurité juridique, le droit de rétractation est offert aux consommateurs, sans considération de la nécessité 

                                                           
24 Voir 0:201 à 0:204. 
25 Voir II.–8:101. 
26 Voir II.–7:201. 
27 Voir II.–3:107(3). 
28 Les Principes directeurs prévoient à l’Art 0-201 (principe de la force obligatoire) paragraphe (1): « Le contrat légalement formé a force 

obligatoire entre les parties ». L’Article 0-103 (Liberté des parties de modifier ou de mettre un terme au contrat) prévoit que « par leur accord 

mutuel, les parties sont libres, à tout moment, de mettre un terme au contrat ou de le modifier. La révocation unilatérale n’est efficace qu’en 

matière de contrats à durée indéterminée ». 
29 II.–1:103 avec III.–1:108 et III.–1:109. 
30 Voir III.–1:109. 
31 Voir II.–5:201. 
32 Voir II.–5:202. 
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d’une protection individuelle, étant donné que dans les cas exposés ci-dessus la majorité des consommateurs sont 

généralement considérés comme ayant besoin d’une telle protection. 

Changement exceptionnel de circonstances. Nombre de lois récentes ont reconnu que, en cas de circonstances extrêmes, il 

peut être injuste de procéder à l’exécution forcée d’obligations contractuelles qui peuvent être en principe valablement 

exécutées en vertu du contrat d’origine, si les circonstances dans lesquelles les obligations ont été conclues étaient 

complètement différentes de celles dans lesquelles elles doivent maintenant être exécutées. Comme il a été rappelé 

précédemment, les Principes directeurs contiennent une disposition générale à ce sujet33. Il en est de même pour le CCR, 

mais les parties sont toujours libres, si elles le souhaitent, d’exclure toute possibilité de modification tant que le consentement 

de toutes les parties n’aura pas été recueilli34. 

Certitude ou souplesse. Plus large est la question de savoir si la sécurité contractuelle est mieux protégée par l’intervention 

de règles rigides, ou par l’intervention de règles plus souples utilisant des termes assez larges, tels que « raisonnable » par 

exemple. La réponse se trouve certainement dans la nature du contrat. Le principe de certitude est réellement important dans 

le cas de contrats d’achats concernant certaines matières premières hautement spéculatives ou certains types d’actifs 

incorporels pour lesquels les prix peuvent rapidement fluctuer, et dans le cadre desquels la conclusion d’une affaire est 

susceptible d’être rapidement suivie d’une autre qui dépendra de la première, et ainsi de suite, tout ça dans des délais 

relativement courts. Lors d’une transaction, aucune des parties ne souhaite voir l’un des maillons de la chaine se briser à 

cause de l’utilisation de critères trop vagues. La certitude permet d’aboutir à une certaine sécurité. Cependant, le contraire se 

vérifie également, notamment pour des contrats à long terme, relatifs à la fourniture de services de toutes sortes (dont les 

services de construction), et au sein desquels la relation contractuelle est susceptible de durer des années, années pendant 

lesquelles la situation d’origine peut radicalement changer. Dans ces cas, la simple connaissance des mécanismes permettant 

de s’adapter aux changements de circonstances représente une véritable sécurité. C’est pourquoi les règles du CCR 

applicables par défaut aux contrats de services contiennent des dispositions spéciales sur l’obligation de mettre en garde son 

cocontractant en cas de changements imminents connus par une partie, sur la coopération, sur les instructions données par le 

client, et les fluctuations que peuvent connaitre certains contrats35. Les règles générales du Livre III relatives aux obligations, 

contractuelles ou autres, ont vocation à s’appliquer à l’ensemble des contrats, c’est pourquoi les dispositions de ce Livre sur 

les changements de circonstances sont plus réduites. Cependant, même dans le cadre de règles générales, il est contestable 

d’opter pour une forte souplesse, car des critères trop larges seront certainement mis à l’écart par l’intervention de normes 

beaucoup plus spécifiques, prévues notamment dans le domaines des activités commerciales où la sécurité est extrêmement 

importante, ou s’excluront d’eux-mêmes dans les cas où ils se trouveront être inappropriés. Les effets que peuvent produire 

des termes tels que « raisonnable » ou « traitement équitable » dépendent entièrement des circonstances. Des règles trop 

rigides (par exemple « dans un délai de 5 jours » à la place d’un « délai raisonnable ») seraient quant certainement 

susceptibles d’accroître l’insécurité en s’appliquant à des circonstances où elles seraient totalement imprévisibles et 

inadaptées. 

Bonne foi et traitement équitable. Tout comme les Principes directeurs le reconnaissent, la sécurité contractuelle de l’une 

des parties est renforcée par le devoir qui repose sur son cocontractant d’agir en accord avec le principe de bonne foi. 

Cependant, le revers de la médaille réside dans l’incertitude et l’insécurité à laquelle peut se retrouver confrontée la personne 

dont on exige qu’elle agisse en tout bonne foi et équitablement, étant donné que ces deux concepts sont extrêmement 

variables. De plus, au sein des dispositions du CCR, la bonne foi et le traitement équitable jouent un rôle qui dépasse la 

simple sécurité contractuelle. Ces concepts seront donc développés ultérieurement dans le paragraphe relatif au principe de 

justice. 

Coopération. La sécurité contractuelle est également liée à une obligation de coopération. Les Principes directeurs déclarent 

que : « les parties sont tenues de collaborer lorsque cela est nécessaire à l’exécution de leur contrat »36. La règle énoncée par 

le CCR dépasse un peu l’idée d’une simple nécessité de coopération. Le débiteur et le créancier sont tenus de coopérer l’un et 

l’autre, au moment et dans la mesure pouvant être raisonnablement attendus, pour la bonne exécution des obligations 

contractuelles du débiteur. 37 

Comportement incohérent. La protection de la confiance et des atteintes raisonnables des personnes passe par le fait 

d’empêcher une partie, sur le comportement de laquelle l’autre partie a raisonnablement fondé sa confiance, de se comporter 

de façon incohérente et de porter ainsi atteinte à la confiance de son cocontractant. Ce principe est exprimé en latin par 

l’adage « venire contra factum proprium ». Les Principes directeurs le définissent ainsi : « une partie ne peut agir en 

contradiction avec ses déclarations et comportements antérieurs, sur la foi desquels son cocontractant a pu légitimement se 

fonder. » 38. La première version du CCR ne contenait aucune règle à ce sujet. En effet, on pensait qu’il était possible 

d’arriver au même résultat par l’intermédiaire des principes de bonne foi et de traitement équitable. Cependant, une norme 

expresse s’inspirant des Principes directeurs a été intégrée au CCR, et définit tout comportement incohérent comme étant 

                                                           
33 Art. 0-201(3): “En cours d’exécution, la force obligatoire du contrat peut être remise en cause si un changement imprévisible de 

circonstances compromet gravement l’utilité du contrat pour l’une des parties.” 
34 II.–1:102. Voir aussi III.–1:110(3)(c).  
35 Voir par ex. IV.C.–2:102, IV.C.–2:103, IV.C.–2:107, IV.C.–2:108, IV.C.–2:109, IV.C.–2:110. 
36 Art. 0-303 (devoir de collaboration) 
37 III.–1:104. 
38 Art. 0-304 (devoir de cohérence). 
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contraire aux principes de bonne foi et de traitement équitable. 39 

Exécution forcée des obligations contractuelles. Dans le cas où l’une des parties n’exécute pas ses obligations 

contractuelles, l’autre partie doit disposer d’un recours effectif. L’un des recours les plus courants prévu par le CCR est le 

droit de demander l’exécution forcée des obligations, qu’il s’agisse d’une obligation pécuniaire ou non (exécuter ou transférer 

une chose). Ce principe basique est également exprimé dans les Principes directeurs40. Le CCR a légèrement modifié et 

complété ce principe par quelques exceptions. En effet, il prévu que le droit de demander l’exécution forcée ne trouve pas 

application dans les cas où une exécution contractuelle fidèle est impossible ou serait déraisonnable41. Cependant, 

conformément à un changement effectué au sein des PDEC42, le droit de demander l’exécution forcée prévu par le CCR n’est 

qu’un recours « secondaire », sous-entendant le principe selon lequel les obligations doivent être normalement exécutées, à 

moins qu’il n’existe une bonne raison de ne pas le faire. 

Recours supplémentaires. Outre le droit de demander l’exécution forcée, le CCR prévoit un large panel de recours 

supplémentaires protégeant le créancier d’une obligation contractuelle : suspension de l’exécution des obligations, résiliation, 

réduction du prix, et dommages et intérêts. Le créancier confronté à une inexécution contractuelle non justifiée a 

normalement le droit d’exercer n’importe lequel de ces recours, et peut avoir la possibilité d’en mettre plusieurs en œuvre, à 

condition qu’ils ne soient pas incompatibles43. Lorsque le débiteur est exonéré de l’exécution de ses obligations pour 

impossibilité, le créancier ne peut alors pas en demander l’exécution forcée, ni même des dommages et intérêts, mais il peut 

toujours exercer les autres recours44. La possibilité de résiliation du contrat prévue par le CCR est un recours très efficace, 

favorable à la sécurité contractuelle d’une partie confrontée à une inexécution essentielle de la part de son cocontractant. La 

partie victime sait que, dans le cas où il est finalement peu probable que son cocontractant exécute ses obligations, il est 

toujours possible de se désengager de la relation contractuelle afin de pouvoir aller voir ailleurs. Cependant, le pouvoir 

qu’apporte ce recours peut également se transformer en menace pour la sécurité contractuelle de l’autre partie, et peut se 

révéler potentiellement contraire au maintien de relations contractuelles durables. La résiliation fera le plus souvent subir une 

perte à l’autre partie (par exemple, la perte des coûts engagés pour l’exécution des obligations, ou une perte causée par les 

changements du marché). Le recours en résiliation du créancier ne devrait pas pouvoir être mise en œuvre en cas 

d’inexécution mineure ou susceptible d’être facilement réparée. C’est pourquoi les règles régissant la résiliation limitent ce 

recours aux cas dans lesquels les intérêts du créancier seraient gravement affectés par l’inexécution contractuelle, et laissent 

les parties libres de se mettre d’accord sur les possibilités de résiliation dans d’autres circonstances. 

Le maintien de la relation contractuelle. Cet objectif, reconnu par les Principes directeurs dans le paragraphe « faveur pour le 

contrat » 45, est également consacré par diverses normes du CCR, notamment par celles relatives à l’interprétation46 et au 

pouvoir des tribunaux d’adapter un contrat frappé de nullité47. De même, la possibilité qu’a le débiteur de corriger une 

exécution qui s’avèrerait non conforme48 peut être considérée comme favorable à la préservation de la relation contractuelle, 

en ce qu’elle permet d’éviter la mise en œuvre d’un recours comme la résiliation. Les normes permettant de compléter 

l’accord des parties, dans les cas où ces dernières auraient négligé certains points, suivent la même logique. Dans un sens, 

nombre de règles du droit des contrats, telles que celle relatives aux recours pour inexécution, sont en fait des règles qui 

s’appliquent « par défaut » et permettent de combler les oublis des parties lors de la conclusion de leur accord, ainsi que de 

renforcer le maintien d’une relation contractuelle efficace et durable. Mais certaines de ces règles concernent des points de 

droit spécifiques qui, dans certains systèmes judiciaires, ont conduit les tribunaux à conclure qu’il est impossible d’imposer 

une quelconque obligation, alors qu’il semblait pourtant clair que les parties, malgré le caractère incomplet de leur accord, 

souhaitaient être liées par ce dernier. Il en est ainsi des règles sur la détermination du prix et d’autres clauses 49. De plus, le 

CCR prévoit un mécanisme plus général qui, quand cela s’avère nécessaire, remplace la volonté des parties dans la 

détermination d’un point de droit que ces dernières n’ont pas prévu ou ont oublié, et qui se positionne donc « en faveur » du 

contrat et de la sécurité contractuelle50. 

Les autres normes relatives à la sécurité. Les règles du Livre IV.G relatives aux sûretés personnelles protègent également la 

sécurité contractuelle, en ce qu’elles permettent au créancier de se retourner vers une troisième personne au cas où le débiteur 

n’exécuterait pas ses obligations. Dans un même esprit, les règles sur la prescription peuvent être perçues comme protégeant 

la sécurité contractuelle puisqu’elles empêchent qu’une plainte tardive ne vienne porter atteinte au statu quo. Cet exemple 

démontre que, même dans les domaines couverts par les PDEC, le principe sous-jacent de sécurité ne se limite pas à la simple 

sécurité contractuelle du créancier. La sécurité est également importante pour le débiteur. 

                                                           
39 Voir I.–1:103 paragraphe (2). 
40 Art. 0-202: « Chacune des parties peut exiger de son cocontractant l’exécution de son obligation telle qu’elle a été prévue par le contrat ». 
41 Voir III.–3:301 et 3:302 
42 Comparer : PDEC, art 9:102 (2)(d). 
43 III.–3:102. 
44 III.–3:101. 
45 Art. 0:204. « Lorsque le contrat est sujet à interprétation, ou lorsque sa validité ou son exécution est menacée, l’efficacité du contrat doit 

être préférée si son anéantissement nuit aux intérêts légitimes de l’un des contractants ».  
46 Voir II.–8:106. « On doit préférer l’interprétation qui rendrait les clauses du contrat licites et de quelque effet, plutôt que celle qui les 

rendrait illicites ou de nul effet ». 
47 Voir II.–7:203. 
48 III.–3:202 à III.–3:204. 
49 Voir II.–9:104 et suiv. 
50 II.–9:101. Les dispositions similaires des PDEC sont légèrement moins restrictives. Elles ont été modifiées à la lumière du problème de la 

représentation des actionnaires. 
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Obligations extracontractuelles 
La sécurité, élément et objectif principal du droit des obligations extracontractuelles. La protection et la mise en valeur 

du principe de sécurité sont l’un des éléments et des objectifs principaux du droit des obligations extracontractuelles. Ces 

dispositions légales peuvent être considérées comme complémentaires du droit des contrats. Sous le régime du droit des 

contrats, les parties acquièrent généralement un certain nombre d’actifs. Or, la protection des actifs acquis, ainsi que la 

protection contre la violation des droits innés de la personne, ne peuvent être assurées par les dispositions du droit des 

contrats. Il s’agit d’une fonction remplie par les règles du Livre VI relatives à la responsabilité extracontractuelle. Lorsqu’une 

personne se sépare d’une chose lui appartenant sans fondement légal, par exemple parce que le contrat qui était censé être à la 

base de la transaction est nul, cette personne doit pouvoir être dans la mesure de récupérer cette chose. Les dispositions du 

Livre VII sur l’enrichissement injustifié couvrent ce genre de situation. On pourrait considérer qu’on est en présence d’un 

semblant de contrat dans les cas dans lesquels, l’une des parties aurait voulu qu’une action soit entreprise, et bénéficie 

d’ailleurs d’une aide, mais qu’en raison de mauvaises circonstances, ou d’une situation d’urgence, il n’est pas possible 

d’obtenir son consentement. Mais dans ce cas, la sécurité dont devraient normalement bénéficier les parties, par 

l’intermédiaire de la conclusion d’un contrat de services essentiels, doit être assurée par les règles relatives à la gestion 

d’affaires d’autrui (Livre V). 

Protection du statu quo : la responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui. La notion de contrat serait 

dénuée de sens si elle n’était pas accompagnée de la notion de réparation en cas de perte involontairement subie. La 

conclusion d’un contrat traduit une volonté de mettre en place de nouvelles relations. Cela présuppose cependant l’existence 

d’un régime de protection du statu quo contre tout changement involontaire dans cette relation. Les normes relatives à la 

responsabilité extracontractuelle pour tout dommage causé à autrui sont donc destinées à réparer les préjudices subis par la 

personne, en la rétablissant dans la situation où elle se serait trouvée en l’absence du dommage51. Le but n’est ni de punir le 

cocontractant, ni d’enrichir la partie lésée. De même, il ne s’agit en aucun cas de procéder à une redistribution des richesses 

ou à l’intégration d’un individu dans une communauté fondée sur le principe d’entraide sociale. L’objectif est simple : la 

protection. 

La protection des personnes. L’un des points particuliers du droit de la responsabilité extracontractuelle concerne la 

protection des personnes. En effet, l’individu est au centre du système légal. Les droits d’une personne à son propre bien-être 

physique (santé, intégrité physique, liberté) sont d’une importance fondamentale, comme le sont également d’autres droits de 

la personnalité, parmi lesquels le droit à la dignité, ou encore le droit d’être protégé contre les discriminations ou délations. 

Les atteintes que peut subir une personne donnent naissance à un dommage non pécuniaire, en parallèle au dommage 

pécuniaire, et méritent également réparation. 

Protection des droits de l’Homme. La responsabilité extracontractuelle prévue par le CCR exerce une fonction primaire, 

mais non exclusive, de protection « horizontale » des droits de l’Homme, c’est-à-dire une protection non pas vis-à-vis de 

l’État, mais vis-à-vis des concitoyens de ce dernier, et tout autre sujet de droit privé. Cette protection s’illustre dans un 

premier temps par la possibilité de porter plainte pour les préjudices subis, mais ne se limite pas à cela. La lutte contre un 

préjudice est préférable à une réparation en bonne et due forme du dommage subi. C’est pourquoi le Livre VI confère à une 

personne susceptible de subir un préjudice imminent, le droit de le prévenir52. 

Protection des autres droits et intérêts. Le Livre VI prévoit des règles spécifiques relatives aux différents types de 

dommages juridiquement réparables (dont les pertes liées à la violation de la propriété ou de la possession légitime) qui 

pourraient donner lieu à un engagement de la responsabilité. Cependant, l’application de ces règles ne se limite pas à garantir 

la sécurité dans les cas précités. En effet, une perte ou un préjudice peut, après vérification, être également appréhendé par les 

normes du Livre VI s’il résulte de la violation d’un droit accordé par la loi ou d’un intérêt dignes de recevoir une protection 

légale.53 

La sécurité protégée par la loi sur l’enrichissement injustifié. Les règles relatives à l’enrichissement injustifié respectent 

le principe de la force obligatoire des contrats, puisqu’un contrat valide entre ses parties peut servir de base à 

l’enrichissement justifié de l’une d’entre elles par l’intermédiaire de son cocontractant, dans le respect des clauses 

contractuelles54. Ces règles sur l’enrichissement injustifié renforcent la protection des droits prévus par le droit privé, en ce 

qu’elles prévoient qu’un contrevenant ne peut profiter de l’exploitation des droits d’autrui. En effet, l’utilisation intéressée 

des actifs d’autrui entraîne une obligation de payer un montant égal à la valeur de cette utilisation55. Cela incite donc à éviter 

toute utilisation irrégulière des biens d’autrui. Dans le cadre des normes sur l’enrichissement injustifié, la protection de la 

confiance et des attentes raisonnables est importante, que ce soit par sa valeur ou ses objectifs, à la fois pour les éléments de 

la demande et les fondements de la défense. Une personne qui permet à une autre de s’enrichir, dans des circonstances où elle 

peut raisonnablement attendre une contrepartie ou un remboursement en cas d’aléa, se voit conférer un droit au 

remboursement sur cet enrichissement si l’accord dans lequel elle avait placé sa confiance s’avère nul ou si le but espéré par 

les parties n’a pas été atteint 56. De même, les intérêts du destinataire d’un avantage pécuniaire sont protégés dans le cas où, le 

destinataire s’est prévalu de son droit apparent de recevoir cet avantage. Une telle protection est conférée par la défense 

                                                           
51 VI.–6:101(1). 
52 VI.–1:102. 
53 VI.–2:101.  
54 VII.–2:101(1)(a). 
55 Voir en particulier VII.–4:101(c) et VII.–5:102(1). 
56 Voir VII.–2:101(4). 
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relative à la perte d’enrichissement, lorsque le destinataire a cru en toute bonne foi avoir eu le droit de disposer de l’avantage 

pécuniaire57, ou par la défense protégeant la foi que les personnes placent dans le marché, lorsque un acquéreur a placé sa 

confiance en un tiers, en toute bonne foi, dans le cadre de l’enrichissement58. 

Propriété 
La sécurité : un objectif clef. La sécurité est l’un des principes prédominants en droit de la propriété et imprègne 

l’intégralité du Livre VIII. Les règles du Chapitre 6 sur la protection de la propriété et de la possession en sont une 

illustration particulièrement claire. En effet, en ce qui concerne l’acquisition et la perte de la propriété des biens meubles, la 

certitude et la prévisibilité des conséquences légales peuvent parfois se révéler plus importantes que le contenu même des 

règles. Diverses approches, parfois fondamentalement différentes, peuvent toutes mener à un résultat qui sera acceptable pour 

les parties. Cependant, il est important de peser le pour et le contre de certaines valeurs. Certaines méthodes permettant de 

renforcer la sécurité peuvent, par exemple, représenter de véritables obstacles à la cessibilité. Quant au principe de certitude, 

il doit être confronté au principe d’équité, comme c’est le cas au sein des règles du Livre VIII sur la production, l’adjonction 

et la confusion59. Il va sans dire que la sécurité est également au cœur du Livre sur les sûretés réelles. L’objectif général est 

de permettre aux parties d’offrir et de bénéficier d’une certaine sécurité propice à la bonne exécution de leurs obligations. Les 

règles sont larges et couvrent tout type de sûreté réelle mobilière, dont le droit de rétention sur la chose possédée. Elles ont 

pour but d’assurer une certitude maximale et proposent un système d’enregistrement favorable à l’efficacité des sûretés 

réelles opposables aux tiers60. Une large partie du Livre IX est relative au régime détaillé de ce système. Sont prévus des 

recours effectifs pour les créanciers souhaitant mettre en œuvre la sûreté dont ils bénéficient61. 

Protection de la confiance et des attentes raisonnables. Ce principe se reflète dans les dispositions du Livre VIII. Il 

apparaît encore davantage au sein des règles concernant l’acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni 

pouvoir de transférer la propriété62, et des règles sur l’acquisition de la propriété par possession continue63. Dans le Livre sur 

les sûretés réelles, ce principe apparaît clairement au sein des règles protégeant l’acquisition de bonne foi d’actifs, ou de 

sûretés réelles, en l’absence de toute sûreté antérieure existante64. 

Les recours disponibles. Ils sont aussi importants qu’en droit des contrats mais sont différents. Ils ont pour but de favoriser 

la protection de la propriété et de la possession65. Ainsi, le propriétaire a droit d’obtenir ou de revendiquer la possession de 

meubles corporels entre les mains de toute personne exerçant la maîtrise matérielle sur ces meubles corporels66. Le détenteur 

de meubles corporels bénéficie également de recours contre les personnes qui troublent sa possession de façon illicite 67. 

Protection du statu quo. Ce principe découle directement de certaines règles du Livre VIII protégeant la possession, en 

particulier de celles protégeant la « meilleure possession »68. 

Justice 

Remarques d’ordre général 
La justice est un principe imprégnant l’ensemble du CCR. Il peut entrer en conflit avec d’autres principes, tels que 

l’efficacité, mais reste très difficile à mettre de côté. Le principe de justice est difficile à définir, impossible à délimiter, et 

parfois à la limite de la subjectivité. Cependant, les cas d’injustice avérés sont universellement reconnus et condamnés. 

Tout comme les différents principes évoqués précédemment, la justice présente plusieurs aspects dans le contexte actuel. 

Dans le cadre du CCR, la défense du principe de justice comprend : assurer un traitement équitable des individus, ne pas 

permettre aux personnes de se prévaloir de leur propre comportement illégitime, malhonnête ou déraisonnable, ne pas leur 

permettre de tirer des avantages excessifs des faiblesses, malchances ou de la bonté d’autrui, ne pas permettre la formulation 

de demandes inconsidérées, et engager la responsabilité des personnes pour leurs propres actions et les risques qu’ils font 

encourir aux autres. La justice peut également être protectrice, lorsqu’elle s’adresse, souvent de façon préventive, à ceux qui 

se trouvent dans une position de faiblesse ou de vulnérabilité. 

Le contrat 
Traitement équitable. Au sein du CCR, la manifestation la plus flagrante de cet aspect de la justice se retrouve dans les 

règles relatives à la discrimination69. Mais l’idée d’équité des parties devant la loi est une idée implicite qui se trouve derrière 

la plupart des règles sur les contrats et obligations contractuelles, à moins qu’il n’existe une bonne raison qui ne vienne 

                                                           
57 VII.–6:101. 
58 VII.–6:102. 
59 VIII.–5–101 à VIII.–5–105. 
60 Chapitre 3. 
61 Chapitre 7. 
62 VIII.–3:101 et VIII.–3:102. 
63 VIII.–4:101 à 4:302. 
64 IX.–2:108, IX.–2:109 et IX.–6:102. 
65 Voir Livre VIII, Chapitre 6. 
66 VIII.–6:101. 
67 VIII.–6:201 à VIII.–6:204. 
68 VIII.–6:301 et VIII.–6:302. 
69 II.–2:101 à II.–2:105 et III.–1:105. 
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contrarier ce principe. Il existe une exception importante à ce principe de l’égalité de traitement : il existe certaines situations 

dans lesquelles les professionnels et les consommateurs ne sont pas traités égalitairement. Cela a déjà été évoqué et sera 

développé en détails ultérieurement. L’aspect d’« équité » du principe de justice se manifeste également, mais d’une toute 

autre façon, à travers l’égalité des parties devant leurs obligations contractuelles. En effet, ce qui est valable pour l’une des 

parties doit également l’être pour l’autre. Cette idée, parfois surnommée principe de réciprocité dans les relations 

contractuelles, apparaît par exemple avec la règle définissant l’ordre d’exécution des prestations réciproques : en l’absence 

d’une quelconque prévision ou indication contraire, une partie doit exécuter ses obligations avant l’autre70. Cela apparaît 

également au sein des règles relatives à la suspension de l’exécution jusqu’à exécution par l’autre partie71, et dans celles 

autorisant l’une des parties à mettre fin à la relation contractuelle en cas d’inexécution essentielle de la part du 

cocontractant72. Cependant, l’utilité première de ces règles réside dans le besoin de fournir des recours effectifs protégeant la 

sécurité contractuelle. On peut trouver une illustration supplémentaire de cet aspect d’ « équité » grâce aux règles sur la 

pluralité des débiteurs et des créanciers : la règle par défaut prévoit que, les débiteurs et créanciers sont solidairement tenus 

les uns à l’égard des autres, à des parts égales. 73 

L’interdiction pour les personnes de se prévaloir de leur comportement illégitime, malhonnête ou déraisonnable. Il existe 

plusieurs exemples de cet aspect de la justice au sein des règles du CCR relatives aux contrats. Une idée importante et 

récurrente est celle selon laquelle on attend raisonnablement des parties qu’elles agissent en accord avec la bonne foi et 

l’équité. Par exemple, une partie qui s’est engagée dans des négociations a le devoir de négocier en accord avec ces deux 

principes, et est responsable de tout dommage causé par la violation de ce devoir74. Pour ce qui est des stades ultérieurs de la 

relation contractuelle, il est prévu que : 

Chacun est tenu d’agir conformément aux exigences de la bonne foi en exécutant une obligation, en exerçant un droit à 

l’exécution, en se prévalant d’un moyen visant à sanctionner l’inexécution ou en défense contre un tel moyen, ou en exerçant 

un droit de mettre fin à une obligation ou une relation contractuelle. 75 

La violation de ce devoir n’entraîne pas en elle-même l’engagement de la responsabilité et l’obligation de payer des 

dommages et intérêts, mais peut empêcher l’une des parties d’exercer un droit, un recours ou un moyen de défense. Les 

Principes directeurs prévoient que « chacune des parties est tenue d’agir conformément aux exigences de la bonne foi, depuis 

la négociation du contrat jusqu’à la réalisation de l’ensemble de ses effets »76. Ils prévoient également d’autres dispositions 

pour l’exécution des obligations : « tout contrat doit s’exécuter de bonne foi. Les parties ne peuvent se prévaloir des droits et 

clauses contractuels que dans le respect du but qui en a justifié la stipulation. »77. Prises dans leur ensemble, ces dispositions 

ont un champ d’application un peu plus large que celui du CCR, mais on peut douter d’une véritable différence en pratique. 

Beaucoup de dispositions spécifiques du CCR peuvent être considérées comme la concrétisation de l’idée selon laquelle, les 

personnes ne peuvent se prévaloir de leur propre comportement illégitime, malhonnête ou déraisonnable. Par exemple, le 

débiteur n’est pas tenu responsable du dommage subi par le créancier, dans la mesure où ce dernier aurait pu réduire ce 

dommage en prenant des mesures raisonnables78. On en trouve une autre illustration avec l’obligation de donner un préavis 

raisonnable avant la mise en œuvre de certaines mesures qui pourraient se révéler préjudiciables pour les intérêts de l’autre 

partie. De plus, il existe plusieurs règles autorisant les personnes à se fier aux apparences, mais toujours dans le respect du 

principe de bonne foi79. Bien que l’objectif premier des règles relatives à la nullité des contrats soit de s’assurer qu’une partie 

peut se désengager d’un contrat conclu en l’absence de liberté contractuelle, elles ont souvent un effet incident qui empêche 

l’autre partie de retirer un avantage de la situation par l’intermédiaire du dol80, de contraintes, ou de menaces81. 

Pas d’avantage manifestement déloyal. Ce principe se recoupe avec le précédent. L’illustration la plus flagrante de cet 

aspect de la justice au sein du droit des contrat, se retrouve dans la règle prévoyant qu’une partie peut, dans des circonstances 

bien précises, se désengager d’un contrat sur la base de l’exploitation déloyale, si elle était dans un état de dépendance à 

l’égard de l’autre partie ou dans une relation de confiance avec elle, en état de détresse économique ou de besoins urgents, ou 

était imprévoyante, ignorante, inexpérimentée ou inapte à la négociation. Il est nécessaire que l’autre partie ait eu 

connaissance ou ait pu raisonnablement être informée de la vulnérabilité de son cocontractant, et ait exploité la situation dans 

laquelle se trouvait ce dernier, en retirant du contrat un profit excessif ou un avantage manifestement déloyal82. De nouveau, 

il est clair que cette règle permet également de s’assurer que la victime d’une telle exploitation puisse se désengager d’un 

contrat conclu en absence de toute liberté contractuelle. 

Pas de demandes manifestement excessives. Cet aspect du principe de justice se retrouve dans nombre de règles relatives à 

                                                           
70 III.–2:104. 
71 III.–3:401. 
72 III.–3:502. 
73 III.–4:106 et III.–4:204. 
74 II.–3:301 (2) and (3). 
75 III.–1:103. 
76 Art. 0-301 (devoir général de bonne foi) 
77 Art. 0-302 (exécution de bonne foi) 
78 III.–3:705. 
79 Voir par ex. II.–6:103(3) (autorité apparente du représentant); II.–9:201(effets de la simulation) paragraphe (2).  
80 II.–7:205. 
81 II.–7:206. 
82 II.–7:207. 
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la force obligatoire des contrats. On le retrouve en outre à travers la règle excusant l’inexécution d’une obligation 

contractuelle (de sorte que l’exécution forcée ne peut être mise en œuvre et que les dommages ne peuvent être couverts), dans 

les cas dans lesquels l’inexécution serait due à un empêchement échappant au contrôle du débiteur, ou que l’on ne pouvait 

raisonnablement attendre de lui qu’il prévienne ou surmonte sa réalisation ou ses conséquences83. Derrière la règle autorisant 

la modification ou la résiliation par les tribunaux d’obligations contractuelles devenues trop onéreuses en raison d’un 

changement exceptionnel de circonstances, réside le principe selon lequel « il serait manifestement injuste de maintenir le 

débiteur obligé » 84. Ce principe est à la base de la règle selon laquelle l’exécution forcée d’une obligation ne peut avoir lieu 

si elle s’avère déraisonnablement lourde ou coûteuse85. De plus, la règle selon laquelle, la somme fixée en cas d’inexécution 

peut être réduite à un montant raisonnable si elle est « manifestement excessive » par rapport aux circonstances, en est une 

autre illustration86. Cependant, il est clair que cet aspect du principe de justice doit être maintenu au sein de limites strictes. 

L’utilisation répétée du terme « manifestement », ainsi que le fait de rappeler que les principes entrent en conflit les uns avec 

les autres et doivent donc être remis en question, sont particulièrement pertinents en l’espèce. Il est normal que certaines 

personnes tentent de profiter de la négociation d’une bonne affaire ou que d’autres y perdent lorsque l’affaire se révèle être 

mauvaise. Le CCR ne contient pas de notion générale d’annulation du contrat en cas de lésion des parties. Cela est d’ailleurs 

explicitement illustré au sein de la partie du CCR relative aux clauses contractuelles abusives, par l’intermédiaire de la 

disposition excluant l’adéquation du prix à payer de l’examen de l’abus87. 

La responsabilité relative aux conséquences. Ce principe ressort particulièrement au sein du Livre VI relatif à la 

responsabilité extracontractuelle naissant du préjudice causé à autrui, mais également au sein du Livre III. Ainsi, une 

personne ne peut mettre en œuvre un recours contre une inexécution contractuelle dans la mesure où elle-même provoqué 

l’inexécution88. 

La protection du vulnérable. Beaucoup de normes relatives à la liberté contractuelle évoquées précédemment peuvent 

également être perçues comme des normes protégeant les personnes vulnérables. En l’espèce, il est nécessaire de citer 

d’autres exemples. Dans le cadre du CCR, la protection spéciale que l’on accorde aux consommateurs est l’un des exemples 

majeurs de cet aspect du principe de justice. Elle apparaît de façon flagrante au sein des règles relatives à la 

commercialisation et aux obligations lors de la période précontractuelle du Livre II, Chapitre 3, au droit de rétractation du 

Livre II, Chapitre 5, et aux clauses abusives du Livre II, Chapitre 9, section 4. C’est également le cas au sein du Livre IV 

relatif à la vente, location de meubles corporels, et aux sûretés personnelles89. La protection prend souvent la forme d’une 

recommandation prévoyant que, au sein d’un contrat entre un professionnel et un consommateur, il ne devrait pas être permis 

aux parties de déroger aux règles particulières au détriment du consommateur. La plupart des règles du CCR protégeant les 

consommateurs proviennent d’acquis. Ces derniers se retrouvent, du moins en substance, au sein d’une partie du droit de 

l’Union Européenne et des États Membres, et ne sont pas susceptibles de changement, du moins pour le moment. Le 

« consommateur » est défini comme « toute personne qui agit essentiellement à des fins ne se rapportant pas à son commerce, 

ses affaires ou sa profession »90. Savoir si la notion de consommateur est le meilleur moyen d’identifier les personnes ayant 

besoin d’une protection particulière, est une problématique qui a déjà été soulevée et le sera certainement à nouveau. Certains 

avancent que les PME, ou les « acteurs mineurs » de tout type, pourraient également avoir besoin de ce genre de protection. 

Cependant, ce problème pourra être résolu ultérieurement. L’important reste que la protection des personnes vulnérables ou 

faibles soit considérée comme un aspect incident du principe de justice contenu au sein du CCR. De plus, dans le CCR, 

certaines règles relatives aux contrats pour la fourniture de traitements (médicaux ou autres) prévoient une protection 

spécifique pour les patients91. D’autres protections sont également mises en œuvre en faveur du débiteur lorsqu’est prévu un 

droit à demander l’exécution forcée92, et pour les fournisseurs non professionnels de sûretés personnelles93. Les deux cas 

précités peuvent s’avérer être des positions délicates. Les personnes qui se voient présenter des clauses contractuelles 

rédigées par le cocontractant peuvent également se retrouver dans une position vulnérable, qu’il s’agisse de consommateurs 

ou non, et il existe donc des règles les protégeant au sein du CCR94. La règle selon laquelle, en cas de doute, une clause 

ambiguë qui n’a pas été négociée individuellement sera interprétée à l’encontre de la personne qui l’a proposée, suit la même 

logique95. 

Obligations extracontractuelles 
Général. La plupart des règles sur les obligations et les droits y afférents du Livre III s’appliquent tant aux obligations 

contractuelles qu’extracontractuelles. Nombre de problèmes évoqués antérieurement au sujet des obligations contractuelles 

s’appliquent donc également aux obligations extracontractuelles. De plus, de nombreux aspects du principe de justice 

mentionnés ci-dessus se retrouvent au sein des règles des Livres V à VII. 

                                                           
83 III.–3:104. 
84 III.–1:110. 
85 III.–3:302. 
86 III.–3:710. 
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88 III.–3:101(3). 
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92 III.–5:118 et III.–5:119. 
93 Voir en particulier IV.G.–4:101 à IV.G.–4:107. 
94 II.–9:103, II.–9:405 et II.–9:406.  
95 II.–8:103. 
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L’interdiction pour les personnes de tirer un quelconque avantage de leur comportement illégitime, malhonnête ou 

déraisonnable. On trouve une illustration de cet aspect de la justice au sein du Livre VI, à travers la règle refusant la 

réparation pour un dommage causé involontairement au cours d´une activité criminelle à une autre personne participant ou 

plus largement collaborant à cette activité (puisque l’autoriser reviendrait à violer l’ordre public)96. Il a déjà été relevé en 

outre que la loi sur l’enrichissement injustifié reconnaît qu’un contrevenant ne peut profiter de l’exploitation des droits 

d’autrui. En effet, l’utilisation intéressée des actifs d’autrui entraîne une obligation de payer la valeur de cette utilisation97. Le 

Livre relatif à l’enrichissement injustifié contient un certain nombre de règles qui ne peuvent s’appliquer qu’à une personne 

de bonne foi98. 

Pas d’avantage manifestement déloyal. Les règles sur la gestion d’affaires reflètent l’idée selon laquelle il serait abusif 

d’autoriser une personne qui a été bénévolement assistée par une autre personne dans une situation d’urgence, à profiter de la 

bonté de cette autre personne. C’est pourquoi la personne assistée est obligée de payer au minimum les dépenses que l’aide a 

entraînées. Cette idée est également à la base des dispositions sur l’enrichissement injustifié. Les règles sur l’enrichissement 

injustifié permettent de donner effet à un aspect de la justice déjà bien ancré, selon lequel une personne ne devrait pas être 

autorisée à profiter de façon abusive des dépenses d’autrui. Lorsqu’une personne, en raison d’une erreur, d’un dol, ou autre, a 

fait bénéficier une autre personne d’un avantage qu’elle ne lui aurait pas concédé si les circonstances réelles avaient été 

connues, et que le bénéficiaire n’avait aucune raison de profiter de cet avantage, de sorte qu’il l’a reçu tout à fait fortuitement, 

le bénéficiaire n’a aucune raison de conserver cet avantage au préjudice de la personne qui s’est retrouvée appauvrie par sa 

cession99. 

Pas de demandes manifestement excessives. On trouve également ce principe dans les Livres V et VII. Il est par exemple 

inhérent aux règles autorisant la diminution des droits du gérant d’affaires dans certains cas, sur la base de l’équité100. Des 

règles similaires autorisent une diminution équitable au sein du Livre VI101. Cela reflète le fait qu’il peut exister une grosse 

disproportion entre l’envergure des comportements blâmables et les dommages causés : une légère négligence peut entraîner 

un dommage important. Cet aspect de la justice est également représenté, en tant que principe compensatoire aux règles 

normales de la responsabilité, au sein des règles sur l’enrichissement injustifié. Il est d’ailleurs plus pertinent comme moyen 

de défense dans le cadre de la perte d’enrichissement, moyen grâce auquel une personne qui a disposé d’un enrichissement en 

toute bonne foi se retrouve protégée102. Dans de telles circonstances, il serait abusif de demander à un tel bénéficiaire, qui ne 

détient plus l’enrichissement, de supporter la charge des erreurs du demandeur. 

La responsabilité relative aux conséquences. Cet aspect de la justice ressort de façon prononcée au sein des règles du Livre 

VI relatives à la responsabilité extracontractuelle naissant du dommage causé à autrui. On est là à la base du droit. Ce type de 

responsabilité ne repose pas sur des engagements contractuels, mais sur l’intention, la négligence, ou une responsabilité 

particulière liée à l’origine du dommage. Toute personne a le droit d’attendre de son voisin qu’il respecte le droit et se 

comporte en conséquence, comme le ferait toute personne relativement sensée dans ces circonstances. Le fait qu’un 

employeur doive être tenu responsable pour le dommage qu’un employé a causé dans le cours de son travail, répond au 

principe d’équité. De même, le détenteur d’un véhicule, le propriétaire de locaux, ainsi que le producteur de meubles 

corporels, doivent tous répondre des dommages corporels, ainsi que des violations de la propriété, causés par leurs biens. En 

revanche, une personne peut se retrouver dans l’incapacité de demander réparation si elle a consenti au préjudice subi, ou en 

a consciemment accepté le risque103. De la même façon, la réparation peut également se retrouver réduite dans le cas dans 

lequel, la personne qui a subi le préjudice a contribué à la réalisation de ce dernier par sa propre faute. 104 

La protection du vulnérable. Bien que le droit de la responsabilité extracontractuelle ait pour but d’apporter une certaine 

protection, ce droit se retrouve limité par la référence à un nombre de préjudices réparables, au lieu d’une référence plus 

générale à un besoin de protection provenant de certains groupes particuliers de personnes. Cependant, cet aspect du principe 

de justice reste largement reconnu. Tout d’abord de façon indirecte : au sein de la définition de la négligence, référence est 

faite au manquement à répondre au degré particulier de diligence prescrit par une disposition légale visant à protéger la 

victime du dommage (l’idée de cette disposition étant de protéger un groupe vulnérable dont la victime du dommage fait 

partie) 105. Cet aspect est également reconnu de façon directe, mais dans le sens opposé, en ce qu’il protège les personnes de 

certaines catégories, en empêchant un engagement de l’intégralité de leur responsabilité pour le préjudice causé, lorsqu’il 

s’avère être abusif de les exposer à un tel engagement. Ainsi, les enfants de moins de 7 ans, les jeunes de moins de 18 ans, et 

les personnes mentalement incapables reçoivent tous ce type de protection106. 

Propriété 
C’est parce que la certitude est si importante en droit de la propriété, qu’il existe moins de règles se reposant ouvertement sur 

le principe de justice que dans les autres branches du droit déjà abordées. Cependant, l’idée d’un traitement équitable 

                                                           
96 VI.–5:103. 
97 Voir en particulier VII.–4:101(c) et VII.–5:102(1). 
98 Voir par ex. VII.–4:103, VII.–5:101(4), VII.–5:102(2), VII.–5:104(2), VII.–6:101(2) et VII.–6:102.  
99 VII.–1:101. 
100 V.–3:104. Paragraphe (2) considère le cas dans lequel « la responsabilité du maître d’affaires serait excessive”. 
101 VI.–6:202. 
102 VII.–6:101. 
103 VI.–5:101. 
104 VI.–5:102. 
105 VI.–3:102. 
106 VI.–3:103 et VI.–301. 
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(notamment, l’idée de traiter équitablement les divers créanciers d’un cédant) a joué un rôle important dans les débats relatifs 

à la question de savoir si la propriété devait être transférée au moment de la conclusion du contrat concerné (par exemple un 

contrat de vente de meubles corporels), ou seulement au moment de la livraison des meubles corporels, ou encore en accord 

avec une autre méthode107. De plus, la notion de bonne foi joue un rôle crucial dans l’application des règles du Livre VIII 

concernant l’acquisition de meubles corporels. Le Chapitre 3 concerne l’acquisition de bonne foi auprès d’une personne qui 

n’est pas propriétaire. Le principal objectif de toutes ces règles réside dans l’application du principe de sécurité, et ce en 

favorisant le statu quo. Mais ces règles restent hautement imprégnées des notions de justice. L’acquéreur se verra transféré la 

propriété uniquement dans le cas dans lequel l’acquisition aura été faite de bonne foi108. La position est la même en ce qui 

concerne les règles sur l’acquisition de la propriété par possession continue109. Le principe de la justice est également un 

élément important au sein des règles sur les conséquences de la production, l’adjonction et la confusion. Il n’est pas suffisant 

de répondre à la question de savoir qui est le propriétaire du résultat final. En effet, le résultat doit également être juste et 

équitable. Quand, par exemple, une personne acquiert la propriété d’un bien en produisant de nouveaux meubles corporels 

grâce au matériau appartenant à une autre personne, il est juste et équitable que le propriétaire du matériau initial ait droit au 

paiement de la valeur du matériau au moment de la production, le tout garanti par une sûreté réelle sur les nouveaux meubles 

corporels110. Cela empêche certaines personnes de bénéficier d’un avantage déloyal aux dépends d’autrui. L’unique exemple 

de protection adressée au consommateur au sein du Livre VIII se trouve dans la règle sur la propriété de meubles corporels 

non demandés, livrés par un professionnel à un consommateur111. Le principe de justice se retrouve derrière nombre de règles 

du Livre IX sur les sûretés réelles, plus particulièrement les règles de préférence112 et d’application113. Dans ce contexte, cela 

implique une égalité, non seulement entre le fournisseur de la sûreté et le créancier garanti, mais également entre les divers 

créanciers garantis et les autres personnes détenant un droit de sûreté réelle sur les biens grevés. L’accent est mis sur l’aspect 

protecteur du principe de justice, et il s’avère que c’est le fournisseur de la sûreté qui a le plus souvent besoin d’être protégé. 

Certaines dispositions sont rédigées de façon à pouvoir couvrir la protection particulière dont bénéficient les consommateurs 

qui octroient des sûretés114. De même, on retrouve un aspect du principe de justice avec la règle relative à l’acquisition de 

bonne foi d’actifs, ou de sûretés réelles, en l’absence de toute sûreté antérieure existante115 

Efficacité 

Remarques d’ordre général 
Le principe d’efficacité réside derrière nombre de débats et décisions prises au cours de la préparation du CCR. En outre, 

deux points ont tendance à se superposer : l’efficacité pour les parties susceptibles d’utiliser ces règles, et l’efficacité 

applicable à des problématiques publiques plus larges. 

L’efficacité pour les parties. 
Les restrictions procédurales et formelles ramenées à leur minimum. Le CCR tente de réduire les formalités à leur 

minimum. Par exemple, en général ni la forme écrite, ni aucune autre forme, n’est requise pour la formation d’un contrat ou 

de tout autre acte juridique116. Il existe des exceptions prévues dans de rares cas, où une protection spécifique semble être 

nécessaire117. En outre, il est reconnu que, dans certains cas dépassant l’objet du CCR (tels que des actes de cession de 

territoire ou des testaments), les droits nationaux peuvent exiger la forme écrite ou d’autres formalismes. Cependant, 

l’absence de tout formalisme reste l’approche la plus générale. Les parties à une transaction ont la possibilité de préciser 

lorsqu’elles souhaitent voir imposer la forme écrite ou toute autre formalisme, pour des raisons qui leur sont propres. La 

réduction à leur minimum d’étapes procédurales parfois inutiles est une autre manifestation du principe d’efficacité. Ainsi, 

les contrats susceptibles d’annulation peuvent devenir nuls par simple notification, sans besoin d’une quelconque procédure 

spécifique118. Il est possible de mettre fin aux relations contractuelles de la même façon, en cas d’inexécution essentielle des 

obligations du cocontractant119. Un droit d’exécution des obligations peut être attribué sans nécessité de notification au 

débiteur120. La propriété de meubles corporels peut être transférée même en l’absence de livraison121. Les sûretés réelles sans 

dépossession peuvent être facilement mises en place. Afin qu’elles soient opposables aux tiers, l’enregistrement sera le plus 

souvent nécessaire, mais, encore une fois, le formalisme doit être restreint à son minimum dans l’intérêt du principe 

d’efficacité122. On peut également considérer que les règles sur la compensation sont fondées sur le principe d’efficacité. En 

effet, il n’existe aucune raison pour que X paye pour Y, puis Y pour X, si les deux sommes peuvent se compenser l’une 

l’autre123. Au sein du CCR, la compensation n’est pas limitée aux procédures devant les tribunaux, mais peut elle aussi être 

                                                           
107 Pour les conséquences, voir VIII.–2:101. 
108 VIII.–3:101. Voir également VIII.–3:101 sur l’acquisition libre de droits limités de propriété.   
109 VIII.–4:101. 
110 VIII.–5:201. 
111 VIII.–2:304. 
112 Chapitre 4. 
113 Chapitre7. 
114 IX.–2:107, IX.–7:103(2), IX.–7:105(3), IX.–7:107, IX.–7:201(2), IX.–7:204, IX.–7:207(2). 
115 IX.–2:108, IX.–2:109 et IX.–6:102. 
116 II.–1:107. 
117 Par ex., une sûreté personnelle fournie par un consommateur (IV.G.–4:104) et les donations (IV.H.–2:101). 
118 II.–7:209. 
119 III.–3:507.  
120 III.–5:104(2). 
121 VIII.–2:101 
122 Voir Livre IX. 
123 II.–6:102. 
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mise en œuvre sur simple notification124. 

Les restrictions essentielles minimales. L’absence de nécessité d’une considération ou causa pour la conclusion effective 

d’un contrat125, la reconnaissance de l’effet obligatoire des engagements unilatéraux126, ainsi que la possibilité de conférer 

des droits à un tiers par l’intermédiaire d’un contrat127, participent à la protection du principe d’efficacité (et de liberté !), en 

facilitant l’aboutissement de l’objectif juridique recherché par les parties, de la façon dont elles le souhaitent, sans avoir 

besoin de recourir à des mécanismes juridiques complexes. 

L’application de règles par défaut efficaces. Cela ne peut être que favorable au principe d’efficacité de prévoir des règles 

complètes, applicables par défaut, à des types de contrats et de problèmes contractuels relativement communs. Cela s’avère 

être particulièrement utile pour les individus et les PME qui ne bénéficient pas des mêmes ressources juridiques que les 

grosses entreprises. Si les cas, dont l’expérience a montré qu’ils sont susceptibles de poser problème, peuvent être réglés 

d’avance de manière équitable et raisonnable, cela est bien plus efficace que d’aller devant les tribunaux. Il est à espérer que 

le contenu des règles applicables par défaut servira également à valoriser le principe d’efficacité. Le CCR n’adopte pas 

l’approche (parfois entendue, rarement supportée mais jamais adoptée) selon laquelle les règles applicables par défaut 

devraient être abusives, afin de pousser les parties à négocier et à penser par elles-mêmes. Pour les cas impliquant 

uniquement les parties à une transaction, le CCR tente de fonder ces règles applicables par défaut sur ce sur quoi les parties se 

seraient probablement mises d’accord, à l’exception des efforts mis en œuvre. De telles règles devraient permettre d’arriver à 

des résultats efficaces puisqu’il s’agit certainement de ce que les parties auraient souhaité. 

L’efficacité pour des problématiques publiques plus larges. 
Général. Les règles du CCR sont en général telles qu’elles permettent de protéger le bien-être économique, et il s’agit 

d’ailleurs d’un critère qui devrait être considéré à chaque intervention législative. La promotion de l’efficacité du marché 

pourrait être une conséquence intéressante du projet CCR dans son intégralité, mais il ne s’agit pas d’un aspect qui nous 

inquiète. La question ici est de savoir dans quelle mesure l’efficacité du marché se reflète et est valorisée au sein des règles 

modèles de l’ensemble du CCR. Il est d’ailleurs dommage que les délais trop courts, destinés à la préparation et à l’évaluation 

du CCR, n’aient pas permis de prendre en compte, dès le commencement du travail de formulation des règles modèles, 

l’intervention de l’Economic Impact Group sur le projet CoPECL. Cependant, ce travail formera une partie non négligeable 

de l’évaluation finale d’ensemble qui s’effectuera autour du CCR, et sur laquelle pourront se reposer ceux qui prendront le 

relai sur ce projet. Ce qui suit est un exposé très bref des quelques domaines du CCR au sein desquels le traitement du 

principe d’efficacité est relativement exemplaire. 

Devoirs d’information. Les règles relatives aux devoirs d’information du Livre II128 peuvent être considérées comme 

favorables à l’efficacité du marché (du moins quand on les compare à des approches plus traditionnelles). Les décisions 

prises dans la plus grande transparence ont une forte valeur d’utilité publique. Le recoupement de ces règles avec le principe 

de liberté contractuelle peut se justifier en ce que cela permet de protéger le bien-être économique, s’il existe une raison de 

penser que, en raison des aléas du marché (tels que ceux crées par les inégalités face à l’information), l’accord n’est pas 

efficace dans son intégralité. Par exemple, les règles relatives à la protection des consommateurs peuvent être perçues non 

seulement comme une protection générale pour les parties faibles, mais également comme étant favorables au bien-être 

général, en ce qu’elles peuvent encourager la concurrence et donc contribuer à un meilleur fonctionnement des marchés. Cela 

devient vrai en particulier pour le devoir d’information, dans le cadre duquel le manque d’information que subit un 

consommateur au sujet, soit des caractéristiques du bien vendu, soit des clauses contractuelles, peut entraîner certaines 

formes d’aléas au sein des marchés. Certaines règles exigent, dans le cadre de la conclusion d’un contrat d’un type 

particulier, ou conclu dans une situation particulière, que l’une des parties (généralement le professionnel) fournisse à son 

cocontractant (généralement le consommateur) des informations spécifiques au sujet de la nature du contrat, de ses clauses et 

de ses effets, lorsqu’une telle information est nécessaire à une prise de décision consciente, et n’est pas facilement accessible 

à l’autre partie. Ces règles peuvent se justifier en ce qu’elles protègent le principe d’efficacité au sein du marché concerné. Le 

législateur devrait réellement se poser la question de savoir si ce problème justifie effectivement une intervention, ou si ce 

devoir se fonde sur une notion protectrice du consommateur selon laquelle ce dernier devrait simplement bénéficier de ce 

droit d’information. La réponse à cette question peut influencer le choix de l’étendue et de la forme de l’intervention. 

Recours en cas d’inexécution. L’article relatif aux paiements stipulés pour inexécution129 peut être considéré comme étant 

encore plus favorable à l’efficacité du marché que les règles relatives à la nullité des clauses pénales130. Le second paragraphe 

de l’Article, autorisant la réduction d’un paiement stipulé à un montant raisonnable lorsqu’il s’avère être manifestement 

excessif par rapport à la perte résultant de l’inexécution131, peut être remis en question. Mais, ici, des considérations de justice 

                                                           
124 III.–6:105. 
125 II.–4:101. 
126 II.–1:103(2). 
127 II.–9:301 à II.–9:303. 
128 II.–3:101 à II.–3:107. Dans le De Geest and Kovac, “La formation des contrats au sein du CCR – Une perspective juridique et 

économique” (non publié) les auteurs évoquent leurs doutes sur la valeur des demandes en nullité de contrats sur la base des vices du 

consentement, et sur la façon dont les règles sur l’invalidité pour erreur, etc. sont formulées au sein du CCR.  
129 III.–3:710. 
130 Voir Schweizer, “Obligations et recours en cas d’inexécution: Livre III du CCR du point de vue d’un économiste”http://www.wipol.uni-

bonn.de/fileadmin/Fachbereich_Wirtschaft/Einrichtungen/Wirtschaftspolitik/Mitarbeiter/Prof._Dr._Urs_Schweizer/DCFRSchweizerRev.pdf; 

Ogus, “Measure of Damages, Expectation, Reliance and Opportunity Cost ?” (non publié) aux pages 11-12. 
131 Ibid. 
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pèsent dans la balance. L’autorisation du versement de dommages et intérêts, en cas de perte purement économique, semble 

être préférable du point de vue efficacité, à un refus de réparation du préjudice, comme c’est le cas dans certains systèmes132. 

Il est difficile de trouver une justification à la distinction entre une perte purement économique, et une perte causée par une 

atteinte à la propriété ou un dommage qu’a subi une personne. La question de savoir si les autres règles relatives aux 

dommages sont optimales du point de vue de l’efficacité générale, est un vaste point de débat133. 

Les autres règles. Les règles du Livre III, Chapitre 7, sur la prescription ont été rédigées dans le but de valoriser l’efficacité, 

en encourageant un dépôt de plaintes rapide avant que toute preuve ne devienne impossible ou trop coûteuse à rapporter, et 

une libération des actifs qui risqueraient d’être retenus contre des demandes formulées depuis longtemps déjà. Les règles sur 

la possibilité de suspendre l’exécution d’une obligation, et de mettre fin à la relation contractuelle en cas d’inexécution 

anticipée134, ont été rédigées dans un but d’efficacité, car elles permettent au créancier de ne pas devoir attendre que 

l’inexécution soit effectivement avérée. Existent également d’autres règles valorisant l’efficacité, en ce qu’elles cherchent à 

éviter les exécutions non souhaitées135. Les règles rejetant la validité d’une interdiction contractuelle d’aliénation d’actifs sont 

également rédigées dans le même but, et favorisent la libre circulation des meubles corporels et d’autres actifs136. L’un des 

objectifs principaux des règles du Livre IX, relatif aux sûretés réelles mobilières, est de faciliter l’activité et le bien-être 

économique, en permettant d’obtenir des crédits à des conditions favorables en l’échange d’une sûreté réelle. 

Conclusion 
Il existe un aspect de l’efficacité et de la sécurité qui mérite d’être traité séparément étant donné qu’on le retrouve, de 

manière plus ou moins consciente, au sein de nombreux débats relatifs aux règles modèles, et qu’il constitue une part 

prépondérante de la forme et du contenu actuel du CCR. Il s’agit de la stabilité. Les gens se sentent en sécurité lorsque les 

solutions leur sont familières, qu’elles ont été usitées, testées, et restent traditionnelles. Ces solutions valorisent également le 

principe d’efficacité puisqu’elles n’obligent pas à la compréhension de nouvelles règles, et des diverses conséquences et 

implications pouvant en découler. Ainsi, il n’est pas inutile de se référer à l’expérience et aux connaissances acquises. Cet 

aspect de la sécurité et de l’efficacité semble donc être particulièrement important dans la sphère juridique. Il existe une 

histoire au sujet d’un juge célèbre, dans une époque ancienne, qui s’est exprimé devant une large audience pendant plus d’une 

heure, avant de s’exprimer ainsi, en toute sincérité : « J’espère ne rien avoir dit de nouveau ». Nous n’irons pas aussi loin. 

Mais nous espérons, et croyons, qu’il y aura beaucoup de choses au sein de ce CCR qui seront effectivement parfaitement 

familières aux avocats et juristes civilistes de toute l’Europe. Nous espérons qu’aucun des avocats ou juristes de cette Europe 

ne le verra comme un produit venu de l’espace, et que tous y verront plutôt un partage des traditions et cultures juridiques. 

Nous avons en effet une chance inespérée de voir cette culture juridique largement imprégnée des principes de liberté, 

sécurité, justice, et efficacité, et ce grâce au travail de nombreux penseurs du droit, dans nombre de pays, à travers les siècles. 

Christian von Bar, Hugh Beale, Eric Clive, Hans Schulte-Nölke 

                                                           
132 Schweizer, cite ci-dessus, p.9. 
133 Voir par ex. le point de vue divergeant de. Schweizer et Ogus mentionné ci-dessus. 
134 III.–3:401 et III.–3:504. 
135 Voir III.–3:301(2), IV.C.–2:111 et IV.D.–6:101. 
136 Voir III.–5:108 et VIII.–1:301. 
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Livre I 
Dispositions générales 

I.-1:101: Champ d’application visé 

(1) Les présentes règles ont vocation à régir essentiellement les contrats et les autres actes juridiques et les 
droits et obligations contractuels et non contractuels ainsi que les questions de propriété qui leur sont 
connexes. 

(2) Elles n’ont pas vocation à régir, ou en tout cas à régir sans modification ou adjonction, les droits et 
obligations soumis par nature au droit public, ou : 
(a) l’état ou la capacité juridique des personnes physiques, 
(b) les testaments et successions, 
(c) les relations familiales, y compris matrimoniales et similaires, 
(d) les lettres de change, chèques et billets à ordre et autres titres négociables, 
(e) les relations de travail, 
(f) la propriété des immeubles ou les sûretés les affectant, 
(g) la création, la capacité, l’organisation interne, la réglementation ou la dissolution des sociétés et autres 

entités dotées ou non de la personnalité morale, 
(h) les questions relevant essentiellement de la procédure et de l’exécution forcée. 

(3) Des limites supplémentaires au champ d’application visé sont énoncées dans les livres suivants. 

Commentaires 
Le modèle de règles constitue l’élément central de ce Projet de Cadre commun de référence (DCFR). Les principes directeurs 

sous-jacents sont traités dans l’introduction. Les définitions sont contenues dans divers Articles et elles sont établies dans 

l’Annexe de définitions, avec d’autres définitions qui sont trop générales pour avoir une place naturelle dans un Article 

particulier. 

Un des objectifs principaux du Projet de Cadre commun de référence est de servir comme source optionnelle de règles, de 

concepts et de terminologie pour ceux qui rédigent des actes normatifs et des contrats. Il est également souhaité que les règles 

puissent être également utiles aux juges, aux arbitres, aux avocats plaidant, aux chercheurs et aux professeurs de droit. 

Les actes normatifs et les autres actes ayant force obligatoire contiennent souvent des dispositions introductives établissant 

leur champ d’application. Toutefois, les présentes règles n’ont pas de force obligatoire. Elles sont établies pour être utilisées 

et la façon dont elles peuvent être utilisées ne peut pas être limitée. Par conséquent, il ne serait pas approprié d’affirmer dans 

cet Article que les règles peuvent être utilisées dans certains domaines seulement et non dans d’autres. Il ne serait pas non 

plus approprié d’établir en détail ce qui est déjà établi dans la table des matières. D’un autre côté, il est nécessaire d’établir 

les principaux champs d’application visés et d’indiquer certains domaines dans lesquels les règles n’ont pas vocation à être 

utilisées, ou à être utilisées sans modification ou adjonction. Cela est en partie fait dans le présent Article et en partie dans les 

Livres suivants. 

Le paragraphe (1) établit le champ d’application visé par les règles de façon positive. Elles ont essentiellement vocation à être 

utilisées dans les contrats et dans les autres actes juridiques, en ce qui concerne les droits et obligations contractuels et 

extracontractuels ainsi qu’en ce qui concerne les questions relatives à la propriété. L’attention principale des premiers livres 

est portée sur le droit des contrats mais il y a, par exemple, des dispositions sur la responsabilité extracontractuelle pour un 

dommage causé à autrui (qui fonctionne souvent comme une alternative à la responsabilité contractuelle), sur les obligations 

de reverser l’enrichissement injustifié (qui se produit souvent lorsqu’un contrat est nul ou annulé) et sur le transfert de 

propriété des meubles (qui a une importance particulière dans le droit de la vente) dans les Livres suivants. 

Le paragraphe (2) liste certains domaines dans lesquels les règles n’ont pas vocation à être utilisées, ou utilisées sans 

modification ou adjonction. Le paragraphe (2) ne signifie pas que des règles ou concepts ou clauses particulières ne peuvent 

pas être utilisées dans les domaines listés. L’utilisation à faire des règles dépend totalement de ceux qui les utilisent. Le 

paragraphe sert seulement à prévenir que les règles n’ont pas été rédigées, sauf à quelques endroits, en ayant en tête les 

domaines listés. Nous pouvons par exemple prévoir que : 

(a) les règles relatives aux droits et obligations extracontractuels ne seront pas forcément utilisées, ou utilisées sans 

restriction ou modification, pour des droits et obligations soumis par nature au droit public, en vertu d’une loi ; 

(b) les règles relatives aux actes juridiques ne seront pas utilisées pour les mariages, car on s’attend à trouver des règles 

spéciales sur la constitution, l’invalidité et la dissolution ; 
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(c) les règles relatives à la représentation ne seront pas nécessairement utilisées pour la représentation de ceux ayant une 

incapacité mentale, car des protections spéciales peuvent être nécessaires, ou pour les représentants d’une personne 

décédée, car des considérations spéciales s’appliquent, 

(d) les règles relatives aux obligations pourraient être modifiées lorsqu’elles sont appliquées aux obligations alimentaires 

car, par exemple, les ressources du débiteur peuvent avoir des répercussions sur le montant dû, il peut y avoir des 

limitations sur le recouvrement d’arriérés et les règles ordinaires relatives à la pluralité de débiteurs ou de créanciers 

peuvent être modifiées, 

(e) les règles relatives à la cession ne seront pas utilisées pour les transferts de titres négociables, 

(f) les règles relatives aux droits et obligations contractuels peuvent avoir des modifications ou des adjonctions 

substantielles en ce qui concerne les relations de travail, 

(g) les règles relatives aux contrats peuvent avoir des modifications ou des adjonctions en ce qui concerne les contrats 

portant sur la vente ou le bail de fonds de terre, car des formalités spéciales et des conditions d’enregistrement peuvent 

être requises, et 

(h) les règles relatives aux actes juridiques et à la représentation ne seront pas utilisées pour la création, le fonctionnement 

ou la dissolution des sociétés et autres entités dotées ou non de la personnalité morale. 

La liste du paragraphe (2) n’a pas vocation à être une exclusion totale. En effet, certains domaines de la liste sont d’ailleurs 

traités dans les règles suivantes. Par exemple, les règles relatives aux sûretés réelles s’appliquent aux sûretés sur les titres 

négociables et s’appliqueront quelquefois aux éléments qui sont attachés aux fonds de terre ou aux bâtiments et qui, par 

conséquent, sont techniquement des biens immeubles. La liste est seulement indicative. En outre, elle ne sous-entend pas 

qu’il n’y a pas d’autres domaines dans lesquels les règles ne devront pas être modifiées avant d’être utilisées pour un but 

spécifique. 

Le paragraphe (3) indique seulement le fait que les Livres suivants contiennent des restrictions supplémentaires quant à leur 

champ d’application visé. 

I.- 1 :102 : Interprétation et comblement des lacunes 

(1) Les présentes règles devront être interprétées et complétées de façon autonome et conformément à leurs 
objectifs. 

(2) Elles doivent être lues à la lumière des instruments applicables garantissant les droits de l’homme et les 
libertés fondamentales ainsi que des lois constitutionnelles en vigueur. 

(3) Dans leur interprétation et leur développement il faut avoir égard à la nécessité de promouvoir : 
(a) l’uniformité d’application, 
(b) la bonne foi, 
(c) et la sécurité juridique. 

(4) Les questions qui entrent dans le champ d’application des présentes règles, mais que celles-ci ne tranchent 
pas expressément, seront, dans la mesure du possible, réglées conformément aux principes dont elles 
s’inspirent. 

(5) Lorsqu’une règle générale et une règle spéciale s’appliquent à une situation particulière, c’est la règle 
spéciale qui l’emporte en cas de conflit. 

Commentaires 
Cet Article, tout comme le reste des règles, n’a pas de force obligatoire. Lorsque les législateurs et les parties contractantes 

utiliseront des dispositions ou des clauses issues des règles dans leurs propres droits ou contrats, les règles d’interprétation de 

ces droits ou contrats s’appliqueront. Cependant, les rédacteurs législatifs, les juges, les arbitres, les commentateurs, les 

chercheurs en droit et les autres peuvent avoir l’occasion d’interpréter les règles ou de les développer et le présent Article a 

vocation à donner des précisions quant à l’approche appropriée. 

Le paragraphe (1) établit que les règles doivent être interprétées et complétées de façon autonome et conformément à leurs 

objectifs et aux principes qui leur sont sous-jacents. La référence à l’interprétation autonome souligne le fait que les règles 

forment un système cohérent et doivent être interprétées dans ce contexte et non par le biais des droits privés nationaux. Les 

objectifs et les principes sous-jacents peuvent être tirés non seulement des remarques introductives précédant ce modèle de 

règles mais aussi des Articles suivants et de leurs commentaires. Les règles font partie d’un Projet de Cadre commun de 

référence. Les bénéfices qui pourraient être tirés de leur utilisation pourraient être fortement amoindris si elles devaient être 

interprétées de façons radicalement différentes. Cela constitue une des idées du paragraphe (1). Une autre idée est que ceux 

qui interprètent les règles sont encouragés à adopter une interprétation libérale ou fondée sur leur objet plutôt qu’une 

interprétation littérale étroite. Il y a un aspect statique et un aspect dynamique dans cela. Le premier envisage des situations 

prévisibles qui peuvent se produire de nos jours : le deuxième, des situations imprévisibles qui pourraient se produire dans le 

futur. Les mots « doivent être … commentées » sont importants. Ils sont en premier lieu adressés aux juges et ont vocation à 

préciser que les juges peuvent développer les principes et les règles progressivement. 
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Le paragraphe (2) établit que les règles doivent être lues à la lumière des instruments applicables garantissant les droits de 

l’homme et les libertés fondamentales ainsi que des lois constitutionnelles en vigueur. Cette formulation large est utilisée car 

il est impossible de prévoir quels instruments ou lois constitutionnelles (à l’échelle européenne ou nationale) pourraient 

concerner la matière dans le futur. Cette disposition sert à rappeler que cette règlementation ayant la primauté peut, par 

exemple, établir des moyens de défense excluant la responsabilité qui ne sont pas mentionnés dans les règles. Les conditions 

relatives aux droits de l’homme peuvent, bien sûr, avoir un effet direct et puissant sur leur propre droit par rapport à la 

législation ou aux contrats qui utilisent les règles. En ce qui concerne les contrats, les règles elles-mêmes établissent par la 

suite qu’un contrat n’a d’effet que dans la mesure où il n’est pas contraire aux principes reconnus comme fondamentaux dans 

les droits des États membres de l’Union européenne. 

Le paragraphe (3) incite ceux qui pourraient être amenés à interpréter et à développer les règles d’avoir égard à la nécessité 

de promouvoir l’uniformité d’application, la bonne foi ainsi que la sécurité juridique. La référence à l’uniformité 

d’application renforce le point avancé dans le premier paragraphe de cet Article. La nécessité de promouvoir l’uniformité 

d’application peut se réaliser en regardant, par exemple, les opinions doctrinales dominantes quant à la signification du texte 

et les tendances établies dans l’application judiciaire des règles. La référence à la bonne foi s’applique à l’ensemble des 

règles. Cela est lié au rôle de la bonne foi dans l’interprétation et le développement des règles – reflétant le fait que de telles 

idées ont joué un grand rôle dans le développement de nombreux principes et règles de droit privé national. Les Livres 

suivants contiennent des références spécifiques à la bonne foi à d’autres fins – par exemple, la règle selon laquelle les parties 

doivent exécuter leurs obligations et exercer leurs droits d’une façon qui est conforme à la bonne foi. La référence à la 

sécurité juridique sert dans une certaine mesure comme contrepoids à la référence à la bonne foi en ce qui concerne 

l’interprétation et le développement : il est reconnu que la sécurité est très importante, notamment en ce qui concerne certains 

types de contrats commerciaux. 

Le paragraphe (4) reconnaît que le présent texte a vocation à être un instrument dynamique devant être développé au cours 

des années. Inévitablement, de nouveaux problèmes seront identifiés lorsqu’il n’apporte pas de solution claire, même si ces 

problèmes font partie de son champ d’application général. L’argument de ce paragraphe est d’encourager les rédacteurs 

législatifs et les parties contractantes qui utilisent cet instrument à résoudre ces nouveaux problèmes d’une façon qui soit 

cohérente avec les principes généraux sous-jacents. Ces principes, tel que nous l’avons vu ci-dessus, incluent la nécessité de 

promouvoir la bonne foi. L’objectif du paragraphe (4) est de favoriser et d’encourager la cohérence au sein du droit privé 

européen. Il y a une disposition similaire dans la CVIM à l’Article 7(2). 

Le paragraphe (5) n’est probablement pas nécessaire à strictement parler car c’est normalement la seule façon raisonnable de 

traiter les conflits entre une règle générale et une règle plus spéciale. Cependant, dans certaines traditions juridiques, les 

rédacteurs législatifs ont tendance à insérer des expressions telles que « conformément au paragraphe… » ou « sauf 

disposition contraire » dès lors qu’il y a le plus infime risque de conflit. La disposition a vocation à rendre inutile 

l’encombrement du texte avec de telles expressions. 

Cet article est tiré des principes du droit européen des contrats (PDEC) Article 1:106(1), avec quelques changements et 

adjonctions dans la rédaction. 

I.-1:103: Bonne foi 

(1) L’expression « bonne foi » fait référence à un comportement caractérisé par l’honnêteté, la franchise et la 
prise en considération des intérêts de l’autre partie à la transaction ou à la relation en question. 

(2) Il est en particulier contraire à la bonne foi pour une partie d’agir en contradiction avec ses déclarations ou 
son comportement antérieurs quand l’autre partie s’est raisonnablement fiée à ceux-ci à son détriment. 

Commentaires 

A. Les normes de comportement 
De nombreuses règles du modèle font référence à la bonne foi. Par conséquent, il est utile de définir cette expression 

composite au début. Elle fait référence à un comportement caractérisé par l’honnêteté, la franchise et la prise en considération 

des intérêts de l’autre partie à la transaction ou à la relation en question. « L’honnêteté » n’est pas définie par la suite et a sa 

signification normale. Étant donné qu’il est souvent fait référence au comportement qui est contraire à la bonne foi dans les 

Articles suivants, ce sera souvent la déshonnêteté (plutôt que l’honnêteté) qui sera en cause. La tromperie est contraire à la 

bonne foi. La référence à la franchise permet d’identifier une autre caractéristique importante concernant la bonne foi. Cela 

indique un élément de transparence dans le comportement d’une personne. Il n’est pas nécessaire que dans la prise en 

considération des intérêts de l’autre partie, ceux-ci soient préférés. Seul un niveau de base de prise en considération sera 

normalement requis. Toutefois, on attend d’une partie à une relation juridique qui est soumise à l’exigence d’agir de bonne 

foi de qu’elle n’agisse pas avec une intention purement malveillante. Par exemple, une personne ne devrait pas avoir droit 

d’exercer un moyen si en agissant de la sorte, cela n’est bénéfique à personne et si le seul but est de nuire à l’autre partie. La 

prise en considération requise des intérêts de l’autre partie dépendra des circonstances, y compris de la nature du contrat. 

Dans beaucoup de contrats commerciaux, les droits et obligations des parties seront déterminés avec tellement de soin qu’en 
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temps normal, la prise en considération de la bonne foi restera totalement en arrière-plan. 

L’expression composite de « bonne foi et loyauté » est différente de celle de « bonne foi » seule. Sauf qualification contraire, 

cette dernière fait référence à un état d’esprit subjectif généralement caractérisé par le manque de connaissance du fait qu’une 

situation apparente n’est pas la situation réelle. Quelquefois, les règles de droit utilisent la « bonne foi » dans ce sens 

subjectif. Par exemple, un certain résultat ne peut se produire que si l’acheteur a acquis les biens de bonne foi, sans 

notification de revendications des biens ou des documents par des tiers. Ou bien, un représentant peut être habilité à modifier 

les relations juridiques d’un représenté (appelé « pouvoir apparent ») lorsque le comportement du représenté conduit le tiers 

de bonne foi à croire que le représentant a un tel pouvoir. 

B. Comportement incohérent 
Une application particulière du principe de bonne foi est d’empêcher une partie qui a conduit l’autre partie à agir en se fiant 

raisonnablement aux déclarations ou au comportement de la première, d’adopter une position différente. Cela se traduit 

directement dans un certain nombre de dispositions au sein de ces règles, par exemple, la règle selon laquelle la révocation 

d’une offre n’a pas d’effet lorsqu’il était raisonnable pour le bénéficiaire de l’offre de considérer que l’offre était irrévocable 

et qu’il a agi en se fiant à l’offre ; les règles selon lesquelles une partie, par ses déclarations ou son comportement, peut être 

empêchée d’invoquer une clause d’intégralité ou une clause d’interdiction de modification orale dans la mesure où l’autre 

partie s’était raisonnablement fiée aux déclarations ou au comportement ; la règle selon laquelle le pouvoir apparent d’un 

représentant qui a été établi par les déclarations ou le comportement d’un représenté liera celui-ci pour les actes du 

représentant ; et la règle selon laquelle lorsque l’intention commune des parties concernant l’interprétation du contrat ne peut 

pas être établie, le contrat doit être compris conformément à que des personnes raisonnables placées dans la même situation 

que les parties comprendraient dans les mêmes circonstances. 

Cependant, la règle est plus large que toutes ces dispositions spécifiques. Selon un principe général, une personne qui a 

conduit une autre personne à modifier sa situation sur la foi d’un acte ne sera pas autorisée à établir l’invalidité d’un acte ou 

un autre motif pour qu’il ne soit pas obligatoire. Voir Article III.-1:103 (Bonne foi) paragraphe (3) lu conjointement avec le 

présent Article. 

Illustration 
Une société importatrice a demandé à sa banque d’obtenir le paiement d’un instrument négociable. La banque a, par 

erreur, signalé au client que l’argent avait été payé et a payé au client sa valeur. Lorsqu’il a été découvert que le 

montant n’avait pas été payé, l’importateur avait crédité le montant à ses partenaires commerciaux étrangers de façon 

irrévocable. Il est interdit à la banque de demander le paiement. 

I.-1:104: Raisonnable 

Le raisonnable doit être objectivement vérifié en prenant en considération la nature et l’objectif de ce qui est fait, 
les circonstances de l’espèce et tous usages et pratiques pertinentes. 

Commentaires 
Le raisonnable est un autre concept qui est fréquemment employé au sein du modèle de règles. Le présent Article précise 

qu’il doit être objectivement vérifié. Cela a été exprimé dans l’Article 1:302 des Principes européens de droit des contrats 

(PDEC) qui affirme que : 

« Doit être tenu pour raisonnable ce que des personnes de bonne foi placées dans la même situation que les parties 

regarderaient comme tel. On a égard en particulier à la nature et au but du contrat, aux circonstances de l’espèce et aux 

usages et pratiques des professions ou branches d’activité concernées ». 

L’idée générale est la même dans le présent Article bien qu’elle soit exprimée légèrement différemment, en partie car la 

référence à des parties fictives est inutile et en partie car dans le présent contexte, le concept va au-delà des situations 

contractuelles. Il ne semble également pas souhaitable de mélanger la bonne foi et le raisonnable. 

Les concepts de bonne foi, d’une part, et de raisonnable, d’autre part, sont différents. Quelque chose peut être contraire à la 

bonne foi et être toutefois raisonnable. Par exemple, il serait contraire à la bonne foi de faire croire à l’autre partie et d’agir 

sur cette croyance pour porter préjudice à ladite partie, qu’un certain droit ne sera pas exercé et ensuite d’exercer ce droit. Et 

pourtant, l’exercice en fait du droit en soi, en l’absence d’un comportement incohérent, peut être parfaitement raisonnable. 

Inversement, quelque chose peut ne pas être raisonnable et pourtant ne pas être contraire à la bonne foi. Par exemple, un 

représentant peut expliquer que l’objectif du représenté était d’insister sur l’insertion d’une clause pénale très sévère dans les 

clauses de tous les contrats d’un certain type. Le représentant peut prévenir expressément l’autre partie des dangers liés à 

l’acceptation de la clause. L’insertion de la clause peut ne pas être raisonnable en l’espèce mais si elle est ouvertement 

discutée et si l’autre partie l’accepte librement, cela n’est pas contraire à la bonne foi. 
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I.-1:105: « Consommateur » et « professionnel » 

(1) « Consommateur » désigne toute personne qui agit essentiellement à des fins ne se rapportant pas à son 
commerce, ses affaires ou sa profession. 

(2) « Professionnel » désigne toute personne physique ou morale, indépendamment de son appropriation 
publique ou privée, qui agit à des fins se rapportant au commerce qu’elle exerce pour son compte, à son 
travail ou à sa profession, même si cette personne n’entend pas retirer un profit de cette activité. 

(3) Une personne à laquelle s’appliquent les deux paragraphes précédents doit être considérée comme entrant 
exclusivement dans le champ d’application du paragraphe (1) par rapport à une règle qui protègerait cette 
personne si celle-ci était un consommateur, et autrement, comme entrant exclusivement dans le champ 
d’application du paragraphe (2). 

Commentaires 

A. Général 
Les définitions de consommateur et de professionnel sont fondées sur des caractéristiques communes que l’on trouve dans les 

Directives de la CE dans le domaine du droit relatif à la protection des consommateurs, ainsi que dans les domaines du droit 

de la procédure de la CE et de la législation relative aux conflits de lois. Le paragraphe (1) définit un consommateur comme : 

(1) une personne physique ; (2) qui agit à des fins ne se rapportant pas à son commerce, ses affaires ou sa profession. Le 

paragraphe (2) fournit une définition très importante du concept de « professionnel » dont la fonction est de déterminer si oui 

ou non un consommateur est protégé vis-à-vis de l’autre partie grâce à des dispositions spécifiques du DCFR tels que les 

devoirs d’information, par exemple l’Article II.-3:102 (Devoirs spécifiques dans la prospection professionnelle de 

consommateurs pour des biens ou des services) ou un droit de rétractation, par exemple l’Article II.-5 :201 (Contrats négociés 

en dehors des locaux commerciaux). Enfin, le paragraphe (3) contient une clarification en ce qui concerne les « transactions à 

des fins mixtes », c’est-à-dire les contrats qui servent à la fois des fins privées et professionnelles. 

B. Consommateur 
Contrairement aux droits de certains États membres qui élargissent le champ d’application de plusieurs dispositions relatives 

à la protection des consommateurs à certaines personnes morales, la notion de consommateur dans le DCFR est limitée aux 

personnes physiques. 

Afin d’être considérée comme un consommateur, une personne doit tout d’abord agir à « des fins ne se rapportant pas à son 

commerce, ses affaires ou sa profession ». Ainsi, les contrats qui sont conclus pour une utilisation personnelle, familiale ou 

domestique sont considérés comme étant des transactions de consommateur. La définition de consommateur couvre 

également les cas où le consommateur souhaite faire un profit, par exemple en revendant les meubles corporels achetés, à 

moins que cette personne ne le fasse régulièrement. Le critère permettant de distinguer une revente occasionnelle d’une 

activité professionnelle est la fréquence et le volume de ces transactions. 

Illustration 1 
A achète occasionnellement des livres qu’il revend aux enchères sur internet après les avoir lus. Lorsque la fréquence et 

le volume de ces transactions sont plutôt faibles, A est toujours considéré comme un consommateur. 

Alors que les droits de plusieurs États membres étendent le champ des règles relatives à la protection des consommateurs 

aussi à des personnes professionnelles concluant des contrats atypiques, le DCFR ne prévoit pas de tels élargissements du 

terme « consommateur ». 

Étant donné que la définition utilisée dans le DCFR ne fait pas référence aux activités des travailleurs indépendants mais à 

« tout commerce, toutes affaires ou toute profession », un employé concluant un contrat avec son employeur n’est pas 

considéré comme un consommateur – contrairement au droit allemand. 

Lorsqu’un éventuel futur consommateur trompe délibérément une autre partie en prétendant agir à titre professionnel, les 

règles relatives à la protection des consommateurs ne s’appliquent pas étant donné que cette personne agit en violation du 

principe de bonne foi (venire contra factum proprium). Par contre, il n’est pas totalement clair en droit CE si les règles 

relatives à la protection des consommateurs s’appliquent lorsqu’un éventuel futur consommateur crée négligemment 

l’impression qu’il agit dans le cadre professionnel. Conformément à l’arrêt de la CJCE Johann Gruber contre Bay Wa AG, 

CJCE 20 Janvier 2005, C-464/01, ECR 2005, I-439, une personne ne peut pas demander la protection des Articles 13 à 15 de 

la Convention de Bruxelles si cette personne a négligemment créé l’impression qu’elle agissait dans le cadre professionnel 

(paragraphes 51 et suivants). Cependant, dans le domaine du droit substantiel relatif à la protection des consommateurs, cette 

approche dénaturerait l’objectif des règles impératives relatives à la protection des consommateurs. 

C. Professionnel 
Un « professionnel » est une personne qui agit, à des fins se rapportant au commerce qu’elle exerce pour son compte, à son 

travail ou à sa profession. Le professionnel doit agir de façon quelque peu régulière et dans une qualité qui exige 

normalement une rémunération. Cependant, il n’est pas nécessaire que le professionnel entende retirer un profit de son 

activité (voir ci-dessous). En outre, il n’est pas pertinent que l’activité soit celle normalement exercée par le professionnel. 
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Illustration 2 
Une librairie vend ses vieux ordinateurs et son matériel de bureau à une personne privée. Les règles relatives à la 

protection des consommateurs s’appliquent en faveur de l’acheteur. Peu importe que les biens vendus ne soient pas de 

la même espèce que ceux normalement vendus par le professionnel. 

La formulation « indépendamment de son appropriation publique ou privée » précise qu’un organisme public peut également 

être qualifié de « professionnel ». Ainsi, les dispositions du DCFR concernant les transactions entre professionnel et 

consommateur s’appliquent également aux contrats de droit privé entre consommateurs et organismes publics. 

Une question différente est de savoir si les contrats de droit public sont également couverts ou non. Aux termes de l’Article 

I.-1:101 (champ d’application visé) paragraphe (2), le DCFR n’a pas vocation à être utilisé, ou utilisé sans modification ou 

adjonction, concernant les droits et obligations ayant une nature de droit public. Ainsi, il faut décider au cas par cas si les 

règles du DCFR s’appliquent également aux contrats de droit public. 

De plus, le DCFR précise que les personnes ne souhaitant pas faire de profit sont incluses dans la notion de professionnel. 

L’intention de faire un profit concerne un facteur professionnel subjectif, qui dans certaines circonstances peut être seulement 

prouvé avec difficultés et que les professionnels peuvent manipuler (par exemple en transférant des profits au sein d’un 

groupe de sociétés). Ces facteurs subjectifs des professionnels ne devraient pas avoir d’influence sur le fait que les 

consommateurs soient ou non protégés. En outre, le droit de l’Union européenne soutient le point de vue selon lequel le but 

lucratif n’est pas pertinent étant donné que plusieurs Directives concernent des organismes publics. 

Le comportement d’un tiers qui agit au nom ou pour le compte d’un professionnel est attribué au professionnel (voir l’Article 

II.-6:105 (Conditions auxquelles l’acte du représentant modifie la situation juridique du représenté)). Par conséquent, un 

professionnel ne perd pas cette qualité en utilisant un consommateur comme agent ou représentant. 

Un consommateur qui utilise un intermédiaire professionnel, par exemple un agent commercial, un courtier ou tout autre 

intermédiaire professionnel, afin de conclure des contrats avec d’autres personnes privées bénéficiera des règles relatives à la 

protection des consommateurs dans la relation interne avec l’intermédiaire. 

Par contre, le DCFR ne tranche pas la question de savoir si dans un tel cas les règles relatives à la protection des 

consommateurs sont également applicables à la relation externe ou non, c’est-à-dire entre deux personnes privées dont l’une 

d’entre elle est représentée par un professionnel. Il y a de bonnes raisons d’argumenter que dans de tels cas, les 

consommateurs ont besoin de la même protection que celle des contrats normaux entre professionnel et consommateur étant 

donné que l’autre partie bénéficiera de l’expertise professionnelle de l’intermédiaire professionnel. Cependant, 

l’élargissement de la protection du consommateur ne devrait pas inclure les plateformes de négociation entre personnes, par 

exemple les marchés en ligne, où le fournisseur de la plateforme n’est pas impliqué dans la conclusion du contrat. Ainsi, il est 

laissé aux juges le soin d’établir des critères clairs concernant le moment où le rôle de l’intermédiaire est assez fort pour 

justifier l’application des règles relatives à la protection des consommateurs. 

D. Contrats à des fins mixtes 
Le paragraphe (3) traite de la situation qui peut occasionnellement naître lorsqu’il y a un chevauchement entre les définitions 

de « consommateur » et de « professionnel ». Cela peut se produire car il n’y a délibérément pas le terme « essentiellement » 

dans le paragraphe (2). Une personne qui achète un ordinateur qui a vocation à être essentiellement utilisé à des fins 

personnelles mais dans une infime mesure à des fins professionnelles est traité comme un consommateur par rapport à toutes 

les règles protégeant les acheteurs consommateurs. Une personne qui vend un ordinateur qui est utilisé essentiellement à des 

fins personnelles mais dans une certaine mesure à des fins professionnelles est traité comme un professionnel par rapport à 

toutes les règles protégeant les acheteurs consommateurs. Le but est de donner à l’acheteur, s’il est consommateur, les 

protections qui s’appliqueraient si le consommateur traitait avec un professionnel. L’acheteur ne devrait pas avoir à évaluer la 

mesure dans laquelle le vendeur agit à des fins professionnelles. 

I.-1:106: « Par écrit » et expressions similaires 

(1) Aux fins des présentes règles, une déclaration est faite « par écrit » si elle est énoncée en forme textuelle et 
en caractères directement lisibles sur du papier ou un autre support tangible et durable. 

(2) L’expression « en forme textuelle » désigne un texte, qui est exprimé en caractères alphabétiques ou en 
d’autres caractères intelligibles, au moyen de tout support permettant la lecture, l’enregistrement de 
l’information contenue dans le texte et sa reproduction sous une forme tangible. 

(3) L’expression « support durable » vise tout instrument sur lequel une information est conservée d’une 
manière qui permet de s’y reporter aisément à l’avenir pendant un laps de temps adapté aux fins auxquelles 
cette information est destinée et de la reproduire à l’identique. 

Commentaires 

A. But et idée générale 
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Suivant les systèmes juridiques des États membres, ces règles adhèrent au principe général de liberté de la forme. Ainsi, 

l’Article I.-1:109 (Notification) énonce que les notifications peuvent être faites par tous moyens appropriés aux circonstances. 

De la même façon, conformément au paragraphe (1) de l’Article II.-1:106 (Formes), un contrat ou un autre acte juridique n’a 

pas à être conclu, fait ou prouvé par écrit et n’est soumis à aucune autre exigence de forme. Ce sont des règles générales. Des 

règles spéciales peuvent exiger un écrit ou toute autre formalité. 

Aux termes des présentes règles, il y a quatre niveaux de forme : (i) « forme textuelle », (ii) « forme textuelle sur un support 

durable », (iii) « par écrit » et (iv) « signature ». Les niveaux (i) à (iii) sont définis dans le présent Article. Le niveau (iv) est 

défini à l’Article I.-1:107 (« Signature » et expressions similaires). À l’exception de ces quatre catégories de formalité, les 

règles n’imposent pas de niveaux de forme plus strictes (par exemple : attestation par un notaire). Cependant, l’acquis 

communautaire reconnaît effectivement l’existence de telles exigences dans les droits des États membres (cf. la Directive 

2000/31/CE sur le commerce électronique considérant 36 et Article 1(5)(d) 1er alinéa). 

Les exigences de forme peuvent être imposées au sein de ces règles pour plusieurs raisons. Des informations fournies sous la 

forme textuelle (ou tout autre niveau de forme supérieur) plutôt que des informations données oralement permettent aux 

parties de réfléchir aux conséquences juridiques, par exemple à celles nées de la conclusion d’un contrat. En outre, des 

conditions de forme particulières permettent à chaque partie de reproduire et de conserver une trace de la transaction, ce qui 

peut être utile pour des références ultérieures ou afin d’être en mesure de fournir une preuve. Une exigence de forme pour un 

contrat peut également servir d’avertissement aux parties, car cela leur permet d’avoir conscience du fait qu’un contrat ou une 

transaction spécifique peut avoir des conséquences très importantes sur leur situation économique. Dans certains cas, 

l’existence d’un texte peut également faciliter le contrôle ultérieur d’une transaction par une partie intéressée qui n’est pas 

partie au contrat, par exemple pour la supervision, la comptabilité ou des raisons fiscales. 

B. Par écrit 
Aux fins des présentes règles, « par écrit » est défini dans un sens très limité. Concrètement, cela signifie un texte écrit ou 

imprimé sur du papier. Une signature n’est pas exigée. Il convient de remarquer que cette définition s’écarte des définitions 

données dans les principes Unidroit (Article 1(11)) ou dans les PDEC (Article 1:301(6)) qui incluent également la forme 

électronique. La raison justifiant cette définition aussi étroite est que les présentes règles contiennent des dispositions de 

protection quant à la forme qui nécessitent plus de différentiation par rapport aux principes Unidroit et aux PDEC. Dans 

l’acquis communautaire, plusieurs Directives – concernant à la fois les transactions entre un professionnel et un 

consommateur et les transactions entre professionnels – utilisent le terme « par écrit » d’une façon plutôt inconsistante, ayant 

quelquefois un sens large et quelquefois un sens restreint à « écrit sur papier ». Le paragraphe (1) du présent Article a pour 

objectif d’atteindre un degré supérieur de constance entre les différentes exigences de forme en liant la définition de « par 

écrit » aux autres exigences de forme. 

Ainsi, la définition de « par écrit » associe des éléments des paragraphes (2) et (3) du présent Article : une déclaration est 

« par écrit » lorsqu’elle est en « forme textuelle » (paragraphe (2)) et fournie sur papier ou sur tout « support durable » 

(paragraphe (3)). En outre, la déclaration doit être « en caractères directement lisibles ». 

Un texte est « en caractères directement lisibles » lorsque les caractères peuvent être lus sans changement ou transformation 

quelconque. La lecture peut être visuelle (lettres imprimées sur du papier ou gravées dans la pierre) ou tactile (lettres braille). 

Les enregistrements sonores ne sont pas « par écrit » car ils ne sont ni en forme textuelle (paragraphe (2)), ni directement 

lisibles. De même, un DVD qui contient du texte n’est pas non plus « directement lisible ». 

Un courriel n’est pas par écrit car il n’est pas en caractères qui sont directement lisibles sur du papier ou sur tout autre support 

tangible et durable. Lorsqu’il est affiché à l’écran, il peut être en caractères qui sont directement lisibles sur un écran 

d’ordinateur mais c’est un support d’affichage et non un support de conservation. (Voir la définition de « support durable » 

ci-dessous.) 

C. Forme textuelle 
Le paragraphe (2) établit la définition de « forme textuelle ». Cette expression renvoie au niveau le plus bas de formalité au 

sein des présentes règles. Afin d’être considérée comme une « forme textuelle », une déclaration doit remplir les conditions 

suivantes. 

(i) Elle doit être « exprimée en caractères alphabétiques ou en d’autres caractères intelligibles ». Les caractères 

alphabétiques sont des lettres (par exemple latines, cyrilliques, grecques, arabes). D’autres caractères comprennent par 

exemple les symboles japonais ou chinois, mais peuvent être étendus à tout ensemble de caractères intelligibles 

permettant de formuler un message. D’un autre côté, des messages oraux ou des symboles purement graphiques ne sont 

pas exprimés en caractères. 

(ii) Elle doit être exprimée « au moyen de tout support permettant la lecture ». Le moyen d’expression qui est utilisé pour 

ce support n’est pas important. La lecture peut être visuelle (papier, écran) ou tactile (lettres Braille). 

(iii) Elle doit être ainsi exprimée au moyen de tout support permettant « l’enregistrement de l’information contenue dans le 

texte et sa reproduction sous une forme tangible ». La « forme textuelle » (autre qu’un « support durable ») n’exige pas 

que l’information soit disponible de façon permanente, mais elle doit être rendue disponible afin que l’information 
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puisse être enregistrée et reproduite sous une forme tangible. Autrement dit, le texte doit être disponible de sorte que le 

destinataire puisse le lire immédiatement et puisse facilement l’enregistrer et le conserver. Par exemple, cela s’applique 

à des informations textuelles sur un site internet, lorsqu’il est possible de les télécharger (c’est-à-dire enregistrer) et 

ensuite d’y avoir accès et de les imprimer (c’est-à-dire reproduire sous une forme tangible). 

Dans le DCFR, la « forme textuelle » en tant que telle (sans être associée à un support durable ou à une signature) est 

seulement exigée dans l’Article II.-3:105 (Formation d’un contrat par des moyens électroniques) paragraphe (2) et dans 

l’Article II.-9:103 (Clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle) paragraphe (2) qui sont les deux seules 

dispositions applicables aux contrats devant être conclus par des moyens électroniques. Concrètement, l’exigence de rendre 

les informations disponibles sous la forme textuelle signifie que les informations doivent être au moins fournies en texte sur 

un site internet afin qu’elles puissent être téléchargées et enregistrées. Il n’est pas nécessaire qu’elles soient fournies sur un 

support durable au sens du paragraphe (3) du présent Article (qui serait par exemple, un DVD ou un courriel, cf. ci-dessous 

au point D.) 

Illustration 1 
Une compagnie aérienne vend des billets sur internet, en faisant référence à des conditions générales qui sont 

disponibles et peuvent être téléchargées à partir de la même page internet. Cela suffit pour répondre à l’exigence de la 

forme textuelle de l’Article II.-3:105 (formation d’un contrat par des moyens électroniques). 

Illustration 2 
Situation identique à la précédente, mais le site internet est conçu de sorte que la fonction permettant d’enregistrer la 

page est désactivée. X ne peut pas argumenter avec succès que les clients auraient néanmoins pu enregistrer les clauses 

en utilisant un programme spécial de capture d’écran car X n’a pas utilisé un support permettant l’enregistrement et la 

reproduction. 

Un autre exemple de l’utilisation de la « forme textuelle » se trouve à l’Article IV.G.-4:104 (Forme), qui tend à protéger et à 

avertir un consommateur qui apporte une sûreté personnelle. La disposition énonce qu’un contrat de sûreté doit être fait en la 

forme écrite et doit être signé par le fournisseur de sûreté. Lorsque le contrat ne répond pas à ces exigences, il est nul. En 

utilisant « forme écrite » plutôt que « par écrit », l’Article permet la conclusion du contrat par voie électronique avec une 

forme de signature électronique conformément à l’Article I.-1:107 (« Signature » et expressions similaires). 

D. Support durable 
Le paragraphe (3) contient la définition des termes « support durable ». La définition de « support durable » est fondée sur 

deux éléments : (a) la durabilité et (b) l’inaltérabilité par l’expéditeur. Par conséquent, l’expression « support durable » 

couvre par exemple les disquettes, les CD-ROM, les DVD, les disques durs d’ordinateurs personnels ou les serveurs sur 

lesquels les courriels sont stockés. En général, cela exclut les sites internet, sauf si les informations ont été stockées sur le site 

internet pendant une période de temps suffisante et ne pouvaient pas être modifiées par la personne qui avait publié les 

informations, comme par exemple, cela peut être le cas pour des annonces de vente aux enchères sur certains sites de vente 

aux enchères en ligne. 

Cette expression est tirée de plusieurs Directives, dont certaines contiennent une définition substantiellement similaire au 

présent Article (cf. Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services financiers Article 2(f), 

Directive 2002/92/CE relative à l’intermédiation en assurance Article 2(12)). 

Au sein des présentes règles, plusieurs dispositions exigent que les informations soient fournies « sous la forme textuelle sur 

un support durable » (cf. les Articles II.-3:106 (Clarté et forme de l’information) paragraphe (3), II.-5:104 (Notification 

adéquate du droit de rétractation) et IV.A.-6:103 (Certificat de garantie)). Dans ces cas-là, les informations doivent être 

fournies de sorte que le destinataire prenne le contrôle du support durable qui stocke les informations. Ainsi, l’exécution de 

ce devoir d’information exige que l’information soit effectivement envoyée au destinataire de sorte qu’au final, l’information 

parvienne au destinataire sur un support durable qu’il ou elle a sous son contrôle. Par conséquent, un exemplaire papier ou un 

DVD doit être matériellement envoyé au destinataire. Aussi, un courriel est automatiquement stocké sur le disque dur d’un 

ordinateur personnel ou sur le serveur accessible à distance que le destinataire a sous son contrôle. Ainsi, même un courriel 

qui n’est pas conservé sur l’ordinateur personnel du destinataire mais sur un compte courriel en ligne accessible par le 

destinataire répond à l’exigence de l’information fournie sous une forme textuelle sur un support durable. Dans le cas d’un 

courriel, l’expéditeur n’a pas besoin d’envoyer le support durable lui-même (tel que cela est le cas pour un DVD), car il 

déclenche la création du support durable dans la sphère de contrôle du destinataire. 

I.-1:107: « Signature et expressions similaires » 

(1) La référence à la signature d’une personne désigne sa signature manuscrite, électronique ou électronique 
avancée et les références à tout ce qui a été signé par quelqu’un doivent être interprétées de cette façon. 

(2) La « signature manuscrite » désigne l’écriture, faite de la propre main d’une personne, de son nom ou d’un 
signe la représentant aux fins d’authentification. 

(3) La « signature électronique » désigne des données en forme électronique qui sont attachées ou logiquement 
associées à d’autres données électroniques et qui servent à en authentifier les auteurs. 
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(4) La « signature électronique avancée » désigne une signature électronique qui est : 
(a) uniquement reliée au signataire, 
(b) apte à identifier le signataire, 
(c) créée en utilisant des moyens qui peuvent être maintenus sous le contrôle du seul signataire, 
(d) et liée aux données auxquelles elle se rapporte de telle façon que toute modification ultérieure de 

celles-ci soit détectable. 
(5) Dans le présent article, « électronique » désigne des moyens relevant de technologies électriques, 

numériques, magnétiques, sans fil, optiques, électromagnétiques ou possédant des propriétés similaires. 

Commentaires 

A. But et idée générale 
Le présent Article établit la définition du terme « signature » et de plusieurs sous-catégories de signatures. La disposition opte 

pour une « approche non discriminatoire » des signatures électroniques en affirmant que la référence à la signature d’une 

personne comprend une signature manuscrite, électronique ou électronique avancée. Les exigences de signatures séparées 

peuvent servir plusieurs fins. Les signatures sont des outils utiles permettant l’authentification. En outre, les exigences de 

signature peuvent être utilisées comme un instrument de la règlementation relative à la protection des consommateurs, où 

elles permettent d’assurer que l’information n’a pas échappé au consommateur sans méfiance. Les exemples dans le DCFR 

sont les Articles IV.E.-2:402 (Document signé disponible sur demande) et IV.G.-4:104 (Forme). 

Les signatures électroniques peuvent servir la même fin dans les transactions électroniques. Dans un environnement 

électronique, le potentiel de fraude est considérable étant donné que l’original d’un message électronique est en général 

impossible à distinguer d’une copie. Ainsi, le but des signatures électroniques est de fournir des moyens techniques 

permettant d’identifier l’expéditeur d’un message électronique ainsi que d’associer ladite personne et le contenu du message. 

En outre, le présent Article peut servir de guide d’interprétation, par exemple, pour les exigences d’authentification établies 

dans un contrat. 

B. Signature manuscrite 
Le paragraphe (2) définit l’expression « signature manuscrite ». Comme pour une « signature électronique avancée » (définie 

au paragraphe (4)(d) du présent Article), une signature manuscrite doit être placée de sorte à ce que tout changement ultérieur 

du texte puisse être détecté. Ainsi, en règle générale, le nom doit être placé sous le texte, très près de la fin de celui-ci, afin 

qu’il soit difficile d’ajouter quelque chose au texte. 

C. Signature électronique et signature électronique avancée 
Les définitions de “signature électronique” et de « signature électronique avancée » sont tirées de la Directive 1999/93/CE 

sur les signatures électroniques Article 1(1) et (2). Bien que cette Directive ait largement recours au terme « électronique », 

elle ne contient pas de définition de ce terme. Cette définition est établie au paragraphe (5) du présent Article. 

Illustration 
A utilise un fichier de signature joint à tous les courriels qu’il envoie. Ce fichier indique le nom, l’adresse et le numéro 

de téléphone de A. Cela fournit des informations sur A, mais aucune authentification. Par conséquent, ce n’est pas une 

« signature électronique », tout comme l’utilisation d’un papier à lettres avec un nom et une adresse imprimés qui ne 

remplace pas une signature manuscrite. 

D. Électronique 
La définition du terme « électronique » dans le paragraphe (5) se fonde largement sur l’Article 1(2) de la Directive 

1998/48/CE mais reprend les termes plus concis de l’Article 106(2) de la Loi américaine relatives aux signatures 

électroniques dans le commerce national et international de 2000. Conformément à la Directive 1998/48/CE Article 

1(2), l’expression « par voie électronique » signifie un service envoyé à l’origine et reçu à destination « au moyen 

d’équipements électroniques de traitement (y compris la compression numérique) et de stockage de données, et qui est 

entièrement transmis, acheminé et reçu par fils, radio, par moyens optiques ou par d’autres moyens électromagnétiques ». 

Bien sûr, il est fait référence à certaines technologies dans l’Article 1(2) de la Directive 1998/48/CE et dans la législation 

américaine citée, qui ne sont pas techniquement électroniques (par exemple les moyens optiques). Par conséquent, le terme 

« électronique » n’est pas utilisé dans un sens étroit mais en tant que terme descriptif pour une variété de technologies de 

transmission de données actuelles et futures. 

I.-1:108: Définitions énoncées dans l’Annexe 

(1) Les définitions énoncées dans l’Annexe s’appliquent aux fins des présentes règles à moins que le contexte 
n’y fasse obstacle. 

(2) Quand un mot est défini, ses autres formes grammaticales doivent être entendues de la même façon. 

Commentaires 



  37/1450 

Cet Article introduit la liste de définitions énoncées dans l’Annexe. Étant donné que l’une des principales fonctions de cet 

instrument est de fournir une base de termes et de concepts, la liste des définitions est plus complète par rapport à ce que l’on 

trouve normalement dans un acte normatif. Étant donné que la liste est longue, il a été jugé préférable de l’avoir à la fin dans 

un Annexe, plutôt qu’au début, afin de ne pas interrompre le flux des Articles. 

L’Annexe comprend deux types de définitions. Dans certains cas, les définitions énoncées dans l’Annexe répètent les 

définitions contenues dans le texte principal. Il est souhaité que le fait d’avoir toutes les définitions importantes regroupées 

ensemble dans un Annexe en ordre alphabétique facilitant ainsi la consultation, soit pratique pour les utilisateurs. D’autres 

définitions, qui n’exigent pas de commentaires ou de remarques nationales ou qui sont trop générales pour avoir une place 

naturelle dans un Article en particulier sont seulement contenues dans l’Annexe. 

Le paragraphe (1) du présent Article précise que les définitions s’appliquent « à moins que le contexte n’y fasse obstacle ». Il 

y a deux raisons expliquant cette disposition. Premièrement, une disposition spéciale, actuellement ou dans le futur, pourrait 

ne pas appliquer ou pourrait modifier une définition à ses propres fins. Un exemple est la définition spéciale de 

« producteur » dans l’Article VI.-3:204 (Imputabilité d’un dommage du fait de produits défectueux). Deuxièmement, et plus 

généralement, la signification dépend du contexte. Les mots ne doivent pas être interprétés de façon mécanique. Certains 

mots définis peuvent occasionnellement être utilisés dans un autre sens que celui défini. Par exemple, le terme anglais 

« loss » qui se traduit en général par « préjudice » est largement défini aux fins des dispositions relatives aux dommages et 

intérêts dus pour préjudice, mais le terme est quelquefois utilisé dans son sens ordinaire comme dans « Déchéance du droit de 

résolution » (III.-3:508) ou encore « perte ». Le mot anglais « term » (clause en français) se définit comme une disposition 

(d’un contrat ou de tout acte juridique, d’une loi, etc.) mais le contexte primera sur ce sens dans des expressions telles que 

« court terme » ou « long terme ». 

Le paragraphe (2) signifie, par exemple, que lorsque “invalide” est défini, “invalidité” aura un sens correspondant. 

I.-1:109: Notifications 

(1) Le présent article s’applique aux notifications faites pour toutes les fins des présentes règles. Le terme « 
notification » inclut la communication d’une promesse, d’une offre, d’une acceptation ou d’un autre acte 
juridique. 

(2) La notification peut être faite par tous moyens appropriés aux circonstances. 
(3) La notification prend effet lorsqu’elle atteint son destinataire, à moins qu’elle ne prévoie un effet retardé. 
(4) La notification atteint son destinataire : 

(a) quand elle lui est remise, 
(b) quand elle est délivrée à son établissement ou, lorsqu’un tel établissement n’existe pas ou que la 

notification ne concerne pas une relation professionnelle, à sa résidence habituelle, 
(c) dans le cas d’une notification transmise par voie électronique, quand son destinataire peut y accéder, 
(d) ou quand elle est par un autre moyen mise à la disposition du destinataire en un lieu tel et de telle façon 

qu’il puisse raisonnablement y accéder sans retard excessif. 
(5) La notification ne produit aucun effet si sa révocation atteint son destinataire avant elle, ou au même 

moment. 
(6) Toute référence dans les présentes règles à une notification faite à une personne ou par elle inclut une 

notification faite au représentant de cette personne ou par lui dès lors qu’il est habilité à la faire ou à la 
recevoir. 

(7) Dans les relations entre un professionnel et un consommateur, les parties ne peuvent, au détriment du 
consommateur, écarter la règle énoncée dans le paragraphe (4) (c), y déroger ou en modifier les effets. 

Commentaires 

A. Champ d’application 
L’Article s’applique aux notifications faites en vertu des présentes règles. Le terme « notification » est défini à cette fin en 

incluant la communication d’information ou d’un acte juridique. L’acte juridique pourrait être, par exemple, un engagement 

unilatéral, une offre, une acceptation, une notification de rétractation, de révocation ou de résiliation, ou une notification 

d’exercice d’option 

B. Les formes des notifications 
Les notifications peuvent être faites sous toute forme – par exemple : oralement, par écrit, par fax ou par courriel – à 

condition que la forme utilisée pour la notification soit adaptée aux circonstances. Il serait contraire à la bonne foi qu’une 

partie s’appuie, par exemple, sur une remarque fortuite faite à l’autre partie. Pour des notifications d’importance majeure, la 

forme écrite peut être appropriée. 

C. Le principe de la réception 
La règle générale adoptée ici est qu’une personne ne peut s’appuyer sur une notification envoyée à une autre personne que si 

la notification atteint cette personne et seulement à compter de ce moment-là. Il n’est normalement pas nécessaire que le 
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destinataire ait effectivement porté son attention sur la notification à condition que cette dernière ait été remise d’une façon 

normale, par exemple une lettre placée dans la boîte aux lettres ou un message envoyé par fax. De même, le risque d’erreurs 

dans la transmission de la notification pèse normalement sur l’expéditeur. Le principe de bonne foi signifie qu’une personne 

ne peut pas exercer un droit au motif qu’aucune notification n’a été reçue ou n’a été reçue au cours du délai, lorsque la 

personne a délibérément éludé sa réception. 

Illustration 
Une notification pour prolonger une charte-partie doit être faite avant 17 h 00 le 1er avril au bureau du propriétaire, qui 

est ouvert vingt-quatre heures sur vingt-quatre. L’affréteur téléphone à 16H59. Les propriétaires attendent le coup de 

téléphone mais ne veulent pas que la charte soit prolongée. Par conséquent, ils laissent délibérément le téléphone sonner 

jusqu’à après 17H00, ensuite ils répondent et affirment que la notification est faite trop tard. On considère que la 

notification a été donnée à temps. 

D. Seulement des règles par défaut 
Conformément à la règle générale selon laquelle une disposition spéciale prime sur une disposition plus générale, les règles 

de cet Article s’appliquent sauf disposition contraire. Des dispositions spéciales dans les Livres suivants peuvent établir des 

règles spécifiques pour les notifications d’un certain type ou faites dans certaines circonstances. Un exemple important 

illustrant ces règles spéciales se trouve à l’Article III.-3:106 (Notifications relatives à l’inexécution) qui établit que lorsqu’une 

partie contractante fait une notification à l’autre partie en conséquence de son inexécution, le risque de non-réception pèse sur 

la partie en défaut d’exécution. Dans ce contexte particulier, c’est une application de ce qui est connu comme le « principe de 

l’envoi ». 

E. Lorsque la notification “atteint” son destinataire 
Cela est réglementé par le paragraphe (4). Il convient de remarquer que la notification n’a pas besoin d’atteindre réellement le 

destinataire en personne. Aux termes du paragraphe (b), elle est considérée comme ayant atteint le destinataire lorsqu’elle est 

délivrée à l’établissement du destinataire ou, lorsqu’un tel établissement n’existe pas ou que la notification ne concerne pas 

une relation professionnelle, à sa résidence habituelle. Le sous-paragraphe (c) couvre le cas particulier des notifications 

transmises par voie électronique. Dans ce cas, la notification atteint le destinataire lorsqu’elle est accessible par le 

destinataire. Le sous-paragraphe (d) couvre d’autres situations dans lesquelles une notification peut être considérée comme 

ayant atteint le destinataire – tel que, par exemple, laisser un message dans un lieu que le destinataire vérifie régulièrement. 

F. La rétractation simultanée 
Une notification ne produit pas d’effet si au même moment, ou avant, le destinataire reçoit une révocation ou une annulation 

de la notification. 

G. Notifications par ou à des représentants 
Le paragraphe (6) du présent Article établit, pour éviter toute ambiguïté, que toute référence à une notification faite par une 

personne ou envoyée par elle inclut une référence à une notification faite à son représentant ou par celui-ci (qui ne doit pas 

être obligatoirement un représentant ayant le pouvoir de lier le représenté par un contrat ou un autre acte juridique) et étant 

habilité à la faire ou à la recevoir. 

H. Transmission électronique 
Le paragraphe (7) contient une règle spéciale concernant les messages transmis par voie électronique. Conformément au 

paragraphe (4)(c), la règle normale est que le message atteint son destinataire quand le destinataire peut y accéder. 

Normalement, les parties peuvent exclure les règles de cet Article. Cependant, pour la protection des consommateurs, le 

paragraphe (7) précise que dans les relations entre un professionnel et un consommateur, cette règle est impérative en faveur 

du consommateur. Autrement dit, le professionnel ne peut pas stipuler que le message électronique est considéré comme 

ayant atteint le consommateur avant que le consommateur n’ait pu y accéder. 

I.-1:110: Computation des délais 

(1) Les dispositions du présent article s’appliquent à la computation des délais pour tous les objectifs des 
présentes règles. 

(2) Sont soumises aux dispositions suivantes du présent article : 
(a) un délai exprimé en heures commence au début de la première heure et prend fin à l’expiration de la 

dernière heure du délai, 
(b) un délai exprimé en jours commence au début de la première heure du premier jour et prend fin à 

l’expiration de la dernière heure du dernier jour du délai, 
(c) un délai exprimé en semaines, mois ou années commence au début de la première heure du premier 

jour du délai et prend fin à l’expiration de la dernière heure de n’importe quel jour de la dernière 
semaine, mois ou année qui est le même jour de la semaine, ou tombe à la même date que le jour du 
début du délai ; avec cette réserve que si, dans un délai exprimé en mois ou en années, le jour auquel 
expirera le délai n’existe pas pendant le dernier mois, le délai prendra fin à l’expiration de la dernière 
heure du dernier jour de ce mois, 
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(d) si un délai comprend une fraction d’un mois, le mois est considéré comme ayant trente jours pour le 
calcul de la durée de cette fraction. 

(3) Lorsqu’un délai est calculé à partir d’un événement ou d’un acte déterminé : 
(a) si le délai est exprimé en heures, l’heure pendant laquelle l’événement ou l’acte se produit est réputé 

exclue de ce délai, et 
(b) si le délai est exprimé en jours, semaines, mois ou années, le jour pendant lequel l’événement ou l’acte 

se produit est réputé exclu de ce délai. 
(4) Lorsqu’un délai doit être compté à partir d’un moment déterminé : 

(a) si le délai est exprimé en heures, la première heure du délai est réputée commencer au moment 
déterminé, et 

(b) si le délai est exprimé en jours, semaines, mois ou années, le jour pendant lequel se situe le moment 
déterminé est réputé exclu de ce délai. 

(5) Le délai concerné inclut les samedis, dimanches, et jours légalement fériés, à moins qu’ils ne soient 
expressément exceptés ou que le délai soit exprimé en jours ouvrables. 

(6) Lorsque, pour l’accomplissement d’un acte imposé, le dernier jour d’un délai exprimé autrement qu’en 
heures est un samedi, un dimanche, ou un autre jour légalement férié, le délai prend fin à l’expiration de la 
dernière heure du jour ouvrable suivant. La présente disposition ne s’applique pas aux délais calculés 
rétroactivement à partir d’une date ou d’un événement déterminé. 

(7) Tout délai de deux jours ou plus est réputé inclure au moins deux jours ouvrables. 
(8) Lorsqu’une personne envoie à une autre un document qui fixe un délai dans lequel le destinataire doit 

répondre ou accomplir un acte mais qui ne précise pas (variante : sans préciser) le point de départ du délai, 
à défaut d’indication contraire, le délai est calculé à compter de la date fixée comme date du document ou, à 
défaut d’une telle date, du moment où le document est parvenu au destinataire. 

(9) Dans le présent article : 
(a) « jours légalement fériés » par référence à un État membre ou partie d’un État membre de l’Union 

européenne désigne tous les jours désignés comme tels par cet État ou partie d’État publiés au Journal 
officiel, et 

(b) « jours ouvrables » désigne tous les jours autres que les samedis, dimanches et jours légalement 
fériés. 

Commentaires 

A. Introduction 
Le modèle de règles contient plusieurs dispositions qui fixent des délais à des fins diverses. Les dispositions relatives à la 

prescription en sont l’exemple le plus évident. De nombreuses règles établissent également qu’une partie à une relation 

contractuelle ou à une autre relation juridique fixe des délais pour que quelque chose soit fait. Il est nécessaire d’avoir 

quelques règles générales relatives à la façon de calculer le temps. De telles règles peuvent également être utiles en tant que 

modèle de règles pouvant être adopté ou modifié à des fins contractuelles ou législatives. 

B. Besoin de précision 
Il est important que les règles relatives à la computation des délais soient suffisamment claires et précises afin que ceux 

concernés par des règles comme celles relatives à la prescription et ceux concernés par des délais fixés par une autre partie 

dans une relation contractuelle ou une autre relation juridique puissent savoir à quoi s’en tenir. Les règles établies dans cet 

Article tentent de fournir de telles précisions. Ce sont des règles par défaut. Elles s’appliquent sauf disposition spécifique 

contraire soit par des parties contractantes dans leur contrat, soit par une personne fixant un délai pour un acte devant être 

accompli ou une réponse devant être reçue. Le fait que les règles par défaut aient été remplacées ou non dépendra du contenu 

et de l’interprétation de l’acte ou de l’instrument concerné. Cela peut, à son tour, être affecté par les usages ou pratiques. 

Dans certains domaines d’activité, il peut y avoir, par exemple, un usage ou une pratique établissant que lorsque la réponse 

doit être reçue un jour précis, elle doit être reçue avant la fermeture des bureaux ce jour-là. 

C. Source des règles 
Les règles du présent Article sont le reflet des règles que l’on trouve communément dans les systèmes nationaux et qui ont 

été considérées comme étant pratiques au niveau commercial. Les termes exacts sont tirés, avec quelques changements de 

rédaction mineurs, du Règlement (CEE/Euratom) n°1182/71 du Conseil, du 3 juin 1971, portant détermination des règles 

applicables aux délais, aux dates et aux termes. L’Article 3 du Règlement énonce ce qui suit. 

Article 3 
1. Si un délai exprimé en heures est à compter à partir du moment où survient un événement ou s’effectue un acte, l’heure 

au cours de laquelle a lieu cet événement ou s’effectue cet acte n’est pas comptée dans le délai. 

 Si un délai exprimé en jours, en semaines, en mois ou en années est à compter à partir du moment où survient un 

événement ou s’effectue un acte, le jour au cours duquel a lieu cet événement ou s’effectue cet acte n’est pas compté 

dans le délai. 

2. Sous réserve des dispositions des paragraphes 1 et 4: 

a) un délai exprimé en heures commence à courir au début de la première heure et prend fin à l’expiration de la 
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dernière heure du délai; 

b) un délai exprimé en jours commence à courir au début de la première heure du premier jour et prend fin à 

l’expiration de la dernière heure du dernier jour du délai; 

c) un délai exprimé en semaines, en mois ou en années commence à courir au début de la première heure du premier 

jour du délai et prend fin à l’expiration de la dernière heure du jour qui, dans la dernière semaine, dans le dernier 

mois ou dans la dernière année, porte la même dénomination ou le même chiffre que le jour de départ. Dans un 

délai exprimé en mois ou en années, si le jour de son expiration fait défaut dans le dernier mois, le délai prend fin 

à l’expiration de la dernière heure du dernier jour de ce mois; 

d) si un délai comprend des fractions de mois, on considère, pour le calcul de ces fractions, qu’un mois est composé 

de trente jours. 

3. Les délais comprennent les jours fériés, les dimanches et les samedis sauf si ceux-ci en sont expressément exclus ou si 

les délais sont exprimés en jours ouvrables. 

4. Si le dernier jour d’un délai exprimé autrement qu’en heures est un jour férié, un dimanche ou un samedi, le délai prend 

fin à l’expiration de la dernière heure du jour ouvrable suivant. Cette disposition n’est pas applicable aux délais calculés 

rétroactivement à partir d’une date ou d’un événement déterminé. 

5. Tout délai de deux jours ou plus comporte au moins deux jours ouvrables. 

Il convient de remarquer qu’il y a une différence entre l’Article 3 du Règlement et le présent Article en ce qui concerne les 

points de départ. Le règlement fait référence dans l’Article 3(1) à un délai « à compter à partir du moment où survient un 

évènement ou s’effectue un acte ». Il ne dit rien concernant les délais à compter d’une heure spécifique, tel que 11H30. En 

pratique, ce n’est probablement pas une omission importante car, en général, une personne qui fixe un délai de ce genre 

précise l’heure d’expiration et aurait, par exemple, dit « Vous avez jusqu’à 16H30 » plutôt que « Vous avez cinq heures à 

partir de 11H30 ». Néanmoins, il est parfaitement possible qu’un délai soit exprimé comme commençant à une heure 

spécifique et la lacune du Règlement pouvait donner naissance à quelques incertitudes. On ne sait pas tout à fait exactement 

si un délai de cinq heures commençant à 6H30 se termine à 11H00 (cinq heures après le début de l’heure d’horloge au cours 

de laquelle le délai commence) ou 11H30 (si « première heure » signifie l’heure commençant à 6H30 et non la première 

heure d’horloge) ou 12H00 (si l’on applique par analogie la règle s’appliquant aux « évènements »). Le présent Article 

contient un paragraphe séparé relatif aux délais qui doivent être comptés à partir d’un moment déterminé. Aux termes de cet 

Article, un délai exprimé en heures qui doit être calculé à partir d’un moment déterminé commence au moment déterminé. 

Par conséquent, un délai de cinq heures à partir de 6H30 commence à 6H30 et se termine à 11H30, ceci étant le résultat 

auquel la plupart des gens s’attendraient. Les mêmes considérations ne s’appliquent pas aux délais exprimés en jours, 

semaines, mois ou années, où il serait plutôt arbitraire et difficile de différencier un évènement déterminé d’un moment 

déterminé. En ce qui concerne de telles périodes, l’Article retient la règle normale selon laquelle le délai court de minuit à 

minuit. 

À l’exception du paragraphe (4), la seule disposition dans cet Article qui n’est pas tirée du Règlement est le paragraphe (8). 

Celui-ci est tiré de l’Article 1:304 des PDEC, qui a un champ d’application plus étroit que le présent Article étant donné qu’il 

ne s’applique qu’en ce qui concerne les délais « fixés par une partie dans un document écrit afin que le destinataire réponde 

ou accomplisse une autre action ». 

Les dispositions du présent Article sont compatibles avec la Convention européenne sur la computation des délais du Conseil 

de l’Europe du 16 mai 1972 (ETS n°76) qui, au 14 avril 2005, avait été ratifiée par l’Autriche, le Liechtenstein, le 

Luxembourg et la Suisse. Toutefois, les dispositions du présent Article sont plus complètes. 

D. Le délai exprimé en jours, semaines, mois ou années court de minuit à minuit 
Les règles de l’Article ont pour effet que lorsqu’un délai est exprimé en jours, semaines, mois ou années, le jour au cours 

duquel le point de départ se produit n’est pas compté. Le même résultat est atteint d’une manière différente par la Convention 

européenne sur la computation des délais, qui établit dans l’Article 3(1) que le délai court de minuit à minuit. 

E. Les jours non-ouvrables comptent à l’exception du dernier jour du délai 
L’Article reprend le Règlement n°1182/71 (ci-dessus), la Convention européenne (ci-dessus) et les PDEC Article 1:304 en 

incluant dans le délai les samedis, dimanches et jours légalement fériés, sauf si le dernier jour du délai est un jour officiel 

non-ouvrable ou un jour légalement férié à l’endroit concerné (c’est-à-dire où le message doit être délivré ou l’action 

exécutée), le délai est prolongé afin d’inclure le jour ouvrable suivant. Dans les affaires concernant l’interprétation d’un 

contrat, cette règle pourrait être affectée par l’existence, dans un commerce ou une activité particulière, d’un usage selon 

lequel les professionnels travaillent le jour qui est officiellement férié, ou d’un usage local selon lequel les professionnels 

travaillent ou non le jour concerné. 

F. La règle des « deux jours ouvrables » 
Le paragraphe (7) déclare que tout délai de deux jours ou plus est réputé inclure au moins deux jours ouvrables. Le but de 

cette règle est d’empêcher que la règle précédente ait un impact trop dramatique dans le cas de délais courts. Par exemple, si 

un délai de trois jours est autorisé à compter d’un vendredi et que le lundi suivant est un jour légalement férié, l’effet de la 
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règle précédente est que le délai expirerait à minuit le mardi. Les trois jours nominaux incluraient seulement un jour ouvrable. 

L’effet du paragraphe (7) est que le délai expire à minuit le mercredi. Par conséquent, les trois jours nominaux incluent deux 

jours ouvrables. Clairement, il n’y a pas besoin de cette disposition lorsque le délai est de seulement une journée car la règle 

normale donne déjà un jour ouvrable même si le délai se termine un jour non-ouvrable. 

G. Règles spéciales pour les délais fixés par une personne pour qu’une autre réponde, etc. 
Le paragraphe (8) contient des règles spéciales dans cette situation. Elles sont tirées des PDEC Article 1:304 avec quelques 

petits changements de rédaction et avec l’omission de la référence à « la fermeture normale des bureaux » qui est difficile à 

appliquer dans les conditions modernes. 

Documents. Ces règles spéciales s’appliquent seulement aux documents car si une personne fixe un délai lors d’une 

communication orale, soit en face à face, soit par téléphone, et ne déclare pas à partir de quel moment ce délai court, 

l’hypothèse naturelle est qu’il court à partir du moment de la communication. (Cela s’appliquerait même à un message laissé 

sur un répondeur téléphonique : le délai commence à partir du moment où le message est enregistré.) Aucune règle spéciale 

n’est exigée dans ce cas. Les problèmes naissent seulement avec les communications par écrit ou les autres formes textuelles. 

Le délai exprès prévaut. Les règles du paragraphe (8) s’appliquent seulement si la personne fixant le délai n’a pas dit quand 

celui-ci commence. Si la personne fixant le délai a déclaré comment il doit être calculé, cela devrait s’appliquer. Dans 

certaines situations, le modèle de règles exige que la personne fixe un délai raisonnable. Choisir une méthode de calcul 

inappropriée peut signifier que la notification faite n’est pas adéquate et que le délai devra être prolongé. 

La règle par défaut relative au point de départ lorsqu’il y a une date sur un document. A défaut d’une méthode de 

calcul déclarée, il peut y avoir une incertitude quant au commencement du délai : soit quand la communication a été préparée, 

soit quand elle a été envoyée ou soit quand elle a été reçue. Il est bien connu que des retards se produisent non seulement 

dans la transmission des communications telles que des lettres mais également dans l’envoi de tout type de communication. 

Par exemple, un fax peut être signé un jour mais le bureau de l’expéditeur ne peut l’envoyer que le jour suivant. Cela ne sera 

ni forcément apparent pour l’expéditeur, qui peut simplement renvoyer un original, ni pour la personne dans le bureau du 

destinataire qui est chargée de répondre. Bien que les fax notent l’heure à laquelle le message a été reçu en haut ou en bas de 

la page, cela peut se perdre très facilement quand le document est de nouveau photocopié. Pour cette raison, le paragraphe 

adopte la règle selon laquelle la date indiquée comme date de la lettre ou d’un autre document devrait normalement être 

considérée comme la date de départ peu importe la méthode de transmission du document. 

La règle par défaut relative au point de départ lorsqu’il n’y a pas de date indiquée. Avec des communications qui ne 

sont pas instantanées comme des lettres et que la lettre elle-même n’est pas datée, le délai devrait courir à compter de la date 

à laquelle la lettre a été reçue, étant donné que c’est la seule certitude du destinataire. Avec des communications écrites 

instantanées comme un fax, cela entraîne peu de difficultés car l’envoi et la réception sont simultanés. 

Aucune règle par défaut spéciale relative à la fin du délai fixé par une personne pour donner réponse etc. La règle 

normale dans cet Article est que le délai exprimé en jours, semaines, mois ou années expire à minuit. Si une personne qui fixe 

un délai pour répondre ou accomplir un acte souhaite que le délai expire à une autre heure de la journée, et si ce résultat n’est 

pas déjà atteint grâce à un usage ou à une pratique applicable, l’heure spécifique devrait donc être précisée. 

Livre II 
Contrats et autres actes juridiques 

Chapitre 1: 
Dispositions générales 

II.-1:101: Signification de « contrat » et « acte juridique » 

(1) Un contrat est un accord qui vise à faire naître une relation juridiquement obligatoire, ou à produire quelque 
autre effet juridique. C’est un acte bilatéral ou multilatéral. 

(2) Un acte juridique est une déclaration ou un accord, exprès ou résultant implicitement d’un comportement, qui 
vise à produire un effet juridique en tant que tel. Il peut être unilatéral, bilatéral ou multilatéral. 

Commentaires 

A. Contrats 
Le terme « contrat » est utilisé dans les textes européens et internationaux actuels dans trois sens différents au moins. 
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Premièrement, le terme est utilisé dans le sens donné ici « d’accord ». Deuxièmement, il est utilisé pour indiquer un rapport 

juridique né d’un contrat dans le sens d’accord. Par exemple, lorsqu’il est dit que l’on peut mettre fin à un contrat d’une 

certaine façon, cela signifie en général qu’il peut être mis fin au rapport juridique né de ce contrat de cette façon. 

Troisièmement, le mot est utilisé pour indiquer un document dans lequel les clauses d’un contrat, dans le sens « d’accord », 

sont établies. Cependant, une analyse des textes juridiques pertinents de l’UE et internationaux montre que le sens 

« d’accord » donné ici est, de loin, le sens prépondérant dans lequel le terme est actuellement utilisé dans de tels textes. 

La définition de l’Article couvre non seulement un accord qui a vocation à créer des droits et obligations mais également un 

accord qui a vocation à avoir d’autres effets juridiques. Par exemple, un accord modifiant les clauses d’un contrat applicable, 

ou résiliant un rapport juridique existant entre les parties, entrerait lui-même dans cette définition. Un accord transférant la 

propriété de façon immédiate, ou cédant une créance de façon immédiate, ou renonçant à un droit de façon immédiate, sans 

qu’il y ait aucune obligation intermédiaire d’agir de la sorte, est un contrat aux termes de la définition. 

B. Actes juridiques 
La notion d’acte juridique est une notion utile. Elle couvre non seulement les contrats mais également de nombreuses 

déclarations qui ont vocation à avoir des effets juridiques – comprenant les offres, les acceptations, les promesses unilatérales 

ou les engagements unilatéraux destinés à être obligatoires sans acceptation ; les octrois de pouvoir unilatéraux d’agir en tant 

que représentant ; les actes unilatéraux de consentement ou de permission ; les actes unilatéraux de ratification ou 

d’acceptation ; les actes unilatéraux de rétractation, de révocation, d’annulation ou d’extinction ; et les actes unilatéraux 

octroyant, transférant ou retirant des droits. Il n’y a pas de différence fondamentale entre une « promesse » unilatérale 

destinée à être obligatoire sans acceptation et un « engagement » unilatéral destiné à être obligatoire sans acceptation. Tous 

deux donnent naissance à une obligation, souvent à une obligation conditionnelle. La différence est simplement linguistique. 

Dans certains contextes, le mot « promesse » sera plus naturel – par exemple, lorsqu’une personne promet de payer une 

récompense. Dans certains contextes, le mot « engagement » (dans le sens d’être tenu à une obligation) sera plus naturel – par 

exemple, lorsqu’une personne est tenue à une obligation de sécurité. Une promesse unilatérale ou un engagement unilatéral 

peuvent se transformer en contrat s’ils sont acceptés par la personne à qui ils ont été adressés. Le droit doit réglementer 

plusieurs aspects des actes juridiques. 

Le terme « acte juridique » n’est pas utilisé de façon universelle. Par exemple, les Principes européens de droit des contrats 

font référence aux « déclarations ou comportements indiquant une intention ». (Voir l’Article 1:107 des PDEC qui applique 

les principes à de tels déclarations et comportements « avec les modifications appropriées ».) Dans le contexte, la référence à 

« l’intention » signifie une intention de créer des effets juridiques mais il semble judicieux de le préciser. La Convention de 

Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Article 14(2)) parlait « des actes juridiques ». C’est essentiellement 

la même définition que celle utilisée ici mais l’adjectif « juridique » est utile afin de distinguer cette sorte d’acte des autres 

actes d’ordre matériel ou n’ayant pas une nature juridique significative. En anglais, l’adjectif « legal » aurait pu être adopté à 

la place de « juridical » mais cela aurait présenté l’inconvénient de suggérer un contraste avec « illegal », dans les deux cas, 

la traduction française aurait été « juridique ». 

II.-1:102: Autonomie des parties 

(1) Les parties sont libres de conclure un contrat ou de faire un autre acte juridique et d’en déterminer le 
contenu, sous réserve des règles impératives applicables. 

(2) Sauf dispositions contraires, les parties peuvent exclure l’application des règles qui suivent relatives aux 
contrats et aux autres actes juridiques, ou aux droits et obligations naissant de ceux-ci, ou y déroger ou en 
modifier les effets. 

(3) Une disposition selon laquelle les parties ne peuvent exclure l’application d’une règle, y déroger ou en 
modifier les effets n’empêche pas une partie de renoncer à un droit qui est déjà né et dont elle a 
connaissance. 

Commentaires 
Tel que dans les systèmes juridiques nationaux de l’Union européenne, cet instrument reconnaît le droit des citoyens et de 

leurs entreprises de décider avec qui ils vont conclure leurs contrats et de déterminer le contenu de ces contrats. Le principe 

de liberté contractuelle est un principe clé. Ce principe de liberté des parties s’étend également à la conclusion d’autres actes 

juridiques. 

Cependant, le principe de liberté contractuelle et d’autres actions en justice est toujours soumis à des restrictions importantes. 

Cet instrument ne peut pas imposer lui-même des restrictions étant donné que ce n’est pas un acte normatif. Toutefois, le 

présent Article reconnaît que tout législateur utilisant des dispositions du modèle de règles pourrait souhaiter imposer 

certaines restrictions. Certains Articles indiquent effectivement qu’ils ont vocation à être impératifs et que des dérogations à 

ceux-ci n’auraient que des effets limités. Par exemple, les dérogations au détriment d’un consommateur ne produiraient 

aucun effet. L’effet de ces dispositions n’est pas, bien sûr, de rendre effectivement les Articles impératifs ou de limiter les 

effets des dérogations. Cet instrument ne peut pas faire cela. L’effet est seulement d’indiquer que si le législateur souhaitait 

adopter les règles, il conviendrait de les rendre impératives ou de limiter les effets des dérogations. Les commentaires 

suivants doivent être lus à la lumière de ces observations préliminaires. 
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Le paragraphe (1) du présent Article établit que les parties sont libres de conclure un contrat et d’en déterminer le contenu, 

sous réserve des règles impératives applicables. Il rappelle simplement que l’autonomie des parties n’est pas absolue. La 

liberté de décider avec qui contracter, la liberté de conclure ou non un contrat et la liberté d’établir les clauses contractuelles 

peuvent toutes être limitées d’une façon ou d’une autre et de la même manière pour les autres actes juridiques. Cet instrument 

lui-même indique certaines règles qui restreignent l’autonomie des parties et qui ont vocation à être considérées comme 

impératives. 

Il ne découle pas de cette disposition qu’un contrat ne respectant pas ces principes sera toujours invalide. Quelquefois, cela 

peut être le cas, mais les conséquences entraînées par la non-conformité ou la violation de ceux-ci sont déterminées par les 

Articles suivants ou par d’autres règles. Par exemple, un contrat conclu en raison d’un dol ou d’une exploitation déloyale 

pourra être annulé en vertu des règles relatives à ces domaines (voir les Articles II.-7:205 (Dol) et II.-7:207 (Exploitation 

déloyale)) mais il ne sera pas nul de plein droit. Une disposition d’un contrat qui énonce qu’une partie se réserve le droit 

d’ignorer tout devoir d’agir conformément à la bonne foi sans que cela ait aucune conséquence ne produirait pas d’effet car 

un Article ultérieur (III.-1:103 (Bonne foi)) établit que les parties ne peuvent pas exclure ce devoir de leur contrat. Un contrat 

de transport d’esclaves serait contraire à des principes reconnus comme fondamentaux dans tous les États membres et serait 

nul de plein droit (voir Article II.-7:301 (Contrats violant des principes fondamentaux)). Un contrat contraire à certaines 

règles impératives moins fondamentales aurait l’effet prévu par cette règle ou, si un tel effet n’a pas été établi, un tribunal 

pourra annuler le contrat en tout ou en partie, ou le modifier (voir Article II.-7:302 (Contrats violant des règles impératives). 

La liberté de conclure un contrat implique la liberté de ne pas le conclure, mais là encore l’autonomie des parties n’est pas 

absolue. Faire référence à la bonne foi est ici pertinent. Rompre la négociation contrairement à la bonne foi peut donner 

naissance au versement de dommages et intérêts (voir l’Article II.-3:301 (Négociations contraires à la bonne foi)). 

Un des effets du paragraphe (2) est que chaque disposition relative au droit des contrats dans les règles suivantes doit être lue 

comme si elle commençait par « sauf disposition contraire du contrat ». Ce paragraphe est destiné à éviter de nombreuses 

répétitions dans les articles suivants. 

Le paragraphe (3) est destiné à éviter un doute qui est quelquefois survenu. Le fait qu’une règle soit impérative n’empêche 

pas qu’une partie renonce à un droit qui est déjà né en vertu de cette règle. En particulier, cela n’empêche pas une partie de 

régler un litige relatif à ce droit. 

II.-1:103: Effet obligatoire 

(1) Un contrat valide lie les parties. 
(2) Un engagement unilatéral valide lie son auteur s’il a été pris en vue d’être juridiquement obligatoire sans 

acceptation. 
(3) Le présent article ne fait pas obstacle à ce qu’un accord entre le débiteur et le créancier ou une disposition 

légale modifie les droits et obligations qui en résultent ou y mettent fin. 

Commentaires 

A. Caractère obligatoire des contrats 
La première phrase du paragraphe (1) du présent Article exprime un des principes les plus fondamentaux et généraux du droit 

européen des contrats. Les contrats valides lient les parties. Pacta sunt servanda. 

B. Caractère obligatoire des engagements unilatéraux 
Un contrat est défini comme un accord. Lorsqu’il n’y a pas d’accord, il n’y a pas de contrat. Un accord peut souvent se 

former par le comportement des parties indiquant l’acceptation. Cependant, cela n’est pas toujours possible. Quelquefois, il y 

a seulement un engagement unilatéral destiné à être obligatoire sans acceptation. Forcer de tels cas à rentrer dans le moule 

contractuel peut être artificiel et peu convaincant. Une approche plus directe peut être adoptée. L’engagement unilatéral est 

en soi obligatoire. 

Le paragraphe (2) est tiré de l’Article 2:107 des Principes de droit européen des contrats. Le mot « engagement » est utilisé à 

la place de « promesse » étant donné qu’il semble être plus communément utilisé dans les instruments européens et que ce 

terme est utilisé dans le reste du DCFR. Cela n’implique aucun changement de sens. Un « engagement » est simplement le 

fait d’être volontairement tenu à une obligation. Toute expression qui indique clairement une intention d’être juridiquement 

lié suffira – par exemple « je m’engage à », ou « je me lie à » ou « je promets de » ou « nous sommes tenus à l’obligation 

de » ou « par la présente, nous garantissons ». 

Certains systèmes juridiques n’appliquent pas l’engagement unilatéral d’une partie même si celui-ci est destiné à être 

juridiquement obligatoire sans acceptation. Certains le font seulement si ce n’est pas gratuit ou s’il est formulé dans une 

forme solennelle ou si l’on considère qu’il sert un but socialement souhaitable qui ne peut pas être atteint par d’autres 

moyens. 
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La crainte selon laquelle l’application des engagements unilatéraux conduirait à des résultats non souhaitables au niveau 

social n’est pas fondée. En fait, plusieurs engagements de la sorte servent des buts commerciaux légitimes. 

Il n’est pas non plus nécessaire d’enquêter sur la désirabilité sociale de l’engagement lorsque celui-ci est fait sincèrement. 

L’expérience montre que les systèmes juridiques qui appliquent les engagements gratuits (qu’ils soient ou non destinés à être 

obligatoires sans acceptation ou étaient destinés à l’être et qui ont été acceptés et par conséquent, entrent dans la définition du 

contrat de l’Article II.-1:101 (Signification de « contrat » et « acte juridique »)) ne rencontrent pas de problèmes en général. 

Les personnes saines d’esprit ne prennent normalement pas d’obligations sans avoir de bonnes raisons. Dans certains cas, il 

peut être justifié d’exiger un écrit (voir l’Article II.-1 :106 (Formes) et les commentaires concernant cet Article), mais cela 

constitue une question différente de la question de savoir si un engagement unilatéral peut être obligatoire ou non. D’un autre 

côté, ces systèmes juridiques qui n’appliquent pas les promesses « gratuites » ont été confrontés à des problèmes lorsque les 

personnes ayant fait des promesses sincèrement sont depuis revenues dessus. Ces problèmes se sont posés de façon plus 

grave lorsque le bénéficiaire de la promesse a agi en se fiant raisonnablement à la promesse, mais ils ne se sont pas posés 

seulement dans ce cas. Des attentes légitimes doivent être respectées même s’il n’y a pas réellement eu de foi. La situation à 

cet égard est similaire à celle rencontrée dans le cas des contrats. 

En laissant de côté des cas exceptionnels dans lesquels il peut être justifié d’exiger un écrit pour des raisons particulières, il 

semble tout compte fait qu’il soit justifiable et souhaitable de considérer les engagements unilatéraux comme étant 

obligatoires s’ils sont destinés à être obligatoires sans acceptation et (comme cela est expressément établi dans l’Article II.-

1 :106 (Formes)) de ne pas soumettre tous ces engagements à des exigences de forme. Bien sûr, ils doivent être valides. Ils 

peuvent, par exemple, comme les contrats, être annulés en raison d’une erreur ou d’un dol ou d’une menace et ainsi de suite. 

Voir Chapitre 7 (Causes d’invalidité). 

C. Différence entre engagement unilatéral et offre 
Une offre est un acte juridique unilatéral qui exige une acceptation. L’offrant n’est lié par l’acte que si celui-ci est accepté. 

D’autres engagements peuvent être obligatoires sans acceptation. Qu’il y ait ou non un tel engagement dépend du langage 

utilisé et d’autres circonstances. L’engagement doit bien sûr avoir été communiqué à l’autre partie ou au public. 

Illustration 1 
Lorsque la Guerre du Golfe a commencé en 1990, l’entreprise X établie dans le pays Y a publié une déclaration dans 

plusieurs journaux du pays Y promettant d’établir un fonds de 1 million d’euros pour subvenir aux besoins des veuves 

et des enfants à charges des soldats du pays Y qui auront été tués pendant la guerre. Après la guerre, X a tenté d’annuler 

le paiement en invoquant de grosses pertes récemment engendrées. X sera lié par sa promesse. 

D. Modification ou extinction 
Le paragraphe (3) a été ajouté afin de préciser que le fait qu’un contrat ou qu’un acte juridique puisse créer des obligations ne 

signifie pas qu’un accord entre le débiteur et le créancier ou qu’une disposition légale ne puisse pas modifier ou mettre fin à 

ces obligations. (Le débiteur et le créditeur ne seront pas forcément les parties contractantes initiales : il peut y avoir eu une 

cession des droits du créancier ou une substitution d’un nouveau débiteur ou un transfert de la situation contractuelle d’une 

partie). Très souvent, le contrat prévoit lui-même un mécanisme permettant de modifier ses clauses. Le fait de modifier les 

clauses conformément à un tel mécanisme permet simplement au contrat de produire ses effets. La référence à « une 

disposition légale » modifiant ou mettant fin à l’obligation prend en compte, par exemple, les dispositions ultérieures 

relatives à la résolution pour inexécution d’une obligation contractuelle (voir Livre III, Chapitre 3, Section 5) et aux 

dispositions qui, exceptionnellement, autorisent le tribunal à modifier les clauses d’un contrat ou à mettre complètement fin à 

la relation contractuelle dans certaines situations (voir l’Article III.-1:110 (Modification ou fin décidée par le tribunal en 

raison d’un changement des circonstances)). 

E. Importance commercial des engagements unilatéraux 
De nombreux engagements unilatéraux pris à titre professionnel sont obligatoires sans acceptation et il est important, en 

pratique, qu’ils le soient de manière générale. Un crédit documentaire irrévocable émis par une banque (la banque émettrice) 

sur les instructions d’un acheteur lie la banque émettrice ; la confirmation d’un tel crédit par la banque notificatrice lie la 

banque émettrice dès qu’il est remis au vendeur. Certaines obligations de garanties auxquelles sont tenues les parties entrent 

également dans cette catégorie (voir plus loin le Livre IV partie G (Sûretés personnelles)). 

Illustration 2 
C envoie une lettre aux créanciers d’une de ses filiales D, laquelle rencontre des difficultés financières, s’engageant à 

s’assurer que D répondra de ses dettes existantes. L’engagement est pris afin de sauver la réputation du groupe de 

sociétés auquel C et D appartiennent. Cet engagement est obligatoire pour C sans acceptation étant donné qu’il est 

supposé que C souhaite être liée sans l’acceptation de chacun des créanciers. 

Nous verrons par la suite (Article II.-4:202 (Révocation de l’offre)) qu’une offre qui est déclarée irrévocable ou qui est 

soumise à un délai déterminé pour son acceptation ne peut pas être révoquée au cours de cette période. Dans ce cas, le fait de 

faire l’offre en soi équivaut à un acte juridique unilatéral qui est obligatoire sans acceptation, étant donné qu’elle contient un 

engagement unilatéral, exprès ou tacite, de ne pas la révoquer. 
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II.-1:104: Usages et pratiques 

(1) Les parties à un contrat sont liées par les usages auxquels elles ont consenti et par les pratiques qu’elles ont 
établies entre elles. 

(2) Elles sont liées par un usage que des personnes placées dans la même situation qu’elles tiendraient 
généralement pour applicable, à moins que son application ne soit déraisonnable. 

(3) Sous réserve des adaptations nécessaires, le présent article s’applique aux autres actes juridiques. 

Commentaires 

A. Champ d’application 
Le présent Article traite des usages et des pratiques que les parties à un contrat ont établis entre elles. Aux termes du 

paragraphe (1), un usage s’applique si les parties ont expressément ou tacitement convenu qu’il le soit. Aux termes du 

paragraphe (2), un usage que des personnes, placées dans la même situation que les parties, tiendraient généralement pour 

applicable liera ces dernières, même sans leur accord, à condition que l’usage ne soit pas déraisonnable et qu’il soit 

compatible avec les clauses expresses de l’accord. 

Un usage peut être décrit comme une pratique commerciale ou une ligne de conduite qui est, et qui a été pendant un certain 

temps, adoptée par ceux exerçant une activité commerciale ou autre. 

Une pratique, établie par les parties entre elles, peut naître de la répétition d’un comportement adopté antérieurement 

concernant une transaction particulière ou un certain type de transaction entre les parties. Elle est établie lorsque leur 

comportement peut être impartialement considéré comme une compréhension commune. Le comportement ne concerne pas 

seulement une signification particulière donnée à des mots ou expressions que les parties utilisent entre elles mais peut 

également créer des droits et obligations. 

B. Primauté des usages et pratiques sur les règles de droit 
Lorsque les usages et pratiques seront applicables, ils écarteront l’application des règles de droit par défaut qui sont destinées 

à combler les lacunes d’un contrat. Cependant, bien que cela ne soit pas affirmé, il est implicite dans l’Article que les usages 

et pratiques ne seront valides que s’ils ne violent pas des règles impératives de la loi applicable au contrat ou au problème 

particulier en question. 

C. Les parties font référence à un usage 
Aux termes du second paragraphe du présent Article, les parties peuvent quelquefois faire référence à un usage qui autrement 

ne s’appliquerait pas entre elles. Ensuite, cet usage devient obligatoire aux termes du premier paragraphe. 

Illustration 1 
A, qui opère à Copenhague et qui a acheté des marchandises à Hambourg les revend à B, qui vit lui aussi à Copenhague. 

Dans leur contrat, les parties conviennent que les usages locaux de la bourse des marchandises de Hambourg 

s’appliquent. Ensuite, ces usages les lieront tous les deux. 

D. Une pratique entre les parties 
Une pratique établie entre les parties peut modifier leur accord initial, et elle peut créer d’autres droits et obligations mutuels 

entre elles. 

Illustration 2 
B, ayant été appelé deux ou trois fois pour remplir le réservoir de stockage de pétrole de A, en se basant sur les 

informations reçues concernant la consommation de A, a agi ainsi pendant 5 ans sans avoir été appelé. B a fait en sorte 

que A, dont l’usine dépend du pétrole, ne soit jamais à court de pétrole. A a toujours payé B un peu avant 90 jours après 

réception du pétrole mais jamais après. 

L’accord initial entre les parties qui était que B devait seulement remplir le réservoir lorsqu’il était appelé a été modifié 

par leur pratique ; une obligation pesant sur B de veiller à ce que le réservoir ne soit jamais à court de pétrole a été 

créée. De même, bien que cela n’ait jamais été expressément convenu, une pratique entre les parties étendant le crédit à 

un maximum de 90 jours après réception a été établie entre elles. 

Il va de soi que les parties peuvent convenir plus tard de modifier une pratique qu’elles avaient établie entre elles. 

En cas de conflit entre une pratique établie entre les parties et un usage pour lequel les parties n’ont pas donné leur accord, la 

pratique primera sur l’usage. 

E. Les usages pour lesquels les parties n’ont pas donné leur accord 
Un usage peut s’appliquer sans que les parties ne se soient mises d’accord (à condition que les parties ne se soient pas mises 

d’accord, expressément ou implicitement, pour l’exclure). Afin que cet usage soit obligatoire, le paragraphe (2) du présent 
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Article exige que ce soit un usage que des personnes placées dans la même situation que les parties tiendraient pour 

applicable et qu’il ne soit pas déraisonnable. 

L’usage doit être bien établi et avoir une application générale parmi ceux qui exercent ce commerce ou cette activité de sorte 

que des personnes placées dans la même situation que les parties le tiendraient pour applicable. Ainsi, les parties peuvent être 

liées par des usages qui s’appliquent à toutes ou à plusieurs activités et par des usages qui ne s’appliquent qu’à une activité en 

particulier. 

L’Article s’applique à des usages locaux, nationaux et internationaux. Un usage peut être international en ce sens qu’il 

s’applique dans le commerce international ou en ce sens qu’il s’applique dans les deux États lorsque des parties à un contrat 

ont leur établissement dans deux États différents. 

Un usage local ou national qui s’applique dans l’État d’établissement d’une des parties mais pas dans celui de l’autre partie 

peut seulement lier cette dernière si cela est raisonnable. Une partie qui opère sur le marché de l’autre partie sera souvent liée 

par les usages locaux. 

Illustration 3 
A établi à Bruxelles, envoie un ordre à B, un courtier établi à Paris, devant être exécuté à la bourse de Paris. A est 

ignorant quant aux transactions boursières et n’a aucune connaissance des usages de la bourse de Paris. Par conséquent, 

A peut n’avoir aucune intention de se soumettre à ces usages. Toutefois, l’ordre devra être exécuté conformément aux 

usages raisonnables de la bourse de Paris. 

Illustration 4 
A, un commerçant de Milan, va à Londres et y négocie et conclut un contrat pour livrer à B, à Londres, des « noix 

concassées ». Ces mots signifient qu’elles sont moulues plus finement à Londres qu’à Milan, selon l’expression 

correspondante italienne. Sauf accord contraire, le contrat doit se référer à l’usage de Londres. 

L’application d’un usage ne doit pas être déraisonnable. Un usage ne peut jamais écarter une règle de droit impérative, mais 

si la loi ne fournit qu’une clause en l’absence d’un accord contraire, l’usage peut renverser ce qui serait autrement la règle 

normale, à condition que son application ne soit pas déraisonnable. L’acceptation commerciale établie par l’observation 

normale de l’usage par des professionnels sert à prouver que l’usage est raisonnable. Cependant, même un usage qui est 

régulièrement observé peut ne pas être pris en considération par le tribunal s’il considère que l’application de l’usage est 

déraisonnable. 

La façon permettant de vérifier les usages – grâce à des experts, des opinions soumises par les Chambres de commerces 

locales et nationales, etc. – est décidée par la loi nationale applicable. 

F. Autres actes juridiques 
Le paragraphe (3) applique les règles du présent article, avec toute modification nécessaire, aux autres actes juridiques. Dans 

le cas de certains actes juridiques unilatéraux, telles que des offres et des notifications de rétractation des offres, par exemple, 

le mot « parties » doit être considéré aux fins du paragraphe (1) comme se référant aux parties d’une relation précontractuelle. 

Dans certains autres cas, le mot « parties » doit être considéré comme se référant à la seule partie impliquée. Dans un tel cas, 

bien sûr, les références aux usages et aux pratiques en vertu du paragraphe (1) pour lesquels les parties se sont mises 

d’accord, ne s’appliqueront pas, mais le paragraphe (2) pourrait toujours être appliqué. 

Illustration 5 
Il existe un usage bien établi dans un certain commerce selon lequel l’envoi d’une demande d’agir dans un certain 

formulaire confère autorité d’agir conformément aux règles de l’association commerciale. Une personne exerçant ce 

commerce qui envoie ce formulaire sera lié par l’usage et ne pourra pas argumenter que la règle de l’Article ne 

s’applique pas car il n’y a pas de contrat mais seulement un acte unilatéral. 

II.-1:105: Imputation de connaissances, etc. 

Si un tiers, qui est intervenu dans la conclusion d’un contrat ou d’un autre acte juridique avec l’accord d’une partie 
ou de l’auteur de cet acte, ou a exercé un droit ou exécuté une obligation en résultant alors qu’il : 
(a) a connu ou prévu un fait ou est réputé l’avoir connu ou prévu, 
(b) ou a agi intentionnellement ou avec un autre état d’esprit susceptible de produire des conséquences 

juridiques, cette connaissance, prévision, ou état d’esprit est imputé à la partie ou à l’auteur de l’acte. 

Commentaires 

A. But 
Le but de cet Article est de neutraliser tout risque juridique inhérent à la division moderne du travail dans le commerce et 
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l’industrie. Ce but est atteint en imputant une connaissance réelle ou par interprétation ou encore un état d’esprit susceptible 

de produire des conséquences juridiques, tel que l’intention, la négligence ou la mauvaise foi, à un tiers intervenant dans la 

conclusion d’un contrat ou d’un autre acte juridique, ou exerçant des droits ou exécutant des obligations en résultant, à la 

partie à qui l’assistance a été prêtée. 

Les problèmes couverts par cet Article ne sont pas toujours clairement réglementés dans les droits nationaux existants. Le 

présent Article présente ce qui est considéré comme étant les principes qui sont à la base de chaque approche de droit, 

dépouillé de tous les concepts techniques que de nombreux droits utilisent pour arriver à peu près aux mêmes résultats. 

B. Champ d’application 
Dans les conditions actuelles, la plupart des contrats ne sont pas conclus par les parties contractantes personnellement. Plutôt, 

au moins une et souvent chaque partie conclut le contrat par l’entremise d’employés ou d’autres personnes et confie 

l’exécution des obligations résultant du contrat à des employés, à des représentants, à des sous-traitants et à d’autres tiers. Un 

Article ultérieur (III.-2:106 (Exécution confiée à autrui)) établit qu’une partie ne peut pas se soustraire à une obligation en la 

délégant à un autre ; si l’obligation n’est pas exécutée, la partie restera responsable. Le présent Article est complémentaire de 

cet Article. Il traite d’autres aspects de cette division moderne du travail, à savoir l’imputation à la partie contractante d’une 

connaissance réelle ou par interprétation d’un tiers l’assistant dans la conclusion d’un contrat ou dans l’exécution 

d’obligations résultant de celui-ci (paragraphe (a)) et en lui imputant l’intention ou tout autre état d’esprit susceptible de 

produire des conséquences juridiques tel que la négligence. Les mêmes considérations s’appliquent aux autres actes 

juridiques, comme le fait de donner des notifications produisant des effets juridiques à des fins diverses. 

Le cas le plus clair d’une personne agissant avec le consentement d’une partie afin d’exécuter une obligation contractuelle ou 

toute autre obligation similaire est lorsque le débiteur de l’obligation a confié l’exécution de celle-ci à cette personne. 

Cependant, un tiers peut toutefois avoir le droit d’exécuter cette obligation sous certaines conditions. Lorsque le tiers a agi 

avec le consentement du débiteur, cela équivaut à un mandat et par conséquent entre dans le champ du présent Article. 

Par contre, lorsque le tiers n’a agi qu’en vertu d’un intérêt légitime dans l’exécution, et non avec le consentement du débiteur, 

cela n’entre pas dans le champ d’application de cet Article. 

C. Imputation de connaissance ou de prévision 
Plusieurs règles parmi les règles suivantes utilisent les critères de connaissance, de conscience ou de prévision. Une partie qui 

aurait raisonnablement dû avoir connaissance ou avoir prévu un fait est souvent considérée comme ayant eu cette 

connaissance ou prévision. 

Lors de la conclusion d’un contrat, normalement, une partie a seulement les connaissances imputées aux employés ou 

représentants de la partie impliqués dans la conclusion du contrat. En vertu de certains articles, la connaissance ou la 

prévision est pertinente au moment de l’inexécution. Dans ce cas, la connaissance voire l’intention de tout sous-traitant ou de 

tout autre tiers à qui l’exécution a été confiée peut être imputée à la partie. 

Cependant, il y a une limitation. L’employé ou toute autre personne doit avoir été quelqu’un qui était, ou semblait être, 

impliqué dans la négociation ou dans l’exécution du contrat. Si une personne, qui n’était pas concernée par le contrat, a 

connaissance d’un fait pertinent, elle peut ne pas être en mesure d’apprécier cette pertinence par rapport au contrat et ainsi, ne 

pas en faire part. La charge de prouver que cette personne, pour laquelle la partie contractante est tenue responsable, n’était 

pas ou ne semblait raisonnablement pas être impliquée, aux yeux de l’autre partie, dans la conclusion ou dans l’exécution du 

contrat, pèse sur la première partie. 

D. Imputation de l’intention, etc. 
Conformément au paragraphe (b), certains états d’esprit ou comportements d’une personne agissant pour une partie 

contractante sont également imputés à cette partie contractante pour laquelle le contrat a été conclu ou un acte d’exécution a 

été accompli (et de la même façon pour les autres actes juridiques). 

Aux termes de plusieurs règles, le comportement intentionnel ou similaire ou la mauvaise foi d’une partie crée ou accroît la 

responsabilité. Cependant, il convient de remarquer que, aux termes des règles suivantes relatives aux obligations 

contractuelles ou aux autres obligations volontaires, la responsabilité n’est généralement pas fondée sur la notion de faute. 

Cela limite le champ d’application du présent Article. 

Le comportement intentionnel ou autre d’une partie ou d’une personne dont l’état d’esprit est imputé à une partie fait 

seulement référence à un acte ou à une omission qui constitue l’inexécution. Il n’est pas nécessaire que l’intention ou l’état 

d’esprit s’étende également aux conséquences qui peuvent découler de l’inexécution. 

II.-1:106: Formes 

(1) Un contrat ou un autre acte juridique n’a pas à être conclu, fait ou prouvé par écrit et n’est soumis à aucune 
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autre exigence de forme. 
(2) Lorsqu’un contrat ou un autre acte juridique n’est pas valable au seul motif du non-respect d’une forme 

particulière, l’une des parties (la première partie) est responsable de tout dommage subi par l’autre (la 
seconde partie) en agissant dans la croyance erronée, mais raisonnable, que l’acte était valable si la 
première partie : 
(a) savait qu’il n’était pas valable, 
(b) savait ou aurait dû raisonnablement savoir que la seconde partie agissait à son préjudice potentiel dans 

la croyance erronée que l’acte était valable, et 
(c) contrairement à la bonne foi, a laissé la seconde partie continuer d’agir. 

Commentaires 

A. Règle générale : pas d’exigences de forme 
Le paragraphe (1) établit le principe général selon lequel il n’y a pas d’exigence de forme pour un contrat ou pour tout autre 

acte juridique. Ce principe peut être remplacé par une disposition spéciale relative à un sujet particulier mais, en général, il 

n’y a pas besoin d’un écrit, d’un sceau, d’une certification par un notaire, de remplir un registre public ou de toute autre 

chose. Ce principe est largement accepté au sein des systèmes juridiques, au moins dans la mesure où les contrats 

commerciaux sont concernés. Pour les contrats internationaux, ce principe est particulièrement important étant donné que de 

nombreux contrats commerciaux doivent être conclus ou modifiés sans les retards entraînés par le respect de formalités. 

B. Exceptions 
Dans certains cas, le modèle de règles lui-même exige certaines formalités (par exemple : la forme textuelle ou la forme 

textuelle sur un support durable) pour un acte juridique particulier et les droits nationaux exigent souvent un écrit ou toute 

autre formalité, notamment en ce qui concerne les actes fonciers. Il n’est pas nécessaire que cela soit expressément reconnu 

dans le présent Article étant donné qu’il découle du principe général que les dispositions spéciales priment sur les 

dispositions plus générales (Article I.-1:102 (Interprétation et comblement des lacunes) paragraphe (5)). Tout législateur 

utilisant le modèle de règles est, bien sûr, libre de prescrire un écrit ou toute autre formalité par rapport à tout type de contrat 

ou à tout autre acte juridique. Cependant, il est important d’établir la règle de base selon laquelle il n’y a pas d’exigence de 

forme sauf disposition contraire. 

Un contexte dans lequel une exigence de forme peut être exigée est celui de certains engagements unilatéraux destinés à faire 

une donation. De nombreux systèmes juridiques imposent des exigences de forme dans de tels cas, afin de fournir la preuve 

que la promesse a effectivement été faite (la « fonction probante ») et était destinée à être juridiquement obligatoire (la 

« fonction de canalisation ») et en même temps à encourager le promettant à s’arrêter et à réfléchir avant d’être tenu à une 

obligation qui peut s’avérer contraignante (la « fonction de précaution »). Ce problème est traité dans le Livre IV, à la partie 

H relative à la donation. 

Un autre contexte dans lequel une exigence de forme peut quelquefois être requise est celui de la protection des 

consommateurs. Voir, par exemple, l’Article IV.G.-4:104 (Formes) par rapport aux contrats de consommation pour la 

fourniture de sûretés personnelles. 

Tel qu’il ressortira des remarques comparatives, le présent Article est conforme aux droits d’une majorité d’États membres en 

ce qu’il n’y a pas d’exigences générales d’un écrit ou d’une autre forme. Cependant, ce modèle de règles dans son ensemble 

exige une formalité dans moins de cas particuliers que ne le font de nombreux droits. L’expérience montre que les exigences 

de formes peuvent faire obstacle au commerce et peuvent permettre aux parties d’échapper à leurs obligations sans bonne 

raison. La plupart des systèmes ont développé des mécanismes afin de limiter les échappatoires non justifiées, mais la 

meilleure approche est de cibler les exigences de forme dans des cas où elles sont réellement nécessaires. 

C. Responsabilité pour avoir permis à l’autre partie d’agir en se fiant à un contrat ou à un 
autre acte juridique invalide en raison du non-respect d’une exigence de forme 
Le paragraphe (2) peut être considéré comme une application particulière du principe de bonne foi. Il serait contraire à la 

bonne foi pour une partie, qui savait que le contrat n’était pas valide en raison du non-respect d’une exigence de forme, de 

rester là sans rien faire et de laisser sciemment l’autre partie subir un dommage du fait de la croyance erronée et raisonnable 

de cette dernière qu’il était valide. Le paragraphe impose une obligation d’indemniser l’autre partie pour tout dommage subi 

dans de telles circonstances. 

II.-1:107: Contrats « mixtes » 

(1) Pour les fins du présent article, un contrat mixte est celui dont : 
(a) les éléments entrent dans deux ou plusieurs des catégories de contrats réglementées de façon spéciale 

dans les présentes règles, 
(b) ou un élément entre dans une telle catégorie et un autre dans la catégorie des contrats uniquement 

régis par les règles applicables au contrat en général. 
(2) Quand un contrat est mixte, à moins que cela ne soit contraire à sa nature et à ses fins, les règles 
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applicables à chaque catégorie pertinente s’appliquent, avec toutes adaptations appropriées, à l’élément 
correspondant du contrat et aux droits et obligations qui en naissent. 

(3) Le paragraphe (2) ne s’applique pas : 
(a) lorsqu’une règle dispose qu’un contrat mixte doit être considéré comme entrant essentiellement dans 

une catégorie unique, 
(b) ou, dans un cas non couvert par le précédent sous-paragraphe, lorsqu’un élément d’un contrat mixte 

est en fait si prédominant qu’il serait déraisonnable de ne pas considérer le contrat comme entrant 
essentiellement dans une catégorie unique. 

(4) Dans les cas couverts par le paragraphe (3), les règles applicables à la catégorie dans laquelle entre 
essentiellement le contrat (la catégorie essentielle) s’appliquent à celui-ci et aux droits et obligations qui en 
naissent. Toutefois, les règles applicables aux éléments du contrat entrant dans une autre catégorie 
s’appliquent avec toutes les adaptations appropriées, dans la mesure où il est nécessaire de réglementer 
ces éléments et sous réserve qu’elles n’entrent pas en conflit avec les règles applicables à la catégorie 
essentielle. 

(5) Rien dans le présent article ne fait obstacle à l’application d’une quelconque règle impérative. 

Commentaires 
Le livre IV contient plusieurs Parties sur des types spécifiques de contrats – pour la vente de meubles corporels, pour la 

fourniture de services, pour les mandats, pour les franchises et les « contrats-cadres » similaires à long terme, pour la location 

de meubles corporels, pour la fourniture de sûretés personnelles, pour la donation, etc. Le problème est qu’il peut y avoir des 

contrats mixtes – par exemple, un contrat de construction et de vente, ou un contrat de vente et de fourniture d’un service de 

formation, ou un contrat de location et de vente. Il existe de nombreux contrats de la sorte. Quelles règles spéciales, s’il y en 

a, s’appliquent et comment ? 

Il peut être tentant d’argumenter que les cas de contrats mixtes impliquent en réalité deux contrats ou plus. Par conséquent, le 

problème disparaît. Cela peut être un argument possible dans des systèmes ayant une notion différente, ou une notion vague 

et flexible, de ce qu’est un contrat. Cependant, cela ne fonctionne pas aux termes des présentes règles car le contrat est défini 

comme un type d’accord – un acte juridique. Lorsqu’il y a un accord - souvent constitué par une offre et une acceptation – il 

y a un contrat. Aux termes des présentes règles, il est assez normal qu’un contrat donne naissance à plusieurs ensembles 

d’obligations réciproques. Par conséquent, le problème des contrats mixtes n’est pas toujours évité en disant qu’il y a en 

réalité deux contrats ou plus. Bien sûr, il peut y avoir en fait deux contrats ou plus. Lorsque chacun d’entre eux est un contrat 

pur, alors le cas ne fait plus partie du domaine des contrats mixtes. 

Cependant, bien que la solution des « deux contrats » ne fonctionne pas aux termes des présentes règles, elle contient une 

indication de la solution appropriée. Ce ne sera souvent qu’une simple question de chance s’il y a un contrat ou deux. Cette 

solution suggère que les résultats en pratique ne devraient préférablement pas être différents en fonction de la conclusion par 

les parties d’un contrat ou de deux. Cela constitue une raison expliquant la solution adoptée dans cet Article. Une autre raison 

est que toutes les solutions alternatives ne semblaient pas acceptables. Le fait d’appliquer seulement un ensemble de règles 

spéciales laisserait l’autre partie du contrat non réglementée par les règles créées spécialement. Le fait d’appliquer seulement 

les règles générales des Livres I à III serait soumis à la même objection en ce qui concerne les deux parties du contrat. Il 

serait impossible de créer des règles conçues spécialement pour tout type imaginable de contrats mixtes. 

Par conséquent, l’Article opte pour la solution qui implique d’appliquer l’ensemble de règles pertinent à la partie concernée 

du contrat mixte. Cette idée de base est quelque peu modifiée pour traiter certaines situations spéciales. 

Le paragraphe (1) définit ce que contrat mixte signifie aux fins du présent Article. Le paragraphe (1)(b) n’a pas pour but de 

traiter d’un contrat qui est en partie soumis aux règles spéciales et en partie aux règles générales. Un contrat de vente de biens 

pur serait alors soumis aux règles relatives aux contrats mixtes. Ce n’est ni ce qui est entendu, ni ce qui est dit. La disposition 

est destinée, telle que sa formulation l’indique, à traiter des contrats qui contiennent une partie entrant dans une catégorie et 

une autre partie entrant seulement dans les règles générales – par exemple, un contrat pour (a) la vente d’un cheval et (b) 

l’octroi d’une permission de le garder sur un certain terrain. 

Illustration 
Un contrat établit que quelque chose va être donnée mais aussi que quelque chose ne doit pas être fait. La partie du 

contrat qui traite de la donation entre dans le cadre des règles spéciales relatives aux contrats de donation du Livre IV. 

La partie qui contient une obligation de ne pas faire quelque chose entre seulement dans les règles générales des Livres 

I à III. C’est un contrat mixte aux fins de cet Article. 

Le paragraphe (2) a pour but de traiter des cas où les deux questions auraient pu être tout aussi bien traitées dans des contrats 

séparés mais les parties choisissent de les traiter dans un seul contrat. Par exemple, lorsque dans un contrat une partie est 

tenue à l’obligation de vendre une machine et ensuite de fournir une formation sur la façon de s’en servir, les règles relatives 

à la vente s’appliquent à la partie du contrat relative à la vente et les règles relatives aux services s’appliquent à la partie du 

contrat relative à la formation. De la même manière, lorsqu’un contrat oblige une partie à acheter des biens à une autre et que 

la première doit ensuite les louer à la deuxième, les règles relatives à la vente s’appliquent à la partie du contrat relative à la 

vente et les règles relatives à la location s’appliquent à la partie relative à la location. Un autre type de contrat mixte 
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important qui entrera souvent dans le champ de la règle du paragraphe (2) est le contrat de vente et de traitement, ou de 

traitement et de vente. Par exemple, un garage donne son accord quant à la vente et à la pose d’un pneu ou d’un pot 

d’échappement. Ou un ingénieur donne son accord quant à la réparation d’une machine à un tel montant horaire et vend au 

client toute pièce nécessaire au travail aux prix catalogue. L’avantage de cette approche est qu’elle permet d’arriver à la 

même solution que les parties aient conclu un contrat ou deux. Les mots « à moins que cela ne soit contraire à sa nature et à 

ses fins » sont insérés afin de couvrir les cas où, bien que le contrat contienne des éléments de types spécifiques de contrats, il 

est clairement conçu pour être seulement régi par les règles générales ou seulement, peut-être, par un ensemble spécial de 

clauses-types. Le Paragraphe (5) empêche cette possibilité d’être utilisée afin d’éviter les règles impératives. 

Les paragraphes (3) et (4) ont pour but de traiter des autres contrats, tels que des contrats de construction et de vente, où une 

partie du contrat est simplement l’accessoire de l’autre. Ils couvrent deux situations. 

Le paragraphe (3)(a) couvre la situation dans laquelle une règle établit qu’un certain type de contrat mixte doit être considéré 

comme entrant essentiellement dans une catégorie unique. Par exemple, il y a une règle dans les dispositions relatives à la 

vente ayant pour effet qu’un contrat de fabrication de biens et de transfert de propriété de ces biens à la partie qui les a 

commandés, en échange d’un prix, doit être essentiellement considéré comme un contrat de vente. Le raisonnement est que la 

fabrication est réalisée seulement aux fins de la vente. C’est un moyen au service d’une fin. La partie qui les a commandés est 

essentiellement intéressée par l’obtention d’un produit fini qui est conforme au contrat. 

Cependant, des règles spéciales de ce genre ne peuvent pas être conçues pour chaque situation possible qui peut naître et elles 

ne seraient pas appropriées dans de nombreux cas. Par conséquent, le paragraphe (3)(b) couvre la situation dans laquelle un 

élément d’un contrat mixte est en fait si dominant que le contrat peut seulement être considéré, raisonnablement, comme 

entrant essentiellement dans une catégorie unique. Par exemple, dans un contrat hôtelier, une partie du prix concerne le droit 

d’utiliser les meubles, tels que le lit, la chaise, la télévision, les serviettes, etc. Toutefois, la plupart des gens considéreraient 

artificiel de dire que le contrat était un contrat mixte, un élément de celui-ci étant un contrat de location des meubles. La 

location des meubles est seulement accessoire. De la même façon, le stockage de bien à court terme constitue souvent un 

élément accessoire d’un contrat qui est essentiellement d’une autre nature. L’obligation de réparation d’un bailleur résultant 

d’un contrat de location de meubles sera généralement considérée comme un aspect seulement accessoire d’un contrat de 

location. 

Pour un contrat en vertu du paragraphe (3), qui, soit en droit, soit en fait, est essentiellement d’un certain type et seulement 

d’un autre type de façon accessoire, le paragraphe (4) établit que les règles dominantes priment. Les règles applicables à la 

partie accessoire ne s’appliquent que dans la mesure du nécessaire et seulement dans la mesure où elles ne sont pas en 

contradiction avec les règles dominantes. Dans un contrat de construction et de vente d’un bateau, par exemple, les règles de 

vente relatives à la conformité et au transfert du risque s’appliqueront à la fin du processus de construction à l’exclusion des 

règles de construction. Les règles de construction peuvent toujours être appliquées aux questions nées au cours du processus 

de construction – par exemple, lorsque le client souhaite changer les spécifications ou lorsque le constructeur se rend compte 

de quelque chose dont le client devrait être averti. De la même façon, dans un contrat avec un hôtel, les règles générales 

relatives aux services devraient s’appliquer. En théorie, les règles relatives à la location de meubles pourraient s’appliquer de 

façon accessoire et dans la mesure du nécessaire mais en pratique, il est difficile d’imaginer un cas dans lequel il serait 

nécessaire de les appliquer aux meubles normaux (lit, chaire, table, etc.) que le client a le droit d’utiliser. Cependant, les 

règles relatives aux contrats mixtes (probablement le paragraphe (2)) pourraient naturellement s’appliquer lorsque le client 

demande des dispositions particulières, mais dans un seul contrat, pour louer un appareil spécifique au cours de son séjour à 

l’hôtel. 

L’un des dangers de permettre à un ensemble de règles d’avoir la primauté dans un contrat mixte est que les règles 

impératives conçues pour protéger certaines personnes, telles que les consommateurs, peuvent ne pas produire leurs effets. 

Par conséquent, le paragraphe (5) conserve expressément l’effet des règles impératives. 

II.-1:108: Invalidité ou inefficacité partielle 

Lorsqu’une fraction seulement d’un contrat ou d’un autre acte juridique n’est pas valide ou est dépourvue d’effet, 
la fraction restante continue d’avoir effet si elle peut raisonnablement subsister sans la fraction invalide ou 
dépourvue d’effet. 

Commentaires 
Il existe plusieurs situations dans lesquelles un contrat ou un autre acte juridique peut en partie ne pas être valide ou être 

dépourvu d’effet. Une clause peut enfreindre les règles relatives aux clauses contractuelles abusives et peut par conséquent ne 

pas avoir d’effet. Une clause peut être contraire à certains principes fondamentaux et par conséquent être nulle ou elle peut 

enfreindre une règle impérative qui prévoit qu’elle doit être nulle ou non valide ou sans effet dans ce cas. Un élément d’un 

contrat peut ne pas être valide en raison du non-respect d’une exigence de forme pour la validité. Un contrat peut, par 

exemple, être en partie une donation et en partie une vente ou une prestation de service. Les règles relatives aux contrats de 

donation peuvent nécessiter certaines formalités légales. Celles-ci s’appliqueront à la partie du contrat sur la donation et non 
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aux autres parties. Voir l’Article précédent. 

Conformément à l’intention générale de préserver la relation contractuelle dans la mesure du possible, cet Article établit la 

possibilité d’avoir un contrat qui n’est pas valide ou est sans effet seulement en partie, le reste du contrat continuant à être 

valide et à produire ses effets sauf si cela est déraisonnable compte tenu de toutes les circonstances. Les circonstances 

pouvant être prises en compte afin d’apprécier le caractère raisonnable de maintenir le reste du contrat incluent le fait de 

savoir si le contrat a ou non une vie indépendamment de la partie du contrat invalide ; de savoir si les parties auraient donné 

leur accord pour un contrat consistant seulement dans les parties restantes du contrat ; et l’effet de l’invalidité partielle sur 

l’équilibre entre les obligations respectives des parties. 

II.-1:109: Conditions générales 

Une condition générale est une clause qui a été rédigée à l’avance pour plusieurs transactions impliquant 
différentes parties et qui n’a pas fait l’objet d’une négociation individuelle entre les parties. 

Commentaires 
Plusieurs règles ultérieures font référence aux conditions générales (ou clauses-types). L’utilisation de ces clauses est très 

courante. L’élément fondamental les concernant est qu’elles ont été rédigées à l’avance pour plusieurs transactions 

impliquant différentes parties et qu’elles n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle entre les parties (sur ce point 

voir l’Article suivant). 

II.-1:110: Clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle 

(1) Une clause émanant de l’une des parties n’a pas fait l’objet d’une négociation individuelle si l’autre n’a pas 
pu avoir d’influence sur son contenu, particulièrement parce qu’elle a été rédigée à l’avance, qu’elle soit 
incluse ou non dans un contrat d’adhésion. 

(2) Lorsque l’une des parties propose à l’autre un choix entre plusieurs clauses, une clause ne doit pas être 
tenue comme ayant fait l’objet d’une négociation individuelle du seul fait que l’autre partie a choisi l’une des 
clauses proposées. 

(3) En cas de contestation sur le point de savoir si une clause émanant d’une partie en tant qu’élément de 
conditions générales a fait ensuite l’objet d’une négociation individuelle, cette partie a la charge d’en faire la 
preuve. 

(4) Dans un contrat entre un professionnel et un consommateur, le premier a la charge de prouver que la clause 
émanant de lui a fait l’objet d’une négociation individuelle. 

(5) Dans un contrat entre un professionnel et un consommateur, les clauses rédigées par un tiers sont tenues 
pour émanant du professionnel, sauf si elles ont été insérées dans le contrat par le consommateur. 

Commentaires 

A. Principe général et champ d’application 
Certaines règles du modèle font référence à des clauses qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle. Voir par 

exemple les Articles II.-9:402 (Transparence obligatoire des clauses qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle) 

et II.-9:403 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnel et consommateur). Le présent Article 

énonce la définition d’une clause qui « n’a pas fait l’objet d’une négociation individuelle » et établit des règles 

complémentaires relatives à la charge de la preuve. Cette définition, qui est reproduite dans l’Annexe, est également 

pertinente concernant une clause « qui a fait l’objet d’une négociation individuelle ». Voir l’Article I.-1:108 (Définitions 

énoncées dans l’Annexe) paragraphe (2). La forme positive est utilisée, par exemple, dans les paragraphes (3) et (4) du 

présent Article, dans l’Article II.-4:104 (Clause d’intégralité) et dans l’Article II.-8:104 (Préférence pour les clauses 

négociées). La définition considère qu’il va de soi que la réponse à la question de savoir si une clause a été négociée 

individuellement ou non doit être faite en référence au contrat ou à la transaction en question. Il ne sera pas suffisant de faire 

d’une clause, une clause « n’ayant pas fait l’objet d’une négociation » lorsque, par exemple, un consommateur, partie à la 

transaction, a été en mesure d’influencer son contenu quelques années auparavant en sa qualité d’ancien employé dans le 

service juridique du professionnel se servant maintenant de la clause. 

B. Possibilité réelle et significative d’influencer le contenu de la clause 
Le paragraphe (1) définit les conditions dans lesquelles une clause est considérée comme « n’ayant pas fait l’objet d’une 

négociation individuelle ». Cette disposition ne se limite pas aux clauses d’un contrat. Ainsi, elle s’applique également aux 

clauses des autres instruments (par exemple les procurations, les reçus). 

Illustration 1 
Le fournisseur X exige que les clients potentiels soumettent un « formulaire » qui constitue techniquement une offre. 
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Conformément à une clause de ce formulaire, le client est lié par l’offre pendant trois mois. Cet Article s’applique à 

cette clause même si techniquement, la clause d’une offre n’est pas une clause contractuelle. 

Illustration 2 
Un fournisseur utilise un formulaire de reçu standard. Bien que, dans la plupart des cas, un reçu ne constitue pas un 

contrat, le texte du reçu peut être soumis au contrôle judiciaire, par exemple, en ce qui concerne sa transparence. 

La définition est une définition négative : une clause émanant de l’une des parties n’a pas fait l’objet d’une négociation 

individuelle si l’autre partie « n’a pas pu avoir d’influence sur son contenu ». Une partie à un contrat peut exercer une 

influence sur une clause lorsque des négociations ont eu lieu entre les parties, ce qui offre une opportunité réelle de modifier 

la clause. Ainsi, le critère crucial est de savoir si de telles négociations réelles et significatives ont eu lieu. Cela exige une 

évaluation des qualités substantielles des négociations qui peuvent être formelles seulement en partie. En général, de telles 

négociations n’exigent pas seulement une simple conversation concernant la clause mais elles doivent offrir une possibilité 

réelle de l’influencer. Ainsi, on trouve généralement une indication de l’existence de négociations réelles et significatives 

lorsqu’un terme a été effectivement modifié de façon substantielle au cours des négociations. 

Illustration 3 
Le fournisseur X propose d’expliquer une certaine clause à l’autre partie. Cela n’est pas suffisant pour une négociation. 

Toutefois, lorsque l’autre partie, après avoir lu les clauses du fournisseur, fait une contre-proposition concernant une 

certaine clause et que les parties engagent une discussion concernant un compromis acceptable par chacune d’entre 

elles, la clause est négociée. 

Afin qu’une clause soit considérée comme ayant fait l’objet d’une négociation « individuelle », la négociation doit avoir eu 

lieu entre les parties elles-mêmes. Cependant, une seule négociation entre les parties suffira à couvrir plusieurs utilisations de 

la même clause si les circonstances juridiques pertinentes sont similaires. 

Illustration 4 
Un contrat est négocié entre l’association de consommateurs X et l’association professionnelle Y. Lorsqu’un 

professionnel Z utilise cette clause, celle-ci n’est pas considérée comme ayant fait l’objet d’une négociation 

individuelle, simplement parce qu’elle était le sujet des négociations entre X et Y. Cependant, les tribunaux peuvent 

prendre en compte la négociation collective lors de l’évaluation du caractère abusif de la clause conformément à 

l’Article II.-9:403 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnel et consommateur). 

Illustration 5 
Le professionnel X vends des meubles corporels au professionnel Y sur la base d’une relation commerciale continue. Ils 

utilisent toujours le même contrat standard. Cela sera généralement suffisant si la clause a été négociée une fois. 

Le paragraphe (1) apporte certaines précisions supplémentaires dans ce sens en indiquant qu’une partie ne peut pas, en 

général, influencer le contenu d’une clause lorsque l’autre partie a rédigé la clause à l’avance, qu’elle soit incluse ou non dans 

des conditions générales. Une clause est rédigée à l’avance si son contenu est fixé par l’utilisateur avant les négociations. Le 

moment « avant les négociations » fait référence aux négociations concernant le problème régi par la clause ; cela ne fait pas 

forcément référence à l’ensemble du processus de négociation. Cette idée est complétée par le paragraphe (3) qui contient une 

règle relative à la charge de la preuve selon laquelle la charge de prouver qu’une clause de conditions générales émanant 

d’une partie a fait l’objet d’une négociation individuelle pèse sur celle-ci. En outre, une clause de conditions générales 

déclarant que l’autre partie confirme que des négociations individuelles ont eu lieu ne suffit pas à qualifier que le contenu 

d’une clause contractuelle a fait l’objet d’une négociation. 

C. Choix entre plusieurs clauses 
Le paragraphe (2) rend plus concrètes les exigences concernant les négociations réelles et significatives. Conformément à 

cette disposition, une clause ne sera pas considérée comme ayant fait l’objet d’une négociation individuelle simplement parce 

qu’elle a été choisie dans une « liste de clauses » proposée par l’autre partie. Dans un tel cas, la partie proposant les clauses 

ne donne pas, en général, à l’autre partie une réelle opportunité de modifier les clauses. La liberté d’influencer le contenu du 

contrat est limitée à la sélection d’une clause parmi plusieurs clauses proposées par l’autre partie. 

Illustration 6 
Une compagnie d’assurance X propose des contrats de cinq ans et des contrats de dix ans. La clause est rédigée à 

l’avance car les choix possibles sont définis par la personne proposant la « liste des clauses ». La situation est différente 

lorsque la compagnie d’assurances laisse le client décider de la durée du contrat. Par exemple, lorsque le client peut 

remplir un espace dans un formulaire et ainsi, choisir la durée du contrat conformément à ses préférences et que la 

compagnie d’assurance est prête à accepter toute durée, cette durée a fait l’objet d’une négociation individuelle. 

D. Charge de la preuve 
Les paragraphes (1) et (2) sont complétés par les paragraphes (3) et (4) qui traitent de la charge de prouver qu’une clause a 

fait l’objet d’une négociation individuelle. Le paragraphe (3) contient la règle générale applicable peu importe le statut des 

parties, alors que le paragraphe (4) ne s’applique qu’aux contrats entre professionnel et consommateur. Aux termes du 

paragraphe (3), en cas de contestation sur le point de savoir si une clause émanant des conditions générales d’une partie a fait 
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ensuite l’objet d’une négociation individuelle, la partie dont émane la clause a la charge d’en faire la preuve. Les « conditions 

générales » (telles que définies dans l’Article précédent) sont des clauses qui ont été rédigées à l’avance pour plusieurs 

transactions impliquant différentes parties et qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle entre les parties. Ainsi, 

la règle du paragraphe (3) doit être lue en ce sens que lorsqu’une clause a été initialement proposée comme faisant partie de 

conditions générales, mais qu’elle a ensuite fait l’objet de négociations individuelles, la partie qui a proposé cette clause doit 

prouver que la clause a fait, depuis, l’objet d’une négociation individuelle. Si cette partie n’arrive pas à prouver les 

négociations individuelles, la clause est considérée être une condition générale. 

Pour les relations entre professionnels et consommateurs, le paragraphe (4) établit une règle relative à la charge de la preuve 

encore plus stricte. Ici, le professionnel a la charge de prouver qu’une clause émanant de lui a fait l’objet d’une négociation 

individuelle. 

Les paragraphes (3) et (4) ne traitent tous deux que de la question de la charge de la preuve, c’est-à-dire de la détermination 

de la partie qui doit présenter les preuves et supporter les conséquences liées au manque de certitude quant aux faits 

concernant les négociations individuelles. Le niveau de preuve requis (par exemple la prépondérance de la preuve ou la 

certitude judiciaire) doit être déterminé par rapport au droit processuel applicable. 

E. Les clauses rédigées par un tiers 
Les clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation peuvent normalement être attribuées à l’une des parties à un contrat. 

Cependant, il est possible qu’un tiers (par exemple un notaire) ait rédigé une ou plusieurs clauses. Le paragraphe (5) traite de 

cette situation. Afin d’empêcher un contournement de cet Article, cette disposition déclare que dans les contrats entre un 

professionnel et un consommateur, les clauses rédigées par un tiers sont tenues pour émanant du professionnel, sauf si elles 

ont été insérées dans le contrat par le consommateur. Cette disposition est fondée sur l’article 3(2) de la Directive 

1993/13/CEE concernant les clauses abusives qui fait en général référence à « une clause qui a été rédigée préalablement et 

que le consommateur n’a, de ce fait, pas pu avoir d’influence sur son contenu ». Ainsi, aux termes de la Directive, peu 

importe si le professionnel a ou non inséré la clause dans le contrat lui-même. Afin de protéger les consommateurs, les 

clauses insérées par des tiers sont soumises à un contrôle en vertu de la Directive. 

Chapitre 2: 
Non-discrimination 

II.-2:201: Droit de ne pas subir une discrimination 

Chacun a droit à ne pas subir une discrimination fondée sur le sexe, l’ethnie ou l’origine raciale à l’occasion d’un 
contrat ou d’un autre acte juridique dont l’objet est de donner accès ou de fournir des biens ou des services qui 
sont à la disposition du public. 

Commentaires 

A. Général 
Le présent Article et le suivant expriment l’interdiction générale de toute discrimination sur le fondement du sexe, de 

l’origine ethnique ou raciale. Leur contenu a été principalement tiré du Droit CE. Étant donné que ce modèle de règles est 

rédigé en vue d’être utilisé dans le domaine du droit des contrats (exclusion faite du droit du travail) et dans celui du droit 

patrimonial, les règles relatives à la non-discrimination exposées ici contiennent seulement une partie du droit général 

beaucoup plus large sur la non-discrimination. Les deux limitations principales contenues dans ces dispositions sont, 

premièrement, la liste plutôt courte des critères de discrimination interdite (seulement « sexe » ou « origine ethnique ou 

raciale »), qui reflète le statut actuel du droit CE dans le domaine du droit général des contrats (voir ci-dessous « C ») et 

deuxièmement, la limitation à certains contrats sur les biens ou les services « qui sont à la disposition du public » (voir ci-

dessous « D »). Cela ne signifie absolument pas que c’est une déclaration politique en ce sens que le droit relatif à la non-

discrimination ne doit pas être élargi conformément à l’exemple de certains droits nationaux. Au contraire, les règles sont 

rédigées d’une telle façon qu’il sera assez facile d’ajouter d’autres critères de discrimination et d’autres situations si le 

législateur souhaite le faire. 

B. Contexte 
Le présent Article n’est pas une règle exhaustive. Il constitue seulement une partie de la règle et doit être lu avec d’autres 

dispositions du présent Chapitre. L’Article II.-2:102 (Signification du terme « discrimination ») contient une définition de 

« discrimination » alors que l’Article II.-2:103 (Exception) prévoit une justification possible lorsqu’un traitement inégalitaire 

est le résultat d’un but légitime. L’Article II.-2:104 (Moyens dont dispose la personne victime d’une discrimination) précise 

que la violation du droit de ne pas subir de discrimination qui est accordé dans cet Article déclenche, sans préjudice de tout 

autre moyen disponible, les moyens sanctionnant l’inexécution d’une obligation en vertu du Livre III, Chapitre 3. Tel que 

l’indique le titre de cet Article, le droit visé ici constitue non seulement une partie du droit des contrats, mais il remplit 

également les fonctions associées traditionnellement au droit sur la responsabilité extracontractuelle pour dommage. Les 
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dispositions générales relatives à la non-discrimination sont toutefois situées dans le Livre II (Contrats et autres actes 

juridiques), étant donné que l’étape de la préparation des contrats est un des principaux domaines d’application. L’Article 

III.-1:105 (Non-discrimination) précise que ces règles s’appliquent non seulement aux contrats et aux autres actes juridiques 

en tant que tels, mais aussi aux obligations en général, y compris aux obligations contractuelles, post-contractuelles et 

extracontractuelles, avec les modifications appropriées. 

C. Discrimination sur d’autres fondements que le « sexe » et « l’origine ethnique ou raciale » 
Les critères de discrimination du « sexe » ou de « l’origine raciale ou ethnique » sont tirés de deux Directives qui sont 

applicables aux domaines du droit général des contrats (et non seulement aux contrats de travail, c’est-à-dire la Directive 

2000/43/CE antiracisme et la Directive 2004/113/CE relative à la discrimination générale fondée sur le sexe). D’autres 

fondements de discrimination qui sont également applicables en droit général des contrats pourraient être la religion ou les 

convictions, un handicap, l’âge ou l’orientation sexuelle (Cf. Article 13 du Traité CE) ; la couleur, la langue, la religion, les 

opinions politiques ou toutes autres opinions, l’origine nationale ou sociale, l’appartenance à une minorité nationale, la 

fortune, la naissance ou toute autre situation (cf. Article 14 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales) ; les caractéristiques génétiques, la langue, la religion ou les convictions, les opinions 

politiques ou toute autre opinion, l’appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance, un handicap, l’âge ou 

l’orientation sexuelle (cf. Article 21 de la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne). Toutes ces dispositions ne 

sont pas directement applicables en droit général des contrats. Par conséquent, les moyens spécifiques indiqués ici dans le 

Chapitre 2 du Livre II ne sont pas applicables dans les cas où la discrimination se produit sur le fondement de ces critères 

supplémentaires. Cela ne signifie pas, bien sûr, qu’une telle discrimination est autorisée. Les discriminations n’étant pas 

fondées sur le « sexe » ou sur « l’origine ethnique ou raciale » doivent être prises en compte lors de l’application de ce 

modèle de règles, notamment les règles relatives à la bonne foi. Il découle du paragraphe (2) de l’Article I.-1:102 

(Interprétation et comblement des lacunes) qu’il faut lire ces règles à la lumière des instruments applicables garantissant les 

droits de l’homme et les libertés fondamentales. 

Un autre fondement de discrimination, qui peut largement se recouper avec « l’origine ethnique ou raciale », est celui de la 

nationalité (cf. Article 12 du Traité CE). Toutefois, plusieurs Directives sur la non-discrimination excluent la nationalité de 

leur champ d’application (par exemple l’Article 3(2) de la Directive 2000/43/CE Antiracisme). La raison peut être que 

l’interdiction de discrimination fondée sur la nationalité de l’Article 12 du Traité CE peut être vue comme étant directement 

applicable (cf. CJCE, 6 juin 2000, C-281/9 - Angonese). Par conséquent, l’Article 12 du Traité CE est un principe général du 

droit communautaire et peut ainsi être invoqué par toute personne privée. Toutefois, le Traité CE ne prévoit aucune sanction 

pour la violation de son Article 12. Par conséquent, il semblait plus approprié de ne pas inclure la discrimination sur le 

fondement de la nationalité dans les possibilités de moyens établis dans les présentes règles. Dans le cas (presque 

inimaginable) de discrimination sur le fondement de la nationalité, qui n’est pas en même temps une discrimination fondée 

sur l’origine ethnique ou raciale, les règles générales, notamment le paragraphe (2) de l’Article I.-1:102 (Interprétation et 

comblement des lacunes), s’appliqueraient. 

Dans l’arrêt de la CJCE du 22 novembre 2005, il est indiqué que « le principe de non-discrimination en fonction de l’âge est 

un principe général du droit communautaire » (C-144/04 – Mangold). Cependant, cette déclaration peut être lue en relation 

avec le passage précédent qui fait essentiellement référence à la Directive portant création d’un cadre général en faveur de 

l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail. Bien que la CJCE favorise une compréhension plus large, en 

élargissant l’interdiction de discrimination en fonction de l’âge à tous les domaines du droit privé, cela ne permet pas de 

résoudre la question des conséquences de la violation de l’interdiction. Par conséquent, tel que c’est le cas dans l’Article 12 

du Traité CE, ce modèle de règles ne prévoit pas de possibilités de moyens sanctionnant une discrimination en fonction de 

l’âge. 

Illustration 1 
Un groupe de citoyens d’un des États membres réserve des chambres dans un hôtel situé dans un autre État membre. 

L’hôtel refuse d’exécuter ses obligations résultant du contrat, argumentant que les citoyens du premier État ne sont pas 

les bienvenus dans l’hôtel. Ce type de discrimination est couvert par l’Article 12 du Traité CE. Dans la perspective de 

ce projet, il remplit également les conditions de discrimination fondée sur l’origine ethnique. La notion d’origine 

ethnique est suffisamment large pour couvrir également la citoyenneté commune. 

Il convient de déclarer, qu’en droit européen, toute sorte de discrimination – pour les raisons mentionnées dans les Articles 

12 et 14 du Traité CE – constitue un comportement illégal. Cependant, cela ne signifie pas que tous les cas présentant un tel 

comportement équivaudront automatiquement à une violation de la loi. Le fait de sanctionner toutes les sortes possibles de 

discrimination dans de nombreux contextes différents conduirait à être en contradiction avec d’autres valeurs, souvent très 

protégées, telles que la liberté personnelle, la liberté de pensée et la liberté contractuelle. Le droit  actuel de l’Union 

européenne montre une tentative du législateur de trouver un équilibre entre toutes ces valeurs importantes. Les règles 

relatives à la non-discrimination sont rédigées dans l’idée de permettre des modifications importantes ainsi que 

l’élargissement du champ d’application à d’autres domaines de discrimination. La décision de savoir si un tel élargissement 

doit se produire est purement politique. 

D. Sexe 
La discrimination fondée sur le sexe signifie qu’une personne est traitée par l’autre partie différemment d’une autre personne 

parce qu’elle est un homme ou une femme. La terminologie suggérée ici est partiellement inspirée de l’Article 2 de la 
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Directive 2004/113/CE relative à la discrimination générale fondée sur le sexe, qui utilise le terme « sexe » pour décrire le 

critère de discrimination interdite. Cela aurait également pu être possible d’utiliser le terme « genre », qui fait référence à une 

condition sociale, culturelle ou psychologique, par opposition à celui de sexe biologique. Toutefois, étant donné que l’Article 

2 de la Directive 2004/113/CE relative à la discrimination générale fondée sur le sexe et l’Article 2(1) (a) de la Directive 

relative au principe de l’égalité des chances et de l’égalité de traitement entre hommes et femmes utilisent le terme « sexe » 

dans la définition de « discrimination directe », ce modèle de règles reprend cette terminologie. 

E. Origine ethnique ou raciale 
La discrimination fondée sur l’origine ethnique signifie qu’une personne est traitée d’une manière différente car cette 

personne, prétendument ou réellement, appartient à un groupe ayant une tradition, une culture ou une langue commune. La 

discrimination fondée sur la race signifie qu’une personne est traitée d’une manière différente parce qu’elle appartient, 

prétendument ou réellement, à une race spécifique. Le terme « race » doit être compris subjectivement, en laissant aux 

personnes discriminant le soin de déterminer ce qu’elles comprennent par être « d’une race » différente. En particulier, 

l’utilisation du terme « race » ne signifie pas que ce modèle de règles accepte toutes les théories qui classifient les personnes 

par race. Cependant, on doit reconnaître que la notion de « race » ne peut pas être exclusivement comprise dans son sens 

subjectif, c’est-à-dire dans la perspective du malfaiteur. Un critère exclusivement subjectif pourrait entraîner des 

discriminations interdites dans tous les cas où un traitement inégalitaire se produit en raison de l’apparence de la personne. La 

discrimination fondée sur la race devrait plutôt être comprise comme se rapportant à certains traits qui, dans un 

environnement social et culturel concret, sont compris comme des critères de distinction par rapport au groupe de personnes 

auquel une personne discriminant croit appartenir. Il est nécessaire d’évaluer au cas par cas en prenant en considération le 

contexte historique et culturel local. 

Illustration 2 
Le propriétaire A refuse de louer à B un appartement car B est naturellement roux. A déclare ouvertement qu’il ne fait 

pas confiance aux personnes rousses. Cet exemple montre les difficultés à appliquer un critère exclusivement subjectif 

pour la « race ». En général, cela ne peut pas être considéré comme une discrimination fondée sur des raisons raciales, à 

moins qu’il n’y ait un contexte local qui mette en évidence le fait que la communauté locale traite « les personnes 

rousses » comme des étrangers ou comme une sorte « d’autre ». 

Illustration 3 
Un commerçant refuse de vendre du pain à un client, argumentant que l’acheteur est juif. C’est un cas clair de 

discrimination raciale qui suit également la tradition honteuse du traitement discriminatoire subi par les personnes 

juives considérées comme étant d’une autre race. Dans cette situation, peu importe que le client appartienne 

effectivement ou non à la communauté juive. Légalement, il s’agit seulement d’évaluer les raisons conduisant à la 

décision du commerçant. 

F. Accès aux biens et aux services mis à la disposition du public 
Le droit de ne pas subir de discrimination qui est reconnu ici est limité aux contrats et aux autres actes juridiques qui donnent 

accès à des marchandises, à d’autres biens et à des services ou qui fournissent des biens et des services qui sont mis à la 

disposition du public. La notion de marchandises, d’autres biens et services tend à correspondre à la notion de « biens et 

services » de la Directive 2000/43/CE Antiracisme et de la Directive 2004/113/CE sur la discrimination générale fondée sur 

le sexe et doit avoir une signification similaire à la signification de cette expression dans ces Directives. Les mots « d’autres 

biens » sont ajoutés ici car, dans le DCFR, le mot « marchandises » est limité aux meubles corporels, qui a une signification 

plus étroite que dans les Directives. En outre, l’expression « d’autres biens » doit être interprétée à la lumière de l’Article 

23(1) du Traité CE et de l’Article 50 du Traité CE concernant la libre circulation des marchandises et des services. Les 

contrats doivent être conçus soit pour transférer certains biens du vendeur à l’acheteur, soit pour permettre au consommateur 

de recevoir ou d’utiliser un service du prestataire. Les biens et les services sont mis à la disposition du public lorsqu’ils sont 

proposés habituellement d’une manière générale, peu importe la personne à qui le produit est proposé. C’est précisément le 

cas lorsque les marchandises ou services sont commercialisés pour l’ensemble du public, par exemple, par le biais d’une 

publicité dans les médias ou lorsque les marchandises et services sont publiquement proposés par le propriétaire d’un 

magasin ou d’un restaurant, peu importe que ce soit considéré comme une « offre » au sens technique du terme. Un autre 

exemple est celui de l’activité de transport, où la personne du cocontractant n’a habituellement pas ou peu d’importance. 

Illustration 4 
Un contrat d’un an pour enseigner une langue étrangère a été conclu par les parties respectives. Un étudiant (homme) 

porte atteinte à la dignité de sa professeure (femme) en raison de son sexe. Ce genre de contrat n’est pas couvert par le 

présent Article car c’est le prestataire de service et non le bénéficiaire qui subit une discrimination. Cela mis à part, la 

définition de harcèlement aux termes du paragraphe 2 de l’article II.-2:102 (Signification du terme discrimination) est 

remplie. Bien que cela ait pour conséquence de ne pas pouvoir appliquer les moyens prévus dans le présent Chapitre, il 

peut y avoir d’autres moyens. Par exemple, la professeure peut mettre fin à la relation contractuelle conformément aux 

règles relatives à l’inexécution et peut demander des dommages et intérêts aux termes du Livre VI (responsabilité 

extracontractuelle pour dommage causé à autrui). 

II.-2:102 : Signification du terme « discrimination » 
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(1) Le terme « discrimination » désigne tout comportement par lequel ou toute situation dans laquelle, sur des 
fondements tels que ceux mentionnés dans l’article précédent : 
(a) une personne est traitée moins favorablement qu’une autre ne l’est, ne l’a été ou ne l’aurait été dans 

une situation comparable, 
(b) ou une disposition, un critère ou une pratique apparemment neutre placerait un groupe dans une 

position particulièrement désavantageuse comparée à celle d’autres groupes différents. 
(2) Le terme « discrimination » inclut également le harcèlement sur des fondements tels que ceux mentionnés 

dans l’article précédent. Le terme « harcèlement » désigne un comportement non désiré (y compris de 
nature sexuelle) qui viole la dignité d’une personne, particulièrement lorsqu’une telle conduite crée un 
environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou agressif ou poursuit un tel but. 

(3) La consigne de procéder à une discrimination vaut discrimination. 

Commentaires 

A. Définition générale 
Étant donné que les fondements de discrimination interdits – l’origine ethnique ou raciale et le sexe – sont déjà inclus dans 

l’Article II.-2:101 (Droit de ne pas subir une discrimination), il n’est pas nécessaire de les répéter dans la définition de la 

notion de discrimination. Par conséquent, le présent Article établit une définition générale qui fonctionne également pour 

d’autres fondements de discrimination. Ainsi, la définition souligne l’idée selon laquelle, en principe, tout traitement 

inégalitaire dans une situation comparable peut équivaloir à une discrimination, bien qu’il n’y ait pas un moyen pour chaque 

sorte de discrimination. 

B. Discrimination directe ou indirecte 
Le présent Article est une synthèse des définitions exprimées dans les Directives relatives à la non-discrimination. Il contient 

une définition du terme « discrimination » qui couvre à la fois la discrimination directe et la discrimination indirecte. Dans 

les deux cas, les mêmes moyens sont disponibles et dans les deux cas, il y a une possibilité de justifier un traitement 

inégalitaire (II.-2 :103 (Exceptions)). Ainsi, ces règles ne traitent pas séparément la discrimination directe et la discrimination 

indirecte. 

En général, la discrimination peut être comprise dans le sens qu’une personne est traitée « moins favorablement qu’une autre 

ne l’aurait été dans une situation comparable ». Bien que la définition déclare qu’un traitement inégalitaire doit se produire 

sur « des fondements » tels que ceux mentionnés dans l’Article II.-2.101 (Droit de ne pas subir de discrimination), aucun lien 

de causalité entre la raison et le traitement n’est exigé. Un tel lien serait très difficile à prouver par la personne ayant subi la 

discrimination. Conformément à l’Article II.-2:105 (Charge de la preuve), la personne qui se tient pour victime d’une 

discrimination sur de tels fondements doit simplement établir les faits à partir desquels une telle discrimination peut 

effectivement être présumée. Dans ce cas, il incombe à l’autre partie de prouver qu’une telle discrimination n’a pas eu lieu. 

La discrimination directe (paragraphe (1)(a)) fait référence à une personne traitée moins favorablement qu’une autre ne 

l’aurait été dans une situation comparable. Un traitement moins favorable signifie tout traitement qui désavantage, tel que le 

refus de conclure un contrat, le fait de ne pour fournir assez d’informations, le fait de mettre fin à une relation contractuelle, 

le fait de demander des sûretés ou des garanties supplémentaires ou davantage de services. « Une situation comparable » est 

prise dans le sens d’une situation réelle ou potentielle du traitement normal d’une personne placée dans des circonstances 

similaires et soumise aux conditions du marché. 

Illustration 1 
Une banque n’accorde pas de prêts aux personnes de couleur. Cela constitue un traitement inégalitaire car la banque fait 

une différence sur le fondement de la race ; des personnes de couleur blanche qui remplissent les autres exigences du 

prêt obtiendraient celui-ci. 

Illustration 2 
Une femme a besoin de la signature supplémentaire de son mari afin de financer un bail, alors qu’un homme peut 

conclure ce type de contrat sans la signature de sa femme. 

Illustration 4 
Un vendeur ne livre des biens au peuple Rom que contre un paiement en avance, alors que d’autres clients peuvent 

recevoir les biens et un délai de paiement de 14 jours après livraison. 

La définition de la discrimination indirecte aux termes du paragraphe (1)(b) tente d’empêcher l’utilisation de critères qui ne 

sont pas intrinsèquement liés à un groupe de personnes particulier, mais qui pourraient (proportionnellement) affecter 

davantage un tel groupe par rapport à un autre groupe de personnes. 

Illustration 4 
Une banque n’accorde des prêts qu’à des employés engagés à temps complet. Étant donné que la plupart des gens 

engagés à temps partiel sont des femmes, cette politique de la banque est discriminatoire. 
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C. Harcèlement 
Le paragraphe (2) élargit la notion de discrimination à deux sortes de harcèlement : le harcèlement au sens large et, en 

particulier, le harcèlement sexuel. Les cas de harcèlement ne sont pas couverts par la définition de discrimination aux termes 

du paragraphe (1) étant donné qu’une personne harcelée est formellement traitée comme les autres ; toutefois cette personne 

ne peut pas conclure la transaction sans être placée dans une situation intimidante ou hostile ou autrement difficile ou 

négative. La définition se fonde sur la notion de harcèlement de l’Article 2(3) de la Directive 2006/54/CE relative à la mise 

en œuvre du principe de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail, de l’Article 2(3) de la Directive 2000/43/CE 

Antiracisme et celle de l’Article (2)(c) de la Directive 2004/113/CE sur la discrimination générale fondée sur le sexe. 

L’insertion des cas de harcèlement au sein des présentes règles relatives au droit des contrats se justifie par un besoin de 

cohérence de l’ensemble des textes relatifs à la non-discrimination. Dans ce cas, il est évident qu’il y a une proximité avec le 

droit relatif à la responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui. 

Illustration 5 
De la musique raciste est jouée dans un bar ou dans un restaurant. Un tel comportement porte atteinte à la dignité 

humaine et crée un environnement humiliant et agressif. 

Illustration 6 
Au cours d’un voyage en car, un film pornographique est diffusé sans le consentement préalable des passagers. Cela 

constitue un harcèlement sexuel car cela peut créer une situation dégradante ou humiliante pour les passagers. 

D. Consigne de procéder à une discrimination 
Le terme « discrimination » inclut également une consigne de procéder à une discrimination. La relation entre la personne 

agissant d’une façon discriminatoire et la personne qui subit la discrimination n’est pas pertinente. Par conséquent, 

l’interdiction de donner la consigne de procéder à une discrimination pourrait faire partie du droit relatif à la responsabilité 

extracontractuelle. Cependant, en raison de la proche relation avec le système de non-discrimination pris dans son ensemble, 

elle a été insérée ici. Une « consigne de procéder à une discrimination » renvoie à tout ordre de discriminer au sens du 

paragraphe (1) du présent Article. Une consigne de procéder à un harcèlement constitue également une discrimination 

conformément aux présentes règles. 

Illustration 7 
Le responsable d’un salon de coiffure ordonne à ses employés de cesser de fournir des services aux personnes de 

couleur. 

II.-2:103: Exception 

Un traitement inégalitaire qui est justifié par un but légitime n’équivaut pas à une discrimination si les moyens 
utilisés pour réaliser cette fin sont appropriés et nécessaires. 

Commentaires 

A. Général 
Cette disposition apporte une flexibilité nécessaire dans le processus d’évaluation du traitement inégalitaire. Cela permet de 

justifier un tel traitement par un but légitime. De cette façon, une utilisation rationnelle de la liberté contractuelle, dans la 

mesure où cela ne porte pas atteinte à la dignité humaine, est toujours accordée. La règle permet également que plusieurs 

facteurs soient pris en compte. Cela empêche de qualifier mécaniquement tous les traitements inégalitaires de discrimination. 

La disposition permet également d’adopter des mesures spécifiques afin d’empêcher ou de compenser les désavantages 

(discrimination positive), bien que celles-ci puissent elles-mêmes constituer des discriminations. 

B. Pas de distinction entre la discrimination directe et la discrimination indirecte 
L’Article II.-2 :102 (Signification du terme « discrimination ») ne fait pas de distinction entre la discrimination directe et la 

discrimination indirecte. Cette disposition généralise les idées exprimées dans l’Article 4(5) de la Directive 2004/113/CE 

relative à la discrimination générale fondée sur le sexe. Par contre, la Directive 2000/43/CE Antiracisme établit l’interdiction 

de la discrimination directe sur le fondement de l’origine ethnique ou raciale et la pose en principe absolu sans aucune 

exception, alors que la définition de discrimination indirecte, dans cette Directive, présuppose également qu’il n’y ait pas de 

raison justifiant le traitement différent. L’Article II.-2:202 ne reprend pas la séparation stricte entre discrimination directe et 

discrimination indirecte car il ne semble pas pratique de conserver cette distinction en ce qui concerne les exigences et les 

effets de la discrimination. La question de savoir s’il y a discrimination et celle de savoir si elle peut être justifiée, constituent 

un problème d’évaluation. Les réponses à ces questions dépendent de l’intensité ainsi que de plusieurs autres faits. Cette 

approche permet également au droit de justifier et d’accepter la « discrimination positive » qui tend à compenser ou à 

améliorer la position des personnes désavantagées, souvent appelée « discrimination à rebours » ou « action positive ». 

Par conséquent, l’intention du présent Article est de ne pas accroître les possibilités de justification d’un traitement 

inégalitaire, notamment par rapport à la Directive 2000/43/CE Antiracisme. La disposition fusionne seulement différentes 

définitions et atteint ainsi un niveau plus grand d’abstraction. La conséquence d’une telle synthèse est la réduction de 
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l’approche casuistique, ce qui conduit à la nécessité d’une interprétation et d’une application plus flexible. Étant donné que 

cet Article est une exception à l’interdiction générale de discrimination, il doit être interprété strictement. Dans le cas d’un 

traitement inégalitaire fondé sur l’origine ethnique et raciale, seules des circonstances très exceptionnelles conduiront à la 

justification de ces pratiques. 

C. Justification par un but légitime 
Un traitement inégalitaire peut être justifié par des buts légitimes lorsque les moyens appliqués pour atteindre ces buts sont 

appropriés et nécessaires. Les buts sont légitimes lorsqu’ils constituent une valeur protégée dans une société, à laquelle on ne 

doit pas renoncer. Cela peut refléter le besoin de protéger la vie privée, la décence, la religion ou l’identité culturelle. Dans 

des cas exceptionnels (par exemple, les contrats d’assurance), certains facteurs économiques peuvent également servir de 

justification. Cependant, il ne suffit pas que de telles valeurs de société soient en conflit avec l’exigence de traitement 

égalitaire. On doit plutôt trancher la question de savoir si la protection est d’une telle valeur que cela ne porte pas atteinte au 

but principal du droit relatif à la non-discrimination : la protection de la dignité humaine. L’existence d’un but légitime n’est 

pas suffisante en soi. Il faut prouver que le traitement inégalitaire est le seul moyen d’atteindre ce but. L’application d’une 

telle justification est tempérée par l’exigence de proportionnalité. 

Le fait que l’Article II.-2:102 (Signification du terme « discrimination ») puisse s’appliquer à tous les cas de discrimination 

ne signifie pas que les fondements sur lesquels la discrimination se produit ne sont pas pertinents afin de déterminer si une 

telle discrimination peut être justifiée. En fonction du type de discrimination en cause, l’appréciation de l’exception doit être 

appliquée différemment, c’est-à-dire de façon plus ou moins stricte. Par exemple, dans le cas d’une discrimination raciale, la 

possibilité de justification est extrêmement limitée et absolument exceptionnelle, car il existe un principe primordial selon 

lequel le critère de race doit être abandonné comme moyen de classification des gens. Étant donné que le critère de race et, 

dans une certaine mesure, celui d’origine ethnique sont principalement des catégories subjectives, le traitement inégalitaire ne 

peut pas apporter un bénéfice réel méritant une justification. Par conséquent, seule une appréciation exceptionnelle de la 

justification peut être utilisée pour décider de permettre ce genre de discrimination ou non. L’exemple principal dans lequel 

un traitement inégalitaire fondé sur l’origine ethnique ou raciale pourrait être justifié est la « discrimination positive ». Dans 

le cas d’un harcèlement, quel qu’il soit, (sexuel ou autre), il n’y a pas de justification possible en raison du caractère 

répréhensible de la nature même d’un tel comportement. 

Illustration 1 
Une femme fait une offre de louer deux chambres dans son appartement, mais seulement à des étudiantes. Cette 

discrimination peut être justifiée par des raisons de vie privée et de décence. 

Illustration 2 
Une femme fait une offre de louer des chambres dans son appartement seulement à des étudiants blancs. Cette 

discrimination ne peut pas être justifiée. Bien qu’il puisse y avoir un argument légitime de vie privée, il ne peut pas être 

fondé sur la race des colocataires ou être lié à celle-ci. L’un des buts du droit relatif à la non-discrimination est de lutter 

contre les stéréotypes déraisonnables. La race est un tel stéréotype qui conduit à des conditions dégradantes pour 

certains groupes de personnes. Par conséquent, des motivations de vie privée seules ne peuvent pas être suffisantes. 

L’Europe a une histoire extrêmement douloureuse de discrimination raciale. Le souvenir de cette histoire se reflète dans 

des valeurs protégées au niveau constitutionnel, ce qui doit, bien sûr, influencer les justifications de discrimination 

autorisées et celles qui ne le sont pas. 

II.-2:104 : Moyens dont dispose la personne victime d’une discrimination 

(1) La victime d’une discrimination contraire à II. - 2:101 (Droit de ne pas subir une discrimination) peut, sans 
préjudice des moyens prévus au Livre VI (Responsabilité non contractuelle pour dommage causé à autrui), se 
prévaloir des moyens prévus pour non-exécution d’une obligation résultant du Livre III, chapitre 3 (y compris la 
réparation des dommages pour préjudice économique et non économique). 
(2) Tous les moyens accordés doivent être proportionnés au préjudice actuel ou à venir ; l’effet dissuasif du 
moyen peut être pris en compte. 

Commentaires 

A. Général 
Cette disposition indique quelles sanctions s’appliquent à la violation du droit de ne pas subir de discrimination. Les 

sanctions servent à réparer les résultats d’une discrimination et également à empêcher d’autres discriminations. En outre, 

l’effet doit également être la prévention générale. Conformément aux Directives sous-jacentes, les sanctions pour 

discrimination doivent être efficaces, proportionnées et dissuasives. Elles doivent également entraîner le paiement de 

dommages et intérêts à la victime pour préjudice. 

Étant donné que l’Article II.-2.101 (Droit de ne pas subir de discrimination) reconnaît un droit de ne pas subir de 

discrimination, une violation de ce droit déclenche les moyens sanctionnant l’inexécution d’une obligation aux termes du 

Livre III, Chapitre 3. De tels moyens peuvent être, notamment, le droit de demander des dommages et intérêts en vertu du 
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Livre III, Chapitre 3, Section 7 ou le droit de mettre fin à la relation contractuelle aux termes du Livre III, Chapitre 3, Section 

5. Dans des cas exceptionnels, le moyen peut également être le droit d’exiger l’exécution en nature en vertu de l’Article III.-

3:302 (Obligations autres que de sommes d’argent), ce qui peut comprendre le droit d’exiger la conclusion d’un contrat. 

B. Droit de demander des dommages et intérêts 
Le premier moyen dont dispose la victime d’une discrimination interdite est le droit de demander des dommages et intérêts. 

La question des personnes qui ont droit de demander des dommages et intérêts est particulièrement controversée. D’un côté, 

reconnaître ce droit à toutes les personnes qui appartiennent au groupe de personnes ayant subi la discrimination irait trop 

loin. D’un autre côté, le fait d’exiger qu’une personne essaie activement de conclure un contrat avec la personne discriminant, 

bien que cette dernière ait précisé qu’elle refuserait cette tentative, restreindrait excessivement le droit aux dommages et 

intérêts. Il semble qu’un certain niveau de proximité entre la personne qui déclare avoir subi une discrimination et la situation 

ou le comportement discriminant constitue un préalable pour avoir le droit de demander des dommages et intérêts. 

Autrement, la personne ne sera pas considérée comme ayant subi un préjudice, pas même un préjudice économique. La 

question de celui qui a droit de demander des dommages et intérêts doit être déterminée en gardant en tête que les moyens 

doivent être efficaces, proportionnés et dissuasifs. En général, une partie contractante, ou au moins un potentiel cocontractant, 

peut avoir droit de demander des dommages et intérêts. Cependant, cela peut également être une personne qui est simplement 

un consommateur et non une partie contractante ou un potentiel cocontractant. 

Illustration 1 
A invite son petit ami B, une personne de couleur, dans un restaurant. Le serveur ne veut pas servir B en raison de 

motifs raciaux. Dans cette situation, B a droit de demander des dommages et intérêts pour préjudice non économique, 

même s’il n’est pas la partie contractante. 

Le Paragraphe (1) du présent Article précise que le droit de demander des dommages et intérêts inclut le préjudice non 

économique aux termes du paragraphe (3) de l’Article III.-3:701 (Droit à des dommages et intérêts). Du fait de la nature de la 

discrimination, il peut être extrêmement difficile, dans un grand nombre de cas, de prouver qu’un préjudice économique a été 

subi. La discrimination porte surtout atteinte à la dignité humaine. Par conséquent, cela peut causer un préjudice non 

économique en général. 

Illustration 2 
X, une institution de crédit, refuse d’accorder un prêt au client B sur le fondement de l’appartenance ethnique de B. B 

est obligé de conclure un contrat avec une autre institution, Y, à des conditions financières moins avantageuses. B a 

droit de demander à X des dommages et intérêts pour préjudice économique, celui-ci équivalant à la différence entre le 

coût du prêt par l’institution Y et le coût du prêt par l’institution X. B peut également avoir droit de demander des 

dommages et intérêts pour préjudice non économique car il y a eu une atteinte à sa dignité. 

C. Droit de résiliation 
Un autre moyen pourrait être la résiliation de la relation contractuelle, même si le contrat ne permet pas une telle résiliation 

avant la fin de la durée normale du contrat. 

Illustration 3 
B, une personne de couleur, s’est abonné à un journal par contrat. D’une manière inattendue, le journal publie une série 

d’articles présentant clairement des positions racistes. Dans cette situation, B peut résoudre la relation contractuelle car 

le critère de harcèlement a été rempli. 

D. Droit de demander la conclusion d’un contrat 
Dans des cas exceptionnels, le présent Article conjointement avec l’Article III.-3:302 (Obligations autres que de sommes 

d’argent) peuvent avoir pour conséquence le droit d’exiger la conclusion d’un contrat. Bien qu’un tel moyen ne doive pas être 

exclu de manière générale, il doit être appliqué avec le plus haut niveau de précaution. Il enfreint fondamentalement le 

principe de liberté contractuelle et n’est généralement pas considéré comme efficace dans le domaine des contrats de droit 

civil. Normalement, le droit de demander des dommages et intérêts constitue des moyens suffisants pour satisfaire la partie 

lésée. Cependant, dans des situations très particulières, il est nécessaire de s’assurer que la victime d’une discrimination a 

accès aux biens ou aux services, lorsqu’il y a eu un refus général de leur fournir ceux-ci sur le fondement de la 

discrimination. 

Illustration 4 
A est un propriétaire qui refuse de louer un appartement à une jeune femme enceinte B car des mesures de protection 

spéciales applicables limitent la capacité de mettre fin aux relations contractuelles avec les femmes enceintes. B peut 

exiger qu’il conclue le contrat avec elle. Étant donné qu’il est très probable que B sera également confronté à des refus 

similaires par d’autres personnes pour la même raison, d’autres moyens tels que des dommages et intérêts peuvent ne 

pas être suffisants pour réparer les effets de la discrimination. 

Illustration 5 
Un vendeur refuse de vendre de la nourriture à une personne de couleur pour des raisons racistes. Des dommages et 

intérêts (aussi pour préjudice non économique) devraient constituer un moyen suffisant, à moins qu’il n’y ait pas 

d’autres endroits pour acheter de la nourriture dans le même secteur ou dans un secteur situé à proximité. 
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E. Autres moyens, cumul des moyens 
La liste des moyens fournie dans le présent Article n’est pas exhaustive. Il y a différents types de discriminations qui peuvent 

se produire dans des situations différentes, de sorte qu’un moyen adéquat doit dépendre des circonstances. Par exemple, 

lorsqu’un acte de discrimination s’est produit et se reproduira sans doute, il doit également être possible d’interdire une 

discrimination future. Une liste exhaustive de moyens pourrait mettre en danger les possibilités réelles de réparer les 

conséquences de la discrimination. D’autres moyens sanctionnant la discrimination peuvent être tirés de nombreuses 

dispositions du présent modèle de règles. Les exemples sont la nullité du contrat aux termes de l’Article II.-7:301 (Contrats 

violant les principes fondamentaux), l’interprétation d’un contrat ou des clauses implicites en faveur de la partie ayant subi la 

discrimination aux termes du sous-paragraphe (g) de l’Article II.-8:102 (Eléments pertinents) ou aux termes de l’Article II.-

9:101 (Les termes du contrat), le fait d’écarter la clause contractuelle abusive en vertu de la Section 4 du Chapitre 9 du Livre 

II, l’application des règles relatives à la non-discrimination à toutes les obligations, y compris les obligations « post-

contractuelles » ou extracontractuelles, en vertu de l’Article III.-1:105 (Non-discrimination) ou les moyens disponibles aux 

termes du Livre VI (Responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui). 

Illustration 6 
A est un propriétaire qui loue des appartements aux locataires L1 à L4. Seul le contrat avec L3, qui est une personne de 

couleur, contient une disposition selon laquelle, le paiement d’une garantie supplémentaire est exigé pour assurer des 

demandes de dommages et intérêts potentiels. Étant donné que c’est une clause discriminatoire, elle est nulle aux termes 

de l’Article II.-7:301 (Contrats violant les principes fondamentaux) 

Lorsque cela est approprié, tous les moyens peuvent être combinés. À l’exception des cas d’abus de droits, une personne qui 

a subi une discrimination peut choisir parmi différents moyens. 

Illustration 7 
Lorsque la victime met fin à la relation contractuelle, la victime ne peut pas au même moment exiger que le contrat soit 

modifié, en annulant la/les clause(s) discriminatoire(s). 

F. Appréciation du critère de proportionnalité et effet dissuasif 
Les moyens doivent être proportionnés au préjudice ou au préjudice envisagé. Lorsque l’on applique le critère de 

proportionnalité, la situation particulière de la personne qui a fait subir une discrimination à d’autres doit être prise en 

compte, étant donné que le moyen doit avoir un effet dissuasif. L’effet dissuasif des sanctions joue son rôle principal lorsque 

l’on doit mesurer l’étendue d’un préjudice non économique. La fonction générale de l’objectif du moyen, c’est-à-dire son 

effet dissuasif, doit être prise en compte. Par conséquent, la règle générale relative à la mesure des dommages et intérêts de 

l’Article III.-3:702 (Mesure des dommages et intérêts en général) doit être appliquée en vue de conférer également au moyen 

un effet dissuasif. En ce sens, les dommages et intérêts pour préjudice non économique peuvent avoir un caractère punitif. De 

tels dommages et intérêts sont liés au type particulier de préjudice qui a été subi. Lors de la détermination de montant de 

dommages et intérêts, il convient de garder à l’esprit que le moyen doit rendre les futurs actes de discrimination peu 

attrayants, au niveau économique, pour une personne discriminant. L’effet dissuasif peut seulement être atteint lorsque le 

type et la taille de l’entreprise appartenant à la personne discriminant sont pris en compte. Le type de discrimination et son 

degré de « pouvoir intimidant » sont également pertinents. Cependant, lorsque l’acte discriminatoire n’affecte pas réellement 

les conditions de vie ou les opportunités réelles sur le marché de la personne qui a subi la discrimination, le montant des 

dommages et intérêts doit être proportionné même lorsqu’il doit être déterminé en vue d’obtenir un effet dissuasif. 

Illustration 8 
Une grande entreprise qui fournit des services hôteliers offre des chambres avec des standards plus bas seulement à 

certains groupes ethniques. Chaque client potentiel appartenant à ces groupes ethniques, qui a tenté de louer une 

chambre avec des standards de qualité plus élevés et à qui on a refusé cela, peut demander des dommages et intérêts 

pour préjudice non économique d’un montant « conséquent », ce qui permettrait de refléter la position de l’entreprise 

sur le marché. 

Les autres moyens (outre les dommages et intérêts pour préjudice économique et non économique) doivent également être 

proportionnés et dissuasifs. Dans les cas où les moyens sont directement liés à la modification des clauses contractuelles ou à 

la résiliation de la relation contractuelle, l’exigence du caractère dissuasif a un champ d’application limité. Cela signifie 

simplement que la partie lésée peut également utiliser des moyens plus forts que ceux nécessaires à la réparation des 

conséquences de la discrimination, bien que l’objectif de dissuasion ne peut pas conduire à l’abandon de l’exigence de 

proportionnalité. Il en découle que, dans certains cas particuliers, la résiliation de la relation contractuelle peut être accordée 

même si un autre moyen aurait été suffisant pour réparer les effets de la discrimination, par exemple, une modification des 

clauses contractuelles. 

Illustration 9 
Dans le cas présenté dans l’Illustration 6, le locataire, plutôt que de déclarer nulle la clause contractuelle 

discriminatoire, met fin à la totalité de la relation contractuelle. Le moyen peut s’appliquer, même si la nullité de la 

clause suffît à réparer les effets de la discrimination. 

II.-2:105: Charge de la preuve 
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(1) Si une personne, qui se tient pour victime d’une discrimination sur l’un des fondements mentionnés par II. - 
2:101 (Droit de ne pas subir une discrimination), établit, devant un tribunal ou une autre autorité compétente, 
des faits à partir desquels une telle discrimination peut être présumée, il incombe à l’autre partie de prouver 
que celle-ci n’a pas eu lieu. 

(2) Le paragraphe (1) ne s’applique pas aux procédures dans lesquelles il appartient au tribunal ou une autre 
autorité compétente d’enquêter sur les faits de l’espèce. 

Commentaires 

A. Général 
Le but du paragraphe (1) est de faciliter l’exigence de la preuve de la survenue d’un acte discriminatoire. Le paragraphe (2) 

ne modifie pas ces règles. Il déclare seulement qu’un tribunal ou une autorité chargée d’enquêter, agissant d’office, devrait 

également rassembler les preuves qui sont favorables à la personne qui a prétendument agi d’une façon discriminatoire. Cette 

disposition se fonde sur des règles de droit CE similaires, par exemple la Directive 2000/43/CE Antiracisme et la Directive 

2004/113/CE relative à la discrimination générale fondée sur le sexe. 

B. Présomption 
Cette disposition n’entraîne pas un changement formel de la charge de la preuve, mais elle permet de tirer une conclusion sur 

les faits basés sur des expériences de vie qui indiquent une discrimination. Elle assouplit la rigidité du droit de la preuve en 

faveur de la personne qui prétend avoir subi une discrimination. Cette personne doit prouver tous les faits sur lesquels la 

présomption se fonde. Ces faits doivent rendre l’existence de la discrimination probable conformément aux pratiques locales, 

aux coutumes ou préjugés existants ou aux idées traditionnelles. Lorsque de tels faits sont prouvés, la personne qui a 

prétendument agi d’une façon discriminatoire a le droit de prouver qu’une telle discrimination ne s’est pas produite. Cela 

exige de convaincre le tribunal compétent que le comportement était motivé par des fondements – légitimes – autres que le 

sexe ou l’origine raciale ou ethnique. 

Illustration 
Un propriétaire ne veut pas louer un appartement pour lequel il a fait une publicité dans la presse à une famille 

nombreuse Rom. En raison des problèmes généraux bien connus auxquels les membres des minorités Rom sont 

confrontés, il est suffisant, au moins dans certains États membres, de déduire de ce seul fait établi qu’une discrimination 

s’est produite. Dans une situation où un propriétaire refuse de louer un appartement à une femme, cela ne suffirait pas 

en soi à donner naissance à une présomption de discrimination, sauf si dans un pays ou une région ou une communauté 

locale spécifique, un tel refus fondé sur le sexe était commun. 

La règle de la charge de la preuve joue un rôle crucial afin d’assurer l’efficacité du droit anti-discrimination. Cependant, c’est 

un instrument très controversé, qui, dans le contexte du droit civil, est presque considéré comme un instrument permettant un 

contrôle sur les intentions et autres pensées de la personne ayant prétendument discriminé. En raison de l’ambivalence du 

critère de discrimination (notamment dans les cas de race), il est extrêmement difficile de déterminer les circonstances 

justifiant le changement de la charge de la preuve. 

C. Exception pour les procédures d’enquête d’office 
Le paragraphe (2) reformule une exception du paragraphe (1). La disposition doit être comprise comme signifiant que dans de 

telles procédures, la personne qui a prétendument discriminé n’a pas besoin de prouver son innocence. Dans de tels cas, 

l’autorité enquêtrice doit rassembler les preuves attestant de toutes les circonstances pertinentes, ainsi que les preuves qui 

sont en faveur du défendeur. Cependant, cela n’exclut pas la possibilité que des conclusions ou des déductions puissent être 

tirées des faits établis. En ce sens, les présomptions fondées sur le paragraphe (1) peuvent également s’appliquer aux 

procédures au sens du paragraphe (2). 

Chapitre 3: 
Commercialisation et devoirs au cours de la Période précontractuelle 

Section 1: 
Informations dues 

II.-3:101: Devoir d’information quant aux marchandises, aux biens et services 

(1) Lorsqu’un professionnel s’engage à fournir des biens ou services à une autre personne, il est tenu de lui 
donner, avant la conclusion du contrat, les informations relatives à ceux-ci qu’elle peut raisonnablement 
attendre compte tenu des standards de qualité et d’efficacité normaux eu égard aux circonstances. 

(2) Dans l’appréciation de l’information que l’autre partie peut raisonnablement attendre, le critère à appliquer, si 
l’autre partie est aussi un professionnel, est de rechercher si le défaut d’information s’écarterait d’une bonne 
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pratique commerciale. 

Commentaires 

A. Principe général et champ d’application 
En général, chaque partie contractante a la responsabilité d’obtenir les informations pertinentes, tant au niveau factuel que 

juridique, dont une partie peut avoir besoin avant de conclure un contrat. Il n’y a pas de grand principe général exigeant la 

divulgation totale de toutes les informations pertinentes dont l’autre partie pourrait avoir besoin afin de prendre une décision 

en toute connaissance de cause concernant la conclusion du contrat à des conditions particulières. 

Le présent Article se concentre sur les circonstances dans lesquelles le fournisseur des marchandises, des autres biens ou des 

services est en possession d’une information relative à la qualité et à l’efficacité de ces marchandises, biens ou services, dont 

la divulgation peut raisonnablement être attendue par l’autre partie. La divulgation effective de toutes les informations que le 

fournisseur peut avoir sur les biens ou services n’est pas exigée. Seule la divulgation des informations pertinentes pour 

l’appréciation de la qualité et de l’efficacité, qui peuvent être raisonnablement attendues par l’autre partie, est exigée. C’est 

une disposition de divulgation en ce sens que, généralement, on ne peut raisonnablement pas attendre du fournisseur qu’il 

donne des informations qu’il n’a pas ou ne devrait pas avoir. Cependant, lorsque le fournisseur a une telle information, elle 

doit être divulguée afin d’éviter toute responsabilité ultérieure pour avoir fourni des biens ou des services qui n’étaient pas 

conformes au contrat. 

Le devoir d’information imposé dans le présent Article est limité à deux égards. Premièrement, le devoir de divulgation est 

seulement imposé aux professionnels. Deuxièmement, l’objet du contrat qui sera conclu par le professionnel doit être la 

fourniture de marchandises, d’autres biens ou de services à une autre personne. Par conséquent, pour d’autres types de 

contrats (par exemple : les accords de partenariat), des règles de divulgation différentes et même plus strictes peuvent 

s’appliquer. Le statut de l’autre personne, c’est-à-dire le bénéficiaire, est pertinent pour déterminer comment l’appréciation 

du critère des « attentes raisonnables » se concrétise. Lorsque l’autre partie n’est pas un professionnel, l’appréciation du 

critère « des standards normaux de qualité et d’efficacité » s’applique (paragraphe 1). Lorsque, toutefois, l’autre partie est 

également un professionnel, l’appréciation du critère moins stricte « de l’écart grave par rapport à une bonne pratique 

commerciale » s’applique (paragraphe 2). 

B. Des standards normaux de qualité et d’efficacité 
Lorsque l’autre partie contractante n’est pas un professionnel, le point de départ permettant d’établir l’information qui doit 

être divulguée concerne les « standards de qualité et d’efficacité normaux eu égard aux circonstances de l’affaire » 

(paragraphe 1). Lorsqu’il n’y a aucune information qui indiquerait que les marchandises, autres biens ou services seraient 

différents de ce standard, alors il n’y aura pas d’autre devoir de divulguer l’information. 

Illustration 1 
Le professionnel A est le vendeur d’une voiture et B est l’acheteur. Il n’y a aucun problème avec la voiture et elle est de 

qualité normale pour le type et la marque de la voiture, et l’efficacité est normale. Aux termes de cet Article, le vendeur 

n’a pas de devoir de divulguer des informations. 

Cependant, si le professionnel fournissant les marchandises, autres biens ou services a des informations selon lesquelles la 

qualité ou l’efficacité des biens ou des services devant être fournis tomberaient en dessous du standard normal, alors il a un 

devoir de divulguer ces informations à l’autre partie. 

Illustration 2 
Le professionnel A est le vendeur de la voiture et B est l’acheteur. A est conscient qu’il y a un problème avec le moteur 

de cette voiture lorsque celle-ci n’est conduite que sur des courtes distances. Cette information affecterait le niveau de 

qualité et d’efficacité que B pourrait raisonnablement attendre d’une voiture de ce type et de cette marque. A a le devoir 

de divulguer cette information. 

Des informations pertinentes dans ce contexte sont souvent liées à des standards de qualité et d’efficacité plus bas. 

Cependant, d’autres informations concernant ce qui sera fourni peuvent également être pertinentes. Lorsque, par exemple, le 

fournisseur sait que les marchandises ne peuvent pas être utilisées aux fins particulières mentionnées par l’acheteur, celui-ci 

peut raisonnablement s’attendre à être informé quant à l’inutilité des marchandises à ces fins. 

Illustration 3 
Le professionnel A est le vendeur d’une voiture et B est l’acheteur. Il n’y a aucun problème avec la voiture et elle est 

d’une qualité normale pour le type et la marque de la voiture, et l’efficacité est normale. Cependant, c’est le modèle de 

la saison précédente et un nouveau modèle est sur le point de remplacer, dans les prochains jours, le modèle de la 

voiture qui va être vendue. Si A connaît ce fait, il doit le divulguer à l’acheteur. 

Des conditions juridiques liées à l’objet du contrat peuvent être aussi pertinentes que des conditions matérielles. Lorsque le 

vendeur sait que l’acheteur n’est pas autorisé, légalement, à utiliser les biens tels que l’acheteur va le faire et que le vendeur a 

connaissance de cette utilisation, le vendeur doit informer l’acheteur des obstacles juridiques 
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Illustration 4 
Le professionnel A vend à B des locaux d’une taille appropriée pour un petit magasin. A sait que B va les utiliser pour 

un magasin et sait également que conformément à la règlementation locale, les locaux ne peuvent pas être utilisés pour 

un magasin. A doit informer l’acheteur de ce fait. 

C. Écart par rapport à une bonne pratique commerciale 
Lorsque l’autre partie contractante est également un professionnel, le critère des « attentes raisonnables » est modifié. Dans 

ce cas, le critère qui va être appliqué pour évaluer quelle information doit être divulguée est de savoir si le défaut de 

divulgation de l’information s’écarterait ou non d’une bonne pratique commerciale. La raison de cette modification est que 

dans les relations entre professionnels, il y a moins de devoirs d’information précontractuelle que dans les relations entre 

professionnels et consommateurs. Le critère de la bonne pratique commerciale est également utilisé dans la détermination du 

devoir d’information précontractuelle applicable aux agences commerciales, franchises et accords de distribution cf. l’Article 

IV.E.-2:101 (Devoir d’information précontractuelle). Un critère s’en rapprochant (toutefois moins strict) est utilisé pour 

déterminer si les conditions générales sont abusives dans les contrats entre professionnels aux termes de l’Article II.-9:405 

(Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnels). Conformément à cette disposition, une clause est 

considérée abusive lorsqu’elle « s’écarte manifestement des bonnes pratiques commerciales contrairement aux exigences de 

la bonne foi ». 

D. Rapport avec les autres dispositions 
Le présent Article traite seulement du devoir de divulguer des informations. Dans ce contexte, les informations inexactes ou 

trompeuses ne sont pas traitées, cf. le paragraphe (1) de l’Article suivant et les Articles II.-7:201 (Erreur) et II.-7:205 (Dol). 

Cet Article correspond aux dispositions relatives au défaut de conformité des biens comme cela est par exemple exprimé dans 

le Livre IV.A, Chapitre 2, Section 3 (Conformité des meubles corporels) et dans la Directive 1999/44/CE sur la vente de 

biens de consommation. Tel que cela a été expliqué ci-dessus, en règle générale, le vendeur de biens qui a connaissance 

d’éléments établissant que les biens ne sont pas conformes au contrat peut le faire savoir à l’acheteur et ainsi éviter la 

responsabilité pour défaut d’exécution de l’obligation contractuelle de s’assurer que les biens sont conformes au contrat (voir, 

en particulier, l’Article IV.A.-2:307 (Connaissance du défaut de conformité de la part de l’acheteur)). Par conséquent, il y a 

déjà une motivation pour le vendeur de faire cette divulgation. Le présent Article réaffirme cette position par le biais d’un 

devoir de donner des informations qui s’applique aux fournisseurs de marchandises, d’autres biens et de services. 

II.-3:102: Devoirs spécifiques dans la prospection professionnelle de consommateurs 

(1) Le professionnel qui propose des marchandises, d’autres biens ou des services à un consommateur est tenu 
de ne pas fournir d’informations trompeuses. Une information est trompeuse si elle présente de façon 
inexacte ou incomplète des faits pertinents qu’un consommateur moyen pouvait attendre pour prendre la 
décision de conclure un contrat en connaissance de cause. 

(2) Quand le professionnel utilise un moyen de communication commerciale donnant l’impression au 
consommateur qu’il contient toutes les informations pertinentes pour prendre la décision de conclure un 
contrat, le professionnel est tenu de faire en sorte que la communication contienne effectivement toutes les 
informations pertinentes. Quand cela ne résulte pas déjà du contexte de la communication commerciale, les 
informations à fournir comprennent : 
(a) les principales caractéristiques des marchandises, biens ou services, l’identité et l’adresse du 

professionnel si cela est pertinent, le prix et tout droit de rétractation disponible, 
(b) les particularités relatives au paiement, à la livraison, à l’exécution et au traitement des réclamations si 

elles s’écartent des exigences d’une diligence professionnelle, 
(c) le langage à utiliser pour communiquer entre les parties après la conclusion du contrat, s’il diffère de 

celui de la communication commerciale. 
(3) Le devoir d’informer en vertu du présent article n’est pas rempli tant que toute l’information n’a pas été 

fournie dans le même langage. 

Commentaires 

A. Champ d’application général 
Le présent Article impose un devoir d’information aux professionnels proposant des marchandises, d’autres biens ou des 

services. Son champ d’application dévie à deux égards du champ d’application de l’Article II.-3:101 (Devoir d’information 

quant aux marchandises, aux biens et aux services). Premièrement, aux termes du présent Article, le devoir s’applique 

seulement pour les relations entre professionnels et consommateurs. Deuxièmement, le devoir naît seulement dans le contexte 

de la prospection de marchandises, d’autres biens ou services. 

Le paragraphe (1) impose le devoir de ne pas fournir d’informations trompeuses lorsque des marchandises, d’autres biens ou 

des services sont proposés aux consommateurs. Il vise notamment les « publicités-appâts » destinées à attirer les 

consommateurs dans un magasin en fournissant des informations trompeuses quant aux promotions sur l’offre. 
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Le paragraphe (2) contient une « règle d’exhaustivité » pour les communications commerciales (par exemple des 

informations publicitaires et de marketing) qui cherche à améliorer le modèle peu clair du paragraphe (4) de l’Article 7 de la 

Directive 2005/29/CE relative aux pratiques commerciales déloyales. Dans une situation où un professionnel utilise une 

communication commerciale afin d’attirer l’attention du consommateur sur la disponibilité de biens ou services particuliers, 

et que la communication elle-même donne l’impression aux consommateurs qu’elle contient toutes les informations 

nécessaires pour prendre la décision de conclure un contrat, la communication commerciale doit effectivement fournir toutes 

les informations pertinentes. 

Dans de telles circonstances, certaines informations devront être données, à condition qu’elles n’apparaissent pas déjà dans la 

communication. Cependant, cela ne s’applique pas aux activités générales de commercialisation d’un professionnel où il est 

clair que le consommateur peut avoir à prendre des mesures supplémentaires avant qu’il ne soit possible d’acquérir les biens 

ou services, tel qu’entrer dans un magasin ou naviguer sur un site internet. 

B. Devoir de ne pas donner d’information trompeuse 
Le paragraphe (1) impose aux professionnels un devoir de ne pas donner d’information trompeuse lors de la 

commercialisation de marchandises, d’autres biens ou de services aux consommateurs. Il se fonde sur l’Article 7(1) de la 

Directive 2005/29/CE relative aux pratiques commerciales déloyales. À cette fin, l’information est trompeuse lorsqu’elle 

déforme ou omet des faits matériels dont le consommateur moyen a besoin et qu’il attend pour prendre la décision, en 

connaissance de cause, de prendre ou non des mesures pour conclure un contrat. Afin d’évaluer ce à quoi un consommateur 

moyen s’attend, il convient de prendre en compte toutes les circonstances et les limites propres au moyen de communication 

utilisé. 

Étant donné que cette disposition est une disposition de protection des consommateurs relative à la prospection, sa 

formulation doit être dans des termes plus généraux (utilisant la notion du consommateur moyen) que celle plus particulière 

« d’attentes raisonnables » mentionnée dans le paragraphe (1) de l’Article II.-3:101 (Devoir d’information quant aux 

marchandises, aux biens et aux services). Dans de nombreux cas, les exigences des deux Articles sont similaires. Cependant, 

le présent Article indique que dans les relations avec les consommateurs, l’information exigée doit avoir été divulguée, dans 

la mesure prescrite par l’Ar²ticle, dans la publicité pour les biens. 

Illustration 1 
Le professionnel X commercialise à des consommateurs des téléphones qui sont des objets de décoration « antiques ». 

Le paragraphe (1) de l’Article II.-3:101 (Devoir d’information quant aux marchandises, biens et services) et le 

paragraphe (1) du présent Article exigent tous deux que X divulgue l’information concernant le fait matériel que la 

connexion de ces téléphones au réseau téléphonique n’est pas autorisée. Cependant, conformément au paragraphe (1) du 

présent Article, X aurait dû avoir divulgué cette information dans sa publicité avant même d’avoir une communication 

avec un acheteur particulier potentiel. 

En outre, le champ d’application du présent Article est plus large en ce sens qu’il couvre les informations autres que les 

seules informations concernant les biens ou services devant être fournis. 

La notion de « consommateur moyen » a été développée dans des arrêts de la Cour de justice des Communautés européennes, 

tout d’abord dans le contexte de l’Article 28 du Traité CE (libre circulation des marchandises) et celui de la publicité 

trompeuse (cf. par exemple, C-210/96 – Gut Springenheide GmbH et Rudolf Tusky contre Oberkreisdirektor des Kreises 

Steinfurt – Amt für Lebensmittelüberwachung, C-220/98 – Estee Lauder Cosmetics GmbH & Co. OHG contre Lancaster 

Group GmbH et C-44/01 – Pippig Augenoptik GmbH & Co. KG contre Hartlauer Handelsgesellschaft GmbH) et est 

également définie dans le préambule de la Directive 2005/29/CE relatives aux pratiques commerciales déloyales, considérant 

18. 

Aux termes du présent Article, le devoir est soumis à deux limitations. Premièrement, afin d’évaluer ce qu’un consommateur 

moyen s’attend à avoir, il convient de prendre en compte toutes les circonstances et les limites propres au moyen de 

communication utilisé. Il convient de prendre en considération l’ensemble du contexte dans lequel l’information a été 

divulguée. Par conséquent, les circonstances et le contexte peuvent déterminer quelles informations sont matérielles et 

comment l’information donnée doit être détaillée. Deuxièmement, les limites propres au moyen de communication utilisé 

sont pertinentes. Ainsi, lorsque le professionnel entre en communication avec un consommateur par téléphone, il est possible 

de fournir moins d’informations que lorsqu’un site internet est utilisé, ou une communication par e-mail. 

C. La règle de l’exhaustivité 
Le paragraphe (2) couvre seulement la situation dans laquelle un professionnel utilise une communication commerciale qui 

donne l’impression aux consommateurs qu’elle contient toutes les informations pertinentes nécessaires pour prendre la 

décision de conclure un contrat. Dans un tel cas, la communication commerciale doit effectivement contenir toutes les 

informations pertinentes. En outre, des exigences plus concrètes relatives au contenu de l’information peuvent être données. 

L’information qui doit être rendue disponible couvre les principales caractéristiques des biens ou des services, l’identité et 

l’adresse du professionnel et le prix. Le droit de rétractation du consommateur, lorsqu’il est disponible conformément à la loi, 

doit également être inclus dans cette communication. Dans la plupart des communications commerciales, cette information 
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sera déjà donnée et le paragraphe n’imposera pas au professionnel des devoirs supplémentaires. 

En outre, si les pratiques du professionnel concernant le paiement, la livraison, l’exécution et le traitement des réclamations 

s’écartent des exigences d’une diligence professionnelle, alors cela doit être déclaré. Le terme « diligence professionnelle », 

qui est tiré de l’Article 2(h) de la Directive 2005/29/CE relatives aux pratiques commerciales déloyales, renvoie au niveau de 

compétence spécialisée et de soins dont le professionnel est raisonnablement censé faire preuve, conformément aux pratiques 

de marché honnêtes dans son domaine particulier d’activité ainsi qu’à la bonne foi. Lorsque c’est le cas, il est probable qu’un 

professionnel fasse la publicité de ce fait comme faisant partie de sa stratégie publicitaire d’ensemble, et par conséquent, de 

telles informations seront déjà données. 

Le paragraphe (2) n’exclut pas l’application simultanée du paragraphe (1), lorsque ses conditions ne sont pas remplies. 

D. Sanctions pour la violation du devoir d’information 
La disposition est tirée du droit relatif aux pratiques commerciales déloyales (cf. Article 7 de la Directive 2005/29/CE relative 

aux pratiques commerciales déloyales), mais il semble qu’elle ait également un rôle utile à jouer dans le cadre du droit des 

contrats. Étant donné que ce rôle sera en partie « consommé » par l’Article II.-3:101 (Devoir d’information quant aux 

marchandises, aux biens et aux services) dans la situation dans laquelle un contrat est conclu, elle jouera son rôle principal 

qui est de servir de fondement pour des dommages et intérêts en vertu du paragraphe (2) de l’Article II.-3:109 (Moyens 

sanctionnant l’absence de fourniture des informations dues). Cependant, étant donné que les exigences d’informations 

résultant de cet Article vont plus loin que celles de l’Article II.-3:101 (Devoir d’information quant aux marchandises, aux 

biens et aux services), il peut être utilisé comme fondement pour des demandes contractuelles conformément au paragraphe 

(3) de l’Article II.-3 :109 également. 

Illustration 2 
Le professionnel X, qui commercialise des téléphones étant des objets de décoration « antiques », omet, dans sa 

publicité, d’informer les consommateurs sur le fait matériel qu’il n’est pas permis de connecter lesdits téléphones au 

réseau téléphonique. Les consommateurs qui engagent des frais de déplacement pour venir dans le magasin de X en 

raison de la publicité peuvent demander des dommages et intérêts pour ces dépenses aux termes du paragraphe (2) de 

l’Article II.-3:109 (Moyens sanctionnant l’absence de fourniture des informations dues), même si aucun contrat n’est 

conclu, après avoir appris cette caractéristique. 

II.-3:103 : Devoir d’information lors de la conclusion d’un contrat avec un consommateur en situation 
particulièrement désavantageuse 

(1) Lorsque la transaction place le consommateur dans une situation significative d’infériorité quant à 
l’information en raison du moyen technique de communication utilisé pour contracter, la distance physique 
entre le professionnel et le consommateur ou la nature de la transaction, le professionnel doit, de façon 
adaptée aux circonstances, fournir une information claire sur les principales caractéristiques des 
marchandises, des biens ou des services, le prix, l’adresse et l’identité du professionnel avec lequel traite le 
consommateur, les clauses du contrat, les droits et obligations des deux parties contractantes, et tous droits 
de rétractation ou recours disponibles. Ces informations doivent être fournies dans un délai raisonnable 
avant la conclusion du contrat. L’information sur le droit de rétractation doit, de façon adaptée aux 
circonstances, être aussi adéquate au sens de II. - 5:104 (Notification adéquate du droit de rétractation). 

(2) Lorsque des informations plus spécifiques sont imposées pour des situations particulières, elles prévalent 
sur les informations générales dues en application du sous-paragraphe (1). 

(3) C’est au professionnel de prouver qu’il a fourni l’information requise par le présent article. 

Commentaires 

A. Idée générale et champ d’application 
Le présent Article établit, de manière générale, trois situations fondamentales dans lesquelles un devoir d’information 

précontractuel spécifique est imposé à un professionnel traitant avec un consommateur, car le consommateur est placé dans 

une situation significative d’infériorité quant à l’information. De telles situations peuvent se fonder sur (i) le moyen technique 

de communication utilisé pour contracter ; (ii) la distance physique entre le professionnel et le consommateur, ou (iii) la 

nature d’une transaction particulière. 

B. Situation significative d’infériorité 
Le présent Article n’impose pas un devoir général de divulguer des informations avant la conclusion d’un contrat entre un 

professionnel et un consommateur. Au lieu de cela, les circonstances sont limitées à celles dans lesquelles le consommateur 

est dans une situation significative d’infériorité quant à l’information. En général, les consommateurs sont dans une situation 

d’infériorité quant à l’information lorsqu’ils traitent avec un professionnel, étant donné que le professionnel en saura 

généralement davantage sur les biens et services qu’il fournit. Ce dernier aura également l’avantage de l’expérience du fait 

des transactions répétées, alors que, souvent, le consommateur ne s’engage qu’une seule fois dans la transaction. Par 

conséquent, le champ d’application du présent Article est limité car il exige qu’il y ait une situation significative d’infériorité 
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quant à l’information. 

Le présent Article est plus limité car il lie la situation significative d’infériorité quant à l’information au moyen technique de 

communication utilisé pour conclure le contrat ; à la distance physique entre le professionnel et le consommateur ainsi qu’à la 

nature de la transaction. Par conséquent, ce n’est pas seulement l’existence d’une situation significative d’infériorité quant à 

l’information qui déclenche le devoir de divulguer des informations avant la conclusion d’un contrat, mais le fait que cette 

situation d’infériorité est due à un (ou plusieurs) des trois facteurs mentionnés ci-dessus. Ainsi, le fait d’acheter des biens sur 

internet crée une situation significative d’infériorité quant à l’information car le consommateur n’est pas en mesure 

d’examiner les biens (ou un échantillon ou un modèle représentatif). De même, cela s’applique lorsqu’un consommateur 

commande des biens par téléphone. Par conséquent, la vente à distance et le commerce électronique sont les situations 

principales d’application. 

Illustration 1 
S gère un magasin d’électronique en ligne. C souhaite acheter une machine à laver et envoie la commande par internet. 

Étant donné que C ne peut pas examiner la machine à laver avant de décider de l’acheter, il est placé dans une situation 

significative d’infériorité quant à l’information. Par conséquent, S doit donner des informations concernant les 

caractéristiques principales de la machine à laver, son prix, incluant les frais de livraison et d’autres informations 

pertinentes (y compris l’existence d’un droit de rétractation). 

La nature de la transaction peut également causer un déséquilibre significatif quant à l’information ; ce sera particulièrement 

le cas pour des transactions rares et de grande valeur. Par exemple, un contrat portant sur l’acquisition d’un droit d’utilisation 

à temps partiel de biens immobiliers (timeshare), qui est complexe et exige que des informations soient données avant qu’un 

consommateur ne décide de conclure la transaction. Cependant, lorsque la situation d’infériorité quant à l’information est 

fondée sur l’inexpérience du consommateur plutôt que sur la complexité de la transaction, l’Article n’impose pas un devoir 

d’information au professionnel. 

Illustration 2 
C, qui ne s’y connaît que très peu en ordinateurs personnels, est allée au magasin de S afin d’acheter un nouvel 

ordinateur portable. C est dans une situation significative d’infériorité quant à l’information étant donné qu’elle ne 

dispose que de très peu d’informations sur les ordinateurs. Cependant, l’infériorité n’est ni créée par le moyen technique 

de communication utilisé; ni par la distance physique entre C et S, ni par la nature de la transaction elle-même qui cause 

l’infériorité. Par conséquent, S n’a pas le devoir de donner des informations en vertu de cet Article. 

C. Catégories d’information 
L’Article dresse la liste de plusieurs catégories d’information. Elles sont exprimées dans des termes très généraux, mais elles 

reflètent les différentes informations qui ont été exigées dans les règles actuelles de l’Acquis communautaire relatives à la 

divulgation précontractuelle d’informations. Cette généralisation s’inspire des dispositions de la Directive 2005/29/CE 

relative aux pratiques commerciales déloyales, dans laquelle des catégories larges et générales, similaires à celles listées dans 

le présent Article, sont utilisées. La règlementation en vigueur exigeant la divulgation d’informations dans des situations 

particulières contient souvent des exigences plus détaillées. Il est généralement possible de rassembler ces exigences sous les 

titres fournis dans les catégories listées dans le présent Article. Par exemple, le présent Article fait référence aux « principales 

caractéristiques des marchandises, des biens ou des services ». Aux termes de la Directive 1994/47/CE relative aux contrats 

portant sur l’acquisition d’un droit d’utilisation à temps partiel de biens immobiliers, il est exigé d’un professionnel qu’il 

donne des informations sur une longue liste de caractéristiques concernant le bien immobilier objet du contrat d’utilisation à 

temps partiel de biens immobiliers. Beaucoup d’entre elles pourraient être classées comme les caractéristiques principales du 

service fourni. Par conséquent, le paragraphe (1) n’a pas vocation à remplacer ces listes d’informations plus détaillées, mais à 

déclarer de façon générale les circonstances dans lesquelles le devoir d’information peut être imposé et quelle sorte 

d’information peut être exigée. 

L’expression « droits et obligations des deux parties contractantes » peut inclure des obligations concernant les moyens de 

livraison. Aussi, lorsqu’il n’y a pas de « recours » disponibles, il peut être souhaitable de fournir au moins une adresse à 

laquelle un consommateur peut envoyer une réclamation. 

L’Article contient la réserve selon laquelle le professionnel doit fournir les informations pertinentes « de façon adaptée aux 

circonstances ». Cela accentue le fait qu’il n’est peut-être pas toujours approprié de fournir des informations aux termes de 

tous les titres listés dans l’Article. Certaines informations peuvent aussi être évidentes et n’ont donc pas besoin d’être 

fournies séparément. 

D. Moment et forme de l’information 
L’Article exige que le professionnel fournisse les informations dans un délai raisonnable avant la conclusion du contrat. Afin 

de compenser effectivement la situation d’infériorité quant à l’information, le consommateur doit pouvoir évaluer la 

pertinence des informations fournies afin de prendre la décision de conclure ou non le contrat. La durée de temps dont le 

consommateur a besoin pour évaluer les informations fournies par le professionnel dépend notamment de la nature du 

produit. 
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En ce qui concerne l’information sur le droit de rétractation, la dernière phrase de cet Article énonce qu’une telle information 

doit également être adéquate au sens de l’Article II.-5:104 (Notification adéquate du droit de rétractation). Par conséquent, 

l’attention d’un consommateur doit être attirée, de façon appropriée, sur l’existence d’un droit de rétractation et les 

informations quant à la façon dont ce droit peut être exercé doivent être fournies, en forme textuelle sur un support durable et 

dans un langage clair et compréhensible. 

Les exigences de forme applicables aux autres informations mentionnées sont établies dans le paragraphe (1) de l’Article II.-

3:106 (Clarté et forme de l’information). 

E. Rapport avec les devoirs d’informations plus spécifiques 
Le paragraphe (2) reflète le fait que le paragraphe (1) est une généralisation et qu’il sera nécessaire d’énumérer les 

informations qui doivent être fournies de façon plus détaillée dans le contexte de contrats spécifiques, tels que les voyages à 

forfait ou les contrats d’utilisation à temps partiel de biens immobiliers, ou en particulier, dans des situations contractuelles 

spécifiques, telles que la vente à distance ou le démarchage à domicile. Le paragraphe (2) confirme que lorsque des règles ont 

été adoptées pour des contrats spécifiques, ces règles s’appliquent à la place du paragraphe (1) et aucun recours à ce 

paragraphe ne doit être autorisé pour créer un devoir d’information supplémentaire. 

II.-3:104: Devoir d’information lors d’une communication à distance en temps réel 

(1) Un professionnel, qui prend l’initiative de communiquer à distance en temps réel avec un consommateur, 
doit commencer par faire connaître explicitement son identité et l’objectif commercial de ce contact. 

(2) La formule « communication à distance en temps réel » signifie une communication directe et immédiate à 
distance permettant à chacune des parties d’interrompre la communication au cours de celle-ci. Elle inclut 
l’usage du téléphone et des moyens électroniques tels que la voix par un protocole Internet et la 
conversation instantanée sur le réseau Internet, mais n’inclut pas la communication par e-mail (variante : 
courriels). 

(3) La charge de prouver que le consommateur a reçu l’information requise en application du sous-paragraphe 
(1) pèse sur le professionnel. 

(4) Si un professionnel a manqué au devoir défini par le paragraphe (1) et qu’un contrat a été conclu à la suite 
de la communication, l’autre partie est en droit de se dégager du contrat en le notifiant au professionnel dans 
le délai prescrit par l’article II – 5: 103 (Délai de rétractation). 

(5) Un professionnel est responsable envers le consommateur de tout dommage causé par un manquement au 
devoir résultant du paragraphe (1). 

Commentaires 

A. Contexte et but 
Le présent Article se fonde sur l’Article 4(3) de la Directive 1997/7/CE relative à la vente à distance et sur l’Article 3(3)(a) 

de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services financiers qui exigent toutes les deux que 

les professionnels divulguent leur identité et leur but commercial lorsqu’ils ont pris l’initiative de certains types de 

communication à distance en temps réel avec un consommateur. La disposition, qui a la nature d’une règle sur les pratiques 

de marché, est conçue pour assurer que le consommateur est averti au début de la communication qu’il s’engage dans une 

communication commerciale et doit évaluer les déclarations faites par le professionnel avec l’attention et la prudence 

nécessaires. 

Il convient de remarquer que l’Article II.-3:106 (Clarté et forme de l’information) précise que le devoir de fournir des 

informations – y compris le devoir établi dans le présent Article – n’est rempli que si l’information est claire et précise et 

exprimée en un langage clair et compréhensible. 

B. Communication à distance en temps réel 
Le paragraphe (1) énonce que le devoir d’information s’applique lorsqu’un professionnel prend l’initiative « d’une 

communication à distance en temps réel » avec un consommateur. Cette expression n’est ni utilisée dans la Directive 

1997/7/CE relative à la vente à distance ni dans la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de 

services financiers. L’Article 4(3) de la Directive 1997/7/CE relative à la vente à distance énonce le devoir de divulguer 

l’identité et le but commercial de la communication seulement pour les « communications téléphoniques ». L’Article 3(3)(a) 

de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services financiers plus récente utilise l’expression 

« communication par téléphonie vocale ». Cette formulation clarifie le fait que la règle de divulgation s’applique également 

aux moyens électroniques tels que la téléphonie vocale par l’intermédiaire d’une voix sur protocole Internet (« voix sur IP »). 

Les téléphones traditionnels et les communications par voix sur IP ont tous deux en commun le fait qu’ils impliquent une 

communication directe, immédiate et interruptible (« temps réel ») entre le professionnel et le consommateur. Le paragraphe 

(2) précise cela et, afin de fournir un éclairage sur le champ d’application, mentionne certaines technologies couvertes, ou 

non couvertes, par cette expression. 

C. Charge de la preuve et sanctions 
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Le présent Article établit deux sanctions pour manquement au devoir. 

Premièrement, en vertu du paragraphe (4), le consommateur est en droit de se rétracter de tout contrat conclu parce que le 

professionnel n’a pas respecté son devoir. Le délai de rétractation est le délai général établi dans l’Article II.-5:103 (Délai de 

rétractation). Cette règle a pour effet que le consommateur qui n’est pas informé de l’existence d’un délai de rétractation 

dispose d’une année à partir du moment de la conclusion du contrat mais un consommateur qui est informé de l’existence du 

droit de rétractation (sur tout fondement) dispose de 14 jours à partir de la notification de ce droit. Il convient de remarquer 

que, dans la grande majorité des cas, le droit de rétractation accordé dans le paragraphe (4) n’ajoute rien aux droits du 

consommateur, étant donné qu’il y aura dans tous les cas un droit de rétractation aux termes de l’Article II.-5:201 (Contrats 

négociés en dehors des locaux commerciaux). Ainsi, le paragraphe (4) sert seulement de sanction pour les cas où le 

consommateur n’a pas de droit de rétractation aux termes de l’Article II.-5:201 (Contrats négociés en dehors des locaux 

commerciaux) en raison des exceptions établies dans les paragraphes (2) et (3) dudit Article. 

Deuxièmement, aux termes du paragraphe (5), le professionnel est responsable envers le consommateur de tout dommage 

causé par un manquement au devoir. 

Afin de s’assurer que la sanction pour manquement à la règle de divulgation est « effective, proportionnée et dissuasive » - tel 

que cela est exigé, par exemple, dans l’Article 11 de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de 

services financiers – le paragraphe (3) énonce que la charge de prouver que le consommateur a reçu l’information requise en 

application du présent Article pèse sur le professionnel. 

II.-3:105: Formation d’un contrat par des moyens électroniques 

(1) Lorsqu’un contrat est à conclure par des moyens électroniques et sans communication physique, un 
professionnel doit fournir, avant que l’autre partie ne fasse ou n’accepte une offre, les informations 
suivantes: 
(a) les étapes techniques à suivre pour conclure le contrat, 
(b) le point de savoir si l’instrument contractuel est archivé ou non par le professionnel et s’il est accessible 

ou non, 
(c) les moyens techniques permettant d’identifier et de corriger les erreurs commises dans la saisie des 

données avant que l’autre partie fasse ou accepte une offre, 
(d) les langues proposées pour la conclusion du contrat, 
(e) toutes les clauses du contrat. 

(2) Le professionnel est tenu de faire en sorte que les clauses du contrat visées dans le paragraphe (1) (e) 
soient accessibles dans une forme textuelle. 

(3) Si un professionnel a manqué au devoir défini par le paragraphe (1) et qu’un contrat a été conclu dans les 
circonstances qu’il définit, l’autre partie est en droit de se dégager du contrat en le notifiant au professionnel 
dans le délai prescrit par l’article II. - 5:103 (Délai de rétractation). 

(4) Un professionnel est responsable envers le consommateur de tout dommage causé par un manquement au 
devoir résultant du paragraphe (1). 

Commentaires 

A. Champ d’application général 
Cet Article contient une liste d’informations nécessaires à la conclusion, sans problème, de contrats par des moyens 

électroniques. Le champ d’application de l’Article est limité à deux égards. Premièrement, le devoir d’information est 

seulement imposé aux professionnels (peu importe le statut de l’autre partie). Deuxièmement, le devoir d’information ne 

s’applique pas aux contrats conclus par le biais de courriels ou par d’autres communications individuelles équivalentes. 

Il convient de remarquer de nouveau que l’Article II.-3:106 (Clarté et forme de l’information) précise que le devoir de fournir 

l’information – y compris le devoir établi dans le présent Article – n’est rempli que si l’information est claire et précise, et 

exprimée en un langage simple et intelligible. 

B. Les exigences en matière d’information 
Le présent Article se fonde largement sur l’Article 10 de la Directive 2000/31/CE relative au commerce électronique. 

Cependant, il y a des modifications notables par rapport à cet Article. Alors que l’Article 10(1)(c) de la Directive 2000/31/CE 

relative au commerce électronique pose des exigences en matière d’information concernant les moyens techniques pour 

identifier et corriger des erreurs commises dans la saisie des données « avant que la commande ne soit passée », aux termes 

du sous-paragraphe (c) du présent Article, l’information doit être donnée « avant que l’autre partie fasse ou accepte une 

offre ». Ce changement permet l’application de la règle sans prendre de position concernant la façon dont la conclusion du 

contrat a lieu, c’est-à-dire la partie qui fait ou accepte l’offre. 

Contrairement à l’Article 10(2) de la Directive 2000/31/CE relative au commerce électronique, la formulation du présent 

Article n’énonce pas que le professionnel a le devoir d’indiquer les codes de conduite pertinents auxquels il est soumis. La 
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référence expresse aux codes de conduite a été omise dans le présent Article pour deux raisons principales. Premièrement, 

l’expérience des États membres avec l’Article 10(2) de la Directive 2000/31/CE relative au commerce électronique ne montre 

pas clairement que le devoir d’indiquer les codes de conduite pertinents joue effectivement un rôle important dans la pratique 

du droit au sein de l’Union européenne. Deuxièmement, dans les cas où les dispositions particulières d’un Code de conduite 

sont importantes dans la relation contractuelle, on peut s’attendre à ce qu’il soit fait référence à ces dispositions ou que celles-

ci soient incluses dans le contrat lui-même. Par conséquent, dans ces cas-là, la référence à ces clauses sera couverte par le 

devoir de divulgation prévu dans le sous-paragraphe (e). 

C. Sanctions pour manquement au devoir d’information 
Voir les Commentaires de l’Article précédent. 

II.-3:106 : Clarté et forme de l’information 

(1) Le devoir de fournir l’information imposée au professionnel en vertu du présent chapitre n’est rempli que si 
les exigences du présent article sont satisfaites. 

(2) L’information doit être claire et précise et exprimée en un langage simple et intelligible. 
(3) Lorsque des règles relatives à des contrats spécifiques exigent que l’information soit fournie sur un support 

durable ou sous une autre forme particulière, celle-ci doit être fournie de cette façon. 
(4) Pour les contrats entre professionnel et consommateur conclus à distance, l’information sur les principales 

caractéristiques des marchandises, biens ou services à livrer, le prix, l’adresse et l’identité du professionnel 
avec lequel traite le consommateur, les clauses du contrat, les droits et obligations des deux parties ainsi 
que les recours possibles, doit être confirmée au moment de la conclusion du contrat en forme textuelle sur 
un support durable. L’information sur le droit de rétractation doit également être adéquate au sens de II – 
5:104 (Notification adéquate du droit de rétractation). 

Commentaires 

A. Signification et objet 
Le présent Article complète les autres dispositions de ce Chapitre en expliquant de quelle façon l’information qui est exigée 

ailleurs doit être fournie. Il contient des exigences concernant à la fois la clarté et la forme de l’information. 

B. Clarté de l’information 
Conformément au paragraphe (2), toutes les informations précontractuelles fournies par un professionnel aux termes du Livre 

II, Chapitre 3, doivent être claires et précises. Cela signifie que les informations ne doivent pas être ambigües et doivent, 

raisonnablement, éviter de laisser de la place à des interprétations différentes. En outre, le langage utilisé doit être simple et 

intelligible. Cela signifie que le langage technique doit être évité autant que possible. Lorsqu’un tel langage doit être utilisé, il 

doit être expliqué de façon appropriée. 

Illustration 
La société S exploite un site internet afin de vendre des ordinateurs portables en ligne. Il est exigé que certaines 

informations soient fournies au consommateur (aux termes de l’Article II.-3 :105 (Formation d’un contrat par des 

moyens électroniques)). Lorsque S donne une information, il doit s’assurer que celle-ci est claire et précise. Par 

exemple, une déclaration concernant le coût de la fourniture d’un ordinateur portable comme la suivante « 499,99€, les 

taxes supplémentaires et frais de livraison étant à ajouter comme cela est indiqué dans nos conditions générales » n’est 

pas assez claire et précise, alors qu’une déclaration selon laquelle la fourniture d’un ordinateur portable « coûte 549,99€ 

(toute taxe et frais de livraison inclus) est acceptable. 

C. Forme de l’information 
Le paragraphe (3) reconnaît qu’il peut y avoir certains cas dans lesquels une telle information doit être fournie sur un support 

durable ou sous une autre forme particulière. Le fait que l’information soit toujours fournie sous une forme particulière ne 

constitue pas une exigence générale, mais cela peut être nécessaire pour des contrats spécifiques. Le Paragraphe (4) fournit 

un exemple de cette règle en énonçant que des informations spécifiques exigées dans les contrats conclus à distance doivent 

être confirmées, au moment de la conclusion du contrat, sous la forme textuelle sur un support durable. 

D. Les Sanctions pour manquement aux exigences de forme 
L’effet du paragraphe (1) est que le défaut de satisfaire à des exigences de forme particulières quant à un devoir 

d’information équivaut à un manquement au devoir d’information. Cependant, les conséquences nées de ce type particulier 

de manquement pourront être toutefois différentes concernant les dommages et intérêts que celles nées d’un défaut de fournir 

l’information. Cela est dû à l’exigence de causalité – le préjudice pour lequel des dommages et intérêts sont demandés doit 

avoir été causé par l’information incorrecte ou manquante, ou par le fait que l’information n’a pas été fournie sous une forme 

correcte. Toutefois, le préjudice causé par le fait d’avoir une information sous une forme incorrecte peut ne pas être le même 

que le préjudice causé par le fait de ne pas avoir reçu l’information en question tout court. 
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Il convient également de remarquer qu’il peut y avoir des conséquences supplémentaires, car le défaut d’observer la forme 

correcte peut entraîner des droits supplémentaires, tel que le droit de rétractation du contrat ou celui de mettre fin à la relation 

contractuelle. 

II.-3:107: Information quant au prix et aux charges additionnelles 

Lorsqu’un professionnel est tenu en application du présent chapitre de donner une information sur le prix, ce 
devoir n’est pas rempli si ce qu’il a fourni : 
(a) n’inclut pas l’information sur tout dépôt à payer, tous frais de livraison et taxes et charges additionnelles, 

lorsque ceux-ci peuvent être individualisés, 
(b) lorsqu’un prix exact ne peut être indiqué, s’il ne donne pas d’informations suffisantes sur les bases de son 

calcul afin que le consommateur puisse vérifier le prix, 
(c) lorsque le prix n’est pas payable comptant, s’il n’inclut pas l’information sur l’échéancier. 

II.-3:108 : Information sur l’adresse et l’identité du professionnel 

(1) Lorsqu’en application du présent chapitre un professionnel est tenu d’informer quant à son adresse et son 
identité, son devoir n’est rempli qu’à la condition que l’information comprenne : 
(a) le nom de l’entreprise, 
(b) les noms commerciaux pertinents pour le contrat en question, 
(c) le numéro d’enregistrement sur tout registre officiel et le nom de ce registre, 
(d) l’adresse géographique de l’entreprise, 
(e) les moyens de joindre l’entreprise, 
(f) lorsque le professionnel a un représentant dans l’État de la résidence du consommateur, l’adresse et 

l’identité de ce représentant, 
(g) lorsque l’activité du professionnel est soumise à une procédure d’autorisation, les coordonnées de 

l’autorité pertinente de supervision, et 
(h) lorsque le professionnel exerce une activité soumise à la taxe sur la valeur ajoutée, le numéro 

d’identification pertinent pour cette taxe. 
(2) Pour l’application de II – 3:103 (Devoir d’information lors de la conclusion d’un contrat avec un 

consommateur en situation particulièrement désavantageuse), l’adresse et l’identité du professionnel ne 
comprennent que les informations énoncées aux paragraphes (1) (a) (c) (d) et (e). 

II.-3:109: Moyens sanctionnant l’absence de fourniture des informations dues 

(1) Lorsque le professionnel est tenu en application de II. - 3:103 (Information due dans la conclusion d’un 
contrat avec un consommateur en situation particulièrement désavantageuse) de fournir une information au 
consommateur avant la conclusion d’un contrat dont celui-ci a le droit de se dégager, le délai dont celui-ci 
bénéficie pour se rétracter ne commence à courir qu’à partir du moment où cette information a été donnée. 
En tout état de cause, le droit de rétractation expire un an après la conclusion du contrat. 

(2) Lorsque le professionnel n’a pas fait ce dont il était tenu en vertu des articles précédents de la présente 
section et qu’un contrat a été conclu, il est tenu en vertu de celui-ci des obligations que l’autre partie pouvait 
raisonnablement attendre en raison du défaut d’information ou de son inexactitude. Les moyens résultant du 
Livre III, chapitre 3, s’appliquent à l’inexécution de ces obligations. 

(3) Que le contrat ait été conclu ou non, le professionnel qui n’a pas fourni les informations requises au titre de 
la présente section est responsable de tout préjudice causé à l’autre partie à la transaction par un tel 
manquement. Ce paragraphe n’est pas applicable dans la mesure où un moyen est disponible pour 
sanctionner l’inexécution d’une obligation en vertu du paragraphe précédent. 

(4) Les moyens accordés par le présent article le sont sans préjudice de ceux qui peuvent être disponibles en 
vertu de II. - 7:201 (Erreur). 

(5) Dans les relations entre professionnel et consommateur, les parties ne peuvent, au détriment du 
consommateur, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou en modifier les effets. 

Commentaires 

A. Champ d’application des moyens 
Le présent Article établit plusieurs catégories de moyens sanctionnant l’absence de fourniture des informations dues énoncées 

dans le Livre II, Chapitre 3, Section 1. Le premier moyen, qui est seulement disponible pour des violations de l’Article II.-

3:103 (Devoir d’information lors de la conclusion d’un contrat avec un consommateur en situation particulièrement 

désavantageuse), est un retard dans le commencement de la période au cours de laquelle le droit de rétractation existant peut 

être exercé (paragraphe (1)). Deuxièmement, le défaut de remplir tout devoir résultant de la présente Section de ce Chapitre 

peut également affecter la substance des obligations résultant du contrat auxquelles les parties sont tenues et peut se solder 
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par une mauvaise exécution ou une inexécution des obligations contractuelles (paragraphe (2)). Le troisième moyen, qui 

s’applique également à tous les devoirs d’information de cette Section, est le droit de demander des dommages et intérêts 

pour préjudice causé par un manquement au devoir d’information (paragraphe (3)). Enfin, le paragraphe (4) précise que les 

moyens sanctionnant l’erreur ne sont pas affectés. Aux termes de l’Article II.-7:201 (Erreur) paragraphe (1)(b)(iii), une partie 

peut annuler un contrat pour erreur lorsque l’autre partie a provoqué la conclusion du contrat par erreur en ne fournissant pas 

l’information précontractuelle. 

B. Prolongation du droit de rétractation 
Le paragraphe (1) est fondé sur plusieurs dispositions de l’Acquis communautaire qui prévoient la prolongation d’un droit de 

rétractation existant dans le cas d’une violation de certains devoirs d’information (cf. Article 5 de la Directive 1985/577/CEE 

relative au démarchage à domicile, Article 5(1) de la Directive 1994/47/CE relative à la multipropriété en temps partagé, 

l’Article 6 de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance et l’Article 6(1) de la Directive 2002/65/CE relative à la 

commercialisation à distance de services financiers). Le paragraphe (1) du présent Article reflète ces dispositions en énonçant 

qu’en cas de violation du devoir d’information aux termes de l’Article II.-3:103 (Information due dans la conclusion d’un 

contrat avec un consommateur en situation particulièrement désavantageuse), le délai au cours duquel le droit de rétractation 

existant peut être exercé ne commence que lorsque toutes les informations exigées ont été données. 

L’une des questions les plus épineuses dans ce contexte est de savoir si le début du délai de rétractation est prolongé 

indéfiniment ou s’il y a une échéance au prolongement du délai de rétractation. La jurisprudence de la CJCE a établi que la 

prolongation du délai de rétractation en raison d’une violation du devoir d’information aux termes de certaines Directives, 

lesquelles ne prévoient pas d’échéance claire, peut ne pas avoir de limites (C-481/99 – Heininger contre Bayerische 

Hypotheken- und Wechselbank). Cependant, la deuxième phrase du paragraphe (1) prévoit une échéance en énonçant que le 

droit de rétractation expire un an après la conclusion du contrat. 

C. Conséquences pour la substance du contrat 
Le paragraphe (2) reflète l’idée générale que l’information disponible dans le contexte précontractuel peut avoir de 

l’influence sur la substance du contrat. Ainsi, lorsqu’un contrat a été conclu, le défaut de fournir les informations 

précontractuelles exigées, ou d’utiliser la forme appropriée peut affecter la substance des obligations auxquelles les parties 

sont tenues en vertu du contrat, et peut se solder par l’inexécution des obligations contractuelles. 

D. Droit à des dommages et intérêts 
Le paragraphe (3) traite de la question des dommages et intérêts. Le droit à des dommages et intérêts est disponible peu 

importe qu’un contrat ait été conclu ou non. Ainsi, lorsque l’information fournie par une partie était incomplète et a conduit 

le consommateur à décider de ne pas conclure le contrat du tout, il peut toujours avoir droit à des dommages et intérêts, 

même si dans ces circonstances, des dommages et intérêts ne pourront pas être accordés pour inexécution d’une obligation 

contractuelle. La question des dommages et intérêts est davantage traitée dans l’Article II.-3:501 (Responsabilité pour les 

dommages causés). 

E. Rapport avec les autres dispositions 
Les moyens disponibles sanctionnant le manquement au devoir d’information précontractuel peuvent être trouvés, en partie, 

dans les autres parties du droit des contrats, relatives à la fois aux relations entre professionnel et consommateur ainsi qu’aux 

autres relations contractuelles. Dans certaines situations, l’omission de donner une information peut être trompeuse 

conduisant ainsi à l’application des dispositions générales relatives à la validité des contrats ou aux clauses contractuelles 

abusives applicables. Le fait de ne pas se conformer aux devoirs de la présente Section peut avoir des conséquences quant 

aux règles en vigueur relatives à la validité, par exemple, lorsque l’on établit s’il y a eu une intention ayant des conséquences 

juridiques, un dol, etc., même si de telles conséquences peuvent ne pas équivaloir à des moyens au sens strict. 

Dans d’autres situations, l’omission peut conduire à une différence telle entre les attentes de l’autre partie et l’exécution réelle 

que les moyens pour inexécution des obligations contractuelles peuvent être disponibles. En particulier, lorsque l’omission de 

fournir une information conduit à la situation dans laquelle l’autre partie conclut un contrat en n’étant pas informée de 

certains faits pertinents, ladite partie dispose, dans un contrat de vente, des moyens ordinaires sanctionnant le défaut de 

conformité. 

Section 2: 
Devoir de prévenir les erreurs commises dans la saisie des données et les 
accusés de réception 

II.-3:201 : Correction des erreurs commises dans la saisie des données 

(1) Le professionnel, qui entend conclure un contrat par la mise à disposition de moyens électroniques sans 
communication individualisée pour sa conclusion, est tenu de mettre à la disposition de l’autre partie les 
moyens techniques appropriés, efficaces et accessibles afin d’identifier et de corriger les erreurs commises 
dans la saisie des données avant que l’autre partie fasse ou accepte une offre. 
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(2) Quand une personne conclut un contrat par erreur parce que le professionnel n’a pas fait ce dont il était tenu 
en vertu du paragraphe (1), ce dernier est responsable de tout dommage causé à cette personne par ce 
manquement. Cela vaut sans préjudice de tout moyen disponible en vertu de II – 7:201 (Erreur). 

(3) Dans les relations entre professionnel et consommateur, les parties ne peuvent, au détriment du 
consommateur, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou en modifier les effets. 

Commentaires 

A. Champ d’application 
Le paragraphe (1), qui est inspiré de l’Article 11(2) de la Directive 2000/31/CE relative au commerce électronique, établit des 

exigences techniques spécifiques pour permettre à un consommateur, dans le cadre du commerce électronique, d’identifier et 

de corriger les erreurs commises dans la saisie des données dans le processus de conclusion du contrat. Le champ 

d’application du présent Article est limité à deux égards. Premièrement, le devoir résultant du paragraphe (1) est seulement 

imposé aux professionnels (peu importe le statut de l’autre partie). Deuxièmement, un tel devoir ne s’applique pas lorsque le 

contrat est conclu par le biais d’une communication électronique individuelle, par exemple un courriel. 

L’Article 11(2) de la Directive 2000/31/CE relative au commerce électronique exige que des moyens techniques permettant 

d’identifier et de corriger les erreurs commises dans la saisie des données soient mis à la disposition du destinataire « avant la 

passation de la commande ». Au contraire, l’Article ci-dessus énonce que de tels moyens techniques doivent être mis à la 

disposition « avant que l’autre partie fasse ou accepte une offre ». Ce changement dans la formulation permet l’application de 

la règle sans avoir de position préconçue concernant la façon dont le contrat est conclu, c’est-à-dire quelle partie fait ou 

accepte l’offre. 

Conformément au paragraphe (3), dans les relations entre professionnels et consommateurs, l’Article est une règle impérative 

en faveur du consommateur. 

B. Sanctions et rapport avec les autres dispositions 
La Directive 2000/31/CE relative au commerce électronique ne prévoit pas de sanction claire pour la violation du devoir 

résultant de l’Article 11 et laisse aux États membres le soin de déterminer les sanctions. Par contre, le paragraphe (2) du 

présent Article déclare que le professionnel est responsable de tout préjudice causé à l’autre partie né de la conclusion du 

contrat par erreur car le professionnel n’a pas fait ce à quoi il était tenu aux termes du sous-paragraphe (1) du présent Article. 

Cela vaut sans préjudice de tout moyen disponible en vertu de l’Article II-7:201 (Erreur). Aux termes du paragraphe 

(1)(b)(iii) de l’Article II.-7:201, une partie peut demander la nullité d’un contrat pour erreur, si l’autre partie a provoqué la 

conclusion du contrat par erreur en ne remplissant pas son devoir de mettre à disposition des moyens pour corriger les erreurs 

commises dans la saisie de données. 

Le présent Article est complété par l’Article II.-3:105 (Formation d’un contrat par des moyens électroniques) paragraphe 

(1)(c) qui exige que les professionnels donnent des informations concernant les moyens techniques permettant d’identifier et 

de corriger les erreurs commises dans la saisie des données. 

II.-3:202: Accusé de réception 

(1) Un professionnel qui offre la faculté de conclure un contrat par des moyens électroniques et sans 
communication personnalisée est tenu d’accuser réception par des moyens électroniques d’une offre ou 
d’une acceptation de l’autre partie. 

(2) Si l’autre partie n’a pas reçu l’accusé sans délai injustifié, elle peut révoquer son offre ou se rétracter du 
contrat. 

(3) Le professionnel est responsable de tout préjudice causé à l’autre partie par un manquement à l’obligation 
résultant du paragraphe (1). 

(4) Dans les relations entre un professionnel et un consommateur, les parties ne peuvent exclure l’application 
du présent article, y déroger ou en modifier les effets au détriment de ce dernier. 

Section 3: 
Devoirs dans la négociation et devoir de confidentialité 

II.-3:301: Négociations contraire à la bonne foi 

(1) Les parties sont libres de négocier et ne peuvent encourir de responsabilité pour ne pas être parvenues à un 
accord. 

(2) Celui qui s’est engagé dans une négociation est tenu de négocier de bonne foi et de ne pas rompre la 
négociation contrairement à la bonne foi. Cette obligation ne peut être exclue ou limitée contractuellement. 

(3) Celui qui agit contrairement à cette obligation est responsable de tout préjudice causé à l’autre partie. 
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(4) Est en particulier contraire aux exigences de la bonne foi le fait d’entamer ou de poursuivre des négociations 
sans avoir de véritable intention de parvenir à un accord avec l’autre partie. 

Commentaires 

A. Objet 
Afin de conclure un contrat, une personne peut commettre un dol ou faire une fausse déclaration ou menacer. Pour avoir 

adopté un tel comportement, la personne peut être tenue de verser des dommages et intérêts et ce, peu importe que le contrat 

soit valide ou non. La question de la validité est traitée par la suite. 

Le présent Article traite premièrement du devoir de négocier de bonne foi et ensuite de la responsabilité d’une partie ayant 

porté préjudice à l’autre partie pour avoir entamé ou poursuivi des négociations sans avoir l’intention de conclure un contrat 

ou pour avoir rompu les négociations contrairement à la bonne foi. 

B. Liberté de négocier et de rompre les négociations 
Mis à part les cas où le droit impose le devoir de conclure certains contrats, ou au moins empêche la sélection d’un 

cocontractant d’une façon discriminatoire (voir Chapitre 2 (Non-discrimination), une personne est libre de décider si elle veut 

engager des négociations ou non et si elle veut conclure un contrat ou non. Ce principe est réaffirmé dans le paragraphe (1), 

ce qui plante le décor pour le reste de l’Article. Une personne peut engager des négociations même si elle n’est pas sûre que 

les négociations se termineront par un contrat. Une personne peut rompre des négociations et ne doit pas dire pourquoi elles 

ont été rompues. Les commerçants et les autres vendeurs devront généralement accepter que les gens inspectent les 

marchandises et demandent les prix et d’autres conditions sans acheter. De même, cela s’applique aux bailleurs et aux 

vendeurs d’appartements et de maisons qui proposent de visiter les locaux. 

C. La liberté atténuée par l’obligation 
La liberté énoncée dans le paragraphe (1) est limitée par l’obligation, établie dans le paragraphe (2), de négocier de bonne foi 

et de ne pas rompre la négociation contrairement à la bonne foi. L’obligation ne peut pas être exclue ou limitée 

contractuellement. Les moyens sanctionnant l’inexécution d’une obligation ne sont pas disponibles. En particulier, le moyen 

demandant l’exécution en nature n’est pas disponible : il serait impossible de tenter d’appliquer spécifiquement une 

obligation de négocier de bonne foi. Les moyens permettant l’exception d’inexécution d’obligations réciproques et ceux 

permettant l’extinction des obligations réciproques ne sont pas non plus disponibles. Par exemple, cela signifie que le 

manquement d’une partie à son obligation de négocier de bonne foi ne donne pas droit à l’autre partie de ne pas respecter son 

obligation réciproque. Cependant, le manquement à cette obligation peut donner naissance à une responsabilité en dommages 

et intérêts aux termes du paragraphe (3). 

D. Engagement dans des négociations contrairement à la bonne foi 
Une personne, notamment un professionnel, qui s’engage dans des négociations en sachant que celles-ci n’aboutiront jamais 

à un contrat peut être tenu responsable envers l’autre partie si cette dernière, en négociant en vain, a engagé des coûts 

significatifs. 

Illustration 1 
A, qui vit en Angleterre, postule pour un poste à responsabilité dans l’usine de B en Espagne. B a proposé de payer les 

frais de déplacement pour que A se rende à l’entretien. A n’a jamais eu l’intention de prendre le travail, mais il souhaite 

simplement voyager gratuitement en Espagne afin de rendre visite à un ami. B paye les frais de déplacement de A mais 

il apprend ensuite la vérité. A est responsable envers B des frais que B a engagés en payant pour le déplacement de A. 

E. Poursuivre des négociations contrairement à la bonne foi 
Il peut également y avoir responsabilité d’une personne pour avoir poursuivi des négociations après avoir décidé de ne pas 

conclure le contrat. 

Illustration 2 
Les faits sont les mêmes que dans l’Illustration 1 sauf que lorsque A a commencé les négociations, il avait vraiment 

l’intention de prendre le travail s’il estimait celui-ci approprié. La décision de n’accepter aucune offre de poste par B a 

été prise après le premier entretien. Cependant, afin d’obtenir un second voyage gratuit en Espagne, A prétend qu’il est 

intéressé de faire un deuxième entretien plus intensif et se fait payer les frais de déplacement. B apprend ensuite la 

vérité. A est responsable envers B des frais que B a engagés en payant le deuxième déplacement. 

F. Rompre des négociations contrairement à la bonne foi 
Une personne peut engager sa responsabilité pour avoir rompu des négociations contrairement à la bonne foi. 

Illustration 3 
B a proposé d’écrire un logiciel pour gérer la production de A. Au cours des négociations, B engage des frais 

considérables pour fournir à A des projets, des calculs et d’autres documents écrits. Peu avant la conclusion du contrat 

qui est censée avoir lieu, A propose à C, qui peut utiliser les informations fournies par B, de faire une offre pour le 
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logiciel et C fait une offre inférieure à celle faite par B. A rompt ensuite les négociations avec B et conclut le contrat 

avec C. A est responsable envers B des dépenses que ce dernier a engagées pour préparer la documentation. 

G. Fondement de la responsabilité 
La responsabilité peut être fondée sur les fausses déclarations : voir les Illustrations 1 et 2 où A a conduit B à croire que le 

premier avait l’intention de conclure le contrat. Ces fausses déclarations peuvent donner naissance à un droit à des dommages 

et intérêts aux termes du Livre VI (Responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui) mais le présent Article 

prévoit un fondement alternatif pour la demande. La responsabilité peut également être imposée lorsqu’une partie a fait des 

promesses au cours des négociations. 

Illustration 4 
A assure à B que cette dernière obtiendra une franchise pour gérer un magasin d’alimentation en tant que l’une des 

franchisées de A. Les conditions sont que B investisse un montant déterminé et qu’elle acquiert une certaine expérience. 

Afin de se préparer pour la franchise, B vend sa boulangerie, déménage dans une autre ville et achète un terrain. Les 

négociations, qui durent pendant plus de deux ans, échouent finalement lorsque A demande de payer une contribution 

financière substantiellement plus élevée que celle qui était envisagée au départ, et B se trouve dans l’incapacité de faire 

cette contribution. Bien qu’il n’y ait aucune preuve que les promesses faites initialement à A étaient contraires à la 

bonne foi, le manquement de A à ses promesses est contraire à la bonne foi et A sera tenu responsable envers B pour les 

préjudices que cette dernière a subi en se préparant pour la franchise. 

H. Titres de dommages et intérêts 
Les préjudices pour lesquels la personne ayant agi contrairement à la bonne foi est responsable comprend les frais engagés 

(Illustration 1), le travail réalisé (Illustration 3) et les pertes sur les transactions faites en vue d’un contrat (Illustration 4). 

Dans certains cas, la perte de chance peut également être indemnisée. Cependant, la partie lésée ne peut pas demander d’être 

placée dans la position dans laquelle elle aurait été si le contrat avait été dûment conclu et si les obligations en résultant 

avaient été dûment exécutées. 

Illustration 5 
« Tenue » qui est une société fabricant des vêtements, est sur le point de commander des tissus d’un dessin enregistré 

par « Tissu » qui est une société en détenant les droits d’auteur. Une autre société, « Magouille », prétend qu’elle détient 

les droits d’auteur et propose de fournir le tissu à « Tenue » à un prix inférieur à celui proposé par « Tissu ». Au 

moment où « Tenue » découvre que « Magouille » ne détient pas les droits d’auteur et ne peut pas vendre le tissu, 

« Tenue » a perdu la chance de vendre les robes qu’elle avait l’intention de fabriquer avec le tissu. « Tenue », qui n’a 

pas conclu de contrat avec « Magouille », peut demander à « Magouille » des dommages et intérêts sur le fondement de 

la perte d’une chance et sur celui des frais engagés, mais « Tenue » ne peut pas demander le montant qu’elle aurait 

économisé si elle avait payé le prix inférieur proposé par « Magouille ». 

II.-3:302: Manquement à la confidentialité 

(1) Lorsqu’une information confidentielle est donnée par une partie au cours des négociations, l’autre est tenue 
de ne pas la divulguer ni l’utiliser à ses propres fins, qu’il y ait ou non conclusion du contrat. 

(2) Dans le présent article, la locution « information confidentielle » désigne une information dont, en raison de 
sa nature ou des circonstances dans lesquelles elle est obtenue, la partie qui la reçoit sait ou peut 
raisonnablement savoir qu’elle est confidentielle pour l’autre partie. 

(3) La partie qui prévoit raisonnablement un manquement à la confidentialité peut obtenir une injonction du 
tribunal interdisant celui-ci. 

(4) La partie qui a manqué à la confidentialité est redevable de dommages et intérêts pour tout dommage causé 
à l’autre par ce manquement et peut être condamnée à lui restituer le profit qu’elle en a tiré. 

Commentaires 

A. Aucune obligation générale de confidentialité 
Les parties qui négocient un contrat n’ont en général aucune obligation de traiter les informations qu’elles ont reçues au cours 

des négociations comme étant confidentielles. S’il n’y a pas de contrat, le destinataire peut divulguer les informations à 

d’autres et peut les utiliser. 

B. Information confidentielle 
Cependant, une partie peut être intéressée par la confidentialité et peut déclarer expressément que l’information donnée doit 

être gardée secrète et ne peut pas être utilisée par une autre partie. En allant plus loin, lorsqu’aucune déclaration de ce genre 

n’est faite, la partie ayant reçu des informations peut avoir l’obligation implicite de traiter de façon confidentielle certaines 

d’entre elles. Cette obligation implicite peut naître en raison de la nature spéciale de l’information et du statut professionnel 

des parties. L’autre partie sait où on peut raisonnablement s’attendre à ce que cette partie sache que cette information est 

confidentielle. Il serait contraire à la bonne foi de la divulguer ou de l’utiliser aux seules fins du bénéficiaire lorsqu’aucun 

contrat n’est conclu. 
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Illustration 
A a proposé à B d’acquérir son savoir-faire quant à l’utilisation de sacs en plastiques spéciaux dans la teinturerie. Au 

cours des négociations, B doit donner à A certaines informations concernant les caractéristiques principales du savoir-

faire afin de permettre à A d’en évaluer sa valeur. Bien que B n’ait pas expressément demandé à A de traiter les 

informations données de manière confidentielle, B a envoyé à A la documentation écrite à son adresse personnelle en 

recommandé et B a seulement parlé à A de ce savoir-faire lorsqu’ils étaient seuls. 

A a l’obligation de traiter les informations données de manière confidentielle. A ne peut pas les divulguer à d’autres. S’il n’y 

a pas de contrat, les informations ne peuvent pas être utilisées aux seules fins de A. 

C. Droits et moyens 
En ce qui concerne le manquement à l’obligation de confidentialité, la prévention est souvent plus importante que la 

réparation des dommages. Cela se reflète dans le paragraphe (3). Le paragraphe (4) reconnaît un droit à des dommages et 

intérêts pour tout dommage causé par un manquement. La partie lésée peut également avoir le droit de récupérer le profit tiré 

par la partie qui a manqué à la confidentialité en divulguant l’information ou en l’utilisant, même si la première partie n’a pas 

subi de préjudice. Bien que ce moyen ne soit pas prévu dans tous les droits des États membres, il semble approprié, par 

analogie, par rapport aux moyens disponibles pour des violations d’autres droits de propriété intellectuelle. 

Section 4: 
Biens et services non sollicités 

II.-3 :401 : Absence d’obligation fondée sur une absence de réponse 

(1) Lorsque le professionnel livre au consommateur des biens non sollicités ou lui fournit un service non 
demandé : 
(a) aucun contrat ne naît du défaut de réponse du consommateur, ni d’aucune autre action ou inaction de 

sa part en relation avec ces biens et services, 
(b) et aucune obligation non contractuelle ne naît du fait de l’acquisition, la rétention, le rejet ou l’utilisation 

des biens ou de la réception du bénéfice des services par le consommateur. 
(2) Le sous-paragraphe (b) du paragraphe précédent ne s’applique pas si les biens ou services ont été fournis : 

(a) au titre de la gestion des affaires d’autrui, 
(b) ou par erreur ou dans d’autres circonstances qui ont fait naître un droit à la restitution d’un 

enrichissement injustifié. 
(3) Le présent article est soumis aux règles régissant la livraison d’une quantité excédentaire en exécution d’un 

contrat de vente de marchandises. 
(4) Pour l’application du paragraphe (1), la livraison est réalisée lorsque le consommateur obtient le contrôle 

physique des marchandises. 

Commentaires 

A. Objectif 
L’objectif du présent Article est de protéger les consommateurs des techniques commerciales indésirables, c’est-à-dire la 

livraison de biens ou la prestation de services non sollicitées. Cela devrait contribuer à promouvoir un comportement 

approprié par la menace d’une sanction de droit privé. Étant donné que la disposition cherche à éviter une pratique agressive, 

il n’y a, en principe, aucune raison de protéger la situation du professionnel. Le présent Article peut même être seulement 

affirmatif en partie, étant donné qu’il devrait de toute façon découler des règles générales relatives à la formation des contrats 

(Livre II, Chapitre 4) ou relatives à l’enrichissement injustifié (Livre VII) que dans la plupart des cas, le professionnel ne peut 

rien demander au consommateur sur le fondement de telles méthodes de vente. Toutefois, en se fondant sur les Directives 

1997/7/CE et 2002/65/CE relatives à la vente à distance, cet Article précise expressément qu’aucun contrat et qu’aucune 

obligation contractuelle ne naissent sauf dans les cas réels d’enrichissement injustifié (par exemple : livraison par erreur) ou 

au titre de la gestion d’affaires d’autrui. Le présent Article ne tranche délibérément pas la question du transfert de la propriété 

des biens aux consommateurs dans le cas de la fourniture de biens non sollicitée. La question est réglementée dans le Livre 

VIII relatif à l’acquisition et à la perte de la propriété de meubles corporels. Voir ci-dessous. 

B. Les biens et services dans les relations entre professionnel et consommateur 
La règle concerne à la fois la fourniture de biens et la prestation de services entre un professionnel et un consommateur. Ce 

champ d’application, notamment la limite aux relations entre professionnel et consommateur (professionnel au 

consommateur), reflète la situation du droit de l’Union européenne. Cette limite ne soutient pas une solution contraire entre 

professionnels, c’est-à-dire que la livraison de biens ou la prestation de services non sollicitée n’est pas permise dans tous les 

cas. 

C. Livraison 
Le paragraphe (4) établit que pour l’application du paragraphe (1), la livraison est réalisée lorsque le consommateur obtient le 
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contrôle physique des marchandises. Il est utile de dire cela car la définition normale de « livraison » dans l’Annexe ne 

s’applique qu’aux fins de l’obligation de livrer des biens (meubles corporels) et il n’y a ici aucune obligation. Voir également 

l’Article VIII.-2:304 (Transfert de propriété de meubles corporels non demandés). La définition précise que la livraison à un 

transporteur afin de transmettre les meubles corporels au consommateur ne suffit pas aux fins du présent Article. 

D. Non sollicité 
La livraison des biens ou la prestation de services ne doit pas avoir été sollicitée. Cela n’est pas le cas quand, avant la 

fourniture des biens ou la prestation des services, le consommateur les a commandés. Lorsque le consommateur a fait une 

demande qui ne correspond pas à une offre au sens de l’Article II.-4:201 (Offre) et que le professionnel en retour a livré les 

biens ou a fourni les services en question accompagnés d’une offre, il n’est pas toujours clair de savoir si les biens ou les 

services sont sollicités ou non. Dans de tels cas, les biens ou les services sont sollicités lorsque le consommateur savait ou 

aurait dû savoir que dans ces circonstances, en réponse à la demande, le professionnel aurait envoyé son offre avec la 

livraison des biens. Lorsqu’un contrat a déjà été conclu entre un consommateur et un professionnel, mais a ensuite été annulé, 

les biens ou services commandés initialement, ne deviennent pas ainsi non sollicités. Lorsque le professionnel a fourni les 

biens ou les services qui sont différents que ceux commandés, mais qui sont similaires en termes de prix et de valeur et si le 

professionnel précise que le consommateur n’est pas obligé de les accepter et ne doit pas supporter les frais de renvoi, cela 

n’est pas considéré comme une fourniture de biens ou de services non sollicitée. Dans de telles circonstances, le 

consommateur n’a pas besoin de la protection prévue dans le présent Article. 

E. Gestion des affaires d’autrui, erreur, quantité excédentaire 
Le paragraphe (2) précise certaines exceptions supplémentaires à la règle stricte du paragraphe (1) en ce qui concerne les 

obligations extracontractuelles. Ces exceptions sont justifiées car elles couvrent les cas où le professionnel n’utilise 

réellement pas de techniques de commercialisation non désirées. La gestion des affaires d’autrui peut se produire, notamment 

en ce qui concerne les services, dans des situations d’urgence où les demandes extracontractuelles ne devraient pas être 

exclues. Lorsque la livraison de biens ou la prestation de services non sollicites est seulement la conséquence d’une erreur 

(que le professionnel devra prouver), il serait inapproprié d’exclure les demandes extracontractuelles. Il convient de 

remarquer que le paragraphe (2) ne reconnaît aucun droit en soi. Il n’exclut juste pas les droits extracontractuels nés du Livre 

V (Gestion d’affaires d’autrui) ou du Livre VII (Enrichissement injustifié). Le paragraphe (3) réglemente le rapport entre le 

présent Article et les dispositions plus spécifiques de l’Article IV.A.-3:105 (Livraison anticipée et livraison d’une quantité 

excédentaire). 

Illustration 1 
Le consommateur B a commandé une montre-bracelet d’homme au professionnel A. Par erreur, le professionnel A 

envoie une montre-bracelet de femme à B. B suppose que A a fait une erreur et jette la montre-bracelet de femme. Dans 

ce cas, le présent Article ne correspond pas – conformément à l’objectif de la règle (c’est-à-dire d’empêcher des 

comportements inacceptables sur le marché) – au comportement de A, étant donné que A a envoyé à B la montre-

bracelet en réponse à la commande de ce dernier et a par conséquent agi dans le contexte d’un comportement acceptable 

sur le marché, mais il a seulement fait une erreur. Par conséquent, le présent Article ne s’applique pas ; ainsi le 

professionnel peut avoir une demande sur le fondement d’un enrichissement injustifié et – le cas échéant – une demande 

en dommages et intérêts aux termes des règles générales. 

Illustration 2 
Le consommateur B a commandé une montre-bracelet d’homme coûtant 50€ au professionnel A. A a 

intentionnellement envoyé à B un modèle différent et d’une valeur supérieure et, sans aucune explication 

supplémentaire, lui facture 200€. Ce cas concerne la fourniture de biens non sollicités. B n’a aucune obligation de payer 

le produit ou de le renvoyer. 

F. Absence de contrat 
Le paragraphe (1)(a) est seulement affirmatif. Dans le cas de biens ou services non sollicités, il découle des règles générales 

relatives à la formation des contrats qu’aucun contrat n’est conclu tant que le consommateur n’a pas répondu. Cela s’applique 

dans tous les cas, peu importe que les biens ou les services aient été fournis délibérément ou par erreur. Le seul silence du 

consommateur ne doit pas être considéré comme une offre ou une acceptation. La règle exclut toute obligation pesant sur le 

consommateur née de son défaut de réponse. Si le consommateur ne déclare pas qu’il ou elle veut conclure un contrat, alors 

aucun contrat n’est conclu. Cela s’applique également lorsque le consommateur utilise les biens fournis ou qu’il s’en 

débarrasse, si aucune autre circonstance ne montre clairement que le consommateur avait l’intention de conclure un contrat 

avec le professionnel. Toutes les demandes fondées sur l’existence d’un contrat sont exclues. Cela comprend également, 

outre la demande en paiement du prix des biens ou services, toutes les demandes contractuelles pour inexécution et tous les 

moyens qui y sont associés (par exemple les dommages et intérêts). Aucun contrat se fondant sur le comportement ne naît 

entre un consommateur et un professionnel. 

Illustration 3 
Le professionnel A envoie au consommateur B un produit et une déclaration selon laquelle, si B ne proteste pas, il sera 

facturé pour le produit dans deux semaines. B ne fait rien et reçoit une facture de A, deux semaines après. B n’a aucune 

obligation de payer le produit. 

Illustration 4 
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Les faits sont les mêmes que ceux dans l’Illustration 3, sauf que B, sans faire de déclaration à A, a utilisé le produit à 

plusieurs reprises. La seule utilisation du produit par B ne doit pas être considérée comme une acceptation de l’offre de 

A ; par conséquent, un contrat n’a pas été conclu. B n’a pas d’obligation de payer le produit. B ne doit pas non plus 

payer de dommages et intérêts pour avoir utilisé le produit. 

G. Absence d’obligations extracontractuelles 
Le champ d’application principal de cet Article pourrait être le paragraphe (1)(b) qui déclare qu’aucune obligation 

extracontractuelle ne naît du fait de l’acquisition, de la rétention, du rejet ou de l’utilisation des biens ou de la réception du 

bénéfice des services par le consommateur. La disposition cherche clairement à avoir un effet dissuasif sur les professionnels 

qui souhaitent utiliser cette technique de commercialisation. Le consommateur n’a pas besoin de renvoyer les biens ou de les 

garder ou d’aucune manière de les traiter avec soin. Par conséquent, le paragraphe (1)(b) exclut toutes les demandes en 

restitution pour utilisation et en restitution de la valeur à l’encontre du consommateur, à condition qu’elles soient en rapport 

avec les biens ou les services non sollicités, peu importe que de telles demandes soient fondées sur un enrichissement 

injustifié, une responsabilité extracontractuelle en dommages et intérêts ou sur des droits de propriété et peu importe que le 

consommateur ait agi négligemment ou délibérément. De même, des demandes en restitution fondées sur le droit de propriété 

(rei vindicatio) sont exclues. 

Illustration 5 
Les faits sont les mêmes que dans l’Illustration 3, sauf qu’une semaine après, B jette le produit à la poubelle. B n’a 

aucune obligation de payer des dommages et intérêts au professionnel B. 

H. Propriété 
La disposition ne traite pas de la question de savoir si le destinataire des biens non sollicités devient le propriétaire des 

choses. C’est réglementé par l’Article VIII.-2:304 (Transfert de propriété de meubles corporels non demandés) qui énonce 

que le consommateur acquiert la propriété sous réserve du droit ou du pouvoir du professionnel de transférer la propriété (ce 

qui sera normalement le cas). Cependant, le consommateur peut promptement rejeter l’acquisition de la propriété. 

I. Demandes contre l’expéditeur des biens non sollicités 
Le présent Article ne réglemente pas les demandes possibles du destinataire contre le fournisseur des biens ou des services 

non sollicités. Lorsque le destinataire renvoie les biens non sollicités, les frais de renvoi devraient être supportés par le 

fournisseur aux termes des règles du Livre V (Gestion d’affaires d’autrui). Cependant, le destinataire devrait communiquer 

avec le fournisseur avant de renvoyer les biens aux frais du fournisseur. Dans les rares cas où le destinataire ne peut pas 

contacter le fournisseur et arrive à la conclusion raisonnable selon laquelle le fournisseur souhaiterait récupérer les biens, 

alors les règles relatives à la gestion d’affaires d’autrui s’appliqueront et il y aura un droit au remboursement des dépenses 

engagées pour renvoyer les biens. La situation serait similaire dans le cas –probablement rare – où le destinataire doit engager 

des coûts spécifiques pour disposer des biens. Le destinataire peut récupérer tout prix déjà payé par erreur aux termes des 

règles du Livre VIII (Enrichissement injustifié). 

SECTION 5: 
Réparation des dommages résultant d’un manquement à un devoir résultant du 
présent Chapitre 

II.-3:501: Responsabilité pour les dommages causés 

(1) Lorsqu’une disposition du présent chapitre rend quelqu’un responsable du dommage causé à une autre 
personne par un manquement à un devoir, cette dernière a droit à des dommages et intérêts pour ce dommage. 
(2) Les règles du III. - 3:704 (Dommage imputable au créancier) et III – 3:705 (Réduction du dommage) 
s’appliquent avec cette adaptation que l’on se réfère ici à un manquement à un devoir et non à l’inexécution d’une 
obligation. 

Commentaires 

A. Général 
La sanction principale pour un manquement à l’un des devoirs imposé dans ce Chapitre est que la personne qui a manqué à 

son devoir est responsable de tout dommage causé par ce manquement. Voir le paragraphe (3) de l’Article II.-3:109 (Moyens 

sanctionnant l’absence de fourniture des informations dues) ; le paragraphe (2) de l’Article II.-3:201 (Correction des erreurs 

commises dans la saisie des données) ; le paragraphe (3) de l’Article II.-3:202 (Accusé de réception) ; le paragraphe (3) de 

l’Article II.-3:301 (Négociations contraires à la bonne foi) ainsi que le paragraphe (4) de l’Article II.-3:302 (Manquement à la 

confidentialité). Le paragraphe (1) du présent Article précise simplement, qu’en pratique, la conséquence de cette 

responsabilité est que la personne qui subit un dommage a droit à des dommages et intérêts. 

C’est un droit extracontractuel indépendant. Dans l’arrêt C-334/00 - Fonderie Officine Meccaniche Tacconi Spa contre 

Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH, une affaire italienne impliquant une demande pour rupture fautive des 



  78/1450 

négociations concernant un contrat, la CJCE est d’avis que ce genre d’action en justice est une « question relevant de la 

matière délictuelle » au sens de la Convention de Bruxelles. Aux termes de ce modèle de règles, il peut en effet y avoir un 

droit à réparation aux termes du Livre VI (Responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui) pour certains 

types de comportements précontractuels causant un dommage. Cependant, étant donné qu’il n’est pas simple d’établir la 

responsabilité aux termes de ce Livre, la personne ayant subi un dommage aura normalement plus de facilités à obtenir 

réparation aux termes des dispositions expresses de ce Chapitre. 

« Le préjudice » est défini dans l’Annexe comme incluant les préjudices économiques et les préjudices non-économiques. 

« Le préjudice économique » inclut la perte de revenus ou de profits, les frais subis et la dévalorisation du bien. « Le 

préjudice non-économique » comprend la douleur et la souffrance et inclut les peines et souffrances et la diminution de la 

qualité de vie. 

« Causé » a sa signification normale dans ce contexte. Voir par analogie l’Article VI.-4:101 (Règle générale). Étant donné 

l’objectif des devoirs précontractuels, on ne doit pas aisément supposer que le comportement normal et raisonnable de la 

personne qui a subi le préjudice rompt le lien de causalité. 

B. Inapplication de certaines dispositions du Livre III 
Le Livre III, Chapitre 3, Section 7 (Dommages et intérêts) traite des dommages et intérêts pour inexécution d’une obligation. 

Les dispositions de cette Section ne s’appliqueront pas de plein droit à un manquement au devoir. Par conséquent, l’Article 

III.-3:702 (Mesure des dommages et intérêts en général) et l’Article III.-3 :703 (Prévisibilité du dommage) ne s’appliquent 

pas ici. En effet, la deuxième disposition est expressément limitée aux obligations nées d’un contrat ou d’un autre acte 

juridique. Par conséquent, c’est le critère de base selon lequel un lien de causalité suffisant s’applique aux fins du présent 

Chapitre. Les critères ou règles fondées sur les suppositions selon lesquelles les parties ont déjà des relations contractuelles 

entre elles sont inappropriées. 

C. Application de deux dispositions du Livre III 
Le Paragraphe (2) du présent Article applique deux dispositions du Livre III. La première - l’Article III.-3:704 (Préjudice 

imputable au créancier) – a pour effet qu’une personne ne devrait pas pouvoir récupérer des dommages et intérêts pour 

préjudice causé par un manquement pour autant que cette personne a contribué au manquement ou aux conséquences de 

celui-ci. 

Illustration 1 
X a rompu des négociations avec Y, sans prévenir et contrairement à la bonne foi. Cependant, Y a contribué au 

manquement au devoir en ayant un comportement extrêmement grossier et insultant envers X. Si Y essaie de récupérer 

des dommages et intérêts pour préjudice causé par la rupture des négociations par X, le propre comportement de Y sera 

pris en compte. 

La deuxième disposition reprise du Livre III est l’Article III.-3:705 (Réduction du préjudice). Il a pour effet qu’une personne 

en manquement n’est pas tenue du préjudice souffert par l’autre personne pour autant que cette dernière aurait pu réduire son 

préjudice en prenant des mesures appropriées. 

Illustration 2 
En réponse à une « publicité-appât » très trompeuse, X décide d’aller dans un magasin située dans une autre ville. 

Espérant obtenir une bonne affaire et sachant que le professionnel sera tenu de tout préjudice si la publicité est 

trompeuse, X prend un taxi pour se rendre au magasin situé à 80 kilomètres, alors que les moyens de transport public 

sont de qualité. La responsabilité du professionnel sera limitée aux frais de déplacement raisonnables. 

Chapitre 4: 
Formation 

SECTION 1: 
Dispositions générales 

II.-4:101: Conditions requises pour la formation du contrat 

Le contrat est conclu, sans qu’aucune autre condition soit requise, dès lors que les parties : 
(a) entendaient faire naître une relation juridiquement obligatoire ou d’autres effets juridiques, 
(b) et sont parvenues à un accord suffisant. 

Commentaires 
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A. Contrat 
Au sein de ces règles, la notion de contrat couvre tout accord entre deux ou plusieurs parties qui a vocation à donner 

naissance à une relation juridiquement obligatoire ou qui a d’autres effets juridiques, tels que la modification ou l’extinction 

de droits ou d’obligations existants ou la cession ou la renonciation immédiate à un droit. La notion de contrat inclut non 

seulement les cas dans lesquels les deux parties ont des droits et obligations réciproques mais aussi les cas dans lesquels une 

seule partie a des obligations. Le présent Article n’a pas vocation à définir ce qu’est un contrat mais à établir les conditions 

pour la conclusion d’un contrat. 

Les conditions de base pour la conclusion d’un contrat sont remplies lorsque les parties ont eu l’intention de faire naître une 

relation juridiquement obligatoire ou d’autres effets juridiques et qu’elles sont parvenues à un accord suffisant. 

B. Les parties 
Afin qu’il y ait un contrat, il doit y avoir deux ou plusieurs parties. Un contrat est un acte juridique bilatéral ou multilatéral. 

Aux termes de ces règles, les actes juridiques unilatéraux de différentes sortes, y compris les engagements destinés à être 

obligatoires sans acceptation, peuvent produire des effets juridiques mais ce ne sont pas des contrats. 

C. Intention 
La condition de l’intention de faire naître une relation juridiquement obligatoire ou d’autres effets juridiques permet de 

distinguer un contrat de certains accords étant de simples engagements sociaux ou de simples engagements provisoires 

atteints au cours des négociations. Cela permet également de laisser aux parties la possibilité, si elles préfèrent, de préciser 

qu’elles fonctionnent dans le cadre d’un accord ou d’un arrangement qui n’a pas vocation à être un contrat juridiquement 

obligatoire. 

Il n’est pas nécessaire que les deux parties aient l’intention d’assumer des obligations résultant du contrat. Elles doivent 

toutes les deux avoir l’intention de faire naître une relation juridiquement obligatoire ou d’autres résultats juridiques mais il 

peut y avoir un contrat même si une seule partie a des obligations en résultant. Il peut également y avoir un contrat même si 

l’intention était de faire naître un résultat juridiquement obligatoire immédiatement et directement sans qu’il y ait aucune 

obligation d’agir ainsi lors d’une étape ultérieure. 

L’intention d’une partie doit, à cette fin, être vérifiée grâce aux déclarations ou au comportement de ladite partie comme cela 

a été raisonnablement compris par l’autre partie. Voir l’Article suivant. 

D. Accord suffisant 
La condition de l’accord permet de distinguer un contrat non seulement de négociations en cours qui n’ont pas encore conduit 

à un accord mais aussi d’un acte juridique unilatéral lorsqu’il n’y a pas d’accord entre deux ou plusieurs parties. 

L’accord peut être atteint par l’acceptation d’une partie de l’offre de l’autre, par le consentement des parties à des clauses qui 

ont été rédigées par un tiers, ou par d’autres façons. Une acceptation peut être expresse ou peut être donnée par 

l’accomplissement d’un acte ou en s’abstenant de faire un acte demandé par l’offrant. 

Il doit y avoir un accord mais un accord très vague et général ne suffira pas à ce qu’il y ait un contrat. L’accord doit 

également être « suffisant » - c’est-à-dire, qu’il doit avoir un contenu suffisant. 

E. Absence de conditions supplémentaires 
L’existence de deux ou plusieurs parties, l’intention pertinente des parties et un accord suffisant entre les parties suffisent. Il 

n’y a pas de conditions supplémentaires. Il n’y aucune exigence de forme, sauf dans certains cas exceptionnels où elle est 

expressément exigée. Il n’est pas non plus nécessaire qu’une partie entreprenne de fournir ou fournisse quelque chose de 

valeur en échange de l’engagement de l’autre partie (doctrine de la « consideration »). Contrairement aux droits de certains 

États membres, ce modèle de règles n’exige pas la « consideration » ou la cause, il n’exige pas non plus que pour former 

certains contrats, le bien soit remis à la partie qui doit le recevoir (contrats réels). Les conditions supplémentaires (qui dans de 

nombreux cas sont atténuées ou aisément éludées) ne semblent pas remplir une fonction suffisamment importante pour être 

des éléments souhaités dans un modèle moderne de droit des contrats. Toutes les fonctions résiduelles de la « consideration » 

ou de la cause, telles que celle d’empêcher les accords déséquilibrés d’être applicables, sont remplies par d’autres règles, 

telles que l’Article II.-7:207 (Exploitation déloyale). 

II.-4 :102 : Manière de déterminer l’intention d’être liée 

L’intention d’une partie de faire naître une relation juridiquement obligatoire ou d’autres effets juridiques résulte de 
ses déclarations ou de son comportement, tels que le cocontractant pouvait raisonnablement les entendre. 

Commentaires 
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A. Intention 
Les parties font souvent des déclarations préliminaires qui précèdent la conclusion d’un contrat mais qui n’indiquent pas 

d’intention d’être liées à ce stade. Les parties à un arrangement peuvent également faire des déclarations qui tentent de 

préciser qu’elles seront liées moralement et non juridiquement. Il sera souvent nécessaire d’interpréter de telles déclarations. 

Par exemple, il peut être difficile de faire la différence entre une lettre d’intention non-obligatoire et une lettre destinée à être 

juridiquement obligatoire et qui, si elle est acceptée, conduira à un contrat. 

Illustration 
Lorsqu’une filiale a demandé à une banque de lui accorder un prêt de 8 millions d’euros, la banque a demandé à la 

société mère de se porter caution pour le prêt. La société mère a refusé mais a donné une lettre d’intention à la place. 

Celle-ci indique : « Il est de notre politique de s’assurer que l’entreprise de (la filiale) est à tout moment en mesure 

d’honorer ses obligations envers vous aux termes de l’arrangement de prêt ». La lettre déclarait également que la société 

mère ne diminuerait pas ses intérêts financiers dans la filiale jusqu’à ce que le prêt ait été payé. Lorsqu’au cours des 

négociations la banque a appris qu’une lettre d’intention plutôt qu’une caution serait établie, elle a répondu qu’elle 

devrait probablement augmenter le taux d’intérêt. Ensuite, lorsque la filiale a déposé le bilan sans avoir payé, la banque 

a intenté une action contre la société mère afin de récupérer le montant dû. L’action en justice a échoué étant donné que 

les déclarations de la société mère ont précisé qu’elle ne souhaitait pas être juridiquement liée. 

Une déclaration est quelquefois une invitation à une ou plusieurs personnes de faire une offre. Une telle invitation n’a pas 

vocation à lier la personne qui la fait. Cependant, elle peut produire des effets par la suite si elle a provoqué une offre et une 

acceptation qui font référence aux clauses établies dans l’invitation. 

B. L’apparence d’une intention 
L’Article énonce que l’intention d’une partie de faire naître une relation juridiquement obligatoire ou d’autres effets 

juridiques résulte de ses déclarations ou de son comportement, tels que le cocontractant pouvait raisonnablement les entendre. 

L’Article est compatible avec la règle normale relative à l’interprétation des actes juridiques unilatéraux. Voir Article II.-

8:201 (Règles générales). 

Cela représente le droit dans de nombreux (probablement dans la majorité) des États membres. D’autres conservent leur 

position traditionnelle selon laquelle une partie qui peut prouver que, malgré une intention apparente, il n’y avait aucune 

intention réelle de contracter, ne sera pas tenue pour responsable contractuellement ; mais même dans ces droits, la partie sera 

normalement tenue pour responsable sur d’autres fondements pour avoir négligemment induit en erreur l’autre partie. Il 

semble plus approprié que le modèle de règles suive la première approche et tienne la partie pour responsable sur le 

fondement de ce qui est raisonnablement apparu à l’autre partie comme étant une intention d’être lié ou de produire d’autres 

effets juridiques. 

C. Silence ou inactivité 
Le silence ou l’inaction ne liera généralement pas une personne. Toutefois, des exceptions spécifiques à cette règle sont 

établies dans plusieurs Articles suivants. 

II.-4:103 : Accord suffisant 

(1) Un accord est suffisant dès lors que : 
(a) les termes du contrat ont été suffisamment définis par les parties pour qu’il puisse produire ses effets, 
(b) ou les termes du contrat, ou les droits et obligations des parties qui en résultent, peuvent être d’une 

autre manière suffisamment déterminés pour que le contrat puisse produire ses effets. 
(2) Si l’une des parties refuse de conclure un contrat faute d’accord sur un point particulier, il n’y a pas de 
contrat si l’accord sur ce point ne s’est pas réalisé. 

Commentaires 

A. Contenu suffisant pour qu’il y ait accord 
Pour qu’il y ait un contrat, il doit y avoir un accord et celui-ci doit avoir un contenu suffisant. Les parties peuvent rédiger des 

clauses complètes et précises dans un document écrit mais il n’y aura pas de contrat tant qu’elles n’auront pas donné leur 

accord d’être liées. Lorsque le contrat doit être conclu par des signatures, alors il n’y aura qu’un projet de contrat jusqu’à ce 

que les parties signent. Toutefois, un accord en soi n’est pas assez. L’accord doit également avoir un contenu suffisant. Un 

accord général et vague du type « Par la présente nous concluons un contrat », sans rien de plus, ne serait pas un contrat car 

son contenu ne serait pas suffisamment précis. Le présent Article est concerné par la deuxième condition – la nécessité que 

l’accord ait un contenu suffisant. 

Le test utilisé ici n’est pas, comme dans certains droits, de savoir si les parties se sont mises d’accord sur « l’objet » ou sur le 

prix du contrat mais plus généralement si l’accord trouvé est suffisant ou peut être suffisamment développé, afin que le 

contrat puisse produire ses effets. Il doit normalement être possible de déterminer ce que chaque partie doit faire. 
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B. Termes du contrat définis par les parties 
Les parties peuvent elles-mêmes définir les termes du contrat avec suffisamment de précision. Aux termes du paragraphe 

(1)(a), le test de la précision suffisante est que le contrat puisse produire ses effets. Ce paragraphe s’appliquera lorsque le 

contrat appartient à un type pour lequel les droits et obligations des parties ne sont pas établis dans la loi ou dans les usages 

ou pratiques applicables. 

Illustration 1 
Deux entreprises ont entamé des négociations concernant « leur future coopération sur le marché ». Il n’y aura aucun 

contrat entre elles avant qu’elles ne se soient mises d’accord sur les caractéristiques essentielles de leur coopération – 

c’est-à-dire, sur les droits et obligations principaux de chaque partie. 

C. Contenu déterminable d’une autre manière 
La plupart des contrats appartient à des types bien connus et habituels (vente de biens, prestation de services, emploi, 

assurances, etc.). Pour ces contrats, l’accord des parties sur le type de contrat (par exemple : la vente) et sur certains termes 

essentiels (quant à la nature des biens et à la quantité) suffira. Dans le silence des parties sur d’autres questions (par exemple 

le prix, la qualité ou la livraison), celles-ci seront tranchées soit par les règles générales du Chapitre 9 (Contenu et effets des 

contrats) de ce Livre (par exemple les Articles II.-9:104 (Détermination du prix), II.-9:108 (Qualité)) ou par les règles de 

droit qui s’appliquent à ce type de contrat particulier (par exemple celles relatives aux contrats de vente, Article IV.A.-2:201 

(Livraison)). Ces questions peuvent également être tranchées par d’autres moyens tels que les usages et les pratiques entre les 

parties. 

D. Les termes essentiels 
Un accord de négocier un contrat (un contrat pour contracter) est en soi un contrat obligatoire qui oblige chacune des parties à 

réellement essayer de conclure ledit contrat. Toutefois, les parties ne sont pas obligées d’arriver à un accord. 

Une partie peut considérer qu’un terme est tellement essentiel que son consentement au contrat dépendra de l’accord sur ce 

point. Par exemple, lorsque les parties négocient sur le prix des biens devant être vendus, elles montrent que le prix est un 

terme déterminant. Même les points qui ne sont pas normalement considérés comme essentiels peuvent le devenir 

Cependant, une partie considérant qu’un ou plusieurs points sont essentiels pour qu’elle donne son consentement au contrat 

peut toutefois accepter l’exécution par l’autre partie du contrat envisagé. Dans ce cas, le contrat doit être considéré conclu par 

le comportement des parties et les règles et d’autres facteurs, voir commentaire C, permettront de fournir les termes en litige. 

Bien que deux parties ne se soient pas mises d’accord sur tous les termes, elles peuvent se mettre d’accord pour commencer 

l’exécution. Dans ce cas, on supposera normalement qu’après tout, elles avaient réellement l’intention d’être liées par un 

contrat à partir de ce moment-là. Les règles et facteurs mentionnés dans le commentaire C peuvent s’appliquer aux termes 

manquant pour que l’accord ait un contenu suffisant pour qu’il y ait un contrat. 

Illustration 2 
A a négocié avec B pour entretenir les ordinateurs de B tous les mois pendant un an « à un tarif mensuel devant être 

convenu ». Bien qu’ils ne se soient pas mis d’accord sur le tarif de A, ils ont décidé que A commencerait et A agit ainsi. 

Un tarif raisonnable devra être payé, voir l’ Article II.-9 :104 (Détermination du prix). 

Cependant, le comportement des parties peut montrer qu’elles n’ont pas conclu de contrat : 

Illustration 3 
Les faits sont les mêmes que ci-dessus mais ils se disputent toujours au sujet du tarif lorsque A commence le travail. 

Après un mois, ils réalisent qu’ils ne peuvent pas arriver à un accord et B demande à A d’arrêter. B sera responsable 

envers A conformément aux règles relatives à l’enrichissement injustifié (Livre VII) et devra reverser l’enrichissement 

obtenu du fait des services fournis par A. 

II.-4 :104 : Clause d’intégralité 

(1) Si un document contractuel contient une clause qui a été l’objet d’une négociation individuelle aux termes de 
laquelle le document renferme toutes les conditions convenues (clause d’intégralité), les déclarations, 
engagements ou accords antérieurs que ne renferme pas le document ne s’intègrent pas au contrat. 

(2) La clause d’intégralité qui n’a pas été l’objet d’une négociation individuelle fait seulement présumer que les 
parties entendaient que leurs déclarations, engagements ou accords antérieurs ne s’intègrent pas au 
contenu du contrat. La présente règle ne peut être exclue ou restreinte. 

(3) Les déclarations antérieures des parties peuvent servir à l’interprétation du contrat. La présente règle ne 
peut être exclue ou restreinte que par une clause objet d’une négociation individuelle. 

(4) Les déclarations ou le comportement de l’une des parties peuvent l’empêcher de se prévaloir d’une clause 
d’intégralité si l’autre partie s’est fondée raisonnablement sur eux. 
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Commentaires 

Clauses d’intégralité 
Lorsque les parties concluent un contrat qui est renfermé dans un document, elles se mettent quelquefois d’accord sur le fait 

que le document comprend la totalité de leur accord et que les déclarations et accords antérieurs ne doivent pas être pris en 

considération. Une telle clause d’intégralité peut être utile lorsqu’au cours des négociations, les parties ont fait des promesses 

et des déclarations fondées sur des suppositions qui ont été par la suite abandonnées. Une clause d’intégralité qui a été l’objet 

d’une négociation individuelle, c’est-à-dire insérée dans un contrat suite à une discussion entre les parties, empêchera une 

partie d’invoquer des déclarations et accords antérieurs qui ne sont pas renfermés dans le document. Cela découle du principe 

de liberté contractuelle. 

La clause d’intégralité ne s’appliquera pas aux accords ou déclarations qui, bien qu’ils aient été faits au cours de la 

négociation du contrat, sont distincts et séparés de celui-ci. 

Si, d’un autre côté, l’accord antérieur a une telle connexion avec le contrat qu’il serait normal de l’inclure dans le document 

contractuel, la clause d’intégralité s’appliquera. 

Illustration 
Au cours des négociations pour la vente d’un bien immobilier, les parties se mettent d’accord oralement sur le fait que 

le vendeur enlèvera un objet disgracieux de l’étendue à proximité. Cet accord n’a pas été mentionné dans le document 

contractuel qui contenait une clause d’intégralité ayant fait l’objet d’une négociation individuelle. L’acheteur ne peut 

exiger que l’objet soit enlevé. 

Cependant, lorsque la clause d’intégralité n’a pas été l’objet d’une négociation individuelle, elle établira seulement une 

présomption réfutable selon laquelle les parties « entendaient que leurs déclarations antérieures ne s’intègrent pas au contenu 

du contrat », voir paragraphe (2) de l’Article. L’expérience montre que dans de tels cas, la partie devrait pouvoir prouver que 

la clause d’intégralité n’avait pas vocation à couvrir un engagement particulier par l’autre partie qui a été fait oralement ou 

dans un autre document. Il arrive souvent que les parties utilisent des contrats types contenant une clause d’intégralité à 

laquelle elles ne prêtent pas attention. Une règle selon laquelle une telle clause empêcherait toujours une partie d’invoquer 

des déclarations ou des engagements antérieurs serait trop rigide et pourrait souvent conduire à des résultats qui seraient 

contraires à la bonne foi. 

Une clause d’intégralité n’empêchera pas les déclarations antérieures des parties d’être utilisées pour interpréter le contrat. 

Cette règle issue du paragraphe (3) de l’Article s’applique également aux clauses d’intégralité qui ont été l’objet d’une 

négociation individuelle, mais dans les clauses qui ont été l’objet d’une négociation individuelle les parties doivent autrement 

se mettre d’accord. 

Concernant le fait qu’une partie se soit fondée sur le comportement ultérieur de l’autre partie, voir le Commentaire B de 

l’Article suivant. 

II.-4:105 : Modification subordonnée à certaines formes 

(1) La clause d’un contrat qui stipule que pour modifier ses termes ou pour mettre fin à la relation qui en résulte 
il faut un accord conclu selon une forme déterminée fait seulement présumer qu’un tel accord n’est 
juridiquement obligatoire que s’il a été conclu dans cette forme. 

(2) Une partie peut être empêchée par ses déclarations ou son comportement de se prévaloir de cette clause si 
l’autre partie s’est fondée raisonnablement sur eux. 

Commentaires 

A. Clauses « interdisant les modifications orales » en général 
Les clauses contractuelles qui prévoient qu’une modification ou qu’une résiliation convenue doit se faire par écrit (ou dans 

d’autres formes précisées) se produisent souvent, notamment dans les contrats de longue durée. Aux termes de cet Article, de 

telles clauses établiront seulement une présomption réfutable selon laquelle des accords ultérieurs faits oralement ou les 

accords nés du comportement n’ont pas vocation à être juridiquement obligatoires. Il serait contraire à la bonne foi de laisser 

l’accord des parties, selon lequel une forme particulière doit être utilisée, les lier à cette forme lorsque par la suite elles ont 

clairement décidé d’utiliser une autre forme. Par conséquent, lorsqu’il peut être démontré que les deux parties se sont mises 

d’accord pour modifier les clauses contractuelles ou mettre fin à la relation contractuelle, mais n’ont pas utilisées la forme 

précisée, leur accord doit produire ses effets. Cela s’applique même lorsque dans une clause qui a fait l’objet d’une 

négociation individuelle dans leur contrat, elles ont établi qu’elles ne donneront pas d’effet à un accord oral pour ne pas tenir 

compte de la clause « interdisant la modification orale ». 

B. Foi malgré une clause d’intégralité ou une clause interdisant la modification orale 
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Lorsque les parties sont arrivées à un accord oral – par exemple, elles se sont mises d’accord oralement de modifier un 

contrat qui contient une clause d’intégralité ou une clause « interdisant une modification orale » - mais il ne peut pas être 

montré qu’elles se sont mises d’accord sur le fait de ne pas appliquer la clause, pourtant une partie a raisonnablement agi en 

se fondant sur l’accord oral, l’autre partie sera empêchée d’invoquer la clause. 

Illustration 
Un contrat de construction contient une clause énonçant que « ce contrat peut seulement être modifié par un écrit signé 

par les deux parties ». Par la suite, les parties se sont mises d’accord oralement pour faire certains changements en 

faveur du propriétaire. Les obligations modifiées sont exécutées. Lorsque, par la suite, l’entrepreneur invoque une autre 

modification orale faite en sa faveur, le propriétaire invoque la « clause interdisant la modification orale ». 

L’entrepreneur peut invoquer l’exécution des obligations telles qu’elles ont été modifiées par le premier accord afin de 

montrer que le deuxième accord oral, en faveur de l’entrepreneur, lie le propriétaire. L’entrepreneur s’est en fait fondé sur 

l’abrogation de la « clause interdisant la modification orale ». 

SECTION 2: 
Offre et acceptation 

II.-4:201: Offre 

(1) Une proposition constitue une offre lorsque : 
(a) elle manifeste la volonté d’aboutir à un contrat en cas d’acceptation, 
(b) et renferme des conditions suffisamment précises pour qu’un contrat soit formé. 

(2) L’offre peut être faite à une ou plusieurs personnes déterminées ou au public. 
(3) La proposition faite par un professionnel, dans une publicité ou un catalogue ou du fait de l’exposition de 

marchandises, de procurer des marchandises en stock ou des services à un prix fixé, est présumée, à moins 
que les circonstances ne montrent qu’il en est autrement, constituer une offre de vendre ou de procurer les 
services à ce prix jusqu’à l’épuisement du stock de marchandises ou des possibilités de rendre le service. 

Commentaires 

A. Le « modèle de l’offre et de l’acceptation » 
Cette section traite des contrats conclus par une offre suivie d’une acceptation, ce qui est le modèle habituel pour la 

conclusion des contrats. 

Cependant, il existe d’autres modèles pour la conclusion d’un contrat. Les accords sont souvent faits dans des circonstances 

dans lesquelles il n’est pas souvent possible d’analyser le processus de conclusion du contrat par le biais d’une offre et d’une 

acceptation. Les règles de cette section peuvent parfois s’appliquer à ces cas. 

B. Exigences pour qu’une offre prenne effet 
Une offre est une proposition de conclure un contrat. Si elle est acceptée, elle devient un contrat à condition que les exigences 

générales pour la conclusion d’un contrat soient remplies. 

Pour qu’une proposition équivaille à une offre, elle doit (a) montrer une volonté d’aboutir à un contrat si elle est acceptée ; et 

(b) contient des conditions suffisamment précises. Avant qu’elle ne produise ses effets, elle doit avoir été communiquée à une 

ou plusieurs personnes déterminées ou au public. Cela découle des règles générales relatives à la conclusion des actes 

juridiques. 

C. Propositions au public 
Les propositions qui ne sont pas faites à une ou plusieurs personnes déterminées (propositions faites au public) peuvent 

revêtir plusieurs formes – publicités, affiches, prospectus, vitrines, appels d’offres, ventes aux enchères, etc. Ces propositions 

doivent généralement être traitées comme des offres si elles montrent une volonté d’être lié juridiquement en cas 

d’acceptation. Cependant, les propositions faites dans des circonstances où les qualités personnelles de l’autre partie sont 

susceptibles d’être importantes sont en général présumées être seulement des invitations à faire des offres. Cela s’applique à 

une publicité pour la location d’une maison à un certain prix. En allant plus loin, une offre d’emploi adressée à des personnes 

qui remplissent certaines conditions n’oblige pas l’employeur à engager une personne offrant ses services et remplissant les 

conditions. Les contrats de construction sont souvent conclus sur la base d’appels d’offres au public. Les propriétaires font 

seulement des appels d’offres, qui constituent en réalité les offres. 

D’autres considérations peuvent également laisser supposer, sauf indication contraire, qu’une proposition n’est qu’une 

invitation à faire une offre. 
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Mettre un article aux enchères ne constitue en général qu’une invitation à faire une enchère. Le commissaire-priseur n’est pas 

obligé d’accepter une enchère et peut retirer les biens si l’enchère la plus élevée est trop faible. L’enchère constitue une offre 

qui est acceptée lors de l’adjudication. Une indication claire que les biens sont vendus « sans réserve » ou une indication 

similaire peut, cependant, transformer la mise aux enchères en offre. 

D’un autre côté, afin qu’une proposition produise ses effets, il est nécessaire que l’offrant fasse une offre qui est obligatoire si 

elle est acceptée. Par exemple, cela s’applique à une offre de verser une commission lorsqu’un représentant vend le bien 

immobilier de l’offrant. En outre, les personnes faisant des publicités etc. peuvent souhaiter que les fournisseurs ou les 

acheteurs potentiels sachent qu’elles seront capables de livrer ou d’acquérir les biens ou de fournir ou de recevoir des services 

du fait de l’acceptation de la proposition, et qu’ils ne risquent pas de se voir refuser leur « acceptation » et la perte de leurs 

efforts en résultant et des coûts s’y rapportant. Par conséquent, les propositions qui sont suffisamment précises et qui peuvent 

être acceptées par tous, peu importe la personne, doivent être traitées comme des offres. Cette considération a conduit à la 

disposition du paragraphe (3) et aura également pour conséquence dans d’autres cas qu’une proposition sera une offre. 

Illustration 1 
La société A fait une annonce dans une revue spécialisée énonçant qu’elle achètera « tous les œufs frais livrés dans 

leurs locaux avant le 22 février » et paiera un certain prix. L’annonce de A doit être considérée comme une offre qui 

peut être acceptée en apportant les œufs dans ses locaux. 

Illustration 2 
Dans un journal local, Bell met une annonce pour vendre un terrain au premier acheteur offrant 25 000 € en liquide. 

Cela constitue une offre et lorsque Mart offre 25 000€, il y a un contrat. 

D. Marchandises et services offerts à un prix fixé 
Le paragraphe (3) énonce que la proposition faite par un professionnel, dans une publicité ou un catalogue ou du fait de 

l’exposition de marchandises, de procurer des marchandises en stock ou des services à un prix fixé, est présumée, à moins 

que les circonstances ne montrent qu’il en est autrement, constituer une offre de vendre ou de procurer les services à ce prix 

jusqu’à l’épuisement du stock de marchandises ou des possibilités de rendre le service. 

Le professionnel qui fait de la publicité pour des marchandises de la façon décrite ci-dessus, sauf indication contraire, doit 

avoir un stock raisonnable de marchandises et une capacité raisonnable de fournir les services. 

La règle ne s’applique que lorsque les circonstances n’indiquent pas que la proposition n’a pas vocation à être une offre. Une 

intention différente peut ressortir de la publicité, etc. et peut découler des circonstances. Ainsi, lorsque les marchandises ou 

les services sont offerts à des conditions de crédit, le professionnel peut refuser de traiter avec des personnes qui sont peu 

solvables. 

Bien que le modèle de « l’offre et de l’acceptation » soit connu dans tous les droits des États membres, son application 

précise est différente. En particulier, certains droits ne reconnaissent normalement pas qu’une offre faite par un professionnel 

de fournir des marchandises à un prix fixé, ou que l’exposition des marchandises avec l’indication des prix, soit une offre. 

Cependant, la règle adoptée dans le paragraphe (3) semble préférable, car autrement le professionnel pourrait conduire les 

consommateurs à croire que les marchandises ou les services sont disponibles à des prix auxquels le professionnel n’a pas 

l’intention de les fournir.  

II.-4:202: Révocation d’une offre 

(1) L’offre peut être révoquée si la révocation parvient à son destinataire avant que celui-ci n’ait expédié son 
acceptation ou, en cas d’acceptation du fait du comportement, avant que le contrat n’ait été conclu. 

(2) L’offre faite au public peut être révoquée de la même façon qu’elle avait été faite. 
(3) La révocation est cependant sans effet : 

(a) si l’offre indique qu’elle est irrévocable, 
(b) ou fixe un délai déterminé pour son acceptation, 
(c) ou si son destinataire était raisonnablement fondé à la croire irrévocable et s’il a agi sur la foi de l’offre. 

(4) Le paragraphe (3) n’est pas applicable à une offre si son auteur aurait été en droit, en vertu d’une disposition 
des Livres II à IV, de se rétracter à l’égard d’un contrat résultant de son acceptation. Les parties ne peuvent, 
au détriment de l’auteur de l’offre, exclure l’application de cette règle, y déroger ou en modifier les effets. 

Commentaires 

A. Différence entre la révocation et le retrait 
Une offre produit ses effets lorsqu’elle parvient à son destinataire. Cependant, avant qu’elle ne parvienne à son destinataire, 

une offre peut être annulée ou retirée, et ne produira pas ses effets. Par conséquent, elle ne peut pas être acceptée par le 

destinataire de l’offre. Cependant, une offre peut être révoquée avant que le destinataire n’ait expédié son acceptation ; l’offre 

qui est révoquée avait produit ses effets et aurait pu être acceptée, mais si l’acceptation n’a pas été expédiée et que le contrat 
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n’a pas été conclu par un acte d’exécution ou un autre acte du bénéficiaire de l’offre, l’offre est révoquée lorsque la 

révocation parvient au destinataire de l’offre. 

B. Acceptation du fait du comportement 
Dans le cas d’une acceptation du fait du comportement, le contrat est normalement conclu lorsque ce comportement parvient 

à la connaissance de l’offrant. Dans ce cas, la révocation produit ses effets si elle parvient au destinataire de l’offre avant 

qu’elle ne soit parvenue à la connaissance de l’offrant. Dans les cas où le destinataire de l’offre peut accepter en exécutant un 

acte sans prévenir l’offrant, la révocation doit parvenir au destinataire de l’offre avant que ce dernier n’ait commencé 

l’exécution. 

C. Les offres faites au public 
La révocation des offres révocables faites au public peut être faite de la même façon que l’offre avait été faite. La révocation 

doit alors attirer autant l’attention que l’offre. Si l’offre était apparue sous la forme d’une publicité dans un journal, la 

révocation doit apparaître au moins aussi visiblement dans le journal que la publicité. 

La révocation d’une offre faite sur une publicité envoyée au destinataire de l’offre doit parvenir à celui-ci avant que 

l’acceptation n’ait été expédiée. Lorsque l’offre a été publiée dans un journal, le journal annonçant la révocation de l’offre 

doit se trouver dans la boîte aux lettres du destinataire de l’offre ou être disponible dans les kiosques à journaux avant que le 

destinataire de l’offre n’expédie son acceptation. 

D. Les offres irrévocables 
Aux termes du paragraphe (3), il y a trois exceptions à la règle générale énoncée dans le paragraphe (1) : 

(a) lorsque l’offre indique qu’elle est irrévocable ; 

(b) lorsqu’elle fixe un délai déterminé pour son acceptation ; 

(c) lorsque son destinataire était raisonnablement fondé à la croire irrévocable et s’il a agi sur la foi de l’offre. 

Dans ces cas-là, l’offre, si elle est acceptée, conduit à un contrat même si elle a été prétendument révoquée avant 

l’acceptation. Si l’offrant n’exécute pas les obligations résultant du contrat, les conséquences normales d’une telle 

inexécution en découleront. L’offrant peut, par exemple, être tenu de payer des dommages et intérêts. 

Il y a de grandes différences au sein des droits des États membres quant à la possibilité ou non de révoquer une offre et 

lorsque l’offre est considérée irrévocable, quant aux effets si l’offrant prétend néanmoins la révoquer. Le paragraphe (3) 

constitue une amélioration du compromis adopté dans la CVIM. Le paragraphe (3) applique les règles concordantes avec ce 

que les professionnels ou les consommateurs sans connaissances juridiques sont susceptibles de comprendre lorsqu’ils 

reçoivent une offre. Lorsqu’une offre fixe un délai au cours duquel elle déclare être irrévocable, le destinataire de l’offre est 

raisonnable lorsqu’il suppose que l’acceptation au cours du délai aura pour conséquence la conclusion d’un contrat. De 

même, lorsque l’offre contient seulement un délai, le destinataire de l’offre est susceptible de comprendre qu’elle sera valable 

jusqu’à l’expiration du délai. Il est bien sûr laissé à l’offrant la possibilité de déclarer que l’offre peut être retirée à tout 

moment. 

E. Indication de l’irrévocabilité 
L’indication que l’offre est irrévocable doit être claire. Cela peut se faire en déclarant que l’offre est une « offre ferme » ou 

toute autre expression similaire. Cela peut également être déduit du comportement de l’offrant. 

F. Délai pour l’acceptation 
Une autre façon de rendre une offre irrévocable est de déclarer un délai déterminé pour son acceptation. Cette déclaration doit 

être également claire. Lorsque l’offrant déclare que l’offre « est valable jusqu’au premier janvier », l’offre est irrévocable. Il 

en va de même lorsque l’offrant déclare que l’offre « expire le premier septembre ». D’un autre côté, lorsque l’offrant 

conseille seulement au destinataire de l’offre d’accepter rapidement, l’offre sera révocable. 

G. Agir sur la foi de l’offre 
La troisième exception à la règle énoncée dans le paragraphe (1) concerne les cas où « le destinataire était raisonnablement 

fondé à croire l’offre irrévocable » et que « le destinataire a agi sur la foi de l’offre ». La foi de l’offre peut avoir été 

provoquée par le comportement de l’offrant. Elle peut également être provoquée par la nature de l’offre. 

Illustration 
L’entrepreneur A demande à un sous-traitant B de faire une offre afin de faire partie d’un appel d’offre, soumise par A, 

dans le domaine de la construction qui doit être attribuée dans un délai déterminé. B soumet son offre et A s’appuie sur 

celle-ci pour calculer son enchère. Avant l’expiration de la date d’attribution, mais après que A ait fait son offre, B 

révoque son offre. B est lié par son offre jusqu’à la date d’attribution. 

H. La révocation est toujours possible si le droit de rétractation du contrat est possible 
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Le paragraphe (4) traite de la situation dans laquelle une personne fait une offre qui serait normalement irrévocable mais que 

la personne a un droit de rétractation pour tout contrat né de l’acceptation de l’offre. Dans cette situation, l’offre est toujours 

révocable jusqu’à ce qu’elle soit acceptée (après l’acceptation, le droit de rétractation sera nécessaire). La règle doit être lue 

conjointement avec les règles relatives au droit de rétractation établies dans le Chapitre 5 du présent Livre. En l’absence de 

cette règle, une personne pourrait donner une notification de révocation de l’offre sans effet mais, ayant fait cela, ne pas 

réaliser qu’une notification de rétractation séparée était nécessaire afin de sortir du contrat né de l’acceptation de l’offre. La 

règle est impérative dans l’intérêt de l’offrant. 

I. Contrats incompatibles 
Il peut arriver que le destinataire accepte une offre en sachant qu’elle est incompatible avec un autre contrat que l’offrant a 

conclu. Un collectionneur accepte l’offre d’un marchand d’art de vendre une photo en sachant que le marchand a déjà vendu 

la même photo à un autre collectionneur. Le directeur d’un théâtre accepte l’offre d’un acteur de jouer au théâtre en sachant 

que l’acteur s’est déjà engagé à jouer dans un autre théâtre au cours de la même période. Le destinataire de l’offre peut 

toujours accepter l’offre : le contrat est valable. Le destinataire n’est pas obligé d’examiner la validité et les conditions du 

premier contrat ou les mesures que l’offrant a l’intention de prendre concernant celui-ci. Pour autant que le destinataire sache, 

le marchand d’art peut être en mesure de racheter la photo au premier client ou l’acteur peut souhaiter et être capable de 

négocier d’être libéré de ses obligations résultant du premier contrat. 

Ni le fait qu’au moment de la conclusion du contrat l’exécution de l’obligation était impossible, ni le fait qu’au moment où la 

partie n’avait pas le droit ou le pouvoir de disposer des biens auxquels le contrat se rapporte, empêchera le contrat de naître 

(voir II.-7:102 (Impossibilité initiale ou défaut du droit ou du pouvoir de disposer). 

II.-4 :203 : Rejet de l’offre 

L’offre prend fin lorsque son rejet parvient à l’offrant. 

Commentaires 
L’offre prend fin lorsque son rejet parvient à l’offrant, même si l’offre est irrévocable et même si le délai pour son 

acceptation n’a pas encore expiré. L’offre ne peut donc pas être acceptée même si le destinataire de l’offre change d’avis. 

Le rejet n’a pas besoin d’être exprès, il peut être implicite, par exemple si le destinataire de l’offre fait une contre-proposition 

ou suggère une offre inférieure ou un plus petit envoi que celui qui est offert. 

Une acceptation qui contient une modification de l’offre peut être, mais n’est pas toujours, un rejet. Cela est réglementé par 

l’Article II.-4:208 (Modification de l’acceptation). 

Un rejet peut être retiré à condition que la rétractation – peu importe qu’elle soit accompagnée d’une acceptation ou non – 

parvienne à l’offrant avant ou au même moment que le rejet. Cela découle des règles générales relatives aux notifications. 

Une offre expirera également si, lorsque le délai pour l’acceptation finit de courir, l’offre n’a pas été acceptée. 

II.-4:204: Acceptation 

(1) Constitue une acceptation toute déclaration ou comportement du destinataire indiquant qu’il acquiesce à 
l’offre. 

(2) Le silence ou l’inaction ne peuvent à eux seuls valoir acceptation. 

Commentaires 

A. Acceptation 
Comme pour d’autres déclarations d’intention, l’acceptation d’une offre par une partie peut être faite par déclaration et 

résulter du comportement, par exemple en exécutant un acte. Il n’est pas nécessaire que l’acceptation soit faite par les mêmes 

moyens que l’offre. Une offre par courrier peut être acceptée par courriel ou même oralement par téléphone. 

Il convient de rappeler que l’intention d’une partie de faire naître une relation juridiquement obligatoire résulte de ses 

déclarations ou de son comportement tels que le cocontractant pouvait raisonnablement les entendre. 

L’acceptation ne doit pas être conditionnelle. Elle ne doit pas être soumise à l’approbation finale de l’offrant ou du conseil 

d’administration de l’offrant, ou d’un tiers, sauf si le destinataire de l’offre savait ou aurait raisonnablement dû savoir que 

l’approbation d’un tiers était exigée (par exemple : des autorités gouvernementales). L’Article II.-4:208 (Modification de 
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l’acceptation) traite de la question des acceptations qui contiennent des modifications. Dans certains cas, ces acceptations 

peuvent produire leurs effets. 

B. Silence ou inaction 
Le silence et l’inaction ne valent généralement pas acceptation. Cela est établi dans le paragraphe (2). Cependant, il existe 

certaines exceptions à la règle dans des articles ultérieurs. 

L’acceptation n’est pas non plus exigée lorsqu’elle découle d’une déclaration antérieure du destinataire de l’offre, par 

exemple dans une invitation à faire une offre, ou dans les usages ou pratiques entre les parties, ce silence liera le destinataire. 

Illustration 1 
O demande à P de faire une offre concernant la peinture des balustrades entourant l’usine de O en disant à P qu’il peut 

commencer à peindre une semaine après qu’il ait envoyé son offre sauf si avant cette date O a rejeté l’offre. Ayant 

envoyé l’offre et n’ayant eu aucune nouvelles de O, P a commencé à peindre. O est lié par le contrat. 

En outre, il peut résulter d’un accord-cadre entre les parties que le silence d’une partie à une offre faite par l’autre partie vaut 

acceptation. 

Conformément aux usages dans certaines activités, une commande, faite par un professionnel à un autre, de fournir des biens 

ou des services, sera considérée comme acceptée sauf si elle a été rejetée par le destinataire sans retard excessif. Il peut 

également résulter des pratiques établies entre les parties que le silence vaudra acceptation. 

Illustration 2 
Entre A qui gère un service d’entretien et B qui possède une usine, une pratique s’est développée selon laquelle A 

envoie à B une note informant B du jour auquel A a l’intention d’entretenir les machines de B. Lorsque B ne veut pas 

des services de A, B informe A immédiatement. Lorsque B garde le silence, A vient. La note de A l’oblige à venir à la 

date fixée. B est obligé de recevoir A lorsque B n’annule pas la visite de A dès la réception de la note. 

II.-4:205 : Moment de conclusion du contrat 

(1) Si le destinataire de l’offre expédie son acceptation, le contrat est conclu lorsque celle-ci parvient à l’offrant. 
(2) Si l’acceptation résulte d’un comportement, le contrat est conclu lorsque ce comportement parvient à la 

connaissance de l’offrant. 
(3) Si, en vertu de l’offre, des pratiques établies entre les parties ou d’un usage, le destinataire peut accepter 

l’offre en accomplissant un acte sans notification à l’offrant, le contrat est conclu lorsque le destinataire 
commence à accomplir cet acte. 

Commentaires 

A. Importance du moment de conclusion 
À partir du moment où le contrat est conclu, les parties sont liées entre elles et ne peuvent pas révoquer ou rétracter leur 

consentement. Le moment de la conclusion peut également avoir des effets à d’autres égards. Par exemple, les conditions 

générales ne sont pas forcément obligatoires si elles n’ont été portées à l’attention de l’autre partie qu’après la conclusion du 

contrat. Et le montant des dommages et intérêts devant être payés pour inexécution d’une obligation contractuelle peut 

dépendre de ce qui était prévisible au moment de la conclusion du contrat. 

B. Moment de l’acceptation 
Le présent Article traite du moment auquel l’acceptation produit ses effets et l’offre ne peut plus être révoquée ou rétractée. 

L’Article suivant traite du délai au cours duquel l’acceptation peut produire ses effets. 

Selon la règle générale, une fois que l’acceptation a été expédiée, l’offrant ne peut plus révoquer l’offre. Cependant, 

l’acceptation ne lie le destinataire de l’offre que lorsqu’elle parvient à l’offrant. Ensuite, le destinataire de l’offre ne peut plus 

révoquer l’acceptation et le contrat est conclu. 

Cette règle reflète ce qui semble être le résultat en pratique dans presque tous les droits, même si certains l’expliquent 

différemment, c’est-à-dire qu’ils considèrent le contrat comme conclu lorsqu’une acceptation par courrier ou autre est 

expédiée mais ensuite ils appliquent des exceptions ayant plus ou moins le même résultat que la règle énoncée dans le 

paragraphe (1). 

C. Comportement 
Dans le cas d’une acceptation résultant d’un comportement, le contrat est conclu lorsque ce comportement parvient à la 

connaissance de l’offrant. Le destinataire d’une offre peut accepter en livrant des biens commandés par l’offrant, en acceptant 
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des biens non sollicités envoyés par l’offrant, par l’accréditation en faveur de l’offrant, en commençant la production de biens 

commandés etc. Savoir si le comportement vaut acceptation dépendra des circonstances. 

Illustration 1 
Ayant appris par un collègue que B pourrait être intéressé d’acheter et de revendre les biens de A, A envoie des biens 

non sollicités à B. B accepte en indiquant que les biens sont à vendre dans une publicité publiée dans une revue 

spécialisée lue par A. L’acceptation parvient à la connaissance de A lorsqu’il lit la publicité. 

Dans le cas d’une offre plus compliquée, notamment si c’est une offre concernant un contrat de longue durée, le 

comportement montrant une attitude positive quant à l’offre ne vaut pas toujours acceptation de l’offre. 

Illustration 2 
Ayant appris par un collègue que B pourrait être intéressé de vendre les biens de A, A envoie à B les biens 

accompagnés d’un projet de contrat de distribution selon lequel B deviendrait, dans son pays, le seul distributeur de A. 

La publicité faite par B pour les biens dans une revue spécialisée, lue par A, sans aucune mention d’un accord de 

distribution ne vaut pas acceptation de ce dernier. 

Toutefois, si la relation se développe et que les deux parties respectent les termes du projet de contrat, le comportement 

de B sera considéré comme une acceptation de l’offre même si B n’a jamais signé le projet de contrat. 

Lorsque le comportement, tel que la production de biens commandés ou d’autres préparatifs réalisés par le destinataire de 

l’offre, ne parviendra pas à la connaissance de l’offrant au cours du délai fixé pour l’acceptation, le consentement exprès du 

destinataire de l’offre sera nécessaire. Le fait de commencer l’exécution sera aux seuls risques du destinataire de l’offre. 

Illustration 3 
Le directeur d’un opéra M offre à la soprano S le rôle de Susanna dans Le mariage de Figaro, qui commencera dans 

deux mois. S commence immédiatement à répéter pour le rôle mais n’envoie à M aucune réponse. M engage une autre 

soprano. S prétend avoir droit de jouer le rôle. M n’est pas lié par un contrat à S. 

D. Acceptation sans notification 
Cependant, lorsqu’il découle de l’offre ou des pratiques entre les parties ou d’un usage que le destinataire de l’offre peut 

indiquer son consentement en accomplissant un acte sans notification à l’offrant, l’acceptation produit ses effets au moment 

où l’accomplissement de l’acte commence, voir paragraphe (3). Dans ces cas-là, l’acceptation produit ses effets lors du 

commencement de la production ou des autres préparatifs, même si l’offrant ne reçoit pas notification de ces actes. 

Illustration 4 
Les faits sont les mêmes que dans l’Illustration 3 sauf que dans son offre, M conseille à S de commencer à répéter tout 

de suite et toute seule, car le reste de la troupe sera en tournée en province pendant les deux prochaines semaines et 

n’est pas joignable. S commence immédiatement à répéter. M et S ont conclu un contrat lorsque S commence à répéter. 

Une acceptation similaire qui produit ses effets lorsque l’exécution commence peut également découler des pratiques établies 

entre les parties. 

Dans les cas couverts par le paragraphe (3), l’acceptation produit ses effets lorsque l’acte est exécuté même si l’offrant en a 

connaissance après le délai fixé pour l’acceptation. 

L’exécution qui liera les deux parties aux termes du paragraphe (3) ne peut pas être révoquée par le destinataire de l’offre. 

Cela ne s’applique qu’aux actes qui sont des exécutions réelles, et non aux actes qui préparent une exécution. Si en vue d’une 

offre, le destinataire demande à une banque un crédit afin d’augmenter ses fonds disponibles, cet acte en soi ne constitue pas 

un commencement d’exécution couvert par le paragraphe (3). 

II.-4:206 : Délai d’acceptation 

(1) L’acceptation d’une offre ne produit ses effets que si elle parvient à l’offrant dans le délai qu’il a imparti. 
(2) Si aucun délai n’a été fixé par l’offrant, l’acceptation ne produit ses effets que si elle parvient à celui-ci dans 

un délai raisonnable. 
(3) Lorsqu’une offre peut être acceptée par l’accomplissement d’un acte sans notification à l’offrant, 

l’acceptation ne produit ses effets que si cet acte est accompli dans le délai fixé par l’offrant ou, à défaut, 
dans un délai raisonnable. 

Commentaires 

A. Délai d’acceptation 
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Le présent Article établit le délai au cours duquel l’acceptation du destinataire de l’offre doit parvenir à l’offrant afin de 

produire ses effets. 

B. Délai fixé 
L’acceptation de l’offre doit parvenir à l’offrant dans le délai que celui-ci a imparti. L’acceptation peut être faite par une 

déclaration expresse ou résulter d’un comportement. Cette règle représente le résultat qui est atteint en pratique dans la 

plupart des droits dans lesquels la question a été examinée. 

C. Délai raisonnable 
Lorsque le délai n’a pas été fixé par l’offrant, l’acceptation du destinataire de l’offre doit parvenir à l’offrant dans un délai 

raisonnable. Il convient de prendre dûment en compte les circonstances de la transaction. Un facteur est la rapidité des 

moyens de communication utilisés par l’offrant. 

Un autre facteur est le type de contrat. Les offres relatives au commerce des matières premières ou d’autres produits vendus 

sur un marché fluctuant devront être acceptées dans un délai court. Les offres relatives à la construction d’un bâtiment 

peuvent nécessiter plus de temps pour la réflexion. 

Dans les cas couverts par les paragraphes (1) et (2), l’acceptation doit parvenir à l’offrant à temps. Le destinataire devra 

généralement utiliser les mêmes moyens de communication que l’offrant. Cependant, le délai pour l’acceptation doit être 

calculé dans sa totalité. Le destinataire qui reçoit une offre par courrier peut, lorsque trop de temps a été pris pour la 

réflexion, rattraper son retard en acceptant par des moyens de communication plus rapides. 

Ce résultat n’est pas obtenu au sein de tous les droits des États membres, certains faisant peser totalement le risque du retard 

dans la transmission sur le destinataire de l’offre. La règle du paragraphe (2) cherche à représenter un compromis juste entre 

les intérêts des parties, aucune des deux ne devant être responsable du retard. 

D. Acceptation par l’accomplissement d’un acte 
Dans le cas d’une acceptation du fait du comportement, ce comportement doit être parvenu à la connaissance de l’offrant au 

cours du délai d’acceptation. Dans ces situations où l’acte d’exécution du destinataire constituera une acceptation avant 

même que l’offrant n’en ait reçu notification, l’exécution doit avoir commencé dans le délai fixé par l’offrant ou, à défaut, 

dans un délai raisonnable, mais il n’est pas exigé que ce comportement parvienne à la connaissance de l’offrant avant ce 

terme. 

II.-4:207 : Acceptation tardive 

(1) Une acceptation tardive n’en produit pas moins effet en tant qu’acceptation si l’offrant fait savoir au 
destinataire sans retard excessif qu’il la tient pour une acceptation effective. 

(2) Si une lettre ou une autre communication renfermant une acceptation tardive a été expédiée dans des 
circonstances telles que, si sa transmission avait été normale, elle serait parvenue à temps à l’offrant, 
l’acceptation tardive produit effet en tant qu’acceptation à moins que, sans retard excessif, l’offrant n’informe 
le destinataire qu’il considère que son offre a pris fin 

Commentaires 

A. L’acceptation tardive ne produit pas d’effet 
Selon la règle normale, afin qu’une acceptation produise ses effets, elle doit parvenir à l’offrant dans le délai d’acceptation. 

Toute acceptation qui parvient à l’offrant après ce délai peut ne pas être prise en compte par l’offrant. Normalement, l’offrant 

ne doit même avoir à rejeter l’acceptation. 

B. Consentement à une acceptation tardive 
Cependant, le paragraphe (1) du présent Article déclare qu’en dépit de la règle normale, l’offrant peut faire produire ses effets 

à l’acceptation tardive en acceptant celle-ci. Alors, l’offrant doit le faire savoir au destinataire sans retard excessif. Lorsque 

cela est fait, le contrat produit ses effets à partir du moment où l’acceptation tardive est parvenue à l’offrant et le destinataire 

est par conséquent lié par l’acceptation. 

La notification ne doit pas être une déclaration expresse d’acceptation. Un transfert électronique de l’argent d’achat, qui 

parviendra à l’offrant aussi rapidement qu’une notification, peut suffire pour que le contrat produise ses effets. 

Illustration 1 
A a indiqué que le 31 juillet était le dernier jour pour accepter son offre. L’acceptation de B parvient à A le 2 août. A 

ordonne immédiatement un transfert du prix d’achat demandé par B. Bien que le paiement ne fasse l’objet d’une 

notification à B le 4 août seulement, le contrat est conclu le 2 août. Bien que B regrette maintenant d’avoir accepté, il ne 
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peut pas invoquer son retard pour annuler le contrat. 

C. Acceptation tardive causée par un retard dans la transmission 
Lorsque l’acceptation est tardive parce que le destinataire ne l’a pas envoyée à temps, elle ne produit d’effet que si l’offrant 

indique immédiatement qu’il donne son consentement au contrat. Cependant, lorsque le destinataire a envoyé son acceptation 

à temps, mais que l’acceptation ne parvient à l’offrant qu’après le délai fixé pour l’acceptation en raison d’un retard dans la 

transmission, le destinataire devrait être informé si l’offrant ne veut pas donner son consentement au contrat. L’acceptation 

tardive devrait être considérée comme produisant ses effets à moins que l’offrant, sans retard excessif, n’informe le 

destinataire qu’il considère que son offre a pris fin ou ne l’informe de cet effet. Cependant, l’offrant est seulement tenu à ce 

devoir lorsque l’acceptation montre qu’elle a été envoyée à temps et qu’elle arrive en retard en raison d’un retard inattendu 

dans la transmission. 

Illustration 2 
A a indiqué que le dernier jour pour accepter son offre était le 31 juillet. B, sachant que le temps normal de transmission 

des lettres est de deux jours, envoie sa lettre d’acceptation le 25 juillet. En raison d’une grève soudaine des services 

postaux dans le pays de A, la lettre qui indique la date du 25 juillet sur l’enveloppe, arrive le 2 août. L’acceptation de B 

produit ses effets à moins que A n’informe de son refus sans retard excessif. 

D. Une acceptation tardive considérée comme une nouvelle offre 
Certains systèmes juridiques traitent les acceptations tardives comme des offres nouvelles que l’offrant peut accepter dans le 

délai d’acceptation qui est souvent plus long que le temps prévu dans le paragraphe (1). Le présent Article ne contient pas 

une telle règle. 

II.-4:208: Modification de l’acceptation 

(1) La réponse du destinataire qui énonce ou implique des adjonctions ou modifications qui altèrent 
substantiellement les termes de l’offre constitue un rejet de l’offre et une offre nouvelle. 

(2) La réponse dont il est certain qu’elle acquiesce à l’offre mais qui énonce ou implique des adjonctions ou 
modifications à celle-ci n’en constitue pas moins une acceptation si ces adjonctions ou modifications 
n’altèrent pas substantiellement les termes de l’offre. Les adjonctions ou modifications s’intègrent alors dans 
le contrat. 

(3) La réponse sera cependant traitée comme un rejet de l’offre si : 
(a) l’offre restreint expressément l’acceptation à ses termes mêmes, 
(b) l’offrant s’oppose sans retard excessif à ces adjonctions ou modifications, 
(c) ou le destinataire subordonne son acceptation à l’agrément donné par l’offrant aux adjonctions ou 

modifications et cet agrément ne lui parvient pas dans un délai raisonnable. 

Commentaires 

A. Les principes majeurs 
Le présent Article contient les règles suivantes : 

(1) Un contrat est conclu lorsque la réponse exprime un consentement manifeste à l’offre. 

(2) Une réponse contenant des termes qui modifient substantiellement les termes de l’offre constitue un rejet de l’offre et 

une offre nouvelle. 

(3) Les adjonctions ou modifications des termes qui n’altèrent pas substantiellement les termes de l’offre s’intègrent dans le 

contrat. 

(4) Lorsque dans le cas mentionné au (3), l’offrant a restreint l’acceptation aux termes de l’offre, ou s’oppose sans retard 

excessif à ces adjonctions ou modifications, l’offre est traitée comme un rejet en raison des modifications ou 

adjonctions. De même, lorsque le destinataire de l’offre subordonne son acceptation à l’agrément donné par l’offrant 

aux adjonctions et modifications et que l’offrant ne donne pas son consentement dans un délai raisonnable. 

B. Les considérations étant à la base des principes majeurs 
La notion selon laquelle les adjonctions ou modifications qui ne sont substantielles intègrent le contrat a été largement 

acceptée. De telles adjonctions ou modifications constituent souvent des tentatives de clarifier et interpréter le contrat ou 

d’insérer des termes qui seraient sinon considérés comme « omis ». L’offrant devrait s’y opposer si elles ne sont pas 

acceptables. 

Aux termes de ces règles, une réponse contenant des adjonctions ou des modifications qui altèrent substantiellement les 

termes du contrat doit être traitée comme une contre-proposition qui peut être acceptée par une déclaration expresse ou par le 

comportement de l’offrant, par exemple en exécutant le contrat. La question spécifique de la « bataille des formes » 

(conditions générales incompatibles) est traitée dans l’Article suivant. 
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C. Quand une modification est-elle substantielle ? 
Savoir si une modification est substantielle est une question de degré qui doit être tranchée en fonction des faits de chaque 

cas. Une modification n’est pas substantielle lorsqu’elle n’influencerait probablement pas l’offrant quant à sa décision de 

contracter ou quant aux termes sur lesquels contracter. 

L’Article 19(3) de la CVIM établit une liste d’adjonctions ou de modifications qui doivent être considérées comme 

substantielles, tels que des termes relatifs, entre autres, au prix, au paiement, à la qualité et à la quantité des biens, au lieu et 

au moment de livraison, à la mesure de la responsabilité d’une partie envers l’autre ou au règlement des litiges. Cette 

technique n’a pas été utilisée dans le présent Article. L’éventail des contrats et des circonstances couverts par le modèle de 

règles est tellement vaste qu’une telle liste aurait seulement pu illustrer le propos. Par exemple, bien qu’une clause relative au 

règlement des litiges soit souvent substantielle, si entre commerçants il est habituel, bien que pas coutumier, que les litiges 

soient réglés par voie d’arbitrage, une clause d’arbitrage dans la réponse du destinataire n’alternera pas substantiellement les 

termes du contrat. 

D. Modification du fait du comportement 
Une acceptation résultant du comportement peut contenir des adjonctions ou modifications. Ces termes peuvent être 

substantiels, par exemple, si le destinataire envoie une quantité beaucoup plus petite de matières premières que celle qui avait 

été commandée par l’offrant, ou non substantielle si seulement une très petite quantité est manquante. 

E. Acceptation de la modification résultant du comportement 
Une modification est une « acceptation » qui fait de la réponse un rejet et une offre nouvelle. Elle peut être acceptée par le 

comportement de l’offrant. Après avoir reçu l’acceptation modifiée, l’offrant peut exécuter le contrat ou accepter l’exécution 

du destinataire de l’offre et cela vaudra acceptation de la nouvelle offre. 

Illustration 
S propose à B un contrat aux termes duquel B doit acheter 350 tonnes de charbon, à un certain prix, devant être livré en 

plusieurs fois. Le projet de document contractuel contient une clause attributive de juridiction. B renvoie le document 

contractuel avec une modification de la clause attributive de juridiction et en insérant une clause compromissoire à la 

place. Le contrat est ensuite mis dans le bureau du gérant de S par l’un de ses employés. Par la suite, S livre la première 

livraison qui est acceptée par B. Avant que la deuxième livraison ne soit livrée, il y a une forte hausse sur le marché du 

prix du charbon, et S tente ensuite d’annuler le contrat en invoquant l’acceptation modifiée de B à laquelle il dit ne 

jamais avoir consenti. Cependant, S est traité comme s’il avait accepté le contrat en livrant la première livraison. 

F. Acceptation modifiée et incompatibilité entre conditions générales 
Le fait de faire référence dans une réponse dactylographiée ou manuscrite aux conditions générales du destinataire de l’offre 

qui contient des termes modifiant substantiellement le contrat est couvert par le présent Article lorsque l’offrant n’a fait 

aucune référence aux conditions générales. Lorsque l’offrant a fait référence à des conditions générales, le cas est couvert par 

l’Article suivant relatif aux incompatibilités entre conditions générales (la bataille des formes) même si la référence est faite 

dans une lettre manuscrite ou dactylographiée. 

II.-4:209: Incompatibilité entre conditions générales 

(1) Lorsque les parties sont parvenues à un accord, mais que l’offre et l’acceptation renvoient à des conditions 
générales incompatibles, le contrat est néanmoins conclu. Les conditions générales s’intègrent au contrat 
pour autant qu’elles sont pour l’essentiel communes aux parties. 

(2) Le contrat, cependant, n’est pas formé si une partie : 
(a) a indiqué à l’avance, explicitement et non dans ses conditions générales, son intention de n’être pas 

liée par contrat en vertu du paragraphe premier, 
(b) ou informe ultérieurement et sans retard excessif l’autre partie de cette intention. 

Commentaires 

A. La bataille des formes 
La production actuelle standardisée de biens et services a été accompagnée par la conclusion standardisée de contrats par le 

biais de l’utilisation de bons de commande de fourniture et d’achat pré-imprimés. Les formulaires pré-imprimés ont des 

espaces blancs dédiés à la description de l’exécution, à la quantité, au prix et au moment de livraison. Toutes les autres 

clauses sont imprimées à l’avance. Chaque partie tend à utiliser des clauses qui lui sont favorables. Celles qui sont préparées 

par le fournisseur, ou par un organisme commercial représentant les fournisseurs peuvent, par exemple, contenir des 

limitations de responsabilité dans le cas de difficultés dans la production et dans la fourniture ou d’une mauvaise exécution, 

et déclarer que les clients doivent informer de toute demande dans des délais courts. Les formulaires préparés par le client ou 

son association professionnelle, au contraire, tiendra le fournisseur pour responsable de ces éventualités, et donnera au 

consommateur beaucoup de temps pour ses réclamations. 
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Une règle spéciale pour cette bataille des formes est nécessaire car il arrive souvent que les parties prétendent conclure le 

contrat en utilisant chacune leur propre forme bien que les deux formes contiennent des dispositions conflictuelles. Il y a une 

certaine incohérence dans le comportement des parties. En faisant référence à leurs propres conditions générales, aucune 

partie ne souhaite accepter les conditions générales de l’autre partie, toutefois les deux parties souhaitent conclure un contrat. 

Une partie tentera seulement de nier l’existence du contrat s’il s’avère par la suite que celui-ci lui est défavorable. Le but de 

cette règle est de maintenir le contrat et de fournir une solution appropriée à la bataille des formes. 

Comparé aux règles appliquées par les droits qui exigent toujours que l’offre et l’acceptation soient des « images qui se 

reflètent dans un miroir » avant qu’il puisse y avoir un contrat, le présent Article fournit des solutions qui sont beaucoup plus 

susceptibles d’être en accord avec les attentes des professionnels et des consommateurs qui ne connaissent pas bien les 

technicités du droit des contrats. Cependant, cela ne limite en aucune façon la liberté des parties. Elles restent libres de 

déclarer exactement ce qui équivaudra ou non à une offre et à une acceptation dans leurs transactions. 

B. Objet de la règle 
La règle de cet Article n’est pas nécessaire dans toutes les situations dans lesquelles chaque partie dispose de conditions 

générales qui ne sont pas identiques. 

Premièrement, les parties peuvent avoir fait en sorte qu’un seul ensemble de conditions générales s’applique. Cela peut se 

produire parce qu’elles se sont mises expressément d’accord sur le fait qu’un ensemble de conditions générales devait régir 

leur contrat, par exemple, lorsqu’une partie a signé un document devant être considéré comme le contrat, bien que dans des 

correspondances antérieures, cette partie ait fait référence à ses clauses contractuelles. Cela peut également se produire 

lorsqu’une partie n’attire pas l’attention de l’autre partie sur ses conditions générales avant ou lors de la conclusion du 

contrat. 

Deuxièmement, la question de savoir quelles conditions générales s’appliquent naît seulement lorsque celles-ci sont 

réellement en conflit. Ce n’est pas toujours le cas. Il se peut que les conditions générales d’une partie contiennent des clauses 

qui sont incluses dans tous les contrats de ce type, ou qu’elles listent seulement les spécificités techniques des biens ou des 

services devant être fournis. De telles clauses ne sont pas souvent en désaccord avec les conditions générales de l’autre partie, 

qui ne contiennent pas forcément des clauses relatives à ces points. 

Cependant, il y a une bataille des formes même lorsque les conditions générales d’une seule partie contiennent des 

dispositions concernant une question, lorsque ses clauses diffèrent des règles de droit générales et qu’il est entendu que 

l’autre partie souhaitait que les règles de droit couvrent la question. Ainsi, les règles issues de cet Article régiront la situation 

dans laquelle, dans l’offre d’un fournisseur, les conditions générales de celui-ci contiennent une clause de révision des prix et 

que dans son acceptation, l’acheteur utilise un formulaire qui ne dit rien quant à des changements ultérieurs du prix. 

C. Les solutions 
Y a-t-il un contrat ? L’Article énonce qu’il peut y avoir un contrat même si les conditions générales échangées par les 

parties sont en conflit. C’est une exception à la règle générale du précédent Article relative à la modification de l’acceptation. 

Aux termes de cet Article, une acceptation qui diffère de l’offre ne produira ses effets que lorsque les différences ne sont pas 

substantielles. Autrement, l’acceptation sera (i) un rejet de l’offre et (ii) une nouvelle offre. Il est vrai que si la partie qui 

reçoit la nouvelle offre ne s’y oppose pas et exécute le contrat, elle sera considérée avoir accepté le fait qu’il y a un contrat. 

La différence faite par le présent Article est que le contrat peut être formé par l’échange des conditions générales, plutôt que 

seulement si et quand l’exécution a lieu. 

Aux termes du présent Article, une partie qui ne souhaite pas être liée par un contrat peut l’indiquer soit à l’avance, soit 

ultérieurement. 

Si cela est fait à l’avance, cela doit être indiqué explicitement et non dans des conditions générales. L’expérience a montré 

que lorsque les conditions générales d’une partie établissent qu’il n’y aura un contrat que si lesdites conditions priment (une 

telle clause est souvent appelée une « clause prééminente »), elle reste souvent silencieuse quant aux conditions générales de 

l’autre partie qui sont en conflit, et agit comme si le contrat était né. La disposition est souvent en contradiction avec le 

propre comportement de la partie. Le fait de maintenir le contrat affaiblirait la règle. 

Cependant, une partie peut empêcher un contrat de naître en informant l’autre partie, sans retard excessif suite à l’échange 

des documents tendant à la conclusion du contrat, de son intention de ne pas conclure le contrat. 

Quelles conditions générales s’appliquent ? Lorsque, malgré un conflit entre les deux ensembles de conditions générales, 

un contrat naît, la question est la suivante : quelles conditions générales s’appliquent ? Jusqu’à récemment, de nombreux 

systèmes juridiques auraient répondu à la question comme suit : En exécutant le contrat sans soulever d’objections à la 

nouvelle offre, le destinataire est considéré avoir accepté les conditions générales contenues dans la nouvelle offre (la théorie 

du « last shot »). Selon une autre théorie, il est argumenté qu’une partie qui déclare qu’elle accepte l’offre ne devrait pas 

pouvoir changer les termes de l’offre. Selon cette théorie (la théorie communément appelée « first shot »), les conditions du 

premier offrant priment. 
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Aux termes du présent Article, les conditions générales s’intègrent au contrat pour autant qu’elles soient pour l’essentiel 

communes aux parties. Les clauses en conflit « s’auto-éliminent ». Étant donné qu’aucune des parties ne souhaite accepter les 

conditions générales de l’autre partie, aucun ensemble de conditions générales ne devrait primer sur l’autre. Laisser la partie 

qui a émis l’offre (« first shot rule ») ou celle qui a fait une contre-proposition (« last shot rule ») gagner la bataille conduirait 

à ce que le résultat dépende d’un facteur qui est souvent fortuit. 

Le tribunal doit ensuite combler les lacunes laissées par les conditions générales qui se sont « auto-éliminées ». Le tribunal 

peut appliquer les règles de droit applicables pour trancher la question des termes en conflit. Les usages du commerce et les 

pratiques établies entre les parties peuvent être particulièrement importants ici, par exemple lorsqu’il y a un usage d’employer 

les termes qui ont été fait sous les auspices d’organismes officiels ou les formulaires standards établis par d’autres 

organisations neutres. Si la question n’est pas couverte explicitement par une loi ou par les usages ou par les pratiques, le 

tribunal ou l’arbitre peut prendre en considération la nature et l’objet du contrat et appliquer les principes de bonne foi pour 

combler les lacunes. 

Illustration 1 
A commande certains biens à B. Le bon de commande de A énonce que le vendeur doit assumer la responsabilité en cas 

de retards de livraison même s’ils sont causés par des cas de force majeure. Le formulaire de vente du vendeur n’exclut 

pas seulement la responsabilité du vendeur pour les préjudices causés par la livraison tardive en cas de force majeure 

mais déclare également que le vendeur n’a pas le droit de mettre fin au contrat pour retard à moins que le retard ne soit 

supérieur à six mois. La livraison est retardée en raison d’un cas de force majeure pendant une période de trois mois et 

l’acheteur, qui en raison du retard, n’a plus aucune utilité pour les biens, souhaite mettre fin à la relation contractuelle. 

Les deux clauses « s’auto-éliminent » et les règles de droit général s’appliqueront : ainsi, le vendeur ne sera pas 

responsable du préjudice mais l’acheteur pourra mettre fin au contrat pour retard si le retard était essentiel. 

L’expression « pour l’essentiel communes » renvoie au fait que c’est l’identité de résultat et non de formulation qui compte. 

Cependant, les conditions générales qui sont « pour l’essentiel communes » ne seront pas toujours faciles à déterminer. 

Illustration 2 
A envoie une commande à B, laquelle a au verso les conditions générales qui prévoient, entre autres, que tout litige 

entre les parties sera soumis à l’arbitrage à Londres. B envoie à A un accusé de réception acceptant l’offre. Au verso de 

l’accusé de réception, il y a une clause soumettant tous les litiges entre les parties à l’arbitrage à Stockholm. Bien que 

l’offre et l’acceptation aient en commun de soumettre toutes les deux les litiges à l’arbitrage, les clauses ne sont pas 

« pour l’essentiel communes » et par conséquent il n’y a pas d’accord quant au lieu de l’arbitrage. Mais est-ce que les 

parties se sont mises d’accord sur l’arbitrage ? 

Un tribunal pourrait en conclure que les parties préféraient l’arbitrage aux juridictions étatiques dans tous les cas et 

appliqueraient ensuite les règles normales relatives aux juridictions en matières civiles et commerciales afin de déterminer où 

l’arbitrage devrait avoir lieu. 

Cependant, si le tribunal considère que les parties ou l’une d’entre elles aurait seulement donné son accord concernant 

l’arbitrage s’il devait se tenir dans un certain lieu, la clause compromissoire pourra ne pas être prise en compte et le tribunal 

pourra se déclarer compétent. 

II.-4:210: Confirmation formelle d’un contrat entre professionnels 

Si des professionnels ont conclu un contrat mais ne l’ont pas renfermé dans un document définitif, et que sans 
retard excessif l’un d’eux envoie à l’autre une notification en forme textuelle sur un support durable qui se veut la 
confirmation du contrat mais contient des adjonctions ou modifications, celles-ci s’intègrent au contrat à moins 
que : 
(a) elles n’en modifient substantiellement les termes, 
(b) ou que le destinataire ne s’y oppose sans retard excessif. 

Commentaires 

A. Contexte 
Entre des personnes engagées dans des transactions professionnelles qui ont conclu un contrat, il se peut que les termes sur 

lesquels leur contrat a été conclu ne soient pas forcément clairs. Une partie peut ensuite envoyer à l’autre partie une 

confirmation (par exemple par lettre ou courriel) contenant les termes auxquels la première partie pensait avoir consenti, et 

les termes que cette partie pensait implicites. La partie doit envoyer cette confirmation afin d’être sûre des termes du contrat 

avant que l’exécution ne commence. Dans la plupart des cas, le destinataire donnera son consentement à la confirmation en 

gardant le silence, n’ayant aucune raison de reconfirmer ce qui a déjà été consenti et confirmé par l’autre partie. Par 

conséquent, le silence sera considéré comme un consentement. Un destinataire qui n’est pas d’accord avec les termes doit s’y 

opposer sans retard excessif. 
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Dans de nombreux cas, les adjonctions établies dans la confirmation prendront la forme d’une interprétation du contrat. 

Illustration 1 
Lors de l’extinction d’un contrat de distribution entre le fournisseur S et le distributeur D, D demande à S de racheter 

ses machines « à la remise commerciale habituelle », et cela est consenti oralement. Ces mots signifient normalement la 

remise appliquée aux ventes entre S et D (30%). Cependant, dans une lettre de confirmation envoyée à S 

immédiatement après l’accord oral, D indique que cela signifie la remise que D applique aux clients (28%). Étant donné 

que S ne s’oppose pas à la lettre de D, l’interprétation de D primera. 

La règle énoncée dans cet Article n’est pas reconnue, ou n’est pas clairement reconnue, dans tous les droits mais elle semble 

encore représenter ce qui semble être largement accepté comme étant une transaction commerciale loyale entre 

professionnels. Cependant, il ne serait pas approprié de l’appliquer entre un professionnel et un consommateur, étant donné 

que les consommateurs ne doivent pas vérifier tous les documents qui leur ont été envoyés par le professionnel afin de 

s’assurer qu’ils correspondent à l’accord oral fait auparavant. 

B. Conditions 
Afin que la confirmation lie le destinataire, les conditions suivantes doivent être remplies : 

(1) La règle ne s’applique qu’entre des personnes agissant à titre professionnel, par opposition aux relations entre 

professionnels et consommateurs ou entre particuliers. 

(2) La confirmation doit être sous la forme textuelle sur un support durable. 

(3) Le contrat devait être incomplet en ce sens qu’il n’était pas renfermé dans un document qui constituait une trace de tous 

les termes contractuels. 

(4) La confirmation doit parvenir au destinataire sans retard excessif après les négociations et elle doit y faire référence. 

(5) Lorsque le destinataire ne s’oppose pas, sans retard excessif, aux adjonctions ou modifications par rapport aux termes 

auxquels les parties avaient convenu au cours des négociations antérieures, elles s’intègrent au contrat à moins qu’elles 

n’en modifient substantiellement les termes. 

Illustration 2 
Après avoir conclu oralement un contrat de vente, S envoie à B une lettre de confirmation dans laquelle, entre autres, il 

est établi que B doit verser un acompte de la moitié du prix d’achat trois mois avant la livraison des biens. S ne peut pas 

prouver que cela avait été consenti lorsque le contrat a été conclu, la clause n’est pas commune dans cette activité, et 

modifierait substantiellement les termes du contrat. B n’est pas lié par le terme relatif à l’acompte. S, d’un autre côté, 

doit exécuter les obligations contractuelles sans recevoir l’acompte. 

II.-4:211: Contrats non conclus par une offre et une acceptation 

Quand bien même le processus de conclusion d’un contrat ne pourrait s’analyser en une offre et une acceptation, 
les règles de la présente section s’appliquent, avec les adaptations appropriées. 

Commentaires 

A. Autres modèles que le modèle de l’offre et de l’acceptation 
La conclusion d’un contrat ne peut pas toujours être séparée entre une offre et une acceptation. Les parties peuvent 

commencer par une lettre d’intention ou un projet d’accord fait par une partie ou par un tiers. Ensuite, des négociations 

s’ensuivent soit en la présence de chacune des parties, soit par un échange de lettres. Ou alors elles commencent par s’asseoir 

ensemble pour négocier, quelquefois avec des idées très vagues d’où cela mènera. Il se peut qu’il ne soit pas facile de dire, 

dans ce processus, quand les parties parviennent à un accord qui équivaut à un contrat ayant force obligatoire. De même, cela 

peut s’appliquer à tous les contrats qui sont conclus seulement du fait du comportement, comme lorsqu’un automobiliste se 

gare dans un garage payant et reçoit un ticket d’une machine ou un voyageur prend une assurance voyage en mettant de 

l’argent dans un distributeur automatique et reçoit la police d’assurance du distributeur. Ou un contrat multilatéral peut être 

conclu par les parties en votant à une réunion pour accepter les termes d’un projet préparé. 

B. Application de la Section 2 
Les règles de la Section 2 ne peuvent pas toujours s’appliquer aux autres modèles. Quelquefois, cependant, elles peuvent 

s’appliquer : 

Illustration 1 
Deux parties se rencontrent pour rédiger un projet de contrat écrit. Lorsqu’elles ont fait le projet, elles se sont mises 

d’accord sur le fait que chaque partie aura deux semaines pour décider de l’accepter ou non. Le projet est traité comme 

une « offre ». Si après deux semaines, aucune d’entre elles n’a reçu l’acceptation de l’autre partie, il n’y a pas de 
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contrat. Il en va de même si avant la fin du délai, une partie reçoit le rejet de l’autre. Si au cours du délai, une partie 

propose des adjonctions qui modifient substantiellement les termes du projet, cela doit être considéré comme un rejet et 

une « offre nouvelle ». 

Illustration 2 
Suite à la conclusion d’un accord oral, il est demandé à une personne agissant pour deux professionnels de préparer un 

contrat écrit. Ensuite, la personne envoie aux deux parties un projet accompagné d’une lettre disant que le projet sera 

considéré comme étant leur accord à moins que l’une d’entre elles ne réponde le contraire au cours d’un certain délai. 

Le projet contient les termes sur lesquels les parties se sont mises d’accord et certaines adjonctions qui reflètent les 

pratiques commerciales habituelles dans cette activité. Les parties seront liées si aucune d’entre elles ne se désengage au 

cours du délai. 

SECTION 3: 
Autres actes juridiques 

II.-4 :301 : Conditions requises pour un acte juridique unilatéral 

Les conditions requises pour un acte juridique unilatéral sont : 
(a) que son auteur ait l’intention d’être juridiquement lié ou de réaliser l’effet juridique recherché, 
(b) que l’acte ait un contenu suffisamment certain, 
(c) et que la notification de cet acte atteigne celui auquel elle est adressée ou, si l’acte est adressé au public, 

qu’il soit rendu public par publicité, notification publique ou autre moyen. 

Commentaires 

A. Général 
Les règles relatives à la formation des contrats, avec leur insistance sur l’accord, ne peuvent pas être directement appliquées à 

la formation des autres actes unilatéraux. Néanmoins, les questions concernant les effets produits par un acte juridique 

unilatéral peuvent naître. 

Illustration 
Aux termes du contrat entre A et B, A a le droit de résilier la relation contractuelle en donnant notification un mois 

avant et en payant une certaine somme. A envoie à B une lettre donnant notification un mois avant mais change ensuite 

d’avis et appelle B pour lui dire d’ignorer la notification, qui n’est pas encore parvenue à B. Étant donné que la 

notification n’a pas encore produit d’effet, elle peut être révoquée. L’intention nécessaire aux termes du sous-

paragraphe (a) n’existe plus (voir également l’Article I.-1 :109 (Notification) paragraphe (5)). 

Cet Article représente l’approche générale adoptée par la majorité des droits dans lesquels la question a été discutée. 

Une offre et une acceptation sont des types d’actes juridiques unilatéraux mais les règles plus spécifiques qui les 

réglementent primeront sur les règles plus générales du présent Article dans tous les cas de conflit (voir l’Article I.-1:102 

(Interprétation et comblement des lacunes) paragraphe (5)). 

B. Conditions 
Cependant, les conditions requises pour la formation d’un acte juridique unilatéral sont très similaires aux conditions requises 

pour la formation d’un contrat. La nécessité d’une intention de la part de celui qui fait l’acte d’être lié juridiquement ou de 

réaliser l’effet juridique recherché ainsi que la nécessité d’avoir un contenu suffisamment certain sont des conditions très 

similaires aux conditions requises pour un contrat. Ces conditions requises sont associées à la nécessité d’avoir une 

externalisation appropriée de l’intention. Une intention secrète qui n’a été communiquée à personne n’est pas obligatoire. La 

personne qui a l’intention de réaliser certains effets juridiques reste libre de changer d’avis tant que l’intention, même si elle a 

été écrite, n’est communiquée à personne. Selon la règle générale, un acte juridique est seulement fait lorsque la notification 

de celui-ci parvient à celui auquel elle est adressée. Les dispositions générales relatives aux notifications déterminent le 

moment où une notification parvient au destinataire. Une règle spéciale est nécessaire pour les actes juridiques adressés au 

public en général et dans ce cas, l’Article exige que l’acte soit rendu public par publicité, par notification publique ou par un 

autre moyen. Le modèle de règles n’a pas vocation à s’appliquer aux testaments. Si elles s’appliquaient à ces derniers, la 

condition de la notification devrait être modifiée : l’évènement qui exclut un changement d’avis ultérieur n’est pas une 

notification dans un tel cas mais la mort. Il y a également des règles spéciales concernant les actes juridiques qui se passent 

de la condition selon laquelle il doit parvenir au destinataire. Par exemple, l’acception donnée en exécutant un acte peut dans 

certaines circonstances produire des effets même sans communication à l’offrant. Voir l’Article II.-4:205 (Moment de 

conclusion du contrat) paragraphe (3). 

II.-4:302 : Manière de déterminer l’intention 
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L’intention d’une personne d’être juridiquement liée et de réaliser l’effet juridique recherché de l’acte unilatéral 
résulte de ses déclarations ou de son comportement tels que le destinataire de cet acte pouvait raisonnablement 
les entendre. 

Commentaires 
Cette règle est très similaire à la règle équivalente pour les contrats. Il serait inacceptable de permettre que l’intention 

subjective d’une partie prime sur ce que l’autre partie entendait raisonnablement. 

II.-4:303: Possibilité de refuser le droit ou l’avantage résultant de l’acte unilatéral 

Quand un acte juridique unilatéral confère un droit ou un avantage à la personne à laquelle il est adressé, celle-ci 
peut le refuser par une notification à son auteur, à condition qu’elle le fasse sans retard excessif et avant 
l’acceptation expresse ou implicite du droit ou de l’avantage. En conséquence d’un tel refus, le droit ou l’avantage 
est réputé n’avoir jamais profité au destinataire. 

Commentaires 

A. Liberté de refuser le droit ou l’avantage 
Cet Article reflète l’idée qu’une personne ne devrait pas être forcée d’accepter un droit ou un avantage qu’elle ne souhaite 

pas. Il peut y avoir différentes raisons pour refuser un avantage apparent. Le bénéficiaire peut avoir des raisons personnelles 

de ne pas vouloir avoir aucune obligation morale envers la personne essayant de conférer l’avantage. Ou l’avantage peut être 

accompagné de contraintes et de désavantages inhérents à l’avantage. Par exemple, le propriétaire de certains types de 

propriété peut avoir certains devoirs ou contraintes d’ordre de droit public. 

Il est évident que l’Article ne peut pas s’appliquer à tous les actes juridiques. Une personne à qui il est donné notification de 

l’annulation d’un contrat, par exemple, ne peut pas la refuser. Il convient également de rappeler que cette règle est une règle 

par défaut. Les parties peuvent avoir contracté autrement. Le bénéficiaire peut être lié contractuellement d’accepter le droit 

ou l’avantage. 

Chapitre 5: 
Droit de rétractation 

SECTION 1: 
Exercice et effet 

II.-5:101: Objet et caractère impérative 

(1) Les dispositions de la présente section s’appliquent lorsque, en vertu de l’une des règles de la section 2 ou 
du Livre IV, une partie a le droit de se rétracter d’un contrat dans un certain délai. 

(2) Les parties ne peuvent pas, au détriment de la partie disposant de ce droit, exclure l’application des règles 
du présent chapitre, ni y déroger ou en modifier les effets. 

Commentaires 

A. Règles générales relatives à l’exercice et à l’effet de la rétractation 
La Section 1 de ce Chapitre contient un ensemble de règles applicables à tous les droits de rétractation particuliers. Ces règles 

communes concernent seulement l’exercice et l’effet du droit de rétractation, y compris certaines questions qui y sont liées 

tels que les délais pour exercer ce droit et les conditions requises pour informer la partie qui a droit de se rétracter sur le 

fondement de ce droit. Le Paragraphe (1) précise que ces règles s’appliquent à une partie qui a un droit de rétractation dans 

un certain délai aux termes de toute règle des Livres I à IV. De tels droits de rétractation sont accordés par exemple dans les 

Articles II.-5:201 (Contrats négociés en dehors des locaux commerciaux) et II.-5:202 (Contrats d’attribution d’immeuble en 

jouissance à temps partagé) et peuvent être accordés éventuellement dans des parties ultérieures du Livre IV. Le présent 

Article énonce que les règles de cette Section s’appliquent, lorsqu’au sein des règles du DCFR, il y a un droit de rétractation, 

mais qu’elles n’indiquent pas quand il y a un droit de rétractation. Par conséquent, le présent Article n’élargit pas le champ 

des droits de rétractation au-delà de ceux qui sont établis par d’autres dispositions. Les règles générales de cette Section 

relatives à l’exercice et à l’effet de la rétractation se fondent sur les dispositions particulières relatives aux droits de 

rétractation en droit communautaire, à savoir la Directive 1985/577/CEE relative au démarchage à domicile, Directive 

1997/7/CE sur la vente à distance, la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services financiers, 
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la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé et la Directive 2002/83/CE relative 

à l’assurance-vie. 

B. Principalement, mais pas exclusivement, du droit de la consommation 
Les dispositions de cette Section sont rédigées comme des règles de droit général des contrats, applicables à toute partie 

contractante y compris aux professionnels, bien que leur champ d’application principal soit les contrats de consommation. La 

raison est que, de manière systématique, le concept du droit de rétractation d’un contrat ne doit pas nécessairement être 

restreint au domaine de la protection des consommateurs. Bien que le droit de rétractation soit apparu dans ce secteur, son 

objectif peut transcender le concept de consommateur, comme la protection d’une partie d’être trop précipitamment liée, dans 

le cas où cette partie est en situation de désavantage sur le plan structurel au moment de la conclusion du contrat. 

Respectivement, dans l’Article 35(1) de la Directive 2002/83/CE relative à l’assurance-vie, le droit de rétractation est 

disponible peu importe que la partie qui y a droit soit un consommateur ou non. Ainsi, le droit CE en vigueur (et de 

nombreux droits nationaux) ne restreint pas totalement le droit de rétractation aux contrats de consommation, ni dans la 

structure juridique, ni dans les dispositions particulières. Le fait que les règles puissent (potentiellement) se chevaucher 

implique qu’elles sont catégorisées avec plus de précision dans le droit général des contrats plutôt que n’appartenant qu’au 

domaine particulier du droit de la protection des consommateurs. Un droit de rétractation peut être accordé en vertu de toute 

loi, lorsque le législateur suppose qu’une partie, peu importe qu’elle soit un consommateur ou un professionnel, qui conclut 

certains types particuliers de contrat, ou en conclut dans des circonstances particulières, mérite une protection spéciale qui est 

mieux servie par le droit de rétractation. 

C. Caractère impératif 
Étant donné que le but principal des règles générales relatives aux droits de rétractation est de protéger la partie qui y a droit, 

le paragraphe (2) énonce que les règles du présent Chapitre (Section 1 et Section 2) ne peuvent être modifiées, en défaveur de 

la partie protégée, par aucun accord entre les parties. Pour la même raison, le présent Article n’interdit pas qu’il y ait des 

modifications contractuelles qui soient plus favorables à la partie protégée. Par conséquent, les parties contractantes peuvent 

faciliter l’exercice du droit de rétractation et étendre ses effets en s’écartant des règles de ce Chapitre, pour autant que cela 

opère en faveur de la partie qui y a droit. Les parties peuvent de la même manière consentir qu’une partie contractante puisse 

se rétracter même lorsqu’aucun droit de la sorte n’est accordé au sein du modèle de règles. 

Bien que les règles de cette Section ne s’appliquent expressément que lorsque ce modèle de règles accorde un droit de 

rétractation à une partie, cela n’exclut pas l’application de cette Section aux droits de rétractation accordés contractuellement. 

Dans ces cas-là, les règles de cette Section ne sont pas impératives au sens du paragraphe (2). Les droits de rétractation 

négociés n’ont pas besoin d’être réglementés dans cette Section, étant donné qu’ils ne sont pas fondés sur des dispositions 

explicites du DCFR mais sur un accord entre les parties, qui à son tour, est fondé sur le principe de liberté contractuelle. 

Illustration 1 
Dans un contrat de vente conclu en dehors des locaux commerciaux au sens de l’Article II.-5:201 (Contrats négociés en 

dehors des locaux commerciaux), l’acheteur et le vendeur se mettent d’accord sur le fait que l’acheteur dispose de trois 

mois pour exercer son droit de rétractation. Cette clause s’écarte de l’Article II.-5:103 (Délai de rétractation) où un délai 

de quatorze jours est prévu. Étant donné que le paragraphe (2) du présent Article interdit seulement les accords qui sont 

au détriment de la partie disposant de ce droit, la clause est valable. 

Illustration 2 
Dans un contrat de vente conclu en dehors des locaux commerciaux au sens de l’Article II.-5:201 (Contrats négociés en 

dehors des locaux commerciaux), l’acheteur et le vendeur se mettent d’accord sur le fait que l’acheteur ne dispose que 

de trois jours pour exercer son droit de rétractation. Cette clause est contraire à l’Article II.-5:103 (Délai de 

rétractation). Étant donné que le paragraphe (2) du présent Article énonce que les dispositions de ce Chapitre sont de 

caractère impératif, la clause n’est pas valable. 

Illustration 3 
Comme ci-dessus, mais l’acheteur et le vendeur se mettent d’accord sur le fait que l’acheteur qui exerce son droit de 

rétractation doit le motiver. De nouveau, cet accord n’est pas conforme à l’Article II.-5:102 (Exercice du droit de 

rétractation) et par conséquent cette clause n’est pas valable. 

D. Signification et fonction de la rétractation 
Les Directives qui accordent des droits de rétractations, et encore davantage les droits nationaux, utilisent de nombreux 

termes pour réglementer les droits de rétractation. Afin de parvenir à une terminologie cohérente, ce modèle de règles a opté 

pour une utilisation uniforme du terme « rétractation ». La signification et la fonction principale des droits de rétractation sont 

décrites dans la définition fournie dans l’Annexe qui énonce comme suit : 

Le droit de « rétractation » d’un contrat ou d’un autre acte juridique est le droit de mettre fin à une relation juridique 

résultant du contrat ou d’un autre acte juridique, sans avoir à donner de raison et sans engager sa responsabilité pour 

non-exécution des obligations résultant de ce contrat ou de cet acte juridique. Le droit ne peut être exercé que pendant 

un délai limité (au sein de ces règles, normalement 14 jours) et a vocation à donner à la partie disposant de ce droit 

(normalement un consommateur) plus de temps pour réfléchir. Les restitutions et autres effets découlant de l’exercice 

de ce droit sont déterminés par les règles le réglementant. 



  98/1450 

L’idée derrière une telle généralisation est que les droits de rétractation particuliers que l’on trouve en droit communautaire et 

dans les droits nationaux sont fondés sur un concept commun. Ils exigent tous l’existence de situations particulières de 

formation du contrat où, aux yeux du droit, une partie, généralement un consommateur, mérite d’être protégée. Dans le 

démarchage à domicile et les ventes à distance (Cf. Article II.-5:201 (Contrats négociés en dehors des locaux commerciaux)), 

cette nécessité de protection résulte de la façon dont le contrat est introduit. Dans les ventes à distance, cela reflète 

notamment l’incapacité du consommateur d’inspecter visuellement les marchandises avant de les acheter, ainsi que de la 

diminution du seuil d’inhibition du consommateur d’acheter les biens. Dans les contrats d’attribution d’immeuble en 

jouissance à temps partagé et dans les contrats d’assurance-vie, la complexité du contrat appelle une protection du 

consommateur. Afin de contrebalancer le déséquilibre structurel entre les parties dans de telles situations, le droit de 

rétractation permet à la partie protégée de se soustraire à des obligations contractuelles sans avoir à donner de raisons. 

E. Différences entre la rétractation et la résiliation et les autres droits de se dégager d’un 
contrat 
Les droits de rétractation établis dans ces règles doivent être différenciés des autres droits permettant de se libérer de l’effet 

obligatoire d’un contrat ou d’un autre acte juridique obligatoire. Le premier but des droits de rétractation est de permettre à 

un consommateur d’avoir plus de temps pour réfléchir davantage (appelé communément « délai de réflexion ») et pour 

obtenir des informations. La partie disposant du droit de rétractation peut par conséquent s’appuyer sur ce droit sans avoir à 

montrer l’inexécution par l’autre partie, tel qu’il serait exigé pour mettre fin à la relation contractuelle aux termes de l’Article 

3(2) et (5) de la Directive sur la vente des biens de consommations (qui utilise le mot « résolution » (« rescind » en anglais) 

ou aux termes de l’Article 49 de la CVIM (qui utilise le terme « résolu » (« avoidance » en anglais) ou aux termes du Livre 

III, Chapitre 3, Section 5 du présent modèle de règles. La rétractation n’est pas non plus liée à l’erreur, au dol ou à tout autre 

comportement qui n’est pas approuvé par la loi. Le principe en pratique est plutôt que la rétractation met fin aux obligations 

contractuelles sans qu’il y ait de raisons spécifiques, pour autant que les conditions relatives au droit et à son exercice (tel que 

les délais) aient été remplies. 

F. Cumul de moyens 
Il peut y avoir des situations dans lesquelles toutes les conditions pour exercer le droit de rétractation sont remplies, mais que 

le contrat est nul ou annulable aux termes du Chapitre 7 du Livre II, ou que l’on peut mettre fin à la relation contractuelle 

pour d’autres raisons (par exemple : la résolution pour inexécution aux termes du Livre III, Chapitre 3, Section 5). Dans ce 

cas, la partie disposant de ce droit ne devrait pas être limitée aux moyens fondés sur ces autres raisons, mais devrait plutôt 

avoir droit d’exercer son droit de rétractation et bénéficier des effets de la rétractation, qui peuvent être plus favorables. Si le 

droit de rétractation pouvait être considérablement compromis par la seule existence d’autres vices du contrat, et encore plus 

si ce vice a été causé par l’autre partie, cela contrebalancerait l’effet de protection de ce droit de rétractation (cf. aussi 

l’Article II.-7:216 (Cumul de moyens) en ce qui concerne la nullité et les moyens fondés sur l’inexécution). 

Illustration 4 
Deux parties concluent un contrat dont la nullité peut être provoquée aux termes de l’Article II.-7:205 (Dol) en raison 

du comportement dolosif d’une partie. L’autre partie peut néanmoins exercer son droit de rétractation et n’est pas 

limitée au moyen fondé sur la nullité aux termes du Livre II, Chapitre 7. 

G. Dispositions relatives aux droits de rétractation dans d’autres parties de ce modèle de 
règles 
Certaines dispositions générales relatives aux droits de rétractation sont situées dans d’autres parties du présent modèle de 

règles. Par exemple, l’Article II.-3:103 (Devoir d’information lors de la conclusion d’un contrat avec un consommateur en 

situation particulièrement désavantageuse) paragraphe (1) énonce que les informations nécessaires relatives au droit de 

rétractation doivent être fournies dans un délai raisonnable avant la conclusion du contrat. L’Article II.-3:109 (Moyens 

sanctionnant l’absence de fourniture des informations dues) paragraphe (1) reporte le commencement du délai de rétractation 

lorsque certaines informations n’ont pas été données au consommateur. L’Article II.-3:109 prévoit également que le délai de 

rétractation est d’une durée maximale d’un an. 

Étant donné que les règles de la présente Section règlementent l’exercice et les effets de tous les droits de rétractation en 

général, dans certains cas, les dispositions d’un droit de rétractation particulier diffèrent des règles générales. Par exemple, 

c’est le cas dans l’Article II.-5:202 (Contrats d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé) paragraphes (2) et (3) 

quant aux conséquences de la rétractation sur les restitutions. Comme d’habitude, de telles dispositions spéciales primeront 

selon le principe général de lex specialis derogat legi generali (voir l’Article I.-1:102 (Interprétation et comblement des 

lacunes) paragraphe (3)). 

II.-5:102: Exercice du droit de rétractation 

(1) Le droit de rétractation est exercé par notification à l’autre partie. Il n’a pas à être motivé. 
(2) Retourner l’objet du contrat vaut notification de la rétractation à moins que les circonstances ne lui donnent 

une autre signification. 

Commentaires 
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A. Exercice du droit par notification 
En énonçant que le droit de rétractation est exercé par notification à l’autre partie, la disposition rend applicable l’Article I.-

1:109 (Notification) paragraphe (3) qui établit que la notification produit ses effets lorsqu’elle atteint son destinataire. En 

général, cette condition assure que la partie disposant du droit communique la rétractation à l’autre partie qui a ainsi 

connaissance de la rétractation et, si nécessaire, peut préparer la restitution, par exemple, des biens livrés et des paiements 

versés en vertu du contrat. Conformément à l’Article I.-109 paragraphe (2), la notification peut être faite par tous moyens 

appropriés aux circonstances. Cela comprend une déclaration implicite de rétractation mais également, tel que le précise le 

paragraphe (2) du présent Article, en retournant l’objet du contrat (cf. B. ci-dessous). 

La communication doit être suffisamment précise pour indiquer que la partie disposant du droit se rétracte du contrat. Il est 

également nécessaire que la partie exerçant son droit de rétractation et que le contrat duquel elle se rétracte puissent être 

clairement identifiés. La partie disposant du droit ne doit pas utiliser le mot « rétractation ». Il suffit que le destinataire puisse 

comprendre dans la notification que celle-ci est une communication de rétractation. 

B. Retourner l’objet du contrat 
« Retourner » signifie renvoyer l’objet du contrat (qui est normalement, dans un tel cas, des biens) au fournisseur de la façon 

choisie par la partie disposant du droit, par exemple, en les remettant personnellement ou en les envoyant par courrier. Il est 

également nécessaire que la partie se rétractant puisse être clairement identifiée par le destinataire. Retourner l’objet du 

contrat n’est pas, bien sûr, une option pour les services. Dans le cas où il n’est pas clair de savoir si l’objet du contrat est 

retourné afin d’exercer le droit de rétractation du contrat ou, par exemple, de demander le remplacement en raison d’un vice, 

le paragraphe (2) de la disposition indique que la communication est considérée comme étant l’exercice du droit de 

rétractation à moins que les circonstances n’indiquent le contraire. 

Illustration 1 
B a le droit de se rétracter d’un contrat. Elle retourne simplement les biens par courrier sans donner d’information 

supplémentaire. Les biens parviennent à l’autre partie. Dans ce cas, la rétractation a produit ses effets. 

C. Aucune raison ne doit être donnée 
L’une des caractéristiques essentielles du droit de rétractation est qu’aucune raison ne doit être donnée pour que l’exercice du 

droit produise ses effets. En fait, une raison ne doit même exister. La fonction du droit de rétractation est de donner à la partie 

disposant de ce droit le temps nécessaire pour repenser à la décision de conclure un contrat. Un droit de rétractation n’exige 

pas une inexécution des obligations par l’autre partie ou toute autre justification spécifique. C’est pourquoi la partie disposant 

du droit n’a pas besoin de donner de raisons lorsqu’elle exerce son droit de rétractation. 

Illustration 2 
A a le droit de se rétracter d’un contrat. Il envoie une lettre à l’autre partie dans laquelle il énonce qu’il ne se considère 

plus lié au contrat. Mais il ne donne aucune raison pour la rétractation. Néanmoins, la rétractation produit ses effets. 

Illustration 3 
F dispose d’un droit de rétractation dans un contrat avec G. F communique à G sa rétractation et indique des raisons 

pour sa rétractation qui, en fait, ne sont pas fondées. La rétractation produit ses effets (à condition que toutes les autres 

conditions aient été remplies) étant donné qu’aucune raison ne doit être donnée. Par conséquent, des raisons non-

fondées n’affectent pas ce droit. 

D. Aucune exigence de forme pour l’exercice du droit de rétractation 
La disposition n’impose pas d’exigence de forme pour l’exercice du droit de rétractation. Le fait de faire référence aux 

dispositions relatives à la notification précise que, conformément au paragraphe (2) de l’Article I.-1:109 (Notification), la 

rétractation peut être communiquée par tous moyens appropriés aux circonstances. Cela est partiellement contraire aux 

Directives pertinentes qui autorisent les États membres à établir des exigences de forme pour l’exercice du droit de 

rétractation. De même, la CJCE souligne qu’il n’est pas interdit aux États membres d’adopter des règles qui établissent que la 

communication de la rétractation est soumise à des exigences de forme (pour la Directive 1985/577/CEE relative au 

démarchage à domicile, l’arrêt C-423/97 – Travel Vac, paragraphe 51). Certains États membres peu nombreux ont utilisé 

cette possibilité en énonçant que la partie disposant du droit peut seulement se rétracter par une notification en forme 

textuelle ou écrite (voire même, dans certains cas, par lettre recommandée). 

Les exigences de forme peuvent en effet fournir un degré de certitude plus élevé. Cela peut être dans l’intérêt des deux parties 

et peut même aider la partie disposant du droit de rétractation à prouver que celui-ci a été utilisé à temps. Mais cette exigence 

peut également conduire au résultat que la partie disposant du droit perd celui-ci lorsque la forme exigée n’est pas utilisée. De 

plus, une exigence de forme textuelle ou écrite ne servirait pas de preuve fiable pour la partie disposant du droit. Si une 

exigence de forme devait être probante, tout ce qui ne serait pas une lettre recommandée ne remplirait pas cette fonction. Un 

autre argument contre l’introduction d’une exigence de forme est que cela pourrait être considéré comme étant en 

contradiction avec la possibilité de se rétracter en retournant l’objet du contrat. La partie disposant du droit pourrait 

également trouver peu probable, et par conséquent, ne pourrait pas s’attendre à ce qu’un contrat conclu sans aucune formalité 

(par exemple au téléphone) ne puisse pas être rétracté de la même façon. 
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II.-5:103: Délai de rétractation 

(1) Le droit de rétractation peut être exercé à tout moment après la conclusion du contrat et avant la fin du délai 
de rétractation, et ce même avant qu’il n’ait commencé à courir. 

(2) Sauf disposition contraire, le délai de rétractation commence à courir à partir du dernier des événements 
suivants : 
(a) le moment de la conclusion du contrat, 
(b) le moment où le titulaire du droit de rétractation reçoit de l’autre partie notification adéquate de ce droit, 
(c) si l’objet du contrat est la livraison de marchandises, le moment où celles-ci sont reçues. 

(3) Le délai de rétractation s’achève quatorze jours après son point de départ, mais pas plus tard qu’un an 
après la conclusion du contrat. 

(4) La notification de rétractation est faite à temps si elle est expédiée avant la fin du délai de rétractation. 

Commentaires 

A. Fonction du délai de rétractation 
La fonction principale du délai de rétractation est de déterminer exactement jusqu’à quel moment le droit de rétractation peut 

être exercé. Cela est important, car le délai de réflexion qui est accordé à une partie contractante conduit à l’insécurité de 

l’autre partie concernant le fait que la relation contractuelle continue ou non et que la restitution des marchandises et des 

services fournis ainsi que des paiements versés sera exigée ou non. Le paragraphe (1) énonce par conséquent qu’un droit de 

rétractation peut seulement être exercé avant la fin du délai de rétractation. Conformément au paragraphe (4), l’expédition 

faite à temps suffit (cf. E ci-dessus). Lorsque le délai de rétractation prend fin, le droit de rétractation cesse d’exister. Le 

Paragraphe (1) précise que le droit de rétractation peut être exercé à tout moment après la conclusion du contrat (par exemple, 

après la conclusion du contrat, mais avant que les biens ne soient livrés, cf. le paragraphe (2)(c) du présent Article). 

B. Durée du délai de rétractation 
Le délai normal de rétractation est de quatorze jours (paragraphe (2)), à compter du dernier évènement établi dans le 

paragraphe (2). En établissant un délai de quatorze jours, cette règle fait une moyenne entre la grande diversité des délais de 

rétractation trouvés en droit communautaire et dans les droits des États membres, qui varient entre 7 et 15 jours (et dans 

certains cas particuliers peuvent même atteindre 30 jours). Une telle unification du droit de rétractation est souhaitable, car 

cela faciliterait beaucoup le comportement des professionnels lorsque des droits de rétractation s’appliquent. L’idée 

commune derrière le délai de rétractation est de garantir une période de temps suffisante pour une prise en considération 

calme (« délai de réflexion ») et pour obtenir des informations. Le délai de quatorze jours suit le modèle de la Directive 

2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services financiers, qui – contrairement aux Directives plus 

anciennes qui prévoient des délais plus courts – cherche une harmonisation totale. Le modèle du délai de quatorze jours a été 

suivi par quelques États membres, alors que quelques États membres ont étendu les quatorze jours en prévoyant des délais 

(un peu) plus longs. 

Le délai de quatorze jours établi dans le paragraphe (2) s’applique toujours à moins qu’une lex specialis ne prévoit un délai 

différent en raison de nécessités particulières de protection (ce qui pourrait être le cas, par exemple, pour les contrats 

d’assurance vie, pour lesquels une partie future éventuelle dans le Livre IV relatif aux contrats d’assurance pourrait suivre le 

modèle de la Directive 2002/83/CE relative à l’assurance-vie, dans laquelle un délai de rétractation de 30 jours est établi). 

Étant donné que le délai de quatorze jours commence au moment établi dans le paragraphe (2), le délai réel au cours duquel 

la partie disposant du droit pour se rétracter peut être beaucoup plus long que quatorze jours et aller jusqu’à un an. De même, 

les règles relatives à la computation des délais, qui sont établies dans l’Article I.-1:110 (Computation des délais), peut 

conduire à une prolongation du délai de rétractation, car, par exemple, un délai qui se terminerait normalement un samedi, 

dimanche ou jour férié expirera à la place à la fin du jour ouvrable suivant (cf. paragraphe (5) de cet Article). 

C. Commencement et fin du délai de rétractation 
Le délai de rétractation commence au moment de la conclusion du contrat (paragraphe (1)). Le paragraphe (2) établit trois 

évènements ou actions et établit que le délai de rétraction prend normalement fin quatorze jours à partir du dernier de ces 

évènements ou actions. Ils sont : (a) la conclusion d’un contrat ; (b) la réception de la notification adéquate de l’existence 

d’un droit de rétractation ; ou (c) la réception des marchandises, si l’objet du contrat est la livraison de marchandises. Étant 

donné que le délai de rétractation commence à courir à partir de l’un de ces évènements ou actions, il doit être calculé 

conformément à la règle donnée dans le paragraphe (3)(b) de l’Article I.-1:110 (Computation des délais). 

Le moment où le contrat est conclu doit être déterminé conformément aux règles établies dans le Chapitre 4 du Livre II. Le 

principe selon lequel le délai de rétractation ne commence pas avant la conclusion du contrat est expressément établi dans 

plusieurs dispositions du droit communautaire et dans les droits de plusieurs États membres. La raison de cette règle est que 

la partie disposant du droit de rétractation ne doit pas perdre celui-ci avant même que les obligations contractuelles aient été 

fixées de façon concluante. Par exemple, si la partie disposant du droit fait une offre obligatoire, on ne sait pas si l’autre 

partie acceptera ou non l’offre. Si le délai de rétractation commence au moment où l’offre est faite, l’offrant devra rétracter 

son offre au cours des quatorze jours seulement par précaution ; et de même dans les cas où elle n’a pas été acceptée et ne 

sera peut-être jamais acceptée. Cela conduirait à un résultat très formel qui pourrait surprendre l’offrant car il ou elle sera 

forcé(e) de faire une déclaration qui n’est pas nécessaire. Les règles doivent éviter de telles provisions qui conduisent à 

l’inefficacité. Pour cette raison, le paragraphe (2)(a) doit également s’appliquer aux cas où la validité du contrat, bien qu’il 
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soit conclu, dépend des actions ultérieures des parties, comme c’est le cas, par exemple, dans une vente à l’essai. Dans un tel 

cas, le délai de rétractation ne devrait pas commencer à courir avant que le contrat ne soit finalement valable (cf. BGH (Cour 

suprême allemande), jugement du 1er Mars 2004, Neue Juristische Wochenschrift-Rechtsprechungsreport (NJW-RR) 2004, 

1058 et seq.). 

Illustration 1 
Avant même la conclusion d’un contrat de vente, le vendeur donne notification à l’acheteur de son droit de rétractation 

dans le cas où le contrat est conclu. Le délai de rétractation commence à courir à la date de conclusion du contrat et à la 

date de la notification du droit de rétractation. 

Les exigences concernant la notification adéquate du droit de rétractation (paragraphe (2)(b)) sont établies dans l’Article II.-

5:104 (Notification adéquate du droit de rétractation). Il est solidement établi en droit communautaire et dans les droits des 

États membres que le délai de rétractation est au moins prolongé substantiellement lorsque la partie disposant de ce droit ne 

reçoit pas une notification adéquate concernant le droit de rétractation. Le paragraphe (2)(c) du présent Article atteint ce 

résultat en énonçant que le délai de rétractation normal de quatorze jours ne commence pas avant la réception de cette 

notification adéquate. La disposition a une fonction double. D’un côté, elle protège la partie disposant du droit, qui n’a pas 

été notifiée de façon adéquate quant au droit de rétractation, en lui accordant un délai beaucoup plus long d’un an, permettant 

à cette partie d’avoir la possibilité d’apprendre d’une autre façon l’existence du droit de rétractation au cours du délai 

prolongé. D’un autre côté, la règle constitue une sanction contre la partie qui n’a pas notifié de façon adéquate le droit de 

rétractation. La sanction a pour conséquence le prolongement substantiel du délai de rétractation, qui constitue, du point de 

vue de cette partie, une période d’incertitude quant au fait de savoir si la relation contractuelle continuera d’exister ou non et 

s’il devra y avoir des restitutions. 

Illustration 2 
Une partie dispose d’un droit de rétractation d’un contrat. Les biens sont livrés, mais l’autre partie n’indique pas, dans 

la notification du droit de rétractation, le nom de la personne à qui il faut adresser la notification de rétractation. La 

partie disposant du droit peut se rétracter même après l’expiration des 14 jours, et perdra le droit de rétractation après un 

an. 

En ce qui concerne les contrats dont l’objet est la livraison de marchandises, le paragraphe (2)(c) retarde la date à partir de 

laquelle le commencement du délai de rétractation doit être calculé au moment où les marchandises sont reçues. Cette règle 

suit le modèle de l’Article 6(1) alinéa 3 de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance, mais l’élargit à tous les cas où une 

partie dispose d’un droit de rétractation. Il ne suffit pas que l’autre partie ait seulement rempli l’obligation d’expédier les 

marchandises, étant donné que le moment de la réception peut se produire beaucoup plus tard par rapport au moment de 

l’expédition. Cette règle se justifie par l’une des fonctions essentielles du droit de rétractation, qui est de donner à la partie 

disposant du droit plus de temps pour réfléchir. Lorsque les biens sont livrés en vertu du contrat, la règle assure que la partie 

disposant du droit peut inspecter les marchandises pendant la durée totale des quatorze jours afin de prendre une décision en 

connaissance de cause quant au fait de rester dans le contrat ou de se rétracter. Ce délai pour l’inspection est typiquement 

nécessaire dans de nombreuses situations dans lesquelles des droits de rétractation existent, car, comme dans le cas de vente à 

distance ou de commande faite par démarchage, il n’y avait en général, aucune possibilité de voir les marchandises au 

moment de passer commande. 

Il peut y avoir d’autres dispositions au sein des présentes règles qui font dépendre de certains évènements le commencement 

du délai de rétractation. C’est le cas dans l’Article II.-3:109 (Moyens sanctionnant l’absence de fourniture des informations 

dues) paragraphe (1) qui interdit également que le délai commence lorsque certains devoirs d’informations précontractuels 

(autres que le devoir d’information quant au droit de rétractation) n’ont pas été remplis. En outre, l’Article II.-5:101 (Objet et 

caractère impératif) n’interdit pas les accords relatifs au commencement du délai de rétractation qui sont en faveur de la 

partie disposant de ce droit et qui priment, par conséquent, sur les règles du paragraphe (2). 

D. Date d’échéance maximum 
Dans le cas où les quatorze jours du délai normal de rétractation aux termes du paragraphe (2) ne commencent pas du tout, le 

paragraphe (3) énonce une date d’échéance fixée à un délai maximum d’un an. Ce délai commence au moment de la 

conclusion du contrat et doit être calculé conformément aux règles établies dans l’Article I.-1:110 (Computation des délais). 

De même, dans le cas (peu probable) où une offre faite par une partie disposant du droit de rétractation du contrat est en 

suspens, la date butoir du délai de rétractation ne commencera jamais, étant donné qu’aucun contrat n’est conclu. Par 

conséquent, la partie disposant du droit a un droit illimité dans le temps de révoquer son offre dans ce cas. (Voir également 

l’Article II.-4:202 (Révocation de l’offre) paragraphe (4)). Dans les autres cas énoncés dans le paragraphe (2) (c’est-à-dire le 

non-respect d’une notification adéquate ou la situation – peu probable – dans laquelle les marchandises sont livrées un an 

après la conclusion du contrat), le droit de rétractation cesse d’exister après un an. 

Illustration 3 
L’autre partie livre les marchandises, mais la conclusion du contrat prévue ne s’est pas encore matérialisée (par exemple 

parce que les exigences de forme applicables n’ont pas encore été remplies). La partie disposant du droit peut se 

rétracter à tout moment. Étant donné que le délai de rétractation ne commence pas à courir avant la conclusion du 

contrat, le délai maximum d’un an ne s’applique pas à cette situation. 
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Le délai d’un an maximum uniforme ne se fonde pas sur des points communs du droit communautaire et du droit des États 

membres. Pour la plupart des ordres juridiques, c’est une innovation qui découle du droit finlandais. La raison justifiant cette 

proposition nouvelle est la grande incohérence dans la règlementation de cette question en droit communautaire et 

l’incohérence entre les droits des États membres qui est encore plus grande. Alors que la Directive 1985/577/CEE relative au 

démarchage à domicile, la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services financiers et la 

Directive 2002/83/CE relative à l’assurance-vie ne prévoient pas de date butoir maximum, la Directive 1997/7/CE sur la 

vente à distance et la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé le font. Ces 

deux Directives établissent une date butoir maximum de trois mois (auxquels s’ajoutent le délai normal de rétractation). En 

ce qui concerne la Directive sur la vente à distance, la CJCE a établi que les États membres n’étaient pas obligés de prévoir 

une date butoir maximum lorsque cela n’est pas entendu dans la Directive pertinente (cf. CJCE, 31 Décembre 2001, C-

481/99 – Heininger). En théorie, cela conduit à un droit de rétractation illimité dans le temps, qui n’est limité que par les 

règles générales relatives à la prescription (lorsqu’elles s’appliquent) ou par l’application du principe de bonne foi. Ces 

grandes différences ne semblent pas être justifiées par les particularités de chaque Directive. Par conséquent, un délai 

maximum uniformisé semblait souhaitable afin de simplifier le droit et de le rendre plus cohérent. Un délai illimité, bien que 

cela soit favorable aux consommateurs, ne semblait pas avantageux, car il serait étranger aux principes de droit des contrats et 

conduirait à de nombreuses incertitudes. Le délai maximum d’un an est un compromis qui équilibre les règles existantes. De 

façon simultanée, il prolonge le délai de trois mois (qui est peut-être trop court) de plusieurs Directives mais cela raccourcit 

considérablement le délai illimité dans le temps. Dans le cas où le législateur souhaiterait adopter un délai maximum plus 

court ou plus long pour des droits de rétractation particuliers, cela peut être prévu dans des lois spéciales. 

Le Paragraphe (3) du présent Article se recoupe avec l’Article II.-3:109 (Moyens sanctionnant l’absence de fourniture des 

informations dues) paragraphe (1) dans la mesure où un délai maximum d’un an est prévu dans les deux dispositions. 

Toutefois, ces deux dispositions ne sont pas identiques, car leur champ d’application est différent. L’Article II.-3:109 

paragraphe (1) interdit également que le délai normal de rétractation de quatorze jours ne commence dans les cas où 

l’information devant être donnée aux termes de l’Article II.-3:103 (Devoir d’information lors de la conclusion d’un contrat 

avec un consommateur en situation particulièrement désavantageuse) qui inclut aussi d’autres information que la notification 

du droit de rétractation, n’a été donnée. Par conséquent, le délai maximum réglementé dans l’Article II.-3:109 paragraphe (1) 

est nécessaire pour éviter un délai illimité dans le temps dans ces cas-là. 

E. La règle de l’expédition 
Le paragraphe (4) énonce que la partie disposant du droit doit seulement envoyer la notification de rétractation au cours du 

délai afin de respecter la date d’échéance. Il n’est pas nécessaire que la notification parvienne au destinataire au cours du 

délai. Cette règle est conforme aux dispositions similaires dans plusieurs Directives réglementant les droits individuels de 

rétractation (par exemple l’Article 5(1) alinéa 2 de la Directive 1985/577/CEE relative au démarchage à domicile ; l’Article 5 

n°2 alinéa 2 de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé). Le but de cette 

disposition est de protéger la partie disposant du droit en lui donnant le bénéfice de la totalité du délai de rétractation pour 

réfléchir, plutôt que de supporter le risque et la charge de la preuve liée à un retard dans la transmission de la notification. 

Illustration 4 
Une partie dispose d’un droit de rétractation d’un contrat. La partie disposant du droit écrit une lettre à l’autre partie qui 

contient la notification de la rétractation. La partie disposant du droit expédie la lettre le dernier jour du délai de 

rétractation. La notification de rétractation parvient à l’autre partie trois jours plus tard. Étant donné que la notification a 

été expédiée au cours du délai de rétractation et est effectivement parvenue à l’autre partie, la rétractation produit ses 

effets. 

F. Risque de perte de la notification de rétractation 
Le paragraphe (4) répartit le risque entre les parties en cas de notification de rétractation qui a été expédiée avant la fin du 

délai, mais qui ne parvient pas à son destinataire. Conformément à sa formulation, le paragraphe (4) semble être seulement 

une « règle d’opportunité », non une « lettre perdue » ou la « théorie de l’expédition ». Cependant, la question est posée trop 

simplement. Dans le cas d’une lettre perdue (ou d’une autre forme de communication), qui a été envoyée à temps, le présent 

Article répond à trois questions, à savoir (i) si la rétractation produit des effets malgré la perte de la lettre, (ii) si elle a été 

exercée à temps, si une seconde lettre est expédiée après la fin de la période, et (iii) à quel moment la rétractation produit ses 

effets. La question (i) n’est pas une question : lorsque le destinataire ne reçoit jamais la notification de la rétractation, il n’y a, 

bien sûr, pas de rétractation. La question (ii) est la question centrale, à savoir comment résoudre la situation dans laquelle la 

partie disposant du droit écrit une seconde lettre qui est expédiée après l’expiration du délai dans laquelle elle informe l’autre 

partie de la perte de la notification de rétractation et réussit à prouver qu’elle avait expédié la première notification de 

rétractation à temps. Étant donné que le paragraphe (4) du présent Article tend à décharger la partie disposant du droit du 

risque causé par un retard dans la transmission de la notification, il serait étrange de faire la distinction entre un retard causé 

par une transmission anormalement lente et un retard causé par le fait que la lettre a été perdue et qu’une deuxième lettre a dû 

être envoyée. Par conséquent, le paragraphe (4) doit conduire au résultat selon lequel la rétractation produit ses effets si la 

seconde lettre (ou une autre forme de communication) parvient effectivement à l’autre partie, même si cette seconde lettre – 

autre que la première – a été expédiée après l’expiration du délai de rétractation (pour le même résultat cf. OLG Dresden 

(Cour d’appel allemande), 20 octobre 1999, Neue Juristische Wochenschrift-Rechtsprechungsreport (NJW-RR) 2000, 354). 

En ce qui concerne la question (iii), le moment où la rétractation produit ses effets, l’Article I.-1:109 (Notification) 

paragraphe (3) s’applique. Selon cet Article, une notification prend effet « lorsqu’elle atteint son destinataire ». Ainsi, dans le 

« cas de la lettre perdue », la rétractation ne prendra effet que lorsque la seconde lettre atteindra son destinataire. La règle 
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contraire, selon laquelle la notification (même si elle a été perdue) prend effet au moment où elle serait arrivée dans des 

circonstances normales, peut être trouvée dans l’Article III.-3:106 (Notifications relatives à l’inexécution). Mais cet Article 

concerne les cas d’inexécution, c’est-à-dire, les cas dans lesquels le destinataire n’a pas exécuté une obligation résultant du 

contrat. Comme cela a été expliqué ci-dessus dans le A, le fait qu’il n’y ait normalement aucune raison juridique (par 

exemple une inexécution des obligations du contrat) constitue une caractéristique essentielle des droits de rétractation. En 

outre, la règle relative aux effets de la rétractation (II.-5:105) parvient à des résultats convaincants lorsque la rétractation ne 

produit pas ses effets avant que la notification n’atteigne effectivement son destinataire. Par conséquent, l’Article III.-3:106 

est une règle pour un cas particulier. Il n’y a aucune raison de s’écarter de la règle générale de l’Article I.-1:109 paragraphe 

(3). La rétractation prend effet lorsque la notification atteint son destinataire. 

Illustration 5 
Une partie dispose d’un droit de rétractation d’un contrat. La notification de rétractation est expédiée au cours du délai 

de rétractation, mais la lettre est perdue par la poste et par conséquent, elle n’atteint jamais l’autre partie. Étant donné 

que le risque de perte de la notification de rétractation pèse sur la partie disposant de ce droit, la rétractation ne produit 

pas ses effets. Mais si la partie disposant de ce droit écrit une seconde lettre afin de remplacer la première, la 

rétractation prend effet lorsque cette deuxième lettre atteint son destinataire, même si elle est expédiée après la fin du 

délai de rétractation. 

II.-5:104: Notification adéquate du droit de rétractation 

La notification adéquate du droit de rétractation exige que celui-ci soit porté de façon appropriée à l’attention de 
son titulaire, et que la notification énonce, en forme textuelle sur un support durable et dans un langage clair et 
compréhensible, les informations sur la façon dont le droit peut être exercé, le délai de rétractation, et les nom et 
adresse de celui à qui la rétractation doit être communiquée. 

Commentaires 

A. Devoir d’informer quant au droit de rétractation 
Le présent Article, qui établit quand la notification du droit de rétractation est adéquate, présuppose l’existence d’une 

exigence ou d’un devoir d’informer la partie titulaire du droit de rétractation. Une exigence d’information découle 

indirectement de l’Article II.-5:103 (Délai de rétractation) paragraphe (2)(b). Un devoir d’information est expressément 

énoncé dans l’Article II.-3:103 (Devoir d’information lors de la conclusion d’un contrat avec un consommateur en situation 

particulièrement désavantageuse). L’Article II.-3:103 précise également que l’information relative au droit de rétractation 

doit être fournie dans un délai raisonnable avant la conclusion du contrat, lorsque cela est adapté aux circonstances. Le fait de 

faire explicitement référence au présent Article à la fin de l’Article II.-3:103, paragraphe (1), précise que l’information 

relative au droit de rétractation doit être en forme textuelle sur un support durable et doit contenir tous les éléments listés 

dans le présent Article, si cela est adapté aux circonstances. Les exigences pour qu’une notification soit adéquate sont tirées 

des dispositions correspondantes dans la Directive 1985/577/CEE relative au démarchage à domicile, la Directive 

1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé, la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance, 

Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services financiers et la Directive 2002/83/CE relative à 

l’assurance-vie. 

Il convient de remarquer que le présent Article ne s’applique pas aux devoirs imposés aux professionnels par l’Article II.-

3:102 (Devoirs spécifiques dans la prospection professionnelle de consommateurs) paragraphes (1) et (2). L’information 

relative au droit de rétractation devant être fournie à la partie titulaire du droit en vertu de cet Article peut être limitée au fait 

de dire qu’un droit de rétractation existe. Le professionnel n’a pas besoin de fournir toutes les informations listées dans le 

présent Article. Il n’a pas non plus besoin de fournir l’information sous une forme textuelle sur un support durable. Comme le 

paragraphe (1) de cet Article l’énonce, il suffit que l’information soit donnée « dans la mesure du possible compte tenu des 

circonstances et des limites du moyen de communication utilisé ». Il découle également de l’Article II.-3:102 paragraphe (2) 

que l’information relative au droit de rétractation doit être donnée dans la communication commerciale (qui pourrait être, par 

exemple, un spot à la télévision) ; ainsi de la façon que permet le moyen de communication, mais pas nécessairement sous 

une forme textuelle sur un support durable. 

B. Deux étapes dans l’information peuvent être nécessaires 
Lorsque le fait de fournir toutes les informations ou de les fournir sous une forme textuelle sur un support durable avant la 

conclusion du contrat n’est pas adapté aux circonstances (par exemple : spots à la télévision et conclusion subséquente des 

contrats par téléphone), le professionnel doit informer la partie titulaire du droit de rétractation à deux reprises quant à celui-

ci. Premièrement, dans un délai raisonnable avant la conclusion du contrat, la partie titulaire du droit doit généralement être 

informée du droit de rétractation de la façon adaptée eu égard au moyen de communication employé en vertu de l’Article II.-

3 :103 (Devoir d’information lors de la conclusion d’un contrat avec un consommateur en situation particulièrement 

désavantageuse). Deuxièmement, conformément à l’Article II.-3:106 (Clarté et forme de l’information) paragraphe (3), 

l’information doit dans tous les cas être confirmée sous la forme textuelle sur un support durable au moment de la conclusion 

du contrat. Lorsque la première information était d’ordre général et ne contenait pas toutes les informations nécessaires aux 

termes du présent Article, elle doit être complétée, au plus tard, à ce moment-là, afin d’éviter les conséquences du délai de 

rétractation prolongé en vertu de l’Article II.-5:103 (Délai de rétractation) paragraphe (2)(b). Ces « deux étapes » dans le 
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devoir d’information envers la partie titulaire du droit de rétractation sont conformes aux Directives qui accordent des droits 

de rétractation aux consommateurs. Elles se fondent notamment sur les Articles 4 et 5 de la Directive 1997/7/CE sur la vente 

à distance. 

C. Sanctions pour le manquement au devoir de fournir une notification adéquate 
Lorsque l’autre partie ne fournit pas une notification adéquate, tel que cela est établi dans le présent Article, le délai de 

rétractation d’un an s’applique en vertu du paragraphe (3) de l’Article II.-5:103 (Délai de rétractation). En outre, la partie qui 

se rétracte n’est pas responsable de la dépréciation due à l’utilisation normale des biens reçus en vertu du contrat (cf. Article 

II.-5:105 (Effets de la rétractation) paragraphe (4)) et peut même avoir droit à des dommages et intérêts tel que cela est prévu 

dans l’Article II.-3:109 (Moyens sanctionnant l’absence de fourniture des informations dues) paragraphe (2)). 

Illustration 1 
À l’automne, A commande un chauffage électrique par courrier. Il n’a pas reçu notification adéquate de son droit de 

rétractation. Quelques jours après avoir reçu le chauffage, il remarque qu’il consomme beaucoup plus d’énergie qu’avec 

un autre modèle ayant la même puissance thermique, disponible sur le marché au même prix. Étant donné que A n’a pas 

connaissance de son droit de rétractation, il utilise le chauffage pendant l’hiver malgré la consommation énergétique 

élevée. Au printemps, A apprend par hasard qu’il a un droit de rétractation et l’exerce. A peut demander des dommages 

et intérêts pour préjudice, qui sont les coûts énergétiques élevés, en vertu de l’Article II.-3:109 (Moyens sanctionnant 

l’absence de fourniture des informations dues) paragraphe (2). Cette demande peut notamment réduire voire l’emporter 

sur la demande reconventionnelle du professionnel en dédommagement pour avoir utilisé le chauffage en vertu de 

l’Article II.-5:105 (Effets de la rétractation) paragraphe (2) et de l’Article III.-3:513 (Paiement de la valeur de la 

prestation). 

En plus de ces conséquences entre les parties, un manquement au devoir de fournir une notification adéquate du droit de 

rétractation peut conduire à des procédures préventives ou à des amendes en vertu des lois applicables relatives aux pratiques 

commerciales déloyales. 

D. Attiré à l’attention de la partie titulaire du droit de façon adaptée 
Le devoir d’attirer l’attention de la partie titulaire du droit sur l’information relative au droit de rétractation exige que le 

professionnel fasse des efforts raisonnables pour souligner ou faire particulièrement ressortir l’information relative au droit de 

rétractation. L’information relative au droit de rétractation ne doit pas être cachée dans d’autres informations non-spécifiées. 

Il ne suffit pas de déclarer le droit de rétractation dans des conditions générales d’une façon telle qu’il est peu probable 

qu’elles seront lues par la partie titulaire du droit. Une façon adaptée est, par exemple, des caractères gras ou un cadre sur un 

bon de commande, près de l’espace laissé pour la signature du client. Un paragraphe surligné dans les conditions générales 

pourrait également suffire. 

Illustration 2 
Une partie est titulaire d’un droit de rétractation. Toutes les informations relatives au droit sont fournies dans une clause 

parmi de nombreuses clauses-type. Cela ne peut pas être considéré comme adapté car les informations ne sont pas 

portées à l’attention de la partie titulaire du droit de façon adaptée. 

E. Forme textuelle sur un support durable 
La notion de forme textuelle sur un support durable est définie dans l’Article I.-1:106 (« par écrit » et expressions similaires) 

paragraphes (2) et (3). Les exemples sont un papier imprimé ou un courriel. Une communication orale – par exemple dans la 

situation du démarchage à domicile – ou un prospectus qui est seulement montré et qui n’est pas distribué à la partie titulaire 

du droit ne suffisent pas. Les informations fournies sur une page HTML sur internet qui peut être téléchargée ou stockée par 

l’utilisateur de l’ordinateur ne suffit pas non plus car les informations sont seulement fournies sous la forme textuelle, mais 

pas sur un support durable. La possibilité que le destinataire produise un support durable, par exemple en stockant les 

informations sur le disque dur ou en les imprimant, n’est pas la « fourniture » d’un support durable. 

F. Un langage clair et compréhensible 
L’exigence d’utiliser un langage clair et compréhensible dans la notification est également tirée des Directives en la matière. 

La notification doit être rédigée de sorte « qu’un consommateur moyen, normalement informé et raisonnablement attentif et 

avisé » la comprendrait, au sens de l’arrêt de la CJCE (cf. CJCE, C-210/96, Gut Springenheide). La notification ne doit 

notamment pas être ambigüe étant donné que cela pourrait dissuader la partie titulaire du droit d’exercer celui-ci. 

G. Contenu exigé dans la notification 
L’Article limite les informations exigées à trois éléments, à savoir (i) de quelle façon le droit de rétractation peut être exercé, 

(ii) le délai de rétractation et (iii) le nom et l’adresse de la personne à qui la rétractation doit être communiquée. Comparé 

avec des exigences plus détaillées dans chacune des Directives (cf. par exemple l’Article 3(3) de la Directive 2002/65/CE 

relative à la commercialisation à distance de services financiers) et les exigences encore plus spécifiques dans les droits de 

certains États membres, le présent Article n’établit que le tronc commun des informations obligatoires que l’on peut trouver 

dans le droit de l’Union européenne et dans les droits nationaux quant au devoir d’information sur les droits de rétractation. Il 

y a deux raisons justifiant l’approche adoptée. La première est que l’Article fait partie de la règlementation générale relative 

aux droits de rétractation. Par conséquent, cela n’exclut pas des dispositions plus spécifiques concernant chaque droit de 

rétractation (par exemple, dans le domaine des services financiers, tels que les crédits aux consommateurs, des informations 
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relatives aux conséquences de la rétractation peuvent être nécessaires). La deuxième raison est que l’approche plus moderne 

cherche à limiter le nombre des informations nécessaires aux informations essentielles (« Informations importantes ») afin 

d’éviter que les informations soient trop nombreuses pour le destinataire. Cette approche est au moins conforme avec 

plusieurs Directives et plusieurs droits des États membres. Par conséquent, l’objectif de cet Article est d’assurer que la partie 

titulaire du droit a les connaissances de base concernant le droit de rétractation et les informations les plus importantes 

nécessaires pour la rétractation. Le but des informations n’est pas de créer une base de connaissances exhaustive pour 

réfléchir à la question de savoir s’il faut exercer le droit de rétractation ou non. En particulier, les informations suivantes ne 

doivent pas être fournies : les dates auxquelles le délai de rétractation commence et se finit, la méthode de calcul de celui-ci 

(y compris l’impact des jours fériés et des samedis), le fait qu’aucune raison ne doive être donnée, les effets de la rétractation 

ainsi que les informations relatives à la restitution. Il serait très difficile pour le professionnel de fournir ces informations 

correctement. En même temps, les informations deviendraient trop longues et compliquées à comprendre. 

H. La façon dont le droit peut être exercé 
Les informations sur la façon dont le droit peut être exercé doivent être claires, idéalement grâce à des exemples, sur le fait 

qu’il n’y a aucune exigence de forme. Ainsi, la partie disposant du droit peut se rétracter au téléphone, par courriel, par lettre, 

ou en retournant les biens reçus en vertu du contrat. Il n’est pas nécessaire de déclarer expressément que les raisons ne 

doivent pas être données. 

I. Délai de rétractation 
Cette notification doit inclure la durée du délai de rétractation (c’est à dire quatorze jours), les évènements qui déclenchent le 

commencement du délai et le fait que l’échéance est respectée si la notification de rétractation a été expédiée avant la fin du 

délai. Une notification adéquate relative au délai de rétractation ne comprend pas les informations quant aux dates de 

commencement et d’expiration du délai de rétractation. Cependant, lorsqu’une date donnée s’avère être antérieure à la date 

d’expiration correcte du délai, la notification n’est pas adéquate. L’évènement qui déclenche le délai de rétractation n’est pas 

indiqué de manière suffisante lorsque la notification sur le droit de rétractation ne précise pas si le délai de rétractation 

commence au moment de la conclusion du contrat ou au moment où la partie titulaire du droit reçoit une notification 

adéquate du droit de rétractation par l’autre partie ou au moment où les biens sont reçus. 

Illustration 3 
Une partie à un contrat de vente conclu à distance donne seulement à la partie titulaire du droit les informations 

relatives au fait qu’elle peut se rétracter dans un délai de quatorze jours après que le contrat ait été conclu et qu’il y ait 

eu une notification adéquate du droit de rétractation. L’information relative au fait que le délai de rétractation ne 

commence pas avant que les biens aient été reçus est manquante. Par conséquent, la notification n’est pas adéquate. 

J. Adresse de celui à qui la rétractation doit être communiquée 
« L’adresse » signifie l’adresse postale ou géographique à laquelle l’autre partie recevra effectivement la notification 

expresse de la rétractation ou les biens. Lorsque l’autre partie fournit le nom de sa société, indique un numéro de boîte postale 

et la municipalité dans laquelle la société est située, mais ne donne pas d’indications géographiques plus précises (par 

exemple le nom de la rue et le numéro de l’immeuble), les conditions du présent Article ne sont pas remplies. Un numéro de 

boîte postale ne peut pas être considéré comme une adresse. Le nom de la rue et le numéro de la maison sont des parties 

nécessaires de l’adresse, étant donné que cela permet de s’assurer que les biens retournés, notamment lorsqu’ils sont 

encombrants, parviennent effectivement à l’autre partie. En outre, dans certains systèmes de courrier nationaux, il est 

également plus facile d’obtenir une preuve de la notification de rétractation lorsqu’elle est envoyée à une adresse 

géographique (par exemple : une lettre recommandée avec accusé de réception). L’exigence d’indiquer une adresse 

géographique est conforme avec les dispositions de certaines Directives (cf. Article 3(1)(1)(a) de la Directive 2002/65/CE 

relative à la commercialisation à distance de services financiers). 

II.-5:105: Effets de la rétractation 

(1) La rétractation met fin à la relation contractuelle et aux obligations des deux parties nées du contrat. 
(2) Les restitutions dues en conséquence de cette extinction sont régies par les règles du Livre III, chapitre 3, 

section 5, sous-section 4 (Restitution) telles que modifiées par le présent article, à moins que le contrat n’en 
décide autrement en faveur de la partie qui se rétracte. 

(3) Lorsque la partie qui se rétracte a effectué un paiement en exécution du contrat, le professionnel a 
l’obligation de restituer ce paiement sans délai injustifié, et en tout cas au plus tard trente jours après que la 
rétractation soit effective. 

(4) La partie qui se rétracte n’est pas tenue de payer : 
(a) pour la dépréciation de ce qui a été reçu en vertu du contrat consécutive à des vérifications ou essais, 
(b) pour la destruction, la perte ou le dommage survenu à ce qui a été reçu en vertu du contrat dès lors 

qu’elle a pris les précautions raisonnables pour éviter une telle destruction, perte ou dommage. 
(5) La partie qui se rétracte est responsable de toute dépréciation causée par un usage normal, sauf si elle n’a 

pas reçu de notification adéquate de son droit de rétractation. 
(6) En dehors de ce qui résulte du présent article, la partie qui se rétracte n’encourt aucune responsabilité en 

raison de l’exercice de son droit de rétractation. 
(7) Si un consommateur exerce un droit de rétractation d’un contrat après qu’un professionnel a fait usage d’un 
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droit contractuel de fournir quelque chose d’une qualité et d’un prix équivalent au cas d’indisponibilité de ce 
qui avait été commandé, le professionnel doit supporter le coût de récupérer ce que le consommateur a reçu 
en raison du contrat. 

Commentaires 

A. Contenu et contexte 
Le présent Article tend à fournir un ensemble complet de règles concernant les effets de la rétractation sur les obligations 

contractuelles et sur le déroulement de la relation contractuelle. Le paragraphe (1) met fin aux obligations des deux parties 

pour le futur, mais ne dit rien sur les effets de la restitution. Le paragraphe (2) fait référence aux règles relatives à la 

restitution suite à la résolution d’une relation contractuelle aux termes du Livre III, Chapitre 3, Section 5, c’est-à-dire les 

règles relatives à la résolution pour inexécution. Les paragraphes (3), (4) et (5) contiennent certaines modifications des effets 

de la restitution en faveur de la partie exerçant son droit de rétractation. Le paragraphe (6) précise que la rétractation en tant 

que telle n’entraîne pas la responsabilité de la partie qui se rétracte pour inexécution des obligations contractuelles. Enfin, le 

paragraphe (7) précise que si un consommateur exerce un droit de rétractation d’un contrat après qu’un professionnel ait fait 

usage d’un droit contractuel de fournir quelque chose d’une qualité et d’un prix équivalents en cas d’indisponibilité de ce qui 

avait été commandé, le professionnel doit supporter le coût de récupérer ce que le consommateur a reçu en vertu du contrat. 

B. Fin des obligations résultant du contrat 
Le paragraphe (1) énonce que la rétractation a pour effet de mettre fin, pour le futur, à la relation contractuelle et aux 

obligations des deux parties nées du contrat. La rétractation libère les deux parties de leurs obligations d’exécuter. Toute 

demande en exécution des obligations contractuelles n’est plus justifiée lorsque la rétractation produit ses effets. Le moment 

précis où la rétractation produit ses effets est le moment où la notification de la rétractation atteint son destinataire au sens de 

l’Article I.-1:109 (Notification) paragraphe (3). 

Lorsque la partie titulaire du droit a déjà révoqué son offre de conclure un contrat avant que le contrat n’ait été conclu, l’offre 

cesse de produire ses effets. Lorsqu’il y aurait eu un droit de rétractation du contrat si celui-ci avait été conclu, il y a un droit 

de révoquer l’offre même si elle aurait été autrement irrévocable. Voir l’Article II.-4:202 (Révocation de l’offre) paragraphe 

(4). 

Le présent Article présuppose que les parties à un contrat, aux termes duquel l’une d’entre elles peut se rétracter, ont droit de 

demander l’exécution des obligations contractuelles au cours du délai de rétractation. Un tel contrat est valable et applicable 

malgré l’existence du droit de rétractation. Cela semble être conforme à la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance (cf. 

Article 6(1) alinéa 3 de cette Directive). Cependant, la validité et l’applicabilité d’un contrat au cours du délai de rétractation 

peuvent être différentes par rapport aux solutions choisies dans certains États membres où le contrat peut être considéré 

comme n’étant pas conclu tant que le délai de rétractation court (cf. par exemple, l’article 89 de la loi belge relative aux 

pratiques commerciales déloyales, concernant le démarchage à domicile). 

C. Les effets sur la restitution lors de la rétractation 
En général, les dispositions relatives à la restitution des prestations suite à la fin d’une relation contractuelle en vertu des 

Articles III.-3:510 (Restitutions des prestations reçues de l’exécution) à III.-3:514 (Responsabilités naissant après l’échéance 

de la dette de restitution) s’appliquent. Ainsi, les deux parties doivent retourner toutes les prestations reçues au cours de 

l’exécution des obligations résultant du contrat. Chaque partie doit agir ainsi à sa charge. Le contrat peut prévoir autre chose 

en faveur de la partie titulaire du droit de rétractation du contrat. Les paiements reçus doivent être reversés. D’autres 

prestations, si elles sont transférables, doivent être retournées par transfert, à moins qu’un tel transfert n’entraîne des frais 

déraisonnables. Dans ce cas, ou lorsque la prestation ne peut pas du tout être transférée, le bénéficiaire est obligé de payer la 

valeur de la prestation à l’autre partie. 

Ce modèle de règles ne contient pas une règle expresse relative à la question de savoir quelle partie doit supporter les frais de 

l’envoi initial de la prestation (par exemple : des biens commandés à distance) et de leur renvoi. Les différents États membres 

répondent à cette question de façon différente, alors que les Directives applicables ne contiennent pas de règles spéciales. Le 

paragraphe (2) du présent Article conduit au résultat selon lequel, en cas de rétractation, l’expéditeur devra dans tous les cas 

supporter les frais de l’expédition, par exemple, un vendeur à distance devra supporter les frais d’expédition des biens au 

client, mais le client devra supporter les frais de leur réexpédition (sauf accord contraire ou sauf si le renvoi des biens serait 

déraisonnable). Cela découle du fait que le vendeur devra rendre tous les paiements réalisés par le client lorsqu’il a exécuté 

ses obligations contractuelles aux termes de l’Article III.-3:510 (Restitutions des prestations reçues de l’exécution), 

paragraphe (2). Le client est obligé de restituer les biens en les transférant aux termes du paragraphe (3) de cet Article. Cette 

obligation de transfert comprend les frais de transport. 

D. Restitution des paiements sans délai injustifié 
Le paragraphe (3) cherche à résoudre le problème qui survient souvent lors de la restitution de biens et de remboursements. 

La disposition selon laquelle tout paiement effectué par la partie qui se rétracte doit être restitué sans délai injustifié et en tout 

cas au plus tard trente jours après que la rétractation soit effective, correspond à l’Article 6(2) de la Directive 1997/7/CE sur 

la vente à distance. Les principales fonctions sont d’assurer que le paiement sera restitué au plus tard trente jours après la 

rétractation et d’exclure le droit de suspendre l’exécution contre la partie qui se rétracte en vertu de l’Article III.-3:401 (Droit 
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de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque) après l’expiration du délai de trente jours. La raison est qu’une partie 

qui a reçu une notification de rétractation (c’est-à-dire généralement un professionnel, par exemple un vendeur à distance de 

matériel informatique) et qui avait déjà reçu le prix, peut faire obstacle à la restitution en exerçant son droit de suspendre 

l’exécution. Étant donné que la partie qui se rétracte (c’est-à-dire généralement un consommateur) a également le droit de 

suspendre son exécution (c’est-à-dire restituer les biens), dans un tel cas, la relation contractuelle pourrait ne pas se dénouer 

pendant un long moment, par exemple jusqu’à la fin du litige. Cela reviendrait en fait à assurer le profit économique de 

l’autre partie (c’est-à-dire du vendeur) malgré la rétractation, étant donné que la partie qui se rétracte pourrait avoir à payer, 

par exemple, pour la dépréciation de la valeur de la prestation reçue (par exemple un ordinateur portable) et celle de la valeur 

de toute utilisation qui en a été faite en vertu des Articles III.-3:512 (Paiement de la valeur de la prestation) à III.-3:514 

(Responsabilités naissant après l’échéance de la dette de restitution). Le présent Article évite cette impasse possible en créant 

l’obligation de restituer tout paiement reçu en avance par la partie qui se rétracte. La raison est que, sur le long terme, l’autre 

partie (c’est-à-dire le vendeur), lorsqu’elle a reçu le prix, peut avoir un intérêt supérieur à bloquer le dénouement du contrat. 

En outre, la partie titulaire du droit de rétractation ne devrait pas être découragée d’exercer ce droit par la nécessité factuelle 

de restituer les biens reçus en avance avant toute restitution du paiement. Il convient de remarquer que cela s’applique 

seulement dans la mesure où les biens reçus existent toujours et doivent en fait être restituées par transfert. Si le destinataire 

des biens (par exemple parce qu’ils n’existent plus) est obligé de payer leur valeur, les règles relatives à la compensation 

(Livre III, Chapitre 6, Section 1) s’appliquent. Il en va de même pour toute demande de paiement de la dépréciation de la 

valeur ou de l’utilisation des biens lorsque les biens existent toujours. 

Le délai de trente jours commence à courir lorsque la rétractation est effective, c’est-à-dire lorsque la notification de 

rétractation atteint son destinataire (et non à partir du moment où elle a été expédiée). Le délai doit être calculé conformément 

aux règles établies dans l’Article I.-1:110 (Computation des délais). 

E. Responsabilité pour perte, dommage ou dépréciation 
Les paragraphes (4) et (5) modifient les règles générales relatives à la restitution en ce qui concerne les fonctions spécifiques 

des droits de rétractation. Ces dispositions sont fondées sur le principe qui est sous-entendu dans certaines dispositions (par 

exemple dans l’Article 6(1) et (2) de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance) et dans les arrêts de la CJCE – 

notamment les arrêts C-350/03 – Schulte et C-229/04 – Crailsheimer, selon lequel la partie titulaire du droit ne doit pas être 

dissuadée d’exercer son droit de rétractation du fait de ses conséquences factuelles. D’un autre côté, l’abus du droit de 

rétractation doit être évité et l’autre partie ne doit pas supporter des risques excessifs. Les paragraphes (4) et (5) cherchent à 

équilibrer ces aspects. 

Le paragraphe (4)(a) traite du délicat problème de la dépréciation consécutive à des vérifications et essais des biens. Étant 

donné que le droit de rétractation a vocation à permettre à la partie disposant du droit de prendre une décision en 

connaissance de cause, il ne devrait pas y avoir d’obstacle à la vérification ou à l’essai des biens. Cependant, la vérification et 

l’essai doivent être raisonnables et adaptés. Toute utilisation qui dépasserait les possibilités dont dispose un consommateur 

qui achète les mêmes biens dans un magasin ne devrait pas relever de cette règle. 

Illustration 1 
Une femme achète des vêtements à une société de vente par correspondance, elle déballe les vêtements et les essaie. 

Elle décide qu’ils ne la flattent pas et les renvoie. Elle n’a pas à compenser le dommage causé par le déballage et 

l’essayage des vêtements. 

Le paragraphe (4)(b) exclut la responsabilité pour perte ou pour dommage à ce qui a été reçu en vertu du contrat, dès lors que 

la partie titulaire du droit a pris les précautions raisonnables pour éviter une telle perte ou un tel dommage. Ce qui peut être 

considéré comme des précautions raisonnables dépendra des circonstances. Une des circonstances devant être prise en 

compte est de savoir si la partie titulaire du droit avait été informée de l’existence de son droit de rétractation. Le degré de 

précaution qui sera considéré raisonnable sera plus faible si la partie titulaire du droit n’avait pas connaissance de la 

possibilité de restituer les biens. Lorsque le consommateur n’avait pas été informé de son droit de rétractation, le degré de 

précaution est le diligentia quam in suis, c’est-à-dire le degré de précaution que le consommateur exerce dans ses propres 

affaires. Cependant, lorsque le consommateur était informé du droit de rétractation, un tel privilège n’existe pas. 

Illustration 2 
Une partie achète un appareil-photo sur internet. L’appareil-photo est livré, mais le même jour, la maison de l’acheteur 

est frappée par la foudre et est brûlée. L’appareil-photo est détruit. L’acheteur peut toujours se rétracter du contrat et le 

vendeur devra restituer le prix même si l’acheteur n’est pas en mesure de restituer l’appareil-photo. 

Le paragraphe (5) traite de la responsabilité née de toute dépréciation des biens causée par un usage normal. Lorsque la partie 

qui se rétracte avait connaissance du droit de rétractation dès le début, cette partie avait le pouvoir d’utiliser les biens, au 

cours du délai de rétractation, de sorte qu’aucune autre dépréciation que celle causée par la vérification et l’essai ne se 

produise. Par conséquent, même une dépréciation par un usage normal (par exemple : marcher avec des chaussures) doit être 

compensée. Toutefois, lorsque la partie titulaire du droit n’avait pas été informée de l’existence d’un droit de rétractation, 

l’équilibre des intérêts conduit à une solution différente : la partie titulaire du droit ne sera pas tenue pour responsable de la 

dépréciation causée par un usage normal. 

Illustration 3 
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Une partie achète un écran plat et l’utilise pendant un certain nombre de jours, dépassant ainsi ce qui est nécessaire à 

l’essai. Ensuite, l’acheteur se rétracte du contrat. Il devra restituer l’écran à sa propre charge, et est tenu d’indemniser la 

dépréciation, ou le dommage causé à l’écran par son utilisation (cf. OGH (Cour suprême autrichienne), 27 septembre 

2005, 1 Ob 110/05s). Une telle réparation n’est pas due lorsque l’acheteur n’avait pas été informé de son droit de 

rétractation. 

Dans tous les cas, le paragraphe (6) précise que la partie titulaire du droit n’encourt aucune autre responsabilité en raison de 

l’exercice de son droit de rétractation. Aucuns dommages et intérêts ou aucunes pénalités ne peuvent être imposés à la partie 

titulaire du droit pour la seule raison qu’il ou elle a exercé son droit de rétractation. La CJCE a établi dans l’arrêt C-423/97 – 

Travel Vac qu’un contrat ne doit pas prévoir que le consommateur devra payer une somme forfaitaire pour dommage causé 

au professionnel sur le seul fondement que le consommateur a exercé son droit de rétractation. 

II.-5:106: Contrats liés 

(1) Lorsqu’un consommateur exerce son droit de rétractation relativement à un contrat de fourniture de biens ou 
de services par un professionnel, les effets de cette rétractation s’étendent à tous les contrats liés. 

(2) Lorsque le contrat de fourniture est intégralement ou partiellement financé par un contrat de crédit, tous 
deux forment des contrats liés, spécialement : 
(a) lorsque le professionnel qui fournit les biens ou services finance l’exécution des obligations du 

consommateur, 
(b) lorsque le tiers qui finance l’exécution des obligations du consommateur a recours au fournisseur 

professionnel pour la négociation et la conclusion du contrat de crédit, 
(c) lorsque le contrat de crédit vise des biens ou services spécifiques à financer par ce crédit et que le lien 

entre les deux contrats a été proposé par le fournisseur de biens ou services, ou par le fournisseur du 
crédit, 

(d) ou qu’il existe un lien économique similaire. 
(3) Les dispositions de II. - 5:105 (Effets de la rétractation) s’appliquent par voie de conséquence aux contrats 

liés. 
(4) Le paragraphe (1) ne s’applique pas au contrat de crédit finançant les contrats visés par le paragraphe (2) (f) 

de l’article suivant. 

Commentaires 

A. Le droit de rétractation étendu aux contrats liés 
Le contrat duquel le consommateur se rétracte n’est en général pas indépendant. Un contrat de crédit peut avoir été conclu 

pour financer le prix des biens ou des services. Des dispositions spéciales sont par conséquent nécessaires pour déterminer les 

effets de la rétractation d’un contrat dans le cas de transactions liées. Les effets sur les contrats liés déterminent dans une 

large mesure l’opposabilité d’un droit de rétractation. Par conséquent, le présent Article étend les effets de la rétractation 

relativement à un contrat à tous les contrats liés. 

Le présent Article est fondé sur l’Article 6(4) de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance. Des règles similaires 

concernant les contrats liés sont établies dans l’Article 6(7) de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à 

distance de services financiers, de l’Article 7 de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à 

temps partagé, de l’Article 7 de la proposition de révision de la Directive relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à 

temps partagé (COM (2007) 303) et des Articles 3(1) et 14 du second projet de révision de la Directive sur le crédit à la 

consommation (COM (2005) 483). Par contre, la Directive 1985/577/CEE relative au démarchage à domicile n’a pas de 

disposition explicite relative aux contrats liés. 

La règle générale sur le sort des contrats liés évite l’incertitude qui régit actuellement la question. Les arrêts C-350/03 – 

Schulte et C-299/04 – Crailsheimer, ont montré qu’en l’absence de dispositions explicites dans une Directive, le concept 

général de l’opposabilité du droit communautaire, en principe, ne peut pas s’appliquer pour déterminer le sort des contrats 

liés, étant donné que cela reste une question de droit national. Dans ces affaires, les effets que la rétractation d’un contrat de 

crédit foncier conclu dans une situation de démarchage à domicile avait sur le contrat de vente d’un bien immobilier étaient 

en jeu. La CJCE a conclu dans Schulte que « bien que la Directive n’interdise pas le droit national de prévoir, lorsque les 

deux contrats forment une unité économique, que l’annulation du contrat de crédit foncier ait un effet sur la validité du 

contrat de vente du bien immobilier, il n’est pas exigé qu’il produise un effet dans l’affaire qui est décrite par la juridiction de 

renvoi ». Cependant, la CJCE a imposé certaines limites au pouvoir discrétionnaire du législateur national pour déterminer 

les effets de l’exercice du droit de rétractation lorsque les informations nécessaires quant au droit de rétractation n’ont pas été 

fournies. 

Le paragraphe (1) établit le principe général. Le paragraphe (2) donne des conseils pour interpréter et appliquer le concept de 

« contrats liés » à celui de « contrats de crédit liés ». Le paragraphe (3) précise que les effets de la rétractation sur le contrat 

lié sont les mêmes que ceux sur le contrat principal. Afin d’éviter les abus aux fins de spéculation, le paragraphe (4) établit 

une exception concernant les contrats relatifs à la fourniture de marchandises ou de services dont le prix dépend des 

fluctuations du marché financiers tel que cela est défini dans l’Article II.-5 :201 (Contrats négociés en dehors des locaux 
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commerciaux) paragraphe (2)(f). 

La rétractation du contrat principal permet la rétractation de plein droit du contrat lié. Une notification de rétractation séparée 

n’est pas nécessaire. La question est différente dans les cas où le fournisseur dans le contrat principal n’est pas la même 

personne que le fournisseur dans le contrat lié, car on pourrait souhaiter imposer une obligation au fournisseur dans le contrat 

principal d’informer sans délai le fournisseur dans le contrat lié de la notification de rétractation. Le présent Article qui ne 

traite que de la relation entre le(s) fournisseur(s) et le consommateur ne donne pas de réponse à cette question. 

Illustration 1 
La consommatrice A est contactée chez elle par un vendeur du professionnel B. Elle conclut un contrat pour 

l’installation d’une alarme contre le vol avec le professionnel B ainsi qu’un contrat séparé de cinq ans pour l’entretien 

de ce système avec le professionnel C, ce dernier étant représenté par le professionnel B. Elle se rétracte du contrat pour 

l’installation de l’alarme en envoyant une lettre recommandée au professionnel B. Étant donné que le contrat d’entretien 

est un contrat lié au sens du paragraphe (1) du présent Article, la consommatrice ne sera plus liée de plein droit par le 

contrat d’entretien. 

B. Le concept de « contrats liés » 
Pour que deux contrats soient considérés comme des « contrats liés » aux termes du paragraphe (1), il est nécessaire que le 

lien entre les deux contrats soit assez fort pour justifier que la rétractation de l’un des contrats ait des conséquences juridiques 

sur l’autre contrat. C’est le cas lorsque les deux contrats forment une unité économique d’un point de vue objectif. C’est un 

lien proche économique d’un point de vue commercial et non la situation juridique exacte, qui détermine si les contrats 

peuvent être considérés ou non comme formant une unité. Ce concept laisse aux juges le soin de décider, sur la base de 

facteurs objectifs, selon les circonstances particulières en l’espèce, si les contrats peuvent être considérés comme formant des 

contrats liés. Ce sera le cas lorsque les deux contrats sont liés d’une telle façon qu’un contrat ne pourrait pas avoir été conclu 

sans l’autre ou lorsqu’un contrat n’a une raison d’exister qu’en raison de l’existence de l’autre contrat. Le fait de faire 

référence à des facteurs objectifs interdit aux professionnels d’empêcher cet effet sur un contrat lié en indiquant aux 

consommateurs qu’ils ne peuvent pas s’attendre à ce que les contrats soient liés. Les critères énoncés de façon spécifique 

dans le paragraphe (2) pour les contrats de crédit doivent également être pris en compte dans l’application du paragraphe (1). 

Les contrats liés sont la plupart du temps des crédits de contrat finançant des contrats de vente, mais il n’est pas exclu que 

d’autres contrats, comme par exemple les contrats d’entretien (cf. Illustration 1) ou les contrats d’assurance soient également 

des contrats liés. Des contrats entre les mêmes parties peuvent former des contrats liés. Il est également possible que les 

contrats dans une relation tripartite forment des contrats liés. En particulier, cela peut être le cas lorsqu’un tiers fournit des 

marchandises, d’autres biens ou des services à un consommateur sur la base d’un contrat conclu avec un professionnel avec 

qui le consommateur a conclu le contrat principal. 

C. Contrats de crédit liés 
Le paragraphe (2) établit une liste non-exhaustive de situations dans lesquelles un contrat de crédit forme un contrat lié avec 

un contrat qui est intégralement ou partiellement financé par ce contrat de crédit. Les éléments de cette liste, qui donnent 

davantage de précisions quant à l’interprétation des termes « unité économique », se fondent sur le Code civil allemand §358 

et sur la Proposition de Directive sur le crédit à la consommation (cf. Article 3 alinéa (1) du projet, COM (2005) 483), mis à 

part le fait que la liste mentionnée ci-dessus est exhaustive. 

Illustration 2 
Une consommatrice est contactée par un concessionnaire automobile « CNX » et conclut chez elle un contrat de vente 

d’une voiture CNX. La consommatrice et la banque CNX concluent le même jour un contrat de crédit pour financer la 

vente de la voiture et la consommatrice remplit les formulaires avec l’aide du concessionnaire automobile CNX. Le 

contrat de vente de la voiture et le contrat de financement de la vente sont des contrats liés (cf. LG Braunschweig (Cour 

régionale allemande), jugement du 16 juin 1994, 7 S 7/94). La rétractation du contrat de vente de la voiture entraînera 

automatiquement la rétractation du contrat de crédit. 

D. Conséquences juridiques de la rétractation pour le contrat lié 
Les conséquences juridiques de la rétractation du contrat principal sur le contrat lié sont déterminées par le paragraphe (3). 

Cette règle fait référence à l’Article II.-5:105 (Effets de la rétractation) qui traite des effets de la rétractation sur les 

obligations des parties qui découlent du contrat principal. La rétractation a les mêmes effets sur les obligations qui découlent 

du contrat lié. Il découle de l’Article II.-5:105 conjointement avec le paragraphe (3) du présent Article que les obligations 

d’exécuter le contrat lié sont éteintes et que les deux parties doivent restituer ce qu’elles ont reçu en vertu du contrat lié. Les 

paiements reçus en vertu du contrat lié devront être restitués conformément à l’Article II.-5:105, paragraphe (2). La 

responsabilité pour les dommages causés aux biens qui ont été reçus en vertu du contrat lié sera réglementée par l’Article II.-

5:105, paragraphes (3) et (4). 

E. Exception pour les contrats de spéculation 
Le présent Article n’exclut pas que la rétractation d’un contrat de crédit (tel que ça pourrait être le cas, par exemple, en vertu 

de la future Directive sur le crédit à la consommation) puisse avoir des conséquences sur le contrat de vente lié. Cependant, la 

spéculation par le consommateur doit être exclue. Par conséquent, lorsqu’un consommateur peut se rétracter d’un contrat de 
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crédit qui forme un contrat lié avec le contrat relatif à la fourniture de marchandises ou de services dont le prix dépend des 

fluctuations du marché financier sur lesquelles le fournisseur n’a aucune influence et qui sont susceptibles de se produire 

pendant le délai de rétractation aux termes de l’Article II.-5:201 (Contrats négociés en dehors des locaux commerciaux), 

paragraphe (2)(f), la rétractation du contrat de crédit n’affectera pas ce contrat de spéculation lié. 

SECTION 2: 
Droits particuliers de rétractation 

II.-5:201 : Contrats négociés en dehors des locaux commerciaux 

(1) Le consommateur a le droit de se rétracter d’un contrat en vertu duquel un professionnel lui fournit des 
marchandises ou des services, y compris des services financiers, ou par lequel le consommateur accorde 
une sûreté personnelle, lorsque l’offre ou l’acceptation de ce dernier a été exprimée en dehors des locaux 
commerciaux du professionnel. 

(2) Le paragraphe (1) ne s’applique pas : 
(a) au contrat conclu au moyen d’une machine de vente automatique ou de locaux commerciaux 

automatisés, 
(b) au contrat conclu avec des opérateurs de télécommunication au moyen d’un téléphone public, 
(c) au contrat relatif à la construction et la vente d’un bien immobilier ou à d’autres droits de propriété 

immobilière à l’exception de la location, 
(d) au contrat relatif à la livraison de denrées alimentaires, boissons ou autres biens ménagers de 

consommation courante livrés au domicile, à la résidence ou au lieu de travail du consommateur par 
des livreurs effectuant des tournées fréquentes et régulières, 

(e) au contrat conclu par des techniques de communication à distance, mais en dehors d’un système 
organisé de ventes à distance ou de fournitures de services géré par le fournisseur, 

(f) au contrat relatif à la fourniture de marchandises ou de services dont le prix dépend des fluctuations du 
marché financier sur lesquelles le fournisseur n’a aucune influence et qui sont susceptibles de se 
produire pendant le délai de rétractation, 

(g) au contrat conclu lors d’une vente aux enchères, 
(h) aux polices d’assurance de voyage ou de bagages ou autres polices d’assurance similaires à court 

terme d’une durée inférieure à un mois. 
(3) Lorsque le professionnel a exclusivement utilisé des techniques de communication à distance pour conclure 

le contrat, le paragraphe (1) ne s’applique pas non plus si celui-ci est relatif à : 
(a) la fourniture de services de logement, transport, restauration ou loisirs quand le professionnel s’engage, 

au moment de la conclusion du contrat, à fournir ces services à une date déterminée ou dans un délai 
déterminé, 

(b) la fourniture de services autres que financiers si l’exécution a commencé, à la demande expresse et en 
connaissance de cause du consommateur, avant la fin du délai de rétractation visé par II. - 5:103 (Délai 
de rétractation) paragraphe (1), 

(c) la fourniture de biens fabriqués selon les spécifications du consommateur ou clairement personnalisés 
ou qui, en raison de leur nature, ne peuvent être retournés ou risquent de se détériorer ou disparaître 
rapidement, 

(d) la fourniture d’enregistrements audio ou vidéo ou de logiciels : 
(i) qui ont été descellés par le consommateur, 
(ii) ou qui peuvent être téléchargés ou reproduits pour un usage permanent dans le cas de fourniture 

par des techniques électroniques, 
(e) la fourniture de journaux, périodiques et magazines, 
(f) des services de jeux ou de loteries. 

(4) Relativement aux services financiers, le paragraphe (1) ne s’applique pas non plus aux contrats exécutés 
intégralement par les deux parties à la demande expresse du consommateur avant que ce dernier n’exerce 
son droit de rétractation. 

Commentaires 

A. But et champ d’application général 
Le paragraphe (1) accorde au consommateur un droit de rétractation d’un contrat lorsqu’il a exprimé son offre ou son 

acceptation en dehors des locaux commerciaux du professionnel. Ce droit de rétractation comprend et élargit quelque peu les 

situations couvertes par l’Article 5(1) de la Directive 1985/577/CEE relative au démarchage à domicile, l’Article 6(1) de la 

Directive 1997/7/CE sur la vente à distance et l’Article 6(1) de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à 

distance de services financiers. Les paragraphes (2), (3) et (4) réorganisent les exceptions établies dans lesdites Directives. 

Les parties peuvent consentir à s’écarter des exceptions des paragraphes (2) à (4) en faveur du consommateur. 

La disposition exige seulement que le consommateur ait réellement conclu le contrat en dehors des locaux commerciaux du 

professionnel. Il ou elle ne doit pas être influencé ou subir des pressions de la part du professionnel (Arrêt C-423/97 – Travel 

Vac). Lorsque le contrat a été conclu avec l’aide d’un intermédiaire, ce n’est également pas une condition préalable que le 
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professionnel avait connaissance, ou aurait dû avoir connaissance, du fait que le consommateur a exprimé son consentement 

en dehors des locaux commerciaux habituels du professionnel (Arrêt C-299/04 – Crailsheimer). 

Illustration 1 
Un consommateur conclut un contrat au cours de la visite d’un vendeur sur son lieu de travail, ainsi, en dehors des 

locaux commerciaux du professionnel. Il décide d’exercer son droit de rétractation. Le professionnel prétend qu’aucune 

pression excessive n’a été exercée et qu’aucune pratique de vente agressive n’a été utilisée dans les circonstances. Le 

consommateur peut exercer son droit de rétractation sans devoir prouver que le contraire est vrai. Le fait que le 

consommateur était dans une situation décrite dans le paragraphe (1) du présent Article suffit. 

Illustration 2 
Un consommateur est contacté chez lui par un agent indépendant agissant au nom d’un professionnel. Le consommateur 

signe un contrat mais exerce par la suite son droit de rétractation. Le professionnel prétend que le consommateur n’a pas 

de droit de rétractation car le premier n’avait pas connaissance du fait que l’agent avait contacté des consommateurs 

dans des situations de démarchage à domicile. Toutefois, le consommateur dispose d’un droit de rétractation. Lorsqu’un 

tiers intervient au nom (ou pour le compte) d’un professionnel dans la négociation ou la conclusion d’un contrat, le droit 

de rétractation n’est pas soumis à la condition selon laquelle le professionnel avait ou aurait dû avoir connaissance du 

fait que le contrat avait été conclu dans des circonstances telles que celles décrites dans le présent Article. La situation 

juridique du tiers intervenant dans la conclusion du contrat n’est pas pertinente pour l’application des dispositions 

protégeant le consommateur en ce qui concerne les contrats conclus en dehors des locaux commerciaux habituels du 

consommateur (CJCE, arrêt C-299/04 – Crailsheimer; Tribunal de commerce de Leuven (Belgique), 1er Juin 1993, 

Droit de la Consommation – Consumentenrecht (DCCR) 1993-94, 527). 

B. Champ d’application légèrement plus large que celui des Directives 
Du fait de la règle générale du paragraphe (1), certaines situations particulières qui ne sont pas couvertes par les trois 

Directives mentionnées ci-dessus sont également incluses (notamment, la fourniture de marchandises, d’autres biens et de 

services sur les voies et places publiques). Toutefois, cette extension est conforme à la situation dans plusieurs États 

membres. En outre, la règle générale permet également que les lacunes soient comblées dans les Directives actuelles : les 

contrats qui ont été négociés dans une situation de démarchage à domicile mais conclus par la suite par des moyens de 

communication à distance, par exemple par téléphone, n’ont été couverts par aucune de ces Directives. 

Le paragraphe (1), conjointement avec l’Article II.-5:103 (Délai de rétractation) paragraphe (2)(a) implique également que le 

délai de rétractation soit calculé différemment dans une situation de démarchage à domicile par rapport à la Directive 

1985/577/CEE relative au démarchage à domicile. Cette Directive est différente du présent modèle de règles et des règles 

dans plusieurs États membres car elle n’exige pas que les biens aient été livrés pour que le délai de rétractation puisse 

commencer. 

C. Justification du droit de rétractation 
La Directive 1985/577/CEE relative au démarchage à domicile concerne les « contrats négociés en dehors des établissements 

commerciaux » conformément à son titre officiel. Toutefois, les contrats entrant dans le champ d’application de la Directive 

1997/7/CE sur la vente à distance et de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services 

financiers ne sont pas non plus négociés dans les établissements commerciaux du professionnel fournissant les biens ou 

services. Dans ces cas-là, le consommateur exprime également son intention de conclure le contrat en dehors de 

l’établissement commercial du professionnel fournissant les biens ou services. Les droits de rétractation accordés dans ces 

Directives sont concordants à cet égard : ils reconnaissent tous que des risques existent pour les consommateurs lorsqu’un 

contrat est conclu en dehors des établissements commerciaux du professionnel (« contrats en dehors des magasins »). Dans 

ces situations, il est supposé que les consommateurs sont normalement moins préparés (ou concentrés) pour des négociations 

contractuelles, ou sont moins informés concernant les circonstances contractuelles en la matière, qu’ils ne le sont lorsqu’ils 

entrent dans les établissements commerciaux d’un professionnel fournissant les biens ou services. C’est la raison pour 

laquelle un déséquilibre structurel dans les négociations peut naître. Chacune des trois directives cherche à contrer ce 

déséquilibre en introduisant une période de réflexion et un droit de rétractation dans des situations particulières. 

Le consommateur qui achète dans une situation de démarchage à domicile ou dans d’autres situations en face à face en 

dehors des locaux commerciaux du professionnel n’a généralement pas la possibilité de comparer les produits et les prix. Il 

ou elle ne sera souvent pas en mesure d’inspecter les biens proposés à la vente. Le temps supplémentaire fourni grâce au délai 

de rétractation lui permet de comparer les produits ou services et les prix. Cependant, dans des situations de démarchage à 

domicile et dans des situations similaires, le délai de réflexion ne permet pas seulement de résoudre le problème de 

l’information asymétrique. Étant donné que dans une situation de démarchage à domicile, les consommateurs sont plus 

facilement influencés par des pratiques de vente agressives, la période de réflexion permet également aux consommateurs de 

prendre en considération la pertinence du contrat qu’ils ont conclu, sans subir la pression exercée par un vendeur. Cette 

fonction du délai de réflexion est pertinente à la fois pour les contrats relatifs à des biens mais aussi pour les contrats relatifs à 

des services qui ont été conclus dans des situations de démarchage à domicile. 

Dans les situations de vente à distance, l’information asymétrique est due au fait que le contrat est conclu par des moyens de 

communication à distance et que le consommateur n’est pas en mesure d’inspecter ou d’essayer les biens, contrairement à ce 

qui se passe pour les contrats conclus dans les locaux commerciaux du vendeur. Dans ce cas, il n’y a pas le problème des 
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pressions exercées par le professionnel. Le délai de réflexion permet au consommateur de vérifier la qualité ou d’essayer les 

biens tel qu’il ou elle aurait pu le faire si le contrat avait été conclu aux locaux commerciaux du professionnel. 

Lors de la conclusion de contrats portant sur des services (financiers) à distance, les moyens de communication utilisés ne 

constituent pas la première raison expliquant l’asymétrie dans l’information. Le fait de conclure les contrats dans les locaux 

commerciaux du professionnel ne donnerait généralement pas plus d’informations sur les services proposés. En ce qui 

concerne la commercialisation à distance de services financiers, il est par conséquent plus difficile de justifier le droit de 

rétractation dans une situation dans laquelle le contrat a été négocié. Les services financiers sont immatériels. Ils constituent 

un ensemble de droits et obligations contractuels. Il est parfaitement possible de fournir toutes les informations nécessaires 

pour être informé de cet ensemble de droits et obligations même par le biais de moyens de communication à distance. Un 

délai de réflexion ne semble pas placer le consommateur dans une meilleure position en aucune sorte. Il pourrait s’avérer 

qu’il y a des avantages à recevoir les informations relatives aux services financiers dans un contexte en face à face, toutefois 

le délai de réflexion ne résout pas ce défaut éventuel. Lorsque c’est la complexité du contrat qui justifie le fait qu’un droit de 

rétractation est accordé au consommateur, on pourrait argumenter que le consommateur devrait avoir ce droit peu importe les 

circonstances dans lesquelles le contrat a été conclu. Enfin, on pourrait argumenter qu’un consommateur peut ne pas avoir 

pleinement connaissance du fait qu’un contrat a été conclu en ayant cliqué sur un bouton, mais les dispositions de l’Article 

II.-3:105 (Formation d’un contrat par des moyens électroniques) devraient fournir assez de protection à cet égard. Par 

conséquent, on pourrait reconsidérer le fait que le droit de rétractation est un moyen efficace pour améliorer la protection des 

consommateurs en ce qui concerne la commercialisation à distance de services et notamment la commercialisation de 

services financiers. Cependant, le présent Article reflète la situation actuelle du droit de l’Union européenne. 

D. Exceptions au droit de rétractation 
Les paragraphes (2), (3) et (4) excluent certains contrats du droit de rétractation. Ces exceptions sont nécessaires pour 

parvenir à un équilibre entre les intérêts des professionnels et ceux des consommateurs. Le consommateur n’aura pas de droit 

de rétractation si un tel droit conduirait de façon systématique à des pertes conséquentes pour le professionnel, ou si un tel 

droit conduirait probablement à un abus de la part du consommateur ou, si la protection fournie par le droit de rétractation 

n’est pas nécessaire dans un contrat particulier. Alors que les exceptions du paragraphe (2) sont applicables à tous les contrats 

peu importe que le contrat ait été conclu dans une situation de face à face ou à distance, le paragraphe (3) ne s’applique 

qu’aux contrats conclus à distance. Le paragraphe (4) ne s’applique qu’aux services financiers. 

E. Exceptions générales (paragraphe 2) 
Les paragraphes 2(a) et (2)(b) sont fondés sur l’Article 3(1), points 2 et 3 de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance. 

Ces exceptions concernant les machines de vente automatiques et les téléphones publics sont transposées dans une grande 

majorité d’États membres et concernent les contrats qui ne sont pas considérés comme étant problématiques. Le même 

raisonnement est à la base du paragraphe (2)(d) concernant les livreurs effectuant des tournées fréquentes et régulières 

(notamment les laitiers anglais) qui allie l’Article 3(2)(b) de la Directive 1985/577/CEE relative au démarchage à domicile et 

l’Article 3(2), 1er point de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance. 

Le paragraphe (2)(c) relatif aux biens immobiliers allie l’Article 3(2)(a) de la Directive 1985/577/CEE relative au 

démarchage à domicile et l’Article 3(1), 4ème alinéa de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance. Ces contrats sont 

exclus étant donné que le consentement de bonne foi des parties à ces contrats est garanti par d’autres instruments de 

protection conformément aux législations nationales, tels que la conclusion d’un contrat devant un notaire ou d’autres 

exigences de forme. L’exception contraire concernant les locations, qui découle de l’Article 3(1) alinéa 4 de la Directive 

1997/7/CE sur la vente à distance, est placée ici et non dans le paragraphe (3), car il n’est pas cohérent d’accorder au 

consommateur un droit de rétractation d’un contrat de location conclu dans des situations de vente à distance, mais de ne pas 

lui accorder un droit de rétractation d’un contrat de location conclu dans l’une des autres situations couvertes par le présent 

Article. 

Le paragraphe (2)(e) correspond à la définition actuelle du contrat à distance dans l’Article 2(1) de la Directive 1997/7/CE 

sur la vente à distance et dans l’Article 2(a) de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services 

financiers. Les contrats dans lesquels un professionnel utilise des moyens de communication à distance comme une exception 

à la conclusion d’un contrat sortent du champ d’application de ces provisions. Les termes « moyens de communication à 

distance » font référence à tous les moyens qui, en l’absence de la présence physique simultanée du fournisseur et du 

consommateur, peuvent être utilisés pour la conclusion d’un contrat entre ces parties au sens de l’Article 2(4) alinéa 1 de la 

Directive 1997/7/CE sur la vente à distance. 

F. En particulier : les exceptions concernant les services financiers (paragraphes (2) et (4)) 
Le paragraphe (1) précise que le droit de rétractation est en principe également accordé pour les contrats en vertu desquels 

des services financiers sont fournis. Les termes « services financiers » signifient tout service ayant trait à la banque, au crédit, 

à l’assurance, aux retraites individuelles, aux investissements et aux paiements conformément à l’Article 2(b) de Directive 

2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services financiers. 

Le paragraphe (2)(f) énonce une exception importante concernant de nombreux services financiers. Conformément à l’Article 

6(2)(a) de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services financiers, les services financiers 

dont les prix dépendent des fluctuations du marché financier sur lesquelles le fournisseur n’a aucune influence et qui sont 

susceptibles de se produire pendant le délai de rétractation, sont exclus. Cela peut concerner des services liés aux opérations 
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de change, aux instruments du marché monétaire, aux titres négociables, aux parts dans les entreprises de placement collectif, 

aux contrats financiers à terme (futures) y compris les instruments équivalents donnant lieu à un règlement en espèces, aux 

contrats à terme sur taux d’intérêt (FRA), aux contrats d’échange (swaps) sur taux d’intérêt ou aux options visant à acheter ou 

à vendre tout instrument visé par le présent point, y compris les instruments équivalents donnant lieu à un règlement en 

espèces. Sont comprises en particulier dans cette catégorie les options sur devises et sur taux d’intérêt. 

Le paragraphe (2)(h) reflète l’exception de l’Article 6(2)(b) de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à 

distance de services financiers. En raison de la nature du contrat et afin d’éviter la spéculation par le consommateur, il est 

raisonnable d’exclure les droits de rétractation en ce qui concerne les polices d’assurance à court terme. 

Le paragraphe (4) est fondé sur l’Article 6(2)(c) de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de 

services financiers (cf. en ce qui concerne cette règle, voir ci-dessous au point H). 

G. En particulier : les ventes aux enchères 
Le paragraphe (2)(g) est fondé sur l’Article 3(1) alinéa 5 de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance. La question reste 

ouverte de savoir si cette disposition de la Directive sur la vente à distance fait seulement référence aux enchères 

traditionnelles (telles qu’une vente aux enchères d’objets d’art dans l’une des principales salles de vente ou une vente aux 

enchères de chevaux de course) ou si elle s’applique également aux ventes aux enchères sur internet (telles que les ventes aux 

enchères sur eBay). Dans le cas des ventes aux enchères traditionnelles, il serait totalement impossible que l’enchérisseur qui 

participe à une vente aux enchères par téléphone puisse bénéficier d’un droit de rétractation, alors que les enchérisseurs qui 

sont présents à la vente aux enchères ne disposent pas d’un tel droit. En ce qui concerne les ventes aux enchères sur internet, 

dans lesquelles tous les enchérisseurs participent grâce à des moyens de communication à distance, on pourrait argumenter 

qu’il n’y a pas le problème du traitement inégalitaire injustifié quant aux enchérisseurs présents et à ceux qui sont absents. 

Alors que l’Acquis ne fournit pas de réponse claire à la question de la façon dont on doit comprendre le terme « vente aux 

enchères », les États membres semblent se diriger vers une interprétation étroite du terme et ainsi, vers la limitation de ce 

terme aux ventes aux enchères traditionnelles, tel que cela est décrit ci-dessus. 

H. Les exceptions particulières concernant les contrats à distance (paragraphe (3)) 
Le paragraphe (3) complète le paragraphe (2) en établissant des exceptions particulières lorsque le professionnel a 

exclusivement utilisé des techniques de communication à distance pour conclure le contrat. Les termes « moyens de 

communication à distance » font référence à tout moyen qui, sans présence physique et simultanée du fournisseur et du 

consommateur, peut être utilisé pour la conclusion du contrat entre ces parties conformément à l’Article 2(4) alinéa 1 de la 

Directive 1997/7/CE sur la vente à distance. 

Le paragraphe (3)(a) est fondé sur l’Article 3(2), 2ème alinéa de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance. L’objet et le 

raisonnement de cette exception ont été établis dans l’arrêt de la CJCE C-336/03 – EasyCar. Il a pour but d’exempter les 

fournisseurs de services dans certains secteurs car les exigences de la Directive pourraient affecter ces fournisseurs d’une 

manière disproportionnée. En particulier, lorsque la demande d’un service à conduit à une réservation et que cette réservation 

a été annulée par le consommateur au dernier moment avant la date indiquée pour la fourniture de ce service. Par conséquent, 

la CJCE a considéré que les entreprises de location de voiture sont des services de transport aux fins de cette exception. Si les 

parties se sont mises d’accord sur le moment de l’exécution au moment de la conclusion du contrat, alors l’exception 

s’applique. 

Illustration 3 
Une consommatrice loue une voiture par le biais d’internet pour une période spécifique. Elle souhaite se rétracter du 

contrat. La consommatrice n’a pas de droit de rétractation car ces contrats relèvent de l’exception du paragraphe (3)(a) 

de l’Article (cf. CJCE, C-336/03 – EasyCar). 

Le paragraphe (3)(b) est fondé sur l’Article 6(3), 1er alinéa de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance. Cette 

disposition doit être lue en conjonction avec le paragraphe (4), qui est fondé sur l’Article 6(2) de la Directive 2002/65/CE 

relative à la commercialisation à distance de services financiers. L’Article 6(3), 1er alinéa de la Directive 1997/7/CE sur la 

vente à distance établit que le consommateur ne peut exercer le droit de rétractation pour les contrats de fourniture de services 

dont l’exécution a commencé, avec le consentement du consommateur, avant la fin du délai de rétractation. L’Article 6(2)(c) 

de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à distance de services financiers énonce que le droit de 

rétractation ne s’applique pas aux contrats exécutés intégralement par les deux parties à la demande expresse du 

consommateur avant que ce dernier n’exerce son droit de rétractation. Le paragraphe (3)(b) s’aligne et précise les deux 

dispositions. Le droit de rétractation sera perdu « à la demande expresse et en connaissance de cause du consommateur » 

d’exécuter. Étant donné que la demande doit être informée, le consommateur a besoin d’avoir connaissance de l’exécution 

(concernant la fourniture de services autres que financiers, l’exécution totale des services financiers) au cours du délai de 

rétractation à sa demande met fin au droit de rétractation. 

Il convient de remarquer que l’exigence d’une demande « en connaissance de cause » évite également l’incertitude (en ce qui 

concerne les services autres que financiers) par rapport aux actes qui constituent une exécution aux fins de cette règle (c’est-

à-dire toute exécution partielle après la conclusion du contrat, ou seulement l’exécution du service « caractéristique »). Un 

tribunal belge a retenu que la réservation d’un vol par un fournisseur constituait une exécution. Par conséquent, le droit de 

rétractation s’était éteint ; la fourniture du vol pendant le délai de rétractation n’était pas exigée (Juge de paix Ghent 
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(Belgique), eerste kanton, 7 avril 2003, A.R. 010617 – Airstop). La formulation de cette règle empêche les professionnels de 

prétendre que le plus petit acte d’exécution accompli au cours du délai de rétractation éteint le droit de rétractation si le 

consommateur n’était pas informé de cette conséquence. 

Dans le cas du paragraphe (3)(b), c’est-à-dire la fourniture de services autres que financiers, la seule exécution par le 

professionnel avant la fin du délai de rétractation éteint le droit de rétractation. Dans le cas des services financiers, le 

paragraphe (4) énonce que seule l’exécution intégrale par les deux parties avant l’expiration du délai de rétractation éteint le 

droit de rétractation. Le droit de rétractation est dans tous les cas opposable lorsque (d’autres) informations précontractuelles 

qui étaient exigées ont été omises. Dans un tel cas, le délai de rétractation est prolongé en vertu de l’Article II.-3:109 

(Moyens sanctionnant l’absence de fourniture des informations dues) paragraphe (1) et de l’Article II.-5:103 (Délai de 

rétractation). 

Le paragraphe (3)(c) est fondé sur l’Article 6(3), 3ème alinéa de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance. Accorder un 

droit de rétractation au consommateur pour ces catégories de biens conduirait à des pertes conséquentes pour les 

professionnels. Si une telle exception était absente, cela pourrait conduire à ce que les professionnels refusent de vendre ces 

catégories de biens par le biais des moyens de communication à distance. 

Illustration 4 
Un consommateur achète des rideaux sur internet et précise la longueur et la largeur. Le consommateur n’aura pas de 

droit de rétractation. 

Illustration 5 
Un consommateur achète un ordinateur portable sur internet et précise le système d’exploitation, la mémoire et la 

capacité du disque dur qu’il exige. L’ordinateur portable est livré et le consommateur demande ensuite d’exercer son 

droit de rétractation. L’exception du paragraphe (3)(c) concernant les biens fabriqués selon les spécifications du 

consommateur ne s’applique pas si les biens ont été fabriqués grâce à des éléments standards et peuvent être démontés 

sans entraîner des coûts et des efforts excessifs (cf. BGH (Cour suprême allemande), jugement du 19 mars 2005, VIII 

ZR 295/01, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2003, 1665-1667). 

Illustration 6 
Un professionnel vend par correspondance des produits horticoles. Son catalogue énonce que les consommateurs n’ont 

pas de droit de rétractation. Une telle déclaration est trop générale étant donné que tous les produits horticoles ne se 

détériorent pas rapidement et par conséquent ne sont pas exclus du droit de rétractation en vertu de l’Article II.-

5:201(4)(c) (cf. Hof van Beroep/Cour d’appel de Bruxelles (Belgique) 21 Janvier 1999, P. Bakker Hillegom / Ets. 

Gonthier). 

Le paragraphe (3)(d) est fondé sur l’Article 6(3), 4ème alinéa de la Directive 1997/7/CE sur la vente à distance. Le 

raisonnement de cette exemption est la prévention d’abus éventuels de la part du consommateur. Cependant, l’exemption est 

élargie étant donné qu’elle s’applique également à la fourniture d’enregistrements audio ou vidéo ou de logiciels fournis par 

moyens électroniques lorsque le consommateur est dans une position où il peut télécharger ou reproduire les données. Le 

raisonnement de cette exemption est identique : la prévention d’abus éventuels du consommateur. Une telle exemption existe 

déjà dans plusieurs États membres. 

Illustration 7 
Un consommateur télécharge de la musique en échange d’un paiement. Elle peut être copiée sur tout support. Le 

consommateur n’aura pas de droit de rétractation. 

Les paragraphes (3)(e) et (3)(f) sont fondés sur l’Article 6(3) 5ème alinéa et sur l’Article 6(3) 6ème alinéa de la Directive 

1997/7/CE sur la vente à distance. De nouveau, ces exemptions tendent à équilibrer les intérêts des professionnels et ceux des 

consommateurs. Accorder un droit de rétractation pour ces biens pourrait conduire à des pertes conséquentes pour les 

professionnels et des abus éventuels de la part des consommateurs dans le cas des jeux ou loteries. 

Illustration 8 
Un consommateur utilise un ticket de loterie par le biais d’internet. Le contrat n’est pas soumis au droit de rétractation 

car l’exemption du paragraphe (3)(f) s’applique. 

I. Pas d’exception lorsque la visite du professionnel a été expressément sollicitée 
Contrairement à l’Article 1(1) point 2 de la Directive 1985/577/CEE relative au démarchage à domicile, le présent Article 

n’établit pas d’exception quant aux droits de rétractation des contrats conclus dans les situations de démarchage à domicile 

lorsque le consommateur a expressément sollicité la visite. Cela découle d’une tendance visible dans plusieurs États 

membres. Les consommateurs peuvent être soumis à des fortes pressions de vente même lorsqu’ils ont eux-mêmes sollicité la 

visite du professionnel. Ainsi, les consommateurs bénéficient de la protection dans les situations de démarchage à domicile, 

peu importe qu’ils aient ou non sollicité la visite. 

J. Absence d’exemption pour les contrats de faible valeur 
Le présent Article ne contient pas d’exemption pour les contrats de faible valeur comme cela peut être trouvé dans l’Article 
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3(1), 1ère phrase de la Directive 1985/577/CEE relative au démarchage à domicile. Bien qu’il peut être argumenté que les 

consommateurs qui concluent des contrats de faible valeur ont besoin de moins de protection que dans les cas où les biens de 

grande valeur sont commercialisés, presque la moitié des États membres n’a pas transposé cette exemption. Les autres 

établissent une telle exemption, avec un seuil qui varie entre 10 et 50 euros. Les contrats, dont le prix équivaut à ce montant 

et qui ont été conclus dans une situation de démarchage à domicile, ne peuvent pas être rétractés dans ces États membres. 

Cependant, il peut être déroutant pour les consommateurs qu’il y ait un droit de rétractation pour les seuls contrats dont la 

valeur dépasse le seuil. Le consommateur pourrait s’attendre à ce qu’un tel seuil, pour peu qu’il en ait connaissance, soit 

beaucoup plus bas que 40 ou 50 euros. Les professionnels ne souffriront pas beaucoup du fait de l’absence de cette 

exemption pour les contrats de faible valeur, étant donné que les consommateurs n’auront pas forcément un grand intérêt à se 

rétracter si le prix des biens est faible. En outre, il ne serait pas approprié de toute façon d’étendre cette option aux contrats de 

vente à distance, étant donné que dans de tels cas, l’impossibilité d’inspecter les biens et de vérifier leur qualité prive le 

consommateur de l’information nécessaire pour prendre une décision en connaissance de cause. Pour ces raisons, une règle 

uniforme pour tous les contrats qui relèvent du présent Article semble préférable. 

II.-5:202 : Contrats d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé 

(1) Le consommateur qui acquiert le droit d’user d’un bien immobilier en vertu d’un contrat d’attribution 
d’immeuble en jouissance à temps partagé conclu avec un professionnel a le droit de se rétracter. 

(2) Lorsque le consommateur exerce le droit de rétractation résultant du paragraphe (1), le contrat peut lui 
imposer de rembourser les dépenses qui : 
(a) ont été exposées en raison de la conclusion du contrat et de sa rétractation, 
(b) correspondent aux formalités légales qui doivent être accomplies avant l’expiration du délai de 

rétractation résultant de I. - 5:103 (Délai de rétractation) paragraphe (1), 
(c) sont raisonnables et appropriées, 
(d) sont expressément mentionnées dans le contrat, 
(e) et sont en conformité avec les règles applicables à de telles dépenses. 
 Le consommateur n’est obligé de rembourser aucune dépense quand il exerce le droit de rétractation 

dans la situation régie par le paragraphe (1) de II – 3: 109 (Moyens sanctionnant l’absence de fourniture 
des informations dues). 

(3) Le professionnel ne peut demander ou accepter le paiement par le consommateur d’aucune avance durant 
la période dans laquelle celui-ci peut exercer son droit de rétractation. Le professionnel est tenu de restituer 
tout paiement de cette sorte reçu. 

Commentaires 

A. Objet et structure 
Le présent Article, qui accorde aux consommateurs le droit de rétractation des contrats d’attribution d’immeuble en 

jouissance à temps partagé est fondé sur les dispositions de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en 

jouissance à temps partagé, notamment les Articles 5 et 6 et les considérants 11 et 14. Pour les contrats d’attribution 

d’immeuble en jouissance à temps partagé, les dispositions complexes du contrat créent un déséquilibre structurel entre les 

parties. Le délai de réflexion donne à l’acheteur la possibilité de mieux comprendre quels sont les droits et obligations 

résultant du contrat (Considérant 11 de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à temps 

partagé). En outre, les contrats d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé sont souvent conclus à l’étranger et 

peuvent être soumis à des droits étrangers (Considérant 11 de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en 

jouissance à temps partagé). Par conséquent, un délai supplémentaire peut être nécessaire pour consulter un avocat du pays 

afin de comprendre le contenu du contrat. En outre, les contrats d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé sont 

quelquefois vendus par le biais de pratiques de vente agressives. Un délai de réflexion permet à l’acquéreur d’évaluer la 

pertinence du contrat sans être soumis à des influences extérieures. Enfin, les préférences personnelles pendant les vacances 

peuvent être différentes des préférences de la vie de tous les jours. Un délai de réflexion permet aux consommateurs de 

reconsidérer leur décision à la lumière de leurs conditions plus habituelles. 

Le paragraphe (1) établit la situation objective dans laquelle le consommateur dispose d’un droit de rétractation. Le 

paragraphe (2) limite les dépenses des formalités légales que le consommateur pourrait avoir à rembourser en cas de 

rétractation. Ce paragraphe fait un équilibre entre la nécessité de ne pas gêner indument la conclusion de contrats 

d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé et la nécessité d’assurer que les dépenses liées aux formalités légales 

imposées au consommateur ne le dissuadent pas d’exercer son droit de rétractation. Le paragraphe (3) tend à améliorer 

l’efficacité du droit de rétractation. Il interdit au professionnel de demander ou d’accepter des avances de paiements au cours 

du délai de rétractation pour ces contrats. L’interdiction protège le consommateur contre le risque d’être dissuadé d’exercer le 

droit de rétractation en raison de l’incertitude liée au fait que ces paiements puissent être facilement restitués ou non. 

B. Définition des contrats d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé 
La formulation du paragraphe (1) (un consommateur qui acquiert le droit d’user d’un bien immobilier en vertu d’un contrat 

d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé) est choisie de façon délibérée pour couvrir une grande variété de 

situations. Ainsi, cette disposition s’applique peu importe la construction contractuelle particulière choisie par les parties, que 

ce soit un transfert d’un droit réel ou de tout autre droit portant sur l’utilisation d’un immeuble en jouissance à temps partagé 
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(cf. Article 2, 1er point de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé). En 

outre, la disposition s’applique également aux contrats préliminaires obligatoires. 

Cependant, pour une révision future des présentes règles, un élargissement du droit de rétractation pourrait être pris en 

considération. Conformément à une récente Proposition de révision de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution 

d’immeuble en jouissance à temps partagé (COM (2007) 303), la définition de l’attribution d’immeuble en jouissance à 

temps partagé ne serait plus liée exclusivement aux biens immobiliers. Ainsi, les contrats relatifs à un hébergement en 

péniche, en caravane ou en bateau de croisière seront aussi couverts. En outre, le droit de rétractation serait également 

accordé aux produits assimilés aux biens à temps partagé, par exemple des clubs de vacances à prix réduits (communément 

appelés « les produits de vacances à long-terme », cf. Article 2(1) (b) de la Proposition). Toutefois, à l’heure actuelle, le 

présent Article reflète l’Acquis communautaire actuel tel qu’il est énoncé dans la Directive 1994/47/CE relative à 

l’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé en vigueur. La majorité des États membres n’est pas allé au-delà de ce 

champ d’application. 

C. Durée et commencement du délai de rétractation 
Le délai de rétractation accordé dans les présentes règles est de quatorze jours. En vertu de l’Article 5(1) 1er alinéa de la 

Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé, le consommateur dispose de dix 

jours à compter de la signature du contrat pour exercer son droit de rétractation. Contrairement à cela, la durée du délai de 

rétractation pour les contrats d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé a été harmonisée. Ainsi, la règle 

générale de l’Article II.-5:103 (Délai de rétractation) régit également, maintenant, les contrats d’attribution d’immeuble en 

jouissance à temps partagé et par conséquent, le délai normal uniforme s’applique. 

Cependant, on pourrait prendre en considération le fait d’avoir un délai de rétractation plus long encore en ce qui concerne les 

contrats d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé. Un délai de quatorze jours ne garantit pas toujours que les 

consommateurs puissent réfléchir à leur décision une fois arrivés chez eux. Au cours de ce délai, le consommateur peut être 

encore en vacances ou à l’étranger. Un délai d’un ou de plusieurs mois serait plus adapté. En outre, quatorze jours peuvent ne 

pas suffire pour que le consommateur obtienne les conseils nécessaires pour prendre une décision réfléchie. Enfin, on pourrait 

se demander si le délai de rétractation doit commencer à courir à compter du jour de la première visite du bien immobilier ou 

à compter de la possibilité d’user du bien immobilier (similaire aux cas de vente à distance, cf. Article II.-5:103(1) 2ème 

phrase). Cela garantirait mieux le fait que le consommateur ait totalement connaissance de l’objet et du champ d’application 

précis du contrat d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé. Cependant, l’Acquis communautaire actuel ne 

fournit pas de fondement suffisant pour un tel prolongement du délai de rétractation. De même, les droits des États membres 

n’établissent pas, actuellement, un délai de rétractation plus long. De plus, l’approche adoptée dans ces règles est conforme à 

la Proposition de révision de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé, qui 

établit également un délai de rétractation de quatorze jours (cf. Article 5 (1) du projet, COM (2007) 303). 

Le délai de rétractation commence conformément à la règle générale de l’Article II.-5:103 (Délai de rétractation). Par 

conséquent, la date de conclusion du contrat et la notification du droit de rétractation sont déterminants. En général, le délai 

commence après la conclusion du contrat et après que le consommateur ait reçu notification du droit de rétractation sous une 

forme textuelle sur un support durable conformément à l’Article II.-5:104 (Notification adéquate du droit de rétractation). 

Cette approche amène la computation du délai de rétractation concernant les contrats d’attribution d’immeuble en jouissance 

à temps partagé à être conforme aux autres droits de rétractation au sein de ces règles et abandonne la solution différente 

retenue dans l’Article 5(1) 1er alinéa de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à temps 

partagé selon laquelle le délai de rétractation commence à compter de la signature du contrat ou à compter de la signature 

d’un contrat préliminaire obligatoire. 

Lorsqu’il faut déterminer le commencement du délai de rétractation, il convient également de tenir compte de 

l’accomplissement du devoir d’information précontractuel aux termes de l’Article II.-3:103 (Devoir d’information lors de la 

conclusion d’un contrat avec un consommateur en situation particulièrement désavantageuse). Conformément à l’Article II.-

3:109 (Moyens sanctionnant l’absence de fourniture des informations dues) paragraphe (1), le délai de rétractation ne 

commence que lorsque l’information exigée en application de l’Article II.-3:103 a été fournie. Cependant, même dans un tel 

cas, le droit de rétractation s’éteint au plus tard, un an après la conclusion du contrat. Ainsi, le présent Article abandonne les 

règles compliquées adoptées dans l’Article 5(1) 2ème et 3ème alinéas de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution 

d’immeuble en jouissance à temps partagé qui prolonge le délai de rétractation dans les situations dans lesquelles les 

informations exigées avaient été omises. Le devoir d’information en vertu de l’Article II.-3:103 et le moyen correspondant en 

cas de violation prévu à l’Article II.-3:109 paragraphe (1), offre une solution satisfaisante et cohérente sur ce point. En outre, 

le consommateur est mieux protégé par ces règles générales étant donné qu’elles prolongent le délai de rétractation jusqu’à 

un an. Conformément à l’Article 5(1) 2ème et 3ème alinéas de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en 

jouissance à temps partagé, le délai de rétractation n’est prolongé que dans la mesure de trois mois et dix jours. 

D. Remboursement des dépenses 
Le paragraphe (2) reformule l’Article 5(3) et (4) de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance 

à temps partagé. Il peut être exigé que le consommateur rembourse les dépenses comprenant les honoraires du notaire et 

l’attestation du contrat ainsi que les droits et taxes qui sont payés pour cela. De telles dépenses doivent être expressément 

mentionnées dans le contrat. Par conséquent, les exigences de forme qui s’appliquent en général aux contrats d’attribution 

d’immeuble en jouissance à temps partagé sont les mêmes que celles qui s’appliquent aux informations relatives aux 
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dépenses. Les exigences établies dans les paragraphes (2)(a) à (2)(e) sont par conséquent cumulatives et non alternatives. 

L’Article 5(4) de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé établit que 

l’acquéreur ne sera pas tenu de rembourser certaines dépenses lorsque le droit de rétractation est exercé au cours du délai de 

rétractation prolongé. La dernière phrase du paragraphe (2) parvient au même résultat. 

Illustration 1 
Un consommateur conclut un contrat d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé et ensuite s’en rétracte. 

L’autre partie a droit aux honoraires du notaire et à l’attestation du contrat, ainsi que les droits et taxes dus, à condition 

que les dépenses soient raisonnables et appropriées (paragraphe (2)(c)), si elles sont expressément mentionnées dans le 

contrat (paragraphe (2)(d)) et sont en conformité avec les règles applicables à de telles dépenses (paragraphe (2)(e)). 

E. Interdiction des paiements d’avances 
Le paragraphe (3), qui est fondé sur l’Article 6 de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à 

temps partagé, interdit toute demande ou acceptation de paiement par le consommateur d’aucune avance durant la période 

dans laquelle celui-ci peut exercer son droit de rétractation. Cette disposition améliore l’efficacité du droit de rétractation. En 

ce qui concerne l’Article 6 de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé, il y 

a un débat quant au fait de savoir si l’interdiction de paiement d’avances s’applique au cours du délai de rétractation initial de 

dix jours, ou également au cours du délai prolongé. Étant donné que le délai de rétractation est prolongé car le professionnel 

n’a pas fourni certaines informations, il est préférable de considérer qu’une telle interdiction devrait être par conséquent 

étendue. Ainsi, l’interdiction établie par le paragraphe (3) du présent Article devrait être interprétée de la même façon. Cette 

interprétation est conforme à la Proposition de révision de la Directive 1994/47/CE relative à l’attribution d’immeuble en 

jouissance à temps partagé (COM (2007) 303), qui contient une précision sur cette question. En outre, l’interdiction des 

paiements d’avance interdit également la constitution de garanties, la réservation d’argent par carte de crédit, les 

reconnaissances explicites de dettes ou toute autre rémunération du professionnel (cf. Projet Article 6(1) du Projet, COM 

(2007) 303). 

Illustration 2 
Un consommateur signe un contrat d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé. Le prix est seulement dû 

lorsque le délai de rétractation a expiré. L’acompte fait par le consommateur d’une somme garantissant le paiement du 

prix différé est également interdit aux termes du paragraphe (3) (cf. Audiencia Provincial Las Palmas (Espagne) 22 

novembre 2003, 682/2003 Benedicto et Margarita contrat Palm Oasis Maspalomas S.L). 

Illustration 3 
Un consommateur signe un contrat d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé mais ne reçoit pas les 

informations exigées. Cela prolonge le délai de rétractation conformément à l’Article II.-3:109 (Moyens sanctionnant 

l’absence de fourniture des informations dues) paragraphe (1). L’interdiction de demander ou d’accepter le paiement 

d’avances en vertu du paragraphe (3) du présent Article s’applique également au cours du délai de rétractation. (cf. 

Audiencia Provincial Cantabria (Espagne) 24 mai 2004, 196/2004 – Sergio and Carmela c. « Free Enterprise S.L. »). 

Illustration 4 
Il est également porté atteinte à l’interdiction de demander ou d’accepter des paiements d’avances lorsqu’il est demandé 

à un consommateur de payer des avances de paiements à un avocat au cours du délai de rétractation (cf. Fővárosi 

Ítélőtábla (Cour d’appel de Hongrie), 1er Décembre 2004, 2. Kf.27.379/2003/3, Holiday Club Hungary Kft, Proinvest 

2001 Kft vs. Wirtschaftswettbewerbsamt (GVH). 

Illustration 5 
Il est également porté atteinte à l’interdiction de demander ou d’accepter des paiements d’avances lorsque le 

professionnel accepte un chèque au cours du délai de rétractation, même s’il ne l’a pas demandé explicitement et même 

si le chèque n’a pas été encaissé au cours du délai de rétractation (cf. Cour de cassation, (Cour suprême française), 1ère 

Chambre, 22 Novembre 1994, 1995, Somm.Comm., 311). 

La deuxième phrase du paragraphe (3) se justifie (a) car un professionnel pourrait enfreindre l’interdiction (il devient alors 

souhaitable de réglementer les conséquences en droit privé d’une telle infraction) et (b) car un professionnel peut recevoir de 

l’argent (par exemple du liquide envoyé par la poste ou déposé dans la boîte aux lettres quand le bureau est fermé) sans qu’il 

ne l’ait activement demandé ou accepté. Cette disposition ne porte, bien sûr, aucun préjudice au droit pénal ou aux sanctions 

qui peuvent être imposées pour avoir enfreint cette interdiction. 

Chapitre 6: 
Représentation 

II.-6:101: Objet 

(1) Le présent chapitre s’applique aux relations externes créées par les actes de représentation, c’est-à-dire aux 
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relations entre : 
(a) le représenté et le tiers, 
(b) et le représentant et le tiers. 

(2) Il s’applique aussi aux situations dans lesquelles une personne se présente comme un représentant sans 
l’être en fait. 

(3) Il ne s’applique pas aux relations internes entre le représentant et le représenté. 

Commentaires 

A. Général 
Ce Chapitre traite principalement des effets d’un acte accompli par un représentant, ou par une personne se présentant comme 

un représentant, sur la situation juridique du représenté ou du prétendu représenté par rapport aux tiers. Cependant, certains 

Articles traitent des effets d’un acte de représentation ou de prétendue représentation sur la situation juridique du représentant 

ou du prétendu représentant par rapport aux tiers. 

En général, les Articles de ce Chapitre reflètent les principes que l’on peut trouver dans une grande majorité des États 

membres, bien que la façon d’exprimer ces principes soit différente d’un droit à l’autre. Lorsque le Chapitre adopte une 

approche inconnue dans tous les droits (par exemple, certains droits n’appliquent pas les mêmes règles à la représentation 

lorsque le pouvoir a été accordé par un contrat ou par tout autre acte juridique et lorsqu’elle est conférée par la loi (voir 

Article II.-6:103 (Autorisation)), cela sera indiqué. 

B. Restrictions de l’objet 
Les restrictions générales concernant le champ d’application visé par le présent modèle de règles s’appliquent à ce Chapitre. 

Par conséquent, les règles sur le pouvoir des représentants au sein de ce Chapitre n’ont pas vocation à être utilisées, ou à être 

utilisées sans modification ou adjonction, en ce qui concerne (1) les représentants nommés par des autorités publiques ou 

judiciaires afin d’exécuter des fonctions de droit public, (2) ceux, tels que les parents ou les tuteurs, agissant en tant que 

représentants légaux des enfants ou des majeurs incapables, (3) les exécuteurs testamentaires. (Voir l’Article I.-1:101 (Champ 

d’application visé) paragraphe (2)). Une autre restriction importante dans ce paragraphe concerne « la création, la capacité, 

l’organisation interne, la réglementation ou la dissolution des sociétés et autres entités dotées ou non de la personnalité 

morale ». Il découle de cela que le pouvoir des administrateurs ou des autres dirigeants en ce qui concerne les affaires 

internes d’une société n’a pas vocation à être couvert par le présent Chapitre. Cependant, le pouvoir des représentants d’une 

société dans les transactions avec le monde extérieur a vocation à être couvert et il est important qu’il soit couvert car c’est 

l’une des applications les plus importantes en pratique des règles relatives au pouvoir des représentants. Les sociétés ne 

peuvent s’engager dans des actes juridiques que par le biais de représentants. 

C. Les relations internes ne sont pas couvertes 
Le Chapitre ne régit pas les relations internes entre le représenté et le représentant. Cela est régi par les Livres suivants. 

D. Application des règles générales relatives aux contrats et aux autres actes juridiques 
Le Chapitre ne traite pas de la façon dont un représenté peut accorder le pouvoir. Cela se fera par le biais d’un contrat ou d’un 

acte juridique unilatéral, très souvent ce dernier. Les règles générales relatives aux contrats et aux autres actes juridiques 

s’appliquent, y compris les règles relatives à la formation, à l’interprétation et aux fondements d’invalidité. Les règles 

générales sont également pertinentes en ce qui concerne les contrats conclus, ou les actes accomplis, par le représentant pour 

le compte du représenté. 

II.-6:102 : Définitions 

(1) Le « représentant » est celui qui est habilité à modifier directement la situation juridique d’autrui (le 
représenté) en agissant pour le compte de ce dernier à l’égard d’un tiers. 

(2) Le « pouvoir » du représentant désigne l’habilitation à modifier la situation juridique du représenté. 
(3) L’« autorisation » du représentant désigne l’octroi ou le maintien du pouvoir. 
(4) La proposition « agissant sans pouvoir » inclut l’acte accompli au-delà des limites du pouvoir accordé. 
(5) Le « tiers », dans ce chapitre, inclut le représentant qui, lorsqu’il agit pour le représenté, agit également pour 

son propre compte en tant qu’autre partie à la transaction. 

Commentaires 
Le terme « représentant » est utilisé plutôt que celui « d’agent » afin de souligner plus nettement la situation dans laquelle 

une personne représente l’autre dans les transactions juridiques ou en accomplissant des actes juridiques. Aucun terme n’est 

idéal car le langage commun est plutôt informel. Il est commun d’utiliser le mot « agent » pour indiquer des personnes qui 

n’ont aucun pouvoir de modifier la situation juridique du représenté. Un détective (en anglais : « detective agent »), par 

exemple, peut être employé pour faire des enquêtes concernant quelque chose ou pour localiser une personne absente mais 

peut n’avoir aucun pouvoir de conclure des contrats ou d’autres actes juridiques pour le compte du représenté. Un agent 

immobilier peut être autorisé à rechercher un bien immobilier approprié mais peut n’avoir aucun pouvoir de faire une offre 
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pour ce bien immobilier pour le compte du représenté. Il est vrai que le mot « représentant » est souvent utilisé également 

dans le langage commun afin d’indiquer une personne parlant au nom des autres mais qui n’a pas le pouvoir de modifier leur 

situation juridique. Toutefois, le terme « représentant » semble plus proche de la signification souhaitée que celui « d’agent ». 

Le point important est que le terme utilisé doit être défini afin de clarifier ce qui est entendu dans le présent contexte. C’est le 

but du paragraphe (1). 

Dans la mesure où la définition est concernée, un choix doit être fait entre définir un « représentant » comme étant une 

personne qui est effectivement habilitée à modifier les relations juridiques d’une autre personne (le représenté) et définir un 

« représentant » comme étant une personne qui a ou qui se présente comme ayant le pouvoir. La première alternative 

considère la situation du point de vue de représentant alors que la seconde le fait plus du point du vue d’un tiers. Chaque 

définition peut être utilisée mais le choix modifie la formulation des Articles suivants. L’avantage minime d’inclure la 

personne qui se présente comme étant habilitée facilite ensuite le fait de parler des représentants agissant sans habilitation. 

D’un autre côté, utiliser le mot « représentant » pour couvrir une personne qui n’est pas habilitée aurait pour conséquence 

d’utiliser fréquemment « le représentant qui est habilité » ailleurs dans le texte lorsque l’intention est de couvrir seulement 

ceux qui peuvent directement modifier la situation juridique du représenté. Cette dernière considération semble plus 

importante qu’une simple commodité dans la rédaction du présent Chapitre. Par conséquent, « représentant » est ici défini 

comme celui qui est habilité à modifier directement la situation juridique d’autrui (le représenté) à l’égard d’un tiers. 

L’Article II.-6:103 (Autorisation) précise que le pouvoir du représentant n’a pas besoin d’être tiré d’un octroi exprès ou tacite 

de pouvoir par le représenté. Il peut également être conféré par la loi. 

La définition de « représentant » est fonctionnelle et s’applique peu importe le nom donné au représentant. 

Les mots « modifier directement la situation juridique du représenté » sont utilisés plutôt que d’autres expressions plus 

courtes telles que « lier le représenté » car le mot « lier » peut être considéré comme faisant seulement référence au processus 

de création d’une obligation à laquelle est tenue le représenté. Toutefois, les actes du représentant peuvent permettre au 

représenté d’acquérir un droit ou de libérer le représenté d’une obligation ou simplement de répondre d’une exigence à 

laquelle le représenté doit répondre avant de prendre d’autres mesures juridiques. Par exemple, l’acte du représentant peut 

être de donner ou de recevoir, pour le compte du représenté, une notification emportant des effets juridiques. L’effet général 

de la représentation est qu’un acte du représentant est attribué au représenté comme s’il avait été accompli par le représenté et 

par conséquent, il modifie la situation juridique du représenté tout comme un acte accompli en personne par le représenté 

l’aurait fait. Le mot « directement » est inclus de sorte que cela exclut les mandataires agissant sous mandats de 

représentation indirecte – tels que les commissionnaires employés pour conclure des transactions en leur propre nom mais qui 

espèrent que le représenté les reprendra. Ces mandataires ne sont pas habilités à lier le représenté directement mais peuvent, 

dans certaines circonstances, modifier la situation juridique du représenté de façon indirecte. 

Les paragraphes (2) et (3) traitent de la distinction entre le « pouvoir » du représentant (c’est-à-dire le pouvoir de modifier la 

situation juridique du représenté par le biais d’un acte juridique) et « l’autorisation » du représentant (c’est-à-dire, l’octroi du 

pouvoir ou le processus selon lequel le représentant obtient ou continue d’avoir le pouvoir). 

Le paragraphe (4) n’est probablement pas nécessaire car en ce qui concerne tous les actes juridiques particuliers, une 

personne agissant en tant que représentant aura soit le pouvoir d’agir de la sorte, soit il ne l’aura pas. Une situation dans 

laquelle une personne n’aura pas le pouvoir est lorsque l’acte dépasse l’objet de l’octroi du pouvoir par le représenté ou par la 

loi. Cependant, le paragraphe peut aider à dissiper tous les doutes ou toutes les hésitations quant à ce point. 

Le paragraphe (5) est nécessaire car il y a des situations dans lesquelles un représentant agissant pour le représenté conclut un 

contrat avec lui-même ou avec elle-même agissant à titre personnel et il est nécessaire d’avoir des règles pour couvrir cette 

situation. Il peut également y avoir des situations dans lesquelles le représentant, agissant au nom du représenté, conclut un 

contrat avec lui-même ou elle-même agissant en tant que représentant d’un autre représenté. Cependant, aucune disposition 

spéciale n’est nécessaire pour ce deuxième type de situation car le second représenté est déjà en droit le tiers. 

II.-6:103 : Autorisation 

(1) Le pouvoir du représentant peut être accordé par le représenté ou par la loi. 
(2) Le pouvoir peut être accordé par le représenté expressément ou implicitement. 
(3) Lorsqu’une personne incite un tiers à croire raisonnablement et de bonne foi qu’elle a autorisé un 

représentant à exécuter certains actes, elle est réputée être un représenté qui a autorisé le représentant 
apparent. 

Commentaires 

A. La façon dont un représentant peut obtenir le pouvoir 
Cet Article établit les façons permettant à un représentant d’obtenir le pouvoir. Le pouvoir peut essentiellement être tiré du 

représenté ou de la loi. 
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B. Octroi du pouvoir par le représenté expressément ou implicitement 
Le pouvoir du représentant peut être accordé par le représenté expressément ou implicitement. 

Lorsque le pouvoir est expressément accordé au représentant, aucune forme particulière ne doit être observée. Il est important 

que ce soit la règle générale car dans la vie de tous les jours, il y a de nombreuses situations informelles dans lesquelles, par 

exemple, un individu privé demande à un autre de lui acheter quelque chose ou de conclure à pour son compte un contrat de 

service tel qu’un contrat pour le nettoyage à sec de vêtements ou pour le développement de photographies. Cependant, dans 

des situations plus formelles, un octroi de pouvoir par écrit sera presque toujours considéré comme essentiel pour protéger les 

parties impliquées. Fréquemment, mais pas nécessairement, l’autorisation du représentant sera communiquée par le 

représenté à autrui. 

Un pouvoir exprès peut être accordé en utilisant, ou en faisant référence à, un formulaire-type énumérant les pouvoirs du 

représentant d’une certaine catégorie. L’utilisation de ces formulaires-type comprend de nombreux avantages pour toutes les 

parties impliquées. La Conférence des notariats de l’Union européenne (CNUE) a publié un ensemble de formulaires-types 

pour des situations différentes et projette de publier un nouvel ensemble. 

Dans de nombreuses situations, il n’y a pas d’octroi de pouvoir exprès mais le représenté souhaite que le représentant ait le 

pouvoir et le lui accorde implicitement, en mettant souvent un employé dans une situation dans laquelle l’octroi du pouvoir 

est accordé implicitement en fonction des circonstances. Cette façon d’accorder le pouvoir joue un rôle important en pratique. 

Illustration 
Un magasin qui emploie un vendeur dans son département des ventes autorise implicitement cette personne à faire des 

transactions relatives aux marchandises proposées à la vente et à lier le magasin pour toutes ces transactions. 

Un pouvoir implicite peut être soumis à des limites expresses établies par le représenté ; ces limites expresses peuvent même 

indiquer le pouvoir qui est autrement implicite. 

Les usages et les pratiques sont souvent très importants pour déterminer si le représenté a implicitement accordé le pouvoir 

au représentant ou non. La nomination d’une personne en tant qu’agent d’un certain type peut, du fait des usages ou des 

pratiques établies entre les parties, conférer à cet agent le pouvoir d’agir en tant que représentant du représenté en ce qui 

concerne certains types de transactions juridiques. 

C. Le pouvoir du représentant accordé par la loi 
Le représentant peut tirer son pouvoir d’une règle de droit. Par exemple, les administrateurs d’une société peuvent avoir le 

pouvoir en droit de lier la société ou de modifier autrement ses relations juridiques. Les associés en nom collectif peuvent 

avoir un pouvoir similaire d’agir en tant que représentants de la société en nom collectif. Les droits nationaux accordent 

fréquemment des pouvoirs de représentation à des personnes placées dans certaines positions ou situations. Certaines règles 

de ce Chapitre peuvent être elles-mêmes considérées comme accordant le pouvoir même si elles ne le font pas toujours avec 

autant de mots. Par exemple, le paragraphe (3) de cet Article confère le pouvoir en se fondant sur l’apparence des choses. 

L’Article relatif à la ratification par le représenté confère effectivement le pouvoir de façon rétroactive lorsque la ratification 

se produit. L’Article relatif à l’effet de la fin de l’autorisation confère le pouvoir par la loi de faire certaines choses même 

après que le représenté ait repris l’autorisation du représenté. 

Il est important que les règles du présent Chapitre soient appliquées aux représentants auxquels est accordé un pouvoir par 

une règle de droit (à condition que les situations entrent dans le champ d’application visé par le modèle de règles). Dans ces 

cas-là, le droit (par exemple le droit des sociétés) ne traite, souvent, que de l’octroi d’un pouvoir aux représentants légaux de 

la société, mais laisse implicites les conséquences de l’exercice du pouvoir et ce sont les règles générales sur la représentation 

qui s’appliquent. Cette lacune peut et devrait être comblée par les règles générales de ce Chapitre sur la représentation sauf 

dans la mesure où les lois applicables contiennent des restrictions spéciales ou d’autres réserves. 

D. Pouvoir apparent 
Le pouvoir du représentant ne se fonde pas nécessairement sur des déclarations ou des actes par lesquels le représenté avait 

l’intention d’accorder le pouvoir. Même sans l’intention expresse ou implicite du représenté, le pouvoir d’un représentant 

peut naître en vertu de la loi si le représenté a conduit un tiers à croire raisonnablement et de bonne foi que le représentant 

avait été autorisé à représenter le représenté. Ce genre de pouvoir est appelé, peut-être d’une façon quelque peu erronée, 

pouvoir « apparent » car ce pouvoir est fondé sur l’apparence des choses. 

Un représentant qui dispose de ce type de pouvoir aura le pouvoir de lier le représentant comme si le représenté avait accordé 

expressément le pouvoir au représentant. Cette règle a vocation à protéger le tiers qui s’est appuyé, raisonnablement et de 

bonne foi, sur l’impression selon laquelle le représenté avait réellement accordé le pouvoir. 

D’un autre côté, l’intérêt compensatoire possible du représenté de ne pas être lié par les actes du représentant mérite 

également d’être pris en compte. Le paragraphe (3) équilibre ces deux intérêts en exigeant qu’une personne qui est considérée 

comme le principal doit avoir incité le tiers à croire raisonnablement et de bonne foi qu’elle a autorisé le représentant à 

exécuter des actes concernés. 
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Une situation particulière dans laquelle un pouvoir apparent peut naître est lorsque le pouvoir a été retiré par le représenté 

mais que cela n’est pas porté à la connaissance des tiers. En raison de son importance, cette situation est spécifiquement 

réglementée par un Article ultérieur (Article II.-6:112 (Effet de la fin ou de la limitation de l’autorisation)). 

Il convient de remarquer que le paragraphe (3) va plus loin en disant que le représenté n’a pas le droit d’invoquer à l’encontre 

d’un tiers le fait que le représentant agissait sans pouvoir. Le représentant a effectivement le pouvoir peu importe qui invoque 

le fait que le représenté n’avait pas accordé le pouvoir expressément ou implicitement. 

La disposition du paragraphe (3) peut être complétée par les dispositions du droit européen ou du droit national qui traite de 

ces situations particulières. Par exemple, l’Article 8 de la Première Directive 68/151/CEE relatives aux sociétés énonce que 

l’accomplissement des formalités de publicité relatives aux personnes qui, en qualité d’organe, ont le pouvoir d’engager la 

société rend toute irrégularité dans leur nomination inopposable aux tiers, à moins que la société ne prouve que ces tiers en 

avaient connaissance. Voir également la Directive européenne 89/666/CEE. 

II.-6:104 : Étendue du pouvoir 

(1) L’étendue du pouvoir du représentant est fixée par l’autorisation qui lui a été donnée. 
(2) Le représentant a le pouvoir de faire tout acte accessoire nécessaire à la réalisation des objectifs pour 

lesquels le pouvoir lui a été accordé. 
(3) Le représentant peut déléguer à une autre personne (le délégué) le pouvoir de faire pour le compte du 

représenté les actes qu’il n’est pas raisonnable de penser que le représentant les accomplira 
personnellement. Les dispositions du présent chapitre s’appliquent aux actes faits par le délégué. 

Commentaires 

A. L’étendue du pouvoir dépend des termes de l’autorisation 
L’étendue du pouvoir d’un représentant dépend tout d’abord des termes en vertu desquels il est accordé ou conféré. Cela est 

confirmé par le paragraphe (1). Dans plusieurs États membres, les lois relatives au droit commercial établissent des 

formulaires-type de pouvoir définissant exactement le contenu et les limites des pouvoirs conférés si, par exemple, un 

employeur décide d’accorder le pouvoir aux employés d’une certaine catégorie. 

B. Pouvoir de faire les actes accessoires 
Le paragraphe (2) ne s’applique que lorsque l’octroi du pouvoir, ou les circonstances de l’espèce, n’indiquent pas le contraire. 

Il traite d’une question limitée – à savoir, le pouvoir du représentant de faire tout acte accessoire nécessaire à la réalisation 

des objectifs pour lesquels le pouvoir lui a été accordé. En l’absence d’une telle disposition, les octrois de pouvoir exprès 

devraient être excessivement détaillés afin de couvrir tout acte accessoire possible que le représentant pourrait être amené à 

faire. On peut attendre qu’une disposition si minutieuse existe dans les octrois d’autorité rédigés juridiquement mais on ne 

peut pas attendre cela dans les octrois de pouvoir informels faits par des profanes agissant sans conseil juridique. 

C. Délégation de pouvoir 
Fréquemment, on ne peut pas attendre d’un représentant qu’il exécute personnellement ou tous les actes nécessaires et peut 

souhaiter impliquer d’autres personnes. Cela peut se produire, notamment, en raison de la distance par rapport à l’endroit où 

les actes nécessaires doivent être exécutés ou en raison du manque de compétences particulières du représentant. Dans ces 

cas-là, il peut être raisonnable que le représentant délègue son pouvoir d’accomplir les actes, et bien que tous les droits ne 

permettent pas la délégation (ou ne le fassent que dans certains cas), ce Chapitre la prévoit. 

La délégation de pouvoir doit être différenciée de la délégation d’exécution – lorsqu’un débiteur consent que l’obligation soit 

exécutée par quelqu’un d’autre. La délégation de pouvoir ne se rapporte pas à exécuter une obligation mais à accomplir 

effectivement un acte juridique pour le représenté. 

Le représentant peut avoir une autorisation expresse de déléguer. En effet, il est recommandé que le représenté précise 

expressément si le représentant est ou non autorisé à agir ainsi. Afin de clarifier une situation dans laquelle le représenté ne 

l’a pas fait, le paragraphe (3) établit une règle par défaut qui s’appliquera sauf indication contraire dans l’octroi ou résultant 

des circonstances. 

Illustration 
Une vielle femme qui vit dans une petite ville en Europe a donné à son représentant A qui vit dans la même ville un 

pouvoir général. Elle ordonne à A d’investir une somme d’argent conséquente en achetant un appartement à New York. 

A a le pouvoir en vertu de cet Article de nommer une personne qualifiée à New York pour accomplir les actes 

juridiques nécessaires. 

La personne à qui le pouvoir est délégué (« le délégué ») agit pour le compte du représenté. Toutes les dispositions de ce 

Chapitre s’appliquent aux actes faits par cette personne. Cette règle est établie par la deuxième phrase du paragraphe (3). 
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Le pouvoir du délégué est directement tiré du représentant et seulement indirectement du représenté. Le représentant ne peut 

pas déléguer plus de pouvoir qu’il n’en a déjà. Il découle de cela que le délégué, pour obtenir les mêmes conséquences que 

celles qui sont obtenues par les actes du représentant, les actes du délégué doivent se trouver à la fois dans l’étendue du 

pouvoir délégué et dans celle du pouvoir du représentant. Lorsque les actes du délégué modifient directement la situation 

juridique du représenté, il est également nécessaire que le délégué agisse au nom du représenté ou montre d’une autre façon 

une intention de modifier directement la situation juridique du représenté. 

Dans ces conditions, les actes du délégué ont les mêmes effets que si ces actes avaient été faits par le représentant. Ils lient le 

représenté et le tiers directement, alors que le représenté n’est pas lié. 

La nomination d’un délégué doit être différenciée du remplacement du représentant initial par un nouveau représentant. Le 

nouveau représentant a (en général) la même position que son prédécesseur. Les actes du nouveau représentant sont 

totalement soumis aux règles de ce Chapitre ; aucune règle spéciale n’est nécessaire pour exprimer cette idée. 

II.-6:105 : Conditions auxquelles l’acte du représentant modifie la situation juridique du représenté 

Lorsque le représentant agit : 
(a) au nom du représenté ou montre au tiers d’une autre façon son intention de modifier la situation juridique du 

représenté, 
(b) et dans les limites du pouvoir accordé par celui-ci, l’acte modifie la situation juridique du représenté à l’égard 

du tiers comme s’il avait été accompli par le représenté. En tant que tel il ne fait naître aucune relation 
juridique entre le représentant et le tiers. 

Commentaires 

A. Effet de base de la représentation 
Cet Article traite des effets normaux d’un acte juridique fait par un représentant. La règle est que lorsque le représentant a agi 

ouvertement en tant que tel (c’est-à-dire au nom du représenté ou a montré d’une autre façon son intention de modifier 

directement la situation juridique du représenté) et a agi avec le pouvoir, l’acte du représentant modifie directement la 

relation juridique entre le représenté et le tiers mais ne fait naître aucune relation juridique entre le représentant et le tiers. 

Dans d’autres cas, la règle de base est que les relations juridiques du représenté ne sont pas directement modifiées par l’acte 

du représentant. Les conséquences pour le représentant sont traitées dans les Articles suivants. 

B. Le représentant doit agir en tant que tel lorsque la situation du représenté sera modifiée 
L’acte du représentant ne liera le représenté ou ne modifiera d’une autre façon les relations juridiques du représenté que 

lorsque le représentant agit au nom du représenté ou montre au tiers d’une autre façon son intention de modifier les relations 

juridiques du représenté. Il n’est pas nécessaire que le représentant dise « au nom de … » ou utilise toute autre formulation 

spéciale. En effet, il n’est même pas nécessaire de mentionner le nom du représenté. Cependant, lorsque le représentant 

souhaite éviter d’engager sa responsabilité personnelle, il sera important de préciser d’une façon ou d’une autre que l’acte en 

question est fait à titre de représentant. 

Lorsque le paragraphe (1)(a) de cet Article est respecté, le tiers saura, ou devrait raisonnablement savoir que le représentant 

agit en tant que représentant d’un représenté et non à titre personnel. 

C. Le représentant doit avoir le pouvoir lorsque la situation du représenté sera modifiée 
L’acte du représentant ne liera le représenté ou ne modifiera d’une autre façon la situation juridique du représenté que s’il a 

été fait avec le pouvoir. Tel que nous l’avons vu, le représentant (ou la personne se présentant comme étant un représentant) 

n’aura pas le pouvoir de faire l’acte soit lorsqu’il n’y a aucun pouvoir, soit lorsque l’acte particulier dépasse les limites du 

pouvoir du représentant. 

D. Situations spéciales 
Cet Article traite de la situation de base normale. Bien sûr, le représentant et le tiers ou le représenté et le représentant 

peuvent s’écarter des règles normales et imposer une responsabilité personnelle au représentant. Le représentant peut devenir 

un codébiteur ou un garant des obligations du représenté. L’Article suivant établit une autre exception. 

II.-6:106 : Représentant agissant en son nom propre 

Lorsque le représentant, bien qu’il en ait le pouvoir, n’agit pas au nom du représenté ou encore agit d’une telle 
façon qu’il ne manifeste pas au tiers l’intention de modifier la situation juridique du représenté, l’acte modifie la 
situation juridique du représentant à l’égard du tiers comme s’il avait été fait par le représentant en sa propre 
qualité. En tant que tel il ne modifie pas la situation juridique du représenté à l’égard du tiers à moins que cela ne 
résulte d’une disposition légale particulière. 
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Commentaires 
Si le représentant agit en son nom propre ou agit d’une telle façon qu’il ne manifeste pas au tiers l’intention de modifier les 

relations juridiques du représenté, alors le représentant sera considéré comme agissant en sa propre qualité et l’acte, s’il est 

valable, établira des relations juridiques directes entre le représentant et le tiers. L’acte ne modifiera pas directement la 

situation juridique du représentant en ce qui concerne le tiers, à moins que cela ne soit établi de façon spécifique par une règle 

de droit spéciale dans une situation particulière. Par exemple, il peut y avoir des cas où il serait sûr et approprié qu’une règle 

spéciale établisse que la propriété d’un bien acheté par un représentant pour un représenté dissimulé soit transférée 

directement au représenté, ou au moins de faire ainsi dans certaines circonstances clairement identifiées. 

Il est important de remarquer que le représentant peut être personnellement lié même si l’existence du représenté est 

divulguée au tiers. Tout dépend de si le représentant agit ou non d’une telle façon qu’il manifeste au tiers l’intention de 

modifier directement les relations juridiques du représenté. Par exemple, un représentant dit « Je suis chargé et autorisé à 

acheter cet Article pour un collectionneur qui préfère rester anonyme. Cependant, tout contrat pour son achat sera conclu par 

moi à titre personnel et ne modifiera pas directement la situation de mon représenté ». Dans un tel cas, le tiers doit décider s’il 

accepte ou non le risque de contracter seulement avec le représentant. En l’absence de règle spéciale sur la question du 

transfert de la propriété dans une telle situation, la manière dont, et les conditions auxquelles, l’article acheté par le 

représentant sera transféré au représenté sera régi par le contrat entre le représentant et le représenté. 

II.-6:107 : Personne se présentant comme agissant en qualité de représentant mais dépourvue de 
pouvoir 

(1) Lorsqu’une personne agit au nom du représenté ou encore de façon à manifester au tiers son intention de 
modifier la situation juridique du représenté, mais sans avoir de pouvoir, l’acte ne modifie pas la situation 
juridique du prétendu représenté et, sauf ce qui résulte du paragraphe (2), il ne fait naître aucune relation 
juridique entre la personne dépourvue de pouvoir et le tiers. 

(2) En l’absence de ratification par le prétendu représenté, le représentant est tenu de payer au tiers les 
dommages et intérêts qui rétabliront ce dernier dans la situation où il se serait trouvé si le représentant avait 
agi en vertu d’un pouvoir. 

(3) Le paragraphe (2) ne s’applique pas lorsque le tiers connaissait ou pouvait raisonnablement connaître le 
défaut de pouvoir. 

Commentaires 

A. Conséquence du défaut de pouvoir 
Le présent Article traite des conséquences qui naissent lorsqu’une personne se présentant comme agissant pour un représenté 

fait un acte sans avoir de pouvoir. Peu importe que la personne soit un représentant agissant au-delà des limites de son 

pouvoir ou une personne qui n’a pas de pouvoir du tout. La règle de base est que l’acte ne lie pas le prétendu représenté ou ne 

modifie pas d’une autre façon les relations juridiques entre le prétendu représenté et le tiers. L’acte ne lie pas directement non 

plus la personne agissant en tant que représentant. Le tiers n’a aucune raison de supposer que la personne agit à titre 

personnel et n’a pas de raison de se fier à l’honneur ou à la réputation de cette personne. Le tiers a l’intention de traiter avec 

le supposé représenté, non avec le prétendu représentant. La personne se présentant comme agissant en tant que représentant 

ayant le pouvoir peut, cependant, être tenue de payer des dommages et intérêts au tiers. (Voir paragraphe (2)). 

Il peut y avoir une ratification par le prétendu représenté. Lorsque cela se produit, l’acte du représentant modifiera les 

relations juridiques de représenté mais seulement du fait de la ratification et non du fait de l’acte lui-même. 

B. Défaut de pouvoir partiel 
Lorsque le pouvoir d’un représentant existe et couvre un acte seulement en partie, l’effet d’un tel défaut de pouvoir partiel 

dépend de savoir si la relation ou l’effet juridique impliqué est divisible ou indivisible. Dans le dernier cas, le représenté n’est 

pas du tout lié. Dans le premier cas, la partie autorisée de l’acte liera le représenté et le tiers et non la partie concernée par le 

défaut de pouvoir. 

Illustration 
Lorsqu’un représentant a le pouvoir de mettre à découvert le compte du représenté à hauteur de 10 000€ et qu’il met le 

compte à découvert à 11 000€, le représenté est seulement tenu de rembourser 10 000€. 

C. Responsabilité de payer des dommages et intérêts 
En agissant au nom du représenté ou encore de façon à manifester une intention de modifier les relations juridiques du 

représenté, une personne peut être considérée comme garantissant au tiers qu’elle a le pouvoir d’agir ainsi. Lorsque la 

personne n’a pas ce pouvoir en fait, cela ne signifie pas que la personne est liée par le contrat ou par l’acte ; mais seulement 

qu’il y a une obligation de payer des dommages et intérêts au tiers. La réparation doit placer le tiers dans la situation où il se 

serait trouvé si la personne avait agi en vertu d’un pouvoir. Lorsque la personne prouve que le représenté n’aurait ni pu 

exécuter le contrat, ni pu payer une réparation (par exemple parce que le représenté n’est pas solvable), la personne n’a même 

pas besoin de payer les dommages et intérêts. 
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D. Effet de la ratification ou de la connaissance du tiers 
La personne n’est pas responsable aux termes du paragraphe (2) lorsque le prétendu représenté ratifie l’acte. Il n’est pas 

nécessaire qu’il y ait une responsabilité dans un tel cas et qu’il y ait une justification de celui-ci. La personne n’est pas non 

plus responsable si le tiers connaissait ou pouvait raisonnablement connaître le défaut de pouvoir. Dans un tel cas, le tiers doit 

être considéré comme ayant pris le risque que le prétendu représentant n’ait pas le pouvoir ou que le prétendu préposé ne 

ratifie pas. 

II.-6:108 : Représenté non identifié 

Le représentant qui agit pour un représenté dont l’identité doit être révélée ultérieurement, mais manque à révéler 
cette identité dans un délai raisonnable après que le tiers en a fait la demande, est réputé avoir agi en sa propre 
qualité. 

Commentaires 

A. Représenté non identifié 
L’acte du représentant peut modifier la situation juridique du représenté et non celle du représentant même si le représentant, 

bien qu’il agissait expressément pour « un » représenté, ne révèle pas dès le départ l’identité du représenté. Mais un tel secret 

ne peut pas être gardé pour toujours si le tiers exige qu’on lui dise l’identité du représenté. 

B. Le représentant ne révèle pas l’identité du représenté 
Lorsque le tiers a demandé l’identité du représenté et que le représentant manque ou refuse de révéler cette identité 

(probablement sur les instructions du représenté), le représentant est lié personnellement au tiers. Cette règle, que l’on ne 

trouve pas dans tous les droits, se justifie car le représentant a supporté ce risque en refusant de révéler l’identité du 

représenté. 

Le fait de lier le représentant au tiers se justifie également par le fait que le représentant sera généralement en mesure de 

transférer au principal tous les biens reçus de la part du tiers et réciproquement, le représenté remboursera généralement le 

représentant pour les frais qu’il a engagé vis-à-vis du tiers. Cela différencie les cas couverts par le présent Article des cas 

dans lesquels le représentant agit sans avoir de pouvoir alors qu’en vertu du pouvoir, le représentant est seulement obligé de 

payer des dommages et intérêts au tiers. 

II.-6:109 : Conflit d’intérêts 

(1) Si un acte accompli par un représentant implique celui-ci dans un conflit d’intérêts que le tiers connaissait ou 
pouvait raisonnablement connaître, le représenté peut annuler cet acte conformément aux dispositions des II 
– 7:209 (Notification de nullité) à II – 7:213 (Nullité partielle). 

(2) Il y a présomption de conflit d’intérêts lorsque : 
(a) le représentant agissait également comme représentant du tiers, 
(b) ou la transaction avait lieu avec le représentant en sa propre qualité. 

(3) Le représenté ne peut cependant annuler l’acte : 
(a) si le représentant a agi avec l’accord préalable du représenté, 
(b) si le représentant lui a révélé le conflit et s’il n’a pas élevé d’objection dans un délai raisonnable, 
(c) ou si le représenté connaissait ou pouvait raisonnablement connaître l’implication du représentant dans 

le conflit d’intérêts et n’a pas élevé d’objection dans un délai raisonnable, 
(d) si, pour toute autre raison, le représentant avait droit d’accomplir l’acte à l’encontre du représenté en 

vertu de l’Article IV.D.-5:101 (Contrat avec soi-même) ou IV.D.-5:102 (Double mandat). 

Commentaires 

A. Le problème de base 
Dans la situation triangulaire de la représentation, le représentant est généralement exposé aux intérêts divergents de trois 

personnes. Alors qu’il est obligé de promouvoir et de préserver les intérêts du représenté, le représentant peut être contacté 

par le tiers qui cherche à poursuivre d’autres intérêts. En outre, le représentant peut être tenté de poursuivre ses propres 

intérêts aux frais du représenté. La situation crée tellement de dangers pour le représenté que, bien que tous les droits ne 

prévoient pas actuellement de solution, ou ne le font que dans certains cas, il est important de fournir au représenté un moyen 

adapté. 

B. Conflit d’intérêts pertinent 
Les sanctions modifiant un contrat conclu par le représentant ou un autre acte fait par le représentant peuvent être imposées 

seulement si c’est équitable à l’égard des parties à la transaction. 
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Les intérêts du représenté à cet égard sont protégés en permettant au représenté de décider si le contrat doit ou non être 

annulé. 

Les intérêts du tiers de préserver l’acte sont protégés par l’exigence selon laquelle le tiers connaissait ou pouvait 

raisonnablement connaître le conflit d’intérêts. 

C. Conséquences nées de l’existence d’un conflit d’intérêts 
Le paragraphe (1) établit que le représenté peut annuler l’acte si le représentant l’avait conclu malgré l’existence d’un conflit 

d’intérêts. 

D. Cas spéciaux 
Le paragraphe (2) traite de deux cas particuliers de conflits d’intérêts potentiels. Un conflit peut naître lorsque le représentant 

du représenté A agit au même moment en tant que représentant du représenté B et, en tant que tel, un double représentant 

conclut une transaction. Étant donné que dans cette situation, le représentant doit prendre soin des intérêts probablement 

opposés de deux personnes, un risque de négligence des intérêts d’un des deux représentés est souvent présent. 

La même dualité et par conséquent un conflit d’intérêts potentiel existe lorsque la transaction est entre le représentant, 

agissant en tant que représentant, et le représentant agissant à titre personnel, c’est-à-dire lorsque le représentant est 

également « le tiers » dans la relation avec le représenté. 

Dans ces deux situations, un conflit d’intérêt substantiel est présumé exister. Cette présomption de conflit d’intérêts est, 

toutefois, réfutable. 

Illustration 
Le représentant A reçoit l’instruction du représenter d’acheter 50 actions de X Corp. au prix actuel du marché. Étant 

donné que A souhaite également vendre ses propres actions de X Corp., A vend ses actions au représenté au prix actuel 

du marché. Ce dernier fait neutralise le conflit d’intérêt. 

E. Conséquences d’un conflit d’intérêts 
Lorsque le représentant concluant une transaction agit pour les deux parties contractantes ou pour lui-même, l’acte peut être 

annulé par le représenté, à moins qu’une des justifications du paragraphe (3) ne s’applique. Dans le cas traité dans le sous-

paragraphe (a) du paragraphe (2), lorsque le représentant agissait également en tant que représentant du tiers, chaque 

représenté a droit d’annuler l’acte. 

F. Exceptions 
Les coutumes et les législations nationales peuvent donner à certains types de représentant la possibilité de traiter à titre 

personnelle dans certaines conditions. 

G. Annulation exclue 
Le troisième paragraphe établit quatre cas dans lesquels l’annulation de l’acte est exclue. La première – l’accord préalable du 

représenté – va de soi. Les deuxième et troisième – révélation du conflit d’intérêts par le représentant ou que le représenté 

connaissait ou pouvait raisonnablement connaître ce conflit d’intérêts – exige une brève explication. La révélation ou la 

connaissance réelle ou par interprétation, doit exister avant l’acte du représentant afin que le représenté soit dans une situation 

où il peut empêcher le représentant d’agir. La révélation ou la connaissance réelle ou par interprétation suffit à interdire 

l’annulation, à moins que le représenté n’ait élevé des objections dans un délai raisonnable. 

Lorsqu’il y a deux représentés (dans la situation couverte par le paragraphe (2)(a)) et que seul un des deux en a connaissance, 

en conséquence d’une révélation ou d’une autre façon, seul un des deux n’a pas le droit d’annuler le contrat. 

En plus des trois cas régis dans le paragraphe (3), l’annulation est également exclue lorsque le représentant avait droit 

d’accomplir l’acte en vertu des règles des Articles IV.D.-5:101 (Contrat avec soi-même) ou IV.D.-5:102 (Double mandat). 

L’annulation est également exclue si le représenté, ou les deux représentés, a ou ont confirmé, expressément ou 

implicitement, l’acte après avoir eu connaissance de la cause d’annulation. Cela découle des règles générales relatives à 

l’annulation des contrats et aux autres actes juridiques qui sont couverts par les Articles suivants. 

II.-6:110 : Pluralité de représentants 

Lorsque plusieurs représentants ont reçu le pouvoir d’agir pour le même représenté chacun d’eux peut agir 
séparément. 

Commentaires 
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En pratique, il est commun que les représentés accordent le pouvoir à deux ou plusieurs représentants. Le même résultat peut 

se produire lorsque le pouvoir est conféré par la loi. Le but peut être de répartir la charge de travail ou simplement d’assurer 

que si l’un des représentants n’est pas en mesure d’agir, l’autre le sera. Dans certains cas, la double nomination peut être vue 

comme une protection contre les abus, les deux représentants devant agir ensemble avant que le représenté ne soit lié. Dans 

cette situation, leur pouvoir est dit être conjoint. Il est nécessaire d’avoir une règle par défaut pour cette situation. 

La règle par défaut choisie ici est que chaque représentant peut agir séparément sauf disposition contraire. La raison du choix 

de cette règle par défaut est qu’elle conduit à une plus grande liberté d’action. L’exigence d’une action commune pourrait 

être restrictive dans de nombreuses situations. Un représenté qui souhaite exiger une action commune comme protection 

contre les abus peut facilement le faire. 

II.-6:111: Ratification 

(1) Lorsque quelqu’un prétend agir comme un représentant mais sans pouvoir, le prétendu représenté peut 
ratifier l’acte. 

(2) Une fois ratifié, l’acte est censé avoir été accompli en vertu d’un pouvoir, sans préjudice des droits des 
autres intéressés. 

(3) Le tiers qui sait qu’un acte a été accompli sans pouvoir peut, par notification au prétendu représenté, fixer un 
délai raisonnable pour sa ratification. Si l’acte n’est pas ratifié dans ce délai, la ratification n’est plus possible. 

Commentaires 

A. Le principe de ratification 
Le premier paragraphe établit le principe général selon lequel, par ratification, un prétendu représenté peut résoudre tout 

problème de défaut de pouvoir de la personne qui a prétendu agir en tant que son représentant. 

La ratification peut être faite par déclaration expresse adressée au représentant ou au tiers. La ratification peut également être 

déduite implicitement des actes du prétendu représenté qui montre, sans ambiguïté, son intention d’accepter le contrat conclu 

ou l’acte accompli. 

Illustration 1 
Au nom d’un représenté P, qui est un commerçant, le représentant A a conclu un contrat avec T, qui est également un 

commerçant, pour acheter le modèle d’ordinateur le plus récent coûtant 2 500€ alors que le pouvoir était limité à 

2 000€, ce que T ne savait pas. Après avoir appris ce que A a fait, P envoie les instructions relatives à la livraison de 

l’ordinateur. Cela implique la ratification de l’acte de A. 

B. L’effet de la ratification 
L’effet de la ratification est énoncé dans le paragraphe (2) : l’acte est considéré comme ayant été accompli en vertu d’un 

pouvoir dès le départ. Le représenté reprend les avantages et les inconvénients nés de l’acte. 

Illustration 2 
Les faits sont les mêmes que dans l’Illustration 1. Le prix du marché a augmenté le jour suivant l’envoi de la lettre de 

confirmation par P. Trois jours plus tard, T argumentant que A agissait sans pouvoir, prétend annuler le contrat. Cela 

n’est pas justifié étant donné que P a ratifié le contrat et que T ne peut plus invoquer le défaut de pouvoir pour se 

soustraire au contrat. 

Le prétendu représenté peut ne pas exister encore ou peut ne pas être encore identifiable au moment de l’acte (par exemple : 

lorsqu’une personne agit au nom d’une société qui n’est pas encore formée ou lorsqu’un sous-traitant n’a pas encore été 

sélectionné). Dans un tel cas, le prétendu représenté peut toujours ratifier l’acte par la suite et sera ensuite lié dès le moment 

où il existera ou sera identifié. Des règles spéciales du droit des sociétés applicables en ce qui concerne les contrats antérieurs 

à la constitution priment bien sûr. 

C. Protection des droits des autres personnes 
La question des droits qui ont pu être acquis par d’autres personnes dépasse l’objet de ce Chapitre. 

D. Droit des tiers de fixer un délai raisonnable pour la ratification 
Le paragraphe (3) établit que le tiers peut, par notification au prétendu représenté, fixer un délai raisonnable pour la 

ratification. Si le prétendu représenté ne ratifie pas au cours de ce délai, la ratification n’est plus possible. Le but de cette 

règle, qui est tirée des Principes Unidroit Article 2.2.9, est d’empêcher le représenté d’être en mesure de laisser un tiers dans 

un état d’insécurité juridique pendant une durée indéterminée. Le paragraphe ne s’applique que si le tiers savait que le 

représentant agissait sans pouvoir. Si le tiers a des raisons d’avoir des doutes, la solution appropriée est de demander au 

représentant de produire une preuve du pouvoir ou d’obtenir des éclaircissements de la part du représenté quant à la situation 

et pendant ce temps, de suspendre l’exécution. 
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II.-6:112 : Effet de la fin ou de la limitation de l’autorisation 

(1) Le pouvoir d’un représentant subsiste à l’égard d’un tiers qui le connaissait nonobstant la fin ou la limitation 
de l’autorisation donnée à ce représentant, jusqu’à ce que le tiers connaisse ou puisse raisonnablement 
connaître cette fin ou limitation. 

(2) Lorsque le représenté est tenu à l’égard du tiers de ne pas mettre fin ni limiter l’autorisation donnée au 
représentant, le pouvoir de ce dernier subsiste nonobstant la fin ou la limitation de l’autorisation, même si le 
tiers la connaissait. 

(3) On peut en particulier raisonnablement attendre du tiers qu’il connaisse la fin ou la limitation lorsqu’elle a été 
communiquée ou rendue publique comme l’avait été l’attribution du pouvoir. 

(4) Nonobstant la fin de l’autorisation, le représentant conserve le pouvoir d’accomplir pendant un délai 
raisonnable les actes nécessaires à la protection des intérêts du représenté ou de ses ayants droit. 

Commentaires 

A. Idée de base 
Cet Article traite de la situation difficile qui peut naître dans plusieurs situations typiques lorsque le pouvoir du représentant 

prend fin ou est limité. Un tiers qui avait connaissance du pouvoir peut ne pas avoir connaissance de la fin ou de la 

limitation ; ou la fin ou la limitation peut être interdit par un contrat entre le représenté et le tiers ; ou la fin de l’autorisation 

peut être tellement soudaine qu’elle ne permet pas au représenté d’avoir assez de temps pour le remplacer. Aux fins du 

présent Article, peu importe la manière dont le représentant cesse d’avoir le pouvoir. La raison expliquant la perte du pouvoir 

n’est pas importante. Par exemple, cela peut être une annulation de l’acte accordant le pouvoir ou l’expiration d’un délai ou la 

fin ou la limitation par le représenté. 

Dans ces situations, les intérêts du tiers et ceux du représenté, respectivement, doivent être protégés en établissant un 

prolongement limité du pouvoir du représentant. 

B. Causes de fin ou de limitation 
Les causes de fin ou de limitation du pouvoir du représentant font partie de la règlementation relative aux relations internes 

entre un représentant et un représenté et sont traitées dans le Livre sur ce sujet (voir Livre IV.D. (Mandat)). 

C. Prolongement du pouvoir à l’égard des tiers 
L’effet du paragraphe (1) est que le pouvoir du représentant, nonobstant la fin ou la limitation du pouvoir, subsiste à l’égard 

d’un tiers jusqu’à ce que le tiers connaisse ou puisse raisonnablement connaître cette fin ou limitation. C’est un exemple du « 

soi-disant » pouvoir apparent – pouvoir tiré en vertu de la loi en raison de l’apparence des choses. 

Le paragraphe (2) traite de la situation dans laquelle le représenté est tenu à l’égard du tiers de ne pas mettre fin ni de limiter 

l’autorisation donnée au représentant. Il existe plusieurs situations dans lesquelles cette sorte d’arrangement a une importance 

pratique et que le tiers est en mesure de s’appuyer sur le fait que l’octroi de pouvoir est irrévocable. Par conséquent, bien 

qu’il y ait des incertitudes quant au fait que la notion de pouvoir irrévocable soit connue dans tous les droits des États 

membres, le paragraphe (2) établit que dans ce cas, le pouvoir du représentant subsiste nonobstant la fin ou la limitation de 

l’autorisation, même si le tiers la connaissait. Voir également l’Article IV.D.-1:105 (Mandat irrévocable) concernant la 

relation interne. 

D. Fin du pouvoir communiquée ou rendue publique 
Le paragraphe (3) traite du cas particulier de « connaissance par interprétation ». On peut mettre fin à un pouvoir porté à la 

connaissance du tiers, ou le limiter, comme l’avait été l’attribution du pouvoir. Cela est particulièrement important lorsque 

l’attribution du pouvoir avait été rendue publique, par exemple par une notification dans un journal. 

E. Prolongation d’un pouvoir de nécessité 
Le paragraphe (4) adopte une innovation utile qui va au-delà des droits de la plupart des États membres mais que l’on trouve 

dans la Convention de Genève sur la représentation en matière de vente internationale de marchandises. Il prolonge le 

pouvoir du représentant pour un délai raisonnable, à condition que cela soit nécessaire à la protection des intérêts du 

représenté (ou, dans le cas du décès du représenté ou d’une autre extinction, les intérêts de l’héritier). Il n’est pas nécessaire 

lorsque le pouvoir a été attribué à un autre représentant dès la fin du pouvoir ou lorsque le représenté (ou son héritier) est en 

situation de prendre en charge tous les actes nécessaires et urgents. 

Le prolongement du pouvoir du représentant concerne seulement la durée. Par contre, il est restreint en substance car il est 

limité aux actes nécessaires à la protection des intérêts du représenté. 

Chapitre 7: 
Causes d’invalidité 
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SECTION 1: 
Dispositions générales 

II.-7:101 : Objet 

(1) Le présent chapitre traite des effets : 
(a) de l’erreur, du dol, de la contrainte ou de l’exploitation déloyale, 
(b) et des violations des principes fondamentaux ou des règles impératives. 

(2) Il ne traite pas du défaut de capacité. 
(3) Il s’applique aux contrats et, avec les adaptations nécessaires, aux autres actes juridiques. 

Commentaires 
Ce Chapitre traite des causes diverses sur lesquelles un contrat ou un autre acte juridique peut ne pas être valable. Il ne traite 

pas seulement de l’invalidité en tant que telle mais également des autres effets des causes d’invalidité, y compris de la 

possibilité d’obtenir des dommages et intérêts peu importe que le contrat soit annulé ou non. La Section 2 traite de ce qui est 

souvent appelé vices du consentement – l’erreur, le dol, la contrainte ou l’exploitation déloyale – qui ont en commun de 

vicier le consentement qu’une partie a donné ou a apparemment donné pour la conclusion d’un contrat ou d’un acte juridique 

et de rendre le contrat ou l’acte annulable. L’intention pertinente d’atteindre un résultat juridique était présente et a été 

dûment manifestée mais elle existait en raison de certains motifs rendant contestable le fait de maintenir la partie dans ce 

contrat. La Section 3 traite de ce qui est souvent appelé – acte illicite et contraire aux bonnes mœurs – à savoir les effets de la 

violation des principes fondamentaux ou des règles impératives. Ici, il peut n’y avoir aucun vice du consentement ou aucun 

défaut d’intention mais le contrat ou tout autre acte juridique peut néanmoins être contestable pour d’autres raisons pour 

lesquelles le contrat devrait être nul ou annulable. 

Bien qu’un défaut de capacité puisse être une cause d’invalidité, et puisse nier ou vicier le consentement ou l’intention, ce 

Chapitre ne traite pas de ce sujet car c’est une question qui se rapporte davantage au droit des personnes qu’au droit des 

contrats en soi. 

La question des clauses contractuelles abusives est couverte dans le Chapitre suivant. Elle comprend plutôt des 

considérations et techniques différentes. 

Il est important que les règles relatives aux causes d’invalidité puissent être appliquées aux actes juridiques autres que les 

contrats et, notamment aux promesses unilatérales destinées à être obligatoires sans acceptation. De tels actes peuvent 

résulter d’une erreur ou d’un dol ou d’une contrainte ou d’une exploitation déloyale. Ils peuvent violer les principes 

fondamentaux ou les règles impératives. Le paragraphe (3) établit l’élargissement nécessaire de la règle. Les règles de ce 

Chapitre peuvent généralement être appliquées sans difficulté aux actes juridiques autres que les contrats. Cependant, 

l’Article II.-7:203 (Adaptation du contrat en cas d’erreur) ne s’appliquera pas car il dépend du fait qu’il y ait des obligations 

réciproques. 

II.-7:102 : Impossibilité initiale ou défaut du droit ou du pouvoir de disposer 

Le contrat n’est pas invalide, en tout ou en partie, du seul fait que, lors de sa conclusion, l’exécution de 
l’obligation était impossible, ou que l’une des parties n’était pas en droit de disposer des biens qui en forment 
l’objet. 

Commentaires 
Dans certains systèmes juridiques, l’impossibilité initiale peut empêcher la formation d’un contrat ou rendre le prétendu 

contrat invalide. Cette approche n’est pas reprise ici. Très souvent, de tels cas seront des cas d’erreur permettant à chaque 

partie lésée d’annuler le contrat, mais il peut y avoir des cas dans lesquels une partie prend le risque de l’impossibilité ou 

devrait être considérée comme prenant ce risque. Une ordonnance d’exécution en nature de l’obligation ne pourra bien sûr 

pas être obtenue si l’exécution est toujours impossible au moment où elle aurait été due, mais la partie qui a pris le risque 

peut être tenue de payer des dommages et intérêts pour inexécution. 

Illustration 
A vend à B, qui est une entreprise de sauvetage, l’épave d’un pétrolier qui, aux dires de A, est à un emplacement 

particulier. Comme A aurait dû le savoir, il n’y a jamais eu de pétrolier à cet emplacement, mais B ne le découvre que 

lorsque l’expédition de sauvetage cherche le secteur. Le contrat est valable et A est tenu de payer des dommages et 

intérêts à B. 
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La seconde situation couverte par cet Article – à savoir, lorsque le vendeur d’un bien, au moment de la conclusion du contrat, 

n’est pas en droit d’en disposer – est une situation encore plus claire où il ne serait pas judicieux d’empêcher la formation du 

contrat. Il se peut que le vendeur obtienne le bien, ou acquiert le pouvoir d’en disposer, au moment où l’obligation de 

transférer la propriété doit être exécutée. En pratique, de nombreux contrats sont conclus concernant des biens qui n’existent 

pas encore mais qui existeront au moment où l’obligation doit être exécutée. 

SECTION 2: 
Vice du consentement 

II.-7:201 : Erreur 

(1) Une partie peut provoquer la nullité d’un contrat pour une erreur de fait ou de droit qui existait lors de sa 
conclusion lorsque : 
(a) cette partie, sans cette erreur, n’aurait pas conclu le contrat ou ne l’aurait fait qu’à des conditions 

essentiellement différentes et que l’autre partie le savait ou pouvait raisonnablement le savoir, 
(b) et que l’autre partie : 

(i) a causé l’erreur, 
(ii) a provoqué la conclusion du contrat par erreur en laissant celui qui se trompait dans l’ignorance, 

contrairement à la bonne foi, alors qu’elle connaissait ou pouvait raisonnablement connaître 
l’erreur, 

(iii) a provoqué la conclusion du contrat par erreur en ne fournissant pas l’information précontractuelle 
ou en ne rendant pas accessibles les moyens de corriger des erreurs de saisie des données 
qu’elle devait fournir, 

(iv) ou a commis la même erreur. 
(2) La nullité ne peut cependant être invoquée lorsque : 

(a) l’erreur de la partie était inexcusable étant donné les circonstances, 
(b) ou que le risque d’erreur était ou, eu égard aux circonstances, aurait dû être assumé par elle. 

Commentaires 

A. Général 
Il se produit souvent qu’une partie conclut un contrat en se fondant sur une interprétation erronée en fait ou en droit qui 

affecte le contrat. Comme cela apparaît dans les remarques, il y a des différences substantielles entre les droits des États 

membres dans la manière dans laquelle de tels cas sont conçus et également en ce qui concerne les résultats au fond. En 

particulier, certains systèmes sont très réticents à accorder une réparation lorsqu’une partie a conclu le contrat du fait d’une 

erreur qu’elle a elle-même commise, plutôt que du fait d’une information erronée donnée par l’autre partie. En outre, même si 

l’autre partie a connaissance de l’erreur de la première partie, il n’est pas forcément exigé de l’autre partie qu’elle l’indique. 

D’autres droits considèrent qu’un tel comportement, en fonction des circonstances, est contraire à la bonne foi ; et peut 

permettre à une partie d’annuler le contrat sur le fondement d’une erreur sérieuse même si c’est la partie elle-même qui a 

commis l’erreur ou que l’autre partie n’en avait pas connaissance. Cet Article (conjointement avec les quatre Articles 

suivants) tend à établir les principes qui établissent un juste équilibre entre la nature volontaire du contrat et la protection de 

la partie qui s’est raisonnablement fiée au contrat. Il ne prétend pas établir les règles qui sont des « principes communs » que 

l’on trouve dans différents droits, bien qu’il reflète ce que l’on trouve dans de nombreux d’entre eux. Dans les cas appropriés, 

notamment dans les contrats de consommation, les dispositions de cet Article seront complétées par les règles relatives au 

devoir d’information précontractuel, voir Chapitre 3, Section 1 (Informations dues). 

Alors que le principe de liberté contractuelle suggère qu’une partie ne devrait pas être liée par un contrat sauf si son 

consentement au contrat était informé, le besoin de sécurité des transactions suggère que l’autre partie devrait en général 

pouvoir se fier à l’existence du contrat sauf si l’autre partie : 

(a) a agi contrairement à la bonne foi; ou 

(b) a délibérément profité de la première partie dans des circonstances dans lesquelles les standards de loyauté ne le 

permettaient pas ; ou 

(c) s’est comporté négligemment ou d’une autre façon qui n’était pas raisonnable. 

En outre, une partie qui a conclu un contrat du fait d’une erreur ou d’une interprétation erronée ne devrait être en droit 

d’annuler le contrat que si l’interprétation erronée était très grave. Ainsi, un contrat ne devrait être écarté pour erreur que si 

l’erreur est telle que sans cette erreur, la partie qui se trompait n’aurait pas conclu le contrat ou ne l’aurait fait qu’à des 

conditions essentiellement différentes. La seule exception est le cas du dol, où l’intention de tromper constitue en soi une 

cause suffisante pour justifier que la partie innocente ait le pouvoir d’annuler le contrat. 

Lorsque l’une des conditions (a) – (c) ci-dessus est remplie, et, même en cas de bonne interprétation du contrat, une partie a 

fait une erreur qui concerne un élément essentiel (voir D ci-dessous), il peut y avoir un moyen. 
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Il peut également être approprié de permettre que le contrat soit annulé lorsqu’une erreur commise par les deux parties a 

conduit à un contrat essentiellement différent de celui qui avait été prévu. En général, dans ce cas, il n’y avait pas de 

mauvaise foi, d’avantage tiré par une partie ou de comportement négligent au moment où le contrat a été conclu, mais c’est 

un risque que ni aucune des parties, ni le contrat n’avaient prévu. Dans un tel cas, cela peut être contraire à la bonne foi 

d’insister sur l’exécution du contrat lorsqu’il s’est avéré être essentiellement différent de ce que chaque partie avait prévu. 

B. Priorité de l’interprétation 
Avant qu’un moyen fondé sur l’erreur ne soit permis, il est fréquemment nécessaire de consulter le contrat et d’interpréter ses 

dispositions pour voir s’il couvre en fait la situation qui a maintenant été révélée. S’il le fait, il n’y aura pas de cause pour 

invoquer l’erreur. 

Illustration 1 
Un constructeur employé pour construire une maison trouve, lorsqu’il commence à creuser les fondations, que de 

l’autre côté du site, un vieux égout coule. Celui-ci n’est pas indiqué sur les cartes et ni le constructeur, ni l’employeur 

ne s’attendaient à trouver cela. De ce fait, la réalisation de la mission sera beaucoup plus chère. Premièrement, il 

convient de déterminer si le contrat, interprété correctement, couvre le problème. Si le contrat prévoit qu’en cas de 

« conditions du terrain imprévisibles », l’entrepreneur bénéficie de davantage de temps et d’un paiement 

supplémentaire, et qu’une interprétation correcte des « conditions du terrain imprévisibles » comprendraient l’égout, 

l’entrepreneur ne sera pas fondé à invoquer cet Article. 

C. L’erreur rend le contrat essentiellement différent 
La sécurité des transactions exige que les parties ne puissent pas se soustraire à des contrats en raison d’interprétations 

erronées concernant la nature ou la qualité de l’exécution à moins que les erreurs soient graves. C’est seulement dans le cas 

où le vendeur sait que l’acheteur n’aurait nullement conclu le contrat, ou ne l’aurait fait qu’à des conditions essentiellement 

différentes, qu’il devrait être exigé du vendeur qu’il indique l’erreur de l’acheteur. Les interprétations erronées moins 

importantes doivent être supportées par la partie qui les a faites. De même, seules les erreurs très graves commises par les 

deux parties devraient permettre de sortir du contrat. Par conséquent, l’Article limite l’annulation pour erreur aux cas dans 

lesquels l’autre partie avait connaissance ou aurait dû avoir connaissance du fait que la partie qui se trompait, si elle avait eu 

connaissance de la situation réelle, n’aurait pas conclu le contrat ou ne l’aurait fait qu’à des conditions essentiellement 

différentes. 

Il ne suffit pas que le problème en question ait été « substantiel » en ce sens qu’il aurait été tel à influencer seul la décision de 

conclure le contrat ou pas ou à influencer la décision des conditions auxquelles conclure le contrat. Un problème peut être 

substantiel en ce sens sans être essentiel. Par exemple, il aurait pu légèrement avoir des influences sur le prix que la partie qui 

s’est trompée aurait accepté de payer. Une différence substantielle entre l’offre et l’acceptation peut empêcher la formation 

du contrat ; mais une erreur concernant quelque chose qui est substantiel mais qui n’est pas essentiel ne donnera pas 

naissance à un droit d’annulation aux termes du présent Article. 

D. Erreurs causées par l’autre partie 
Sans doute, la raison la plus probable pour une erreur est lorsque l’autre partie a donné des informations erronées à la partie 

qui s’est trompée, ce qui a ainsi causé l’erreur. Lorsque l’interprétation erronée en résultant est essentielle, la partie qui s’est 

trompée devrait être autorisée à annuler le contrat. Non seulement la partie n’avait pas été correctement informée, mais cela 

résultait du comportement de l’autre partie. 

Même si la partie qui a donné l’information croyait raisonnablement qu’elle était vraie, cette partie a choisi de donner 

l’information et ne peut pas se plaindre que le destinataire puisse annuler le contrat à condition que l’interprétation erronée en 

résultant soit assez grave. 

Illustration 2 
Le vendeur d’un bail d’un bien immobilier, qu’il a utilisé à des fins résidentielles, a dit à un éventuel acquéreur que 

celui-ci pourrait l’utiliser pour un restaurant, ce qui était l’objet principal de l’acquéreur. En fait, le vendeur avait oublié 

qu’il y avait une interdiction relative à l’utilisation du bien autrement qu’à des fins résidentielles sans le consentement 

du propriétaire et le propriétaire refuse de donner son consentement. L’acquéreur du bail peut annuler le contrat. 

Selon les faits de l’espèce, la partie qui s’est trompée peut avoir un moyen résultant d’autres Articles. Par exemple, lorsque la 

déclaration avait donné naissance à une obligation contractuelle, il y aura un moyen pour inexécution de l’obligation. Même 

si la déclaration n’a pas donné naissance à une obligation contractuelle, il peut y avoir un moyen pour dol ou un droit à des 

dommages et intérêts pour préjudice causé par des informations erronées données par la partie alors qu’elle n’avait pas de 

fondements raisonnables pour croire que ces informations étaient réelles. 

Dans ces cas-là, il n’est pas nécessaire que l’interprétation erronée résultant d’une déclaration erronée soit essentielle. Mais si 

les conditions des points (i) – (iv) ne sont pas remplies, ou s’il n’y pas eu d’inexécution essentielle ou de dol et que la partie 

qui s’est trompée souhaite annuler le contrat, cela peut être fait seulement sur le fondement d’une erreur essentielle aux 

termes de cet Article. 



  131/1450 

Il y aura également une cause d’annulation si l’erreur a été causée par l’autre partie d’une autre façon qu’en donnant des 

informations erronées. Par exemple, une partie peut avoir créé un site internet d’une façon telle que celui-ci incite les parties 

à conclure des contrats sur le site internet en faisant certaines erreurs. 

E. Erreur connue de l’autre partie 
Une partie ne devrait normalement pas être autorisée à garder le silence, avec l’intention délibérée de tromper l’autre partie, 

concernant certains points qui pourraient influencer la décision de l’autre partie de conclure ou non le contrat. Il est vrai que 

certains systèmes juridiques au sein de l’Union européenne permettent, selon la règle générale, à une partie de garder le 

silence concernant les informations importantes, même si elle est consciente du fait que cela influencera la décision de l’autre 

partie. Cela peut être approprié dans certains cas, par exemple lorsque la partie bien informée n’a obtenu l’information qu’à 

un coût considérable, ou dans des situations de grande compétition commerciale (voir l’Illustration 3 ci-dessous), mais en 

règle générale, ce n’est pas approprié. Cela n’est ni en accord avec la moralité commerciale, ni avec ce que les parties 

attendront normalement l’une de l’autre. A moins qu’il y ait une bonne raison de permettre à la partie de garder le silence, le 

silence est incompatible avec la bonne foi et permettra à l’autre partie d’annuler le contrat en vertu de cet Article. 

L’Article reconnaît le principe général selon lequel une partie n’est pas en droit, en connaissance de cause, de tirer avantage 

d’une erreur grave de l’autre quant aux faits pertinents ou au droit. La même règle s’applique lorsqu’il ne peut pas être 

montré que la partie qui s’est trompée avait en fait connaissance de l’erreur mais lorsque cette partie pouvait raisonnablement 

connaître l’erreur car elle était évidente. 

Illustration 3 
A vend sa maison à B sans lui révéler qu’elle sait qu’il y a de plus en plus de pourriture sous le sol d’une pièce. Elle ne 

le mentionne pas car elle suppose que B aura connaissance du risque en découlant car il y a des marques d’humidité sur 

le mur et qu’il fera vérifier le sol. B ne se rend pas compte du risque et achète la maison sans faire vérifier le sol. B peut 

annuler le contrat. 

Illustration 4 
Par le biais d’une étude approfondie, A découvre que la demande d’un produit chimique fait par la société X va 

augmenter considérablement. A achète à B un grand nombre d’actions dans la société X sans lui faire part de ses 

connaissances, alors qu’il sait que B ne les a pas. B n’a aucun moyen. 

F. Manquement au devoir d’informations précontractuelles etc. 
Le paragraphe (1)(b)(iii) traite de la situation dans laquelle il y a un manquement, non au devoir général de bonne foi, mais 

au devoir spécifique de fournir une information précontractuelle ou au devoir de rendre accessible les moyens de corriger des 

erreurs commises dans la saisie des données et que ce manquement a provoqué la conclusion du contrat. Par conséquent, cette 

disposition fournit une sanction pour des devoirs établis ailleurs dans ces règles (voir Chapitre 3, Section 1 (Informations 

dues) et Chapitre 3, Section 2 (Devoir de prévenir les erreurs commises dans la saisie des données) du présent Livre et le 

devoir de fournir des informations précontractuelles établi dans le Livre IV en ce qui concerne les contrats spéciaux). 

G. Erreur commise par les deux parties 
Lorsque les deux parties ont conclu un contrat en raison d’une interprétation erronée grave des faits, la question est différente. 

On doit se demander si le contrat avait vocation à prévoir le risque de préjudice causé par des faits qui s’avèrent être 

différents. Quelquefois, les parties réalisent que leur connaissance était limitée, ou que le contrat était par nature spéculatif ; 

alors il peut être dit que le contrat avait vocation à s’appliquer malgré la différence entre ce que les parties supposaient et la 

réalité. Mais quelquefois, il est plus réaliste de dire que le risque que les faits s’avèrent être différents n’était pas prévu dans 

le contrat. S’il en résulte que le contrat est vraiment différent pour une partie, cette partie doit avoir le droit de l’annuler. Cela 

a en général pour conséquence de diviser le préjudice en résultant entre les parties, mais seulement d’une manière très 

sommaire. 

Illustration 5 
Une femme anglaise qui possède une petite maison en France est d’accord pour la louer pendant un mois à un ami 

danois, même si la femme anglaise ne loue pas normalement cette petite maison. Le bail doit commencer cinq jours plus 

tard. Le danois réserve des billets d’avion non-remboursables pour aller en France. Il a ensuite été découvert que la 

petite maison avait été totalement détruite par le feu la nuit précédant la conclusion du contrat. Le contrat peut être 

annulé par chaque partie, en ayant pour conséquence qu’aucun loyer ne doit être payé et que le danois n’obtient aucune 

réparation pour les billets d’avion perdus. 

H. Aucune catégorie spéciale 
Il n’est pas nécessaire d’établir des catégories de représentations inexactes de la réalité qui donneront, ou ne donneront pas, 

naissance à un moyen fondé sur l’erreur. Par conséquent, l’Article établit que l’erreur peut concerner les faits entourant le 

contrat ou le droit le régissant. L’Article ne s’applique pas aux cas dans lesquels une partie a exécuté un contrat ou a 

l’intention de le faire en ayant connaissance du fait qu’il implique un acte illégal. Les effets de l’illégalité sont couverts 

séparément. 

Les erreurs qui sont seulement relatives à la valeur de l’article vendu ne sont pas en général essentielles. Il n’y a pas de règle 
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explicite refusant toute annulation dans ce cas. 

Illustration 6 
Une femme paye 200 000€ pour un bureau ancien réalisé par Chippendale. Elle est d’accord pour payer ce prix car elle 

a lu que de tels prix étaient communément payés pour des bureaux de Chippendale quelques années auparavant. Elle n’a 

pas connaissance du fait que, par la suite, les prix du marché pour les meubles antiques de toute sorte avaient baissé de 

façon conséquente et que le bureau est beaucoup moins précieux qu’elle ne le supposait. Elle ne peut pas annuler le 

contrat. 

Les cas d’impossibilité initiale et d’inexistence d’une chose vendue sont traités de la même façon que les autres erreurs. Le 

contrat peut être annulé pour erreur mais il n’est pas nul pour absence d’objet. En effet, il peut y avoir des cas dans lesquels 

une vente d’un objet inexistant est valable et le vendeur est responsable pour inexécution, car le tribunal conclut que dans ces 

circonstances, le vendeur devrait supporter le risque. 

Illustration 7 
J vend à K une pièce d’un équipement utilisé qui est sur un chantier éloigné sur lequel K doit aller la chercher ; il n’est 

pas possible que K inspecte l’équipement avant de donner son accord pour l’achat. Lorsque K arrive là-bas, il découvre 

que l’équipement avait été détruit par le feu quelque temps avant la conclusion du contrat. J aurait dû avoir 

connaissance de cela. J est responsable en inexécution et ne peut pas annuler le contrat pour erreur. 

Voir également l’Illustration 5 ci-dessus. 

Les erreurs sur la personne sont traitées de la même manière que les autres erreurs. 

I. Les erreurs dans la communication 
Une erreur fréquente est quand une partie fait une erreur en communiquant ses intentions, par exemple en écrivant 10 000 au 

lieu de 100 000. De telles erreurs peuvent entrer dans le champ de cet Article en vertu de l’Article suivant. 

J. Erreur inexcusable 
Il ne semble pas approprié de permettre à une partie qui est en grande partie la cause de l’erreur d’annuler le contrat en raison 

de cette erreur à moins que l’autre partie ne soit au moins autant fautive. Cela permettrait à la première partie de transférer les 

conséquences de sa négligence à l’autre partie. L’autre partie ne devrait normalement pas porter la charge de vérifier que la 

première partie n’avait pas fait d’erreurs de négligence. D’un autre côté, si la deuxième partie a connaissance du fait que la 

première a fait une erreur et qu’il ne serait pas difficile de l’indiquer, le fait que la première partie ait été négligente ne devrait 

pas empêcher l’annulation et l’erreur ne devrait pas être considérée comme inexcusable. 

Illustration 8 
N demande de faire des offres pour une partie de travaux de construction. L’information donnée aux soumissionnaires 

indique que l’entrepreneur devra probablement frapper des pierres à un moment sur le chantier. O envoie une 

soumission dans laquelle aucun article ne permet d’excaver la pierre, seulement d’excaver le sol. N devrait l’indiquer, et 

s’il ne le fait pas et que l’erreur est suffisamment grave, O devrait pouvoir annuler le contrat. 

K. Risque 
Il y a certains contrats en vertu desquels les parties prennent délibérément le risque de l’inconnu, ou devraient être 

considérées comme agissant ainsi. Dans un tel cas, une partie ne devrait pas pouvoir annuler le contrat pour erreur si le risque 

se produit. Par exemple, une partie a bien conscience du fait qu’elle conclut le contrat sans avoir connaissance d’un point 

important mais entreprend de conclure le contrat quand même. 

Illustration 9 
A décide de vendre à une vente aux enchères le contenu entier d’une maison dont il a hérité. Il est conscient du fait qu’il 

ne sait pas quelle est la valeur des articles, mais il décide délibérément de ne pas prendre la peine de les faire évaluer 

d’abord. Lors de la vente aux enchères, B achète une photo à un faible prix. B a connaissance du fait qu’elle a été prise 

par Constable mais ne l’indique pas. A ne peut pas annuler le contrat pour erreur. 

Dans d’autres cas, une partie devrait être considérée comme prenant un risque. 

Illustration 10 
Un fournisseur de yacht en Angleterre affrète à un plaisancier amateur allemand un yacht qui, selon les deux parties, est 

amarré à Marseille. Fait inconnu des deux parties, peu avant, le yacht avait été coulé lorsqu’il avait été percuté par un 

autre navire. Le fournisseur, étant un professionnel traitant avec un non-professionnel, et en plus, étant dans une 

situation permettant d’avoir connaissance des faits alors que l’autre partie n’en avait pas la possibilité, ne peut pas 

annuler le contrat et est responsable de l’inexécution des obligations en résultant. 

L. Moyens 
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Le moyen normal sanctionnant l’erreur est que la partie qui s’est trompée, ou celle qui souhaite se soustraire du contrat 

conclu en raison d’une erreur commise par les deux parties, peut annuler le contrat en tout ou en partie. La question des 

dommages et intérêts est traitée dans d’autres Articles mais il convient de remarquer ici que la partie qui s’est trompée peut 

obtenir des dommages et intérêts lorsque l’erreur résultait d’une information erronée donnée par l’autre partie, ou lorsque 

l’erreur était connue ou aurait dû être connue par l’autre partie, ou a été causée par l’autre partie. 

II.-7:202 : L’inexactitude dans les communications 

L’inexactitude dans l’expression ou la transmission d’une déclaration est censée être une erreur de son auteur ou 
de son expéditeur. 

Commentaires 

A. Aucune intention commune : la règle normale est l’interprétation objective 
Il arrive quelquefois qu’en raison d’une inexactitude d’expression dans une communication, ou d’une inexactitude dans sa 

transmission, la communication n’exprime par l’intention réelle d’une partie. Par exemple, dans une offre, une partie peut 

écrire le prix de 10 000€ par erreur au lieu de 100 000€. Si l’autre partie accepte simplement cette offre sans le remarquer ou 

sans indiquer l’erreur, quelle doit être la situation s’il y avait, par la suite, un désaccord sur le montant ? 

Lorsque les parties n’ont pas d’intention commune, une partie est normalement liée par la signification apparente des 

expressions utilisées, car l’autre partie les aura raisonnablement prises à leur valeur nominale. Par conséquent, lorsque le 

destinataire de l’offre n’a pas connaissance et n’a pas de raison de savoir que l’offre contient une erreur, le destinataire de 

l’offre peut maintenir la partie qui s’est trompée dans le contrat. 

Cela découle des règles relatives à l’interprétation situées dans le Chapitre suivant. 

B. L’inexactitude dans la communication n’empêche pas forcément que l’intention des 
parties ne soit pas commune 
Si en fait le destinataire de l’offre sait ce que l’offrant voulait dire, et accepte l’offre sans faire de commentaires car le 

destinataire avait également l’intention que le prix soit de de 100 000€, le cas est résolu simplement : l’intention commune 

des parties était que le prix devait être de 100 000€ et le contrat est pour cette somme même si l’autre partie utilise ensuite 

l’inexactitude comme un prétexte pour annuler le contrat. 

Cela découle également des règles relatives à l’interprétation situées dans le Chapitre suivant. 

C. La règle objective ne s’applique pas lorsque l’autre partie n’a pas été induite en erreur par 
l’inexactitude 
Une partie qui ne s’est pas trompée et qui n’a pas l’intention d’accepter une offre à 100 000€, mais qui a connaissance du fait 

de ce que l’offre signifiait, accepte simplement sans indiquer l’inexactitude. Cette partie ne devrait pas pouvoir tirer profit de 

cette inexactitude. Au contraire, cette partie devrait être liée par la conclusion du contrat à ce prix. Bien qu’une partie soit 

normalement liée par la signification objective des mots utilisés, la signification qu’une personne raisonnable leur donnerait, 

cela ne s’applique pas lorsque le destinataire des mots ne les comprend pas dans ce sens mais dans le sens entendu en fait 

initialement. Un contrat résulte aux termes entendus par la partie qui ne se trompait pas. 

Cela découle également des règles relatives à l’interprétation. 

Illustration 1 
A propose de vendre à B, un autre négociant de fourrures, des peaux de lièvres à £1,00 par kg ; c’est une erreur de saisie 

pour £1,00 la pièce. Les peaux sont en général vendues à la pièce et, étant donné qu’il y a environ six peaux par kilo, le 

prix est ridiculement bas. B sait ce que A voulait dire étant donné que les peaux ne sont jamais vendues au kilo, toujours 

à la pièce, mais néanmoins B entreprend d’accepter. Il ne peut pas exiger que A fournisse des peaux à £1,00 le kilo ; au 

lieu de cela il y a un contrat à £1,00 la pièce. 

D. Une partie a connaissance de l’inexactitude mais pas de l’intention de l’autre 
Il arrive quelquefois qu’une partie ait connaissance de l’inexactitude mais pas de l’intention réelle. Néanmoins, la partie 

accepte simplement l’offre ou toute autre communication sans indiquer l’inexactitude. Ensuite, il ne serait pas faisable de 

maintenir la partie dans le contrat aux termes entendus par la partie qui s’est trompée. Néanmoins, à condition que l’erreur 

soit essentielle, la partie qui s’est trompée devrait pouvoir annuler le contrat. Le présent Article traite cela comme une erreur 

afin que la partie qui s’est trompée puisse chercher à annuler le contrat. 

Illustration 2 
A et B ont négocié la location de la villa de A, A a demandé 1 300 par mois, B a proposé 800 par mois. A écrit à B et 
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propose de lui louer la villa pour 100 par mois ; c’est une erreur d’écriture à la place de 1 000. B se rend compte que A 

doit avoir fait une erreur mais ne sait pas ce que c’est. Il écrit en acceptant simplement. A peut annuler le contrat. 

E. L’autre partie aurait dû avoir connaissance de l’inexactitude 
Même lorsqu’une partie n’avait pas connaissance du fait que l’autre avait fait une inexactitude dans sa communication, cette 

partie ne devrait pas pouvoir maintenir la partie qui s’est trompée à la signification normale des mots utilisés. 

Si dans les circonstances, une personne raisonnable n’aurait pas interprété les mots dans leur sens normal, mais de la façon 

entendue par la partie qui fait la communication, alors en vertu des règles relatives à l’interprétation, l’autre partie sera tenue 

à cette interprétation. 

Illustration 3 
Comme dans l’Illustration 1 ci-dessus mais il n’est pas prouvé que B avait connaissance de l’erreur. Lorsque, étant 

donné la coutume dans cette activité commerciale et le prix proposé, la signification de la communication de A aurait 

été connue par toute personne raisonnable dans les mêmes circonstances, B ne peut pas tenir A au contrat apparent et est 

obligé de payer £1 la pièce. . 

Lorsque la signification entendue n’est pas claire, la partie qui s’est trompée peut chercher à annuler le contrat. 

F. Erreur causée par l’autre partie 
Quelquefois, une partie fait une erreur en donnant apparemment son accord à quelque chose en raison du comportement de la 

partie qui ne s’est pas trompée. La partie qui ne s’est pas trompée ne peut pas tenir la partie qui s’est trompée à l’accord 

apparent lorsque la partie qui ne s’est pas trompée aurait dû se rendre compte que l’autre était peut-être en train de donner son 

accord à quelque chose par erreur. 

Illustration 4 
A réserve des vacances organisées par la société B. B offre plusieurs visites ainsi que le vol et l’hôtel. A ne veut pas de 

ces visites étant donné qu’elles sont très chères, mais le formulaire de réservation utilisé par B est très difficile à suivre 

et par erreur A coche une case qui indique qu’elle veut toutes les visites. B ne peut pas maintenir A à cela. 

G. Faute de la partie qui s’est trompée 
En vertu de l’Article précédent, l’annulation est refusée à une partie lorsque l’erreur était inexcusable. Cela se justifie par le 

besoin de sécurité dans les transactions ; l’autre partie ne devrait pas être placée dans la situation où elle a la charge 

d’enquêter sur toutes les fausses représentations possibles dont l’autre partie peut être victime ; mais elle devrait être en 

mesure d’ignorer toutes celles qui naissent d’une négligence grave. En général, les erreurs de communication du type de 

celles discutées ci-dessus sont des erreurs de négligence, mais cela ne signifie pas qu’elles sont inexcusables. Dans tous les 

cas, le concept « d’inexcusable » est relatif. Lorsque l’erreur ne concerne pas les faits ou le droit mais est seulement un 

problème d’inexactitude dans la communication, il est beaucoup moins lourd de demander à l’autre partie de vérifier 

seulement toute déclaration apparente qui a l’air d’être une erreur, même lorsque l’erreur était due à la négligence de la partie 

qui s’est trompée. La partie qui ne s’est pas trompée doit seulement demander « Est-ce que vous avez vraiment l’intention de 

dire ce que vous dites sur la page 2 ? », ou « Avez-vous conscience de la clause x ? ». Le fait que la partie qui s’est trompée 

était sérieusement en faute ne constitue pas nécessairement un obstacle pour l’annulation. 

H. Gravité 
Il est nécessaire de restreindre l’annulation aux erreurs qui rendent le contrat essentiellement diffèrent. Permettre l’annulation 

pour des erreurs moindres déstabiliserait la sécurité des transactions. Cela s’applique de la même manière à l’annulation 

survenant du fait d’une inexactitude dans la communication. 

I. L’inexactitude dans une communication est censée être une erreur de son expéditeur 
Il arrive quelquefois que l’erreur se produise dans la transmission de la communication expédiée par un tiers, tel qu’une 

société de télégraphe, sans qu’aucune faute n’ait été commise par l’expéditeur. Néanmoins, l’expéditeur, ayant choisi cette 

forme de communication doit en supporter le risque. En vertu de ces règles, la situation est traitée comme si l’erreur avait été 

causée par l’expéditeur, sauf dans une situation. C’est lorsque la nécessité d’une notification a été causée par l’inexécution 

d’une obligation par le destinataire. Ici, en vertu d’un Article ultérieur (III.-3:106 (Notifications relatives à l’inexécution)), le 

principe de l’expédition s’applique et le risque de l’inexactitude dans la transmission de la notification est supporté par le 

destinataire. 

II.-7:203 : Adaptation du contrat en cas d’erreur 

(1) Lorsqu’une partie est fondée à annuler le contrat pour erreur mais que l’autre exécute ou indique qu’elle 
désire exécuter l’obligation née du contrat ainsi que la victime de l’erreur l’entendait, le contrat est censé 
avoir été conclu dans les termes compris par celle-ci. Cela s’applique seulement si l’autre partie exécute ou 
indique qu’elle désire exécuter sans retard excessif, après avoir été informée du sens donné au contrat par 
la victime et avant que celle-ci n’ait notifié l’annulation et agi sur la foi de cette notification. 
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(2) Une telle indication ou exécution éteint le droit d’annuler et toute notification antérieure d’annulation est 
dépourvue d’effet. 

(3) Lorsque les deux parties ont commis la même erreur, le tribunal peut, à la requête de l’une d’elles, mettre le 
contrat en accord avec ce qui aurait pu raisonnablement être convenu s’il n’y avait point eu d’erreur. 

Commentaires 

A. L’erreur dont l’autre partie avait ou aurait dû avoir connaissance 
L’application la plus évidente de cet Article est lorsqu’une partie est fondée à annuler un contrat car il y a eu une erreur dans 

la communication, mais la partie qui ne s’est pas trompée n’avait pas connaissance de ce qui constituait l’erreur. Si, après que 

l’on ait indiqué ce qui constituait l’erreur, cette partie propose d’exécuter le contrat conformément à ce que la partie qui 

s’était trompée entendait réellement, cela éteint le droit de cette dernière d’annuler le contrat. 

Cet Article doit également s’appliquer aux erreurs en droit ou en fait. 

Illustration 1 
Un entrepreneur en revêtement de sol qui a été employé pour poser le revêtement d’un grand immeuble commet une 

erreur essentielle concernant la quantité de travail nécessaire. Cette erreur aurait dû être connue par l’autre partie. Par 

conséquent, l’entrepreneur est fondé à annuler le contrat. L’employeur propose à l’entrepreneur de le libérer du travail 

supplémentaire sans aucune réduction de paiement. L’entrepreneur ne peut pas annuler le contrat. 

B. Erreur commise par les deux parties 
Dans les situations dans lesquelles le contrat peut être annulé car les deux parties ont commis la même erreur, le paragraphe 

(1) s’applique. Ainsi, lorsqu’une partie semble bénéficier de l’erreur et l’autre semble être désavantagée, la première peut 

proposer d’exécuter le contrat de la façon dont celui-ci avait été entendu initialement. Toutefois, lorsqu’il n’est pas clair de 

savoir quelle partie est plus désavantagée que l’autre, ou la partie qui en bénéficie n’est pas prête à exécuter le contrat tel 

qu’il était entendu initialement, il peut être plus approprié de modifier le contrat plutôt que de seulement l’annuler. Dans ce 

cas, le paragraphe (3) permet à l’une des parties de demander au tribunal de modifier le contrat conformément à ce qui ce qui 

aurait pu raisonnablement être convenu s’il n’y avait point eu d’erreur. 

Illustration 2 
Les faits sont les mêmes que dans l’Illustration 1 sauf que les deux parties ont commis une erreur quant à la quantité de 

travail nécessaire. L’employeur peut indiquer qu’il désire libérer l’entrepreneur du travail supplémentaire en vertu du 

paragraphe (1). Autrement, à la requête d’une des parties, le tribunal peut modifier le contrat en vertu du paragraphe (3). 

Dans un tel cas, le tribunal peut appliquer le tarif du contrat au travail supplémentaire, avec les adaptations appropriées 

concernant le volume de travail que cela implique. 

Quelquefois, il sera clair que, sans l’erreur, les parties n’auraient pas conclu le contrat. Dans ce cas, l’adaptation ne sera pas 

appropriée. 

Illustration 3 
A vend à B un tableau, qui est, selon les parties, d’un artiste peu connu, pour 500€. Ensuite, il est découvert que le 

tableau a été fait par un artiste très connu et vaut 50 000€. B n’aurait probablement pas payé 50 000€. A peut annuler le 

contrat ; le contrat ne devrait pas être modifié de sorte que B ait à payer à A la valeur réelle du tableau. 

De même, un changement ultérieur dans la situation d’une partie peut conduire à ce que l’adaptation ne soit pas appropriée. 

Illustration 4 
Les parties à un contrat de construction ont toutes les deux commis une erreur en pensant que cela impliquerait moins 

de travail que ce n’est en fait le cas. Si la quantité réelle du travail avait été connue, le constructeur aurait été d’accord 

pour faire tout le travail au même prix unitaire que dans le contrat, mais par la suite il s’est engagé à faire d’autres 

travaux et ne peut pas faire le travail supplémentaire de ce contrat. L’adaptation n’est pas appropriée et le contrat peut 

être annulé. 

C. Dommages et intérêts suite à l’adaptation du contrat 
L’adaptation du contrat par l’autre partie ou par le tribunal en vertu de cet Article n’empêche pas la partie qui s’est trompée 

de demander des dommages et intérêts pour tout préjudice qui n’a pas été indemnisé lors de l’adaptation du contrat. 

II.-7:204 : Responsabilité pour la perte subie sur la foi d’une information inexacte 

(1) La partie qui a conclu le contrat sur la foi raisonnable d’une information inexacte donnée par l’autre partie au 
cours des négociations a droit à des dommages et intérêts pour le préjudice qui en est résulté lorsque le 
fournisseur de l’information : 
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(a) croyait l’information inexacte ou n’avait pas de motifs raisonnables de croire qu’elle était exacte, 
(b) et savait ou pouvait raisonnablement savoir que le destinataire se fierait à l’information pour décider de 

conclure ou non le contrat dans les termes agréés par lui. 
(2) Le présent article s’applique même en l’absence de droit à l’annulation du contrat. 

Commentaires 

A. Effet général de l’Article 
Le présent Article reflète l’idée qu’une partie à des négociations contractuelles ne devrait pas se comporter de façon 

irresponsable en donnant une information à l’autre partie qui peut se fier à cette information. Cet Article peut être considéré 

comme étant la concrétisation de l’exigence de bonne foi. Il serait possible de placer cette disposition dans le Livre relatif à la 

responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui mais, étant donné qu’elle est tellement liée au comportement 

d’une partie au cours des négociations contractuelles, cela semble approprié de la situer ici pour la convenance des 

utilisateurs. 

Une partie qui donne une information à l’autre partie au cours des négociations peut, dans certaines circonstances, être 

considérée comme s’engageant à exécuter une obligation contractuelle en faisant la déclaration. Toutefois, toutes les 

déclarations de fait ne sont pas considérées comme donnant naissance à une obligation contractuelle. 

Même lorsque la déclaration ne donne pas naissance à une obligation contractuelle, une partie ne devrait pas nécessairement 

prendre le risque que l’information donnée par l’autre partie était inexacte. Lorsque l’information inexacte conduit la partie 

qui l’a reçue à commettre une erreur justifiant l’annulation du contrat, ou lorsque cela équivaut à un dol pour la partie qui a 

reçu l’information, cette partie sera fondée à annuler le contrat pour erreur ou pour dol et à obtenir des dommages et intérêts 

pour préjudice en vertu des règles relatives à ces sujets. Toutefois, même lorsque le problème n’est pas de sorte à donner 

naissance à un droit d’annuler le contrat, la partie induite en erreur devrait avoir un droit à indemnisation si l’autre partie lui a 

donné des informations inexactes imprudemment ou négligemment. 

B. Qui doit supporter le risque de l’information qui est inexacte ? 
Lorsqu’il n’y a pas de dol, l’information inexacte est en un sens un accident qui conduit à la conclusion du contrat. Dans 

certains cas, la partie qui a fourni l’information a peut-être cru qu’elle était exacte et avait de bonnes raisons de croire qu’elle 

était exacte. Dans ces circonstances, il semble juste de laisser le préjudice causé où il est (à moins que cela ne rende le contrat 

essentiellement différent, dans ce cas, le contrat peut être annulé en vertu des règles relatives à l’erreur). Lorsque, d’un autre 

côté, la partie qui a fourni l’information croyait l’information inexacte ou n’avait pas de motifs raisonnables de croire qu’elle 

était exacte, [et savait ou pouvait raisonnablement savoir que le destinataire se fierait à cette information], alors la partie qui a 

été induite en erreur devrait disposer d’un moyen. Cet Article confère un droit à des dommages et intérêts lorsqu’une 

information inexacte a été donnée dans ces circonstances. 

Le moyen s’appliquera même si l’information inexacte ne constituait pas la seule ou la principale raison ayant conduit la 

partie qui a été induite en erreur à conclure le contrat. Cependant, les dommages et intérêts ne devraient indemniser que le 

préjudice causé par l’information inexacte. 

La première partie de l’appréciation de l’erreur (croyait l’information inexacte ou n’avait pas de motifs raisonnables de 

croire qu’elle était exacte) est nécessaire car il peut y avoir des situations dans lesquelles une personne a des motifs 

raisonnables de croire que l’information est exacte mais a d’autres motifs de croire qu’elle est inexacte et croit en fait qu’elle 

est inexacte. Par exemple, un vendeur de bétail peut l’avoir fait inspecter par un inspecteur du gouvernement qui l’a déclaré 

en bonne santé. Cela fournit des motifs raisonnables de croire qu’il est en bonne santé. Cependant, le vendeur peut avoir 

davantage de connaissances et d’expérience que l’inspecteur et peut en fait avoir de bonnes raisons de croire qu’il n’est pas 

en bonne santé. La deuxième partie de l’appréciation de l’erreur est nécessaire car une personne impliquée dans des 

négociations ne devrait pas agir de façon irresponsable en fournissant des informations à l’autre partie, lorsque la première 

n’avait pas de motifs raisonnables de croire que l’information était correcte, même si elle n’a pas de connaissance ou de 

conviction, dans un cas comme dans l’autre, quant à la question de son exactitude. 

C. La partie aurait pu découvrir la vérité 
Même lorsque la partie qui a donné l’information croyait l’information inexacte ou n’avait pas de motifs raisonnables de 

croire qu’elle était exacte, il ne serait pas approprié de donner des dommages et intérêts si, dans les circonstances, il n’était 

pas raisonnable de la part de la partie qui a reçu l’information de se fier à celle-ci ou de se fier à celle-ci sans la vérifier. C’est 

la raison pour laquelle l’Article fait référence à une foi « raisonnable ». 

Illustration 1 
E, un avocat âgé qui souhaite prendre sa retraite, propose à F d’acheter son cabinet. Il dit à F que le revenu du cabinet 

est de 90 000€ par an. Il est normal que l’acquéreur d’un tel cabinet fasse vérifier les livres de compte très 

soigneusement avant de décider d’acheter. E met les livres de compte à disposition. En fait, tel qu’un examen des 

comptes l’aurait montré, le cabinet a soudainement beaucoup moins de valeur, mais E n’a pas connaissance de cela car, 

en raison de la maladie, il n’a pas prêté attention aux chiffres. F achète le cabinet sans vérifier les comptes. Il n’est 

vraiment pas raisonnable d’acheter un cabinet sans vérifier les comptes, par conséquent F n’obtiendra pas de dommages 



  137/1450 

et intérêts. 

D. Information donnée par l’autre partie 
L’Article ne s’applique qu’aux informations inexactes données par l’autre partie au contrat. Cependant, cela doit être lu 

conjointement avec l’Article qui attribue à une personne les déclarations ou le comportement de certaines personnes pour 

lesquelles la première est responsable. Une partie qui a été induite en erreur en raison de l’information fournie par un tiers 

entrant dans ces catégories ne peut pas obtenir de dommages et intérêts. 

Illustration 2 
G a loué une machine à H, en se fiant à la déclaration faite par J, un ami qui a une machine similaire, selon laquelle sa 

consommation de carburant était de 5 litres par heure. En fait, la consommation de carburant était beaucoup importante. 

G ne peut pas obtenir de dommages et intérêts de H. 

Cependant, lorsque la partie qui a reçu l’information traitait avec un fournisseur professionnel et que l’information a été 

donnée par quelqu’un situé en amont dans la chaîne de commercialisation (par exemple : une partie achète des biens à un 

détaillant en se fiant aux informations données par le fabriquant), la partie aura un moyen sanctionnant l’inexécution en vertu 

de l’Article relatif aux déclarations donnant naissance à des obligations contractuelles. 

E. Moyens 
La partie qui a été induite en erreur du fait de l’information inexacte a droit à une indemnisation pour le préjudice causé par 

l’information inexacte. Étant donné que l’hypothèse aux présentes fins est que la déclaration inexacte n’a pas donné 

naissance à une obligation contractuelle, la partie lésée n’a pas droit à des dommages et intérêts sur les fondements 

contractuels normaux (c’est-à-dire, la différence entre la valeur de ce qui a été reçu et la valeur de ce qui aurait été reçu si 

l’information avait été exacte), mais seulement à la réparation du préjudice causé en fait en raison de l’inexactitude de 

l’information (c’est-à-dire, la différence entre la valeur de ce qui a été reçu et le montant payé). 

Illustration 3 
A vend à B une voiture d’occasion, en disant à B que la voiture n’a roulé que 50 000km. B est d’accord pour payer la 

voiture 100 000€, bien que le prix du marché pour ce modèle de voiture avec 50 000km au compteur soit de 105 000€. 

En réalité, la voiture a roulé 150 000km et sa valeur n’est que de 85 000€. En supposant que la déclaration ne donne 

pas, dans ces circonstances, naissance à une obligation contractuelle, B peut obtenir 15 000€ de dommages et intérêts 

(et non les 20 000€ qui auraient été dus si la déclaration avait donné naissance à une obligation contractuelle). 

Lorsque l’information inexacte a causé à la partie qui a été induite en erreur un préjudice allant au-delà de la différence de 

valeur entre ce qui a été donné et ce qui a été reçu (ce préjudice supplémentaire est quelquefois appelé « préjudice indirect »), 

la partie peut également obtenir cela. 

Illustration 4 
C emploie D, une société d’entrepreneurs, pour construire une route à travers un champ. C dit à D que le terrain de tout 

le site a été examiné et qu’il est assez ferme. En réalité, une partie du terrain est un bourbier. D le découvre lorsqu’une 

de ses machines creuse le terrain. Non seulement le fait que le terrain soit mou rend le travail beaucoup plus cher mais 

D doit payer 100 000€ pour réparer sa machine. Il peut obtenir 100 000€. 

F. Relation avec les autres droits à réparation 
Le Livre VI (Responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui) contient une disposition relative à la 

responsabilité pour préjudice causé par un acte de confiance en une information ou un avis inexact qui est préjudiciable. 

Cependant, la disposition ne s’applique que si l’avis ou l’information a été fournie par une personne agissant dans l’exercice 

de son activité commerciale ou professionnelle. Par conséquent, l’objet est plus restreint que celui du présent Article à cet 

égard mais plus large à d’autres égards. Il énonce expressément que le présent Article n’est pas affecté par ses dispositions. 

Par conséquent, de toute évidence, il pourrait y avoir un chevauchement entre les deux dispositions. Ce n’est pas important : 

la personne lésée pourra choisir sur quel Article fonder sa demande. 

II.-7:205 : Dol 

(1) Une partie peut provoquer la nullité du contrat lorsque l’autre partie l’a incitée à conclure celui-ci par des 
manœuvres dolosives, en paroles ou en actes, ou par l’omission dolosive des informations qu’elle devait 
fournir avant la conclusion du contrat conformément à la bonne foi. 

(2) Une présentation déformée de la réalité est dolosive lorsqu’elle est faite en sachant ou en croyant que cette 
présentation est fausse et qu’elle vise à induire son destinataire à commettre une erreur. Un défaut 
d’information est dolosif lorsqu’il vise à induire la personne à laquelle l’information est dissimulée à 
commettre une erreur. 

(3) Pour établir si la bonne foi commandait à une partie de révéler une information particulière, on a égard à 
toutes les circonstances, notamment : 
(a) le point de savoir si la partie avait des connaissances techniques spéciales, 
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(b) ce qu’il lui en a coûté pour se procurer l’information en cause, 
(c) le point de savoir si l’autre partie aurait pu raisonnablement se procurer l’information par d’autres 

moyens, 
(d) ainsi que l’importance que présentait apparemment l’information pour l’autre partie. 

Commentaires 

A. Idée générale 
Dans un cas de dol, il n’y a aucune raison de protéger tout intérêt qu’aurait la partie ayant commis le dol dans le maintien du 

contrat ; le risque d’être induit en erreur délibérément qu’une partie devrait supporter ne doit pas non plus être maintenu. 

B. La nature de la présentation 
Une présentation est une déclaration concrète selon laquelle quelque chose constitue la situation réelle. Peu importe que la 

déclaration dolosive concerne les faits ou le droit. 

La déclaration doit concerner des problèmes existant au moment du contrat. Une déclaration selon laquelle une partie a 

l’intention de faire quelque chose ne devient pas une présentation déformée de la réalité au sens de cet Article simplement 

parce que la partie a changé d’avis. Pour que ce changement d’avis donne naissance à un moyen, il faudra montrer que la 

déclaration d’intention de la partie équivalait à une promesse contractuelle. Cependant, lorsqu’une personne énonce qu’elle a 

une intention qu’elle n’a pas en réalité, cela constitue une présentation déformée de la réalité au sens de cet Article. 

Les déclarations qui ne sont manifestement que des arguments de ventes ne constituent pas des présentations au sens de cet 

Article. 

Illustration 1 
A loue un ordinateur à B. A remarque avec désinvolture que l’ordinateur est « le meilleur de cette taille sur le marché ». 

En réalité, une machine plus puissante d’une taille similaire est disponible. Étant donné que les acheteurs ne sont pas 

d’accord quant au fait qu’une machine plus puissante soit nécessairement « mieux », B n’a pas de moyen. 

Une déclaration d’opinion n’équivaut normalement pas à une présentation en faits ou en droit. Le fait que la déclaration soit 

exprimée comme une opinion devrait prévenir l’autre partie que cette déclaration peut être ou non exacte. Cependant, une 

fausse déclaration selon laquelle une partie pense que quelque chose constituera une fausse déclaration de faits. 

Illustration 2 
C loue une petite maison de campagne à D, en disant à D que, selon lui, la petite maison est un endroit très calme. En 

réalité, C sait qu’elle est située sous la trajectoire de vol de l’aéroport le plus proche et qu’à certains moments, c’est très 

bruyant. C a fait une présentation déformée de la réalité qui est dolosive. 

C. Forme de la présentation déformée de la réalité 
Peu importe que l’information inexacte soit donnée en paroles ou prenne la forme d’un comportement trompeur. 

Illustration 3 
A loue une maison à B. La maison a de graves problèmes d’humidité mais juste avant de la louer A a fait repeindre les 

murs afin de dissimuler l’humidité, que B ne remarque donc pas. B peut annuler le contrat. 

D. Le dol doit être intentionnel 
L’effet du paragraphe (2) est que la présentation déformée de la réalité ou l’absence de divulgation d’informations est 

dolosive lorsqu’elle avait l’intention de tromper – c’est-à-dire de conduire l’autre partie à commettre une erreur. Cela est 

conforme à la définition de dolosif à d’autres fins de ce modèle de règles. Cependant, ce n’est pas un dol lorsque certains faits 

ignorés de l’autre partie ne sont pas indiqués s’il n’y a pas d’intention de tromper. Il n’est pas nécessaire que l’erreur soit telle 

qu’elle justifierait elle-même l’annulation. 

E. Foi 
La partie qui a reçu l’information inexacte n’aura un moyen que si cette partie s’est fiée à l’information pour décider de 

conclure le contrat. 

Illustration 4 
A vend une voiture d’occasion à B après avoir reculé l’odomètre afin de montrer que la voiture a beaucoup moins roulé 

que la distance réellement parcourue par la voiture. Cependant, B ne regarde l’odomètre que lorsqu’elle a acheté la 

voiture. B n’a pas de moyen pour dol. 

F. Absence de divulgation des informations 
Une partie ne devrait pas normalement pouvoir garder le silence, avec l’intention délibérée de tromper l’autre partie, 
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concernant certains points qui pourraient influencer la décision de l’autre partie de conclure ou non le contrat. A moins qu’il 

y ait une bonne raison autorisant la partie à garder le silence, le silence est contraire à la bonne foi et l’autre partie sera fondée 

à annuler le contrat aux termes de cet Article. 

Souvent une partie à qui un fait essentiel n’a pas été divulgué sera fondée à annuler le contrat pour erreur. Il peut également y 

avoir un droit à des dommages et intérêts. Autrement, il n’y a pas de devoir général d’indiquer à l’autre partie des faits 

probablement désavantageux, mais une partie ne devrait normalement pas avoir le droit de garder le silence en ayant 

l’intention de tromper l’autre partie. 

G. Absence de divulgation compatible avec la bonne foi 
Le devoir de divulguer des informations fait partie de la notion générale de bonne foi et ne peut pas toujours exiger d’une 

partie qu’elle indique les faits dont elle sait que l’autre partie n’a pas connaissance. Par exemple, alors que l’on exigera 

souvent d’un professionnel qu’il divulgue des informations concernant le bien ou les services devant être fournis en vertu du 

contrat, cela n’est pas nécessairement exigé lorsque la partie n’est pas un professionnel (Voir paragraphe (3)(a)). 

De plus, on peut équitablement attendre d’une partie qu’elle fournisse les informations concernant l’exécution à laquelle elle 

s’engage, mais on n’attendra probablement moins d’elle qu’elle le fasse concernant l’exécution que l’autre partie s’engage à 

faire. Cette dernière doit normalement savoir ou découvrir les faits pertinents relatifs à cette exécution. (Voir paragraphe 

(3)(c)). En particulier, il peut n’y avoir aucune obligation de divulguer les informations concernant l’exécution de l’autre 

partie et les informations qui ont été obtenues par la partie qui dispose de l’information en investissant beaucoup d’argent. 

(Voir paragraphe (3)(b).) 

La liste du paragraphe (3) n’a pas vocation à être exhaustive. 

H. Moyens 
Le dol donne à la partie qui a été induite en erreur le droit d’annuler le contrat, lorsque la notification a été donnée dans un 

délai raisonnable. Lorsque le dol se rapporte à une seule clause contractuelle, la partie peut annuler le contrat en partie. En 

plus ou à la place d’annuler le contrat, la partie peut obtenir des dommages et intérêts. Ils seront limités au paiement du 

montant que la partie a engagé, étant donné qu’il est supposé aux présentes fins que l’autre partie n’a pas donné 

d’engagement contractuel que la présentation était vraie. 

Illustration 5 
C, un marchand d’art, vend une photographie à D en énonçant que selon lui, mais ne s’engageant en rien, elle a été prise 

par un artiste très connu. D paye 5 000€ pour la photographie. Ensuite, D découvre qu’elle n’a pas été prise par cet 

artiste très connu mais par un artiste de renommé moindre, ce que C savait parfaitement bien. Elle ne vaut que 1 000€. 

Si elle avait été prise par l’artiste très connu, elle aurait valu 9 000€. Si D décide de garder la photographie, elle peut 

obtenir des dommages et intérêts dans la mesure de 4 000€ 

I. Information inexacte équivaut à une inexécution 
Dans certains cas, le fait de donner des informations incorrectes peut donner naissance à une obligation contractuelle. Le fait 

que l’information est inexacte équivaudra à une inexécution de l’obligation. Dans ce cas, la partie qui a été trompée disposera 

des moyens normaux sanctionnant l’inexécution. 

Illustration 6 
Situation identique à la 5 mais C déclare catégoriquement que cette photographie a été prise par un artiste très connu. B 

peut obtenir des moyens sanctionnant l’inexécution qui peuvent comprendre des dommages et intérêts de 8 000€. 

J. Les moyens ne peuvent pas être exclus 
Le dol ne peut jamais se justifier et par conséquent il est établi par la suite que les moyens le sanctionnant ne peuvent pas être 

exclus ou restreints. 

II.-7:206 : Contrainte et menaces 

(1) Une partie peut provoquer la nullité du contrat lorsque l’autre a déterminé sa conclusion par la contrainte ou 
la menace d’un mal imminent et sérieux qu’il est illicite d’infliger ou d’utiliser comme moyen d’obtenir la 
conclusion du contrat. 

(2) Une menace n’est pas considérée comme ayant provoqué la conclusion du contrat si, dans les 
circonstances de son intervention, la partie menacée avait une autre solution raisonnable. 

Commentaires 

A. Introduction 
La notion de liberté contractuelle suggère qu’une partie ne doit être liée que par ses actions qui étaient à la fois volontaires et 
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libres, en ce sens que la partie avait le choix. En pratique, la notion de liberté doit être tempérée. D’un côté, une personne, 

forcée à signer par une autre qui lui saisit le bras et le bouge simplement, ne donne pas son consentement et ne semble même 

pas être d’accord. Dans un tel cas, il n’y aura pas d’accord au sein des présentes règles. D’un autre côté, il y a beaucoup 

d’occasions dans lesquelles les choix auxquels une personne est confrontée sont tellement contraints par les circonstances que 

cela donne naissance au sentiment qu’elle doit donner son consentement au contrat. Pendant des périodes de pénuries 

alimentaires, une personne qui a faim n’a pas d’autre choix que de payer le prix élevé du marché pour de la nourriture. Le 

droit des contrats, qui dépend en tant que tel des notions du marché, ne peut pas insister sur le fait que tous les contrats 

devraient être libres de telles contraintes. Dans de telles situations, l’Article suivant (Exploitation déloyale) peut s’appliquer. 

Le droit peut insister sur le fait qu’une partie ne devrait pas être contrainte par les actions d’une autre partie lorsque ces 

actions ne sont pas justifiables. Une personne ne devrait pas être liée lorsque son consentement a été obtenu par la contrainte 

ou par la menace qui sont d’un type injustifiable. 

B. Contrainte 
Le consentement est vicié lorsqu’une personne est contrainte de faire quelque chose. Normalement, la contrainte impliquera 

l’utilisation de menaces mais ce n’est pas forcément le cas. Il peut y avoir une situation de dominance dans laquelle une 

partie peut forcer l’autre à agir en donnant simplement un ordre. Il y aura souvent des menaces sous-entendues en arrière-plan 

mais il n’est pas nécessaire d’impliquer des menaces de manière artificielle lorsqu’il y a eu une contrainte factuelle sans 

menaces. 

C. Menaces d’actes illégaux en soi 
Une partie ne doit pas pouvoir maintenir une autre partie dans un contrat si cette dernière a donné son accord suite à la 

menace qu’un autre acte illégal lui serait infligé. 

Illustration 1 
A et B sont associés. A souhaite acheter les actions de B détenues dans la société et, afin de persuader B de vendre ses 

actions, A la menace de faire saisir et confisquer à tort certains biens appartenant à B si elle ne vend pas. B consent à 

vendre ses actions à A. B peut annuler le contrat. 

Le même résultat serait atteint si A avait menacé un tiers, par exemple un membre de la famille de B. Ce ne sont pas 

seulement des menaces de violence physique ou de dommages à des biens qui constituent des menaces illégales. La menace 

d’infliger illégalement un préjudice économique, par exemple en rompant un contrat, peut également constituer une 

contrainte. 

Illustration 2 
X a envers Y une grosse dette. Sachant que Y a désespérément besoin de l’argent, X dit à Y qu’il ne paiera que si Y 

consent à vendre à X une maison dont Y est propriétaire à un prix très inférieur à sa valeur sur le marché. Faisant face à 

une faillite, Y y consent. Ensuite, X paye sa dette. Y peut annuler le contrat de vente de la maison. 

En pratique, la menace de rompre le contrat est souvent utilisée pour essayer d’assurer la renégociation dudit contrat. Dans ce 

cas, la renégociation du contrat peut être annulée. 

Illustration 3 
C a consenti à construire un bateau pour D à un prix déterminé. En raison des fluctuations des devises qui ont des 

répercussions sur plusieurs contrats de sous-traitance, C perdra beaucoup d’argent si le prix du contrat n’est pas modifié 

et il menace de ne pas livrer à moins que D ne consente à payer 10% de plus. D subirait un préjudice grave si le contrat 

n’était pas exécuté. D paye la somme supplémentaire demandée par C. D peut récupérer la somme supplémentaire 

payée. 

D. Tous les avertissements d’inexécution n’équivalent pas à une menace 
Lorsqu’une partie de bonne foi ne peut exécuter le contrat que si l’autre partie promet de payer un prix plus élevé et que la 

première partie informe seulement la deuxième de ce fait, la seconde partie ne peut pas par la suite annuler toute promesse de 

payer un prix plus élevé. La déclaration de la première partie n’était qu’un avertissement de l’inévitable ; il n’y a pas de 

menace au sens de cet Article. 

Illustration 4 
A emploie une société, B, pour construire une route traversant les terres cultivées de A à un prix déterminé. B découvre 

que la terre est beaucoup plus humide que ce que les parties avaient remarqué et B sera littéralement en faillite avant 

d’avoir exécuté le contrat au prix initial. B informe A de ce fait et A consent à payer un prix plus élevé. Bien que A 

n’ait pas vraiment le choix, A ne peut pas annuler le contrat de payer un prix plus élevé. 

E. Menace d’actes licites utilisés de façon illicite 
Même la menace de faire quelque chose de licite peut être illégitime lorsque ce n’est pas la façon correcte d’obtenir 

l’avantage recherché, comme c’est le cas dans le chantage. 
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Illustration 5 
E menace son employeur de révéler à la femme de F la liaison que F a avec sa secrétaire à moins que F n’augmente le 

salaire de E. F s’exécute. Il peut annuler l’accord de payer à E un salaire plus élevé. 

F. La menace doit avoir conduit à la conclusion du contrat 
La résiliation ne sera accordée que si la menace a réellement influencé la décision de la partie qui a été menacée. Lorsque la 

première raison de payer le montant demandé est de mettre fin au litige plutôt que d’éviter que la menace se réalise, la 

résiliation ne sera pas accordée. 

Illustration 6 
Une société, E, emploie une société d’entrepreneurs, C, pour réaliser des travaux de construction. C avait sous-évalué le 

prix des travaux et dit à E qu’il ne les finira que si le prix est augmenté. La menace n’a pas beaucoup d’influence sur E, 

qu’il considère comme un stratagème de négociations, mais pense que C a fait une erreur de bonne foi et mérite un 

meilleur prix. Par conséquent, il consent à payer plus. Il ne peut pas annuler l’accord en vertu duquel il paiera plus. 

À condition que la menace ait une certaine influence, il n’est pas nécessaire qu’elle soit la seule raison pour le contrat. 

Illustration 7 
A et B sont associés. A souhaite acheter les actions de B dans la société et, afin de persuader B de vendre ses actions, le 

menace de le faire tuer s’il ne vend pas. B consent à vendre ses actions à A. Bien que B eût également de bonnes raisons 

professionnelles pour vendre à A, B peut annuler le contrat. 

G. Absence de solution raisonnable 
La résiliation ne sera pas accordée lorsqu’une partie a cédé à la menace alors qu’il y avait une très bonne solution – par 

exemple, la partie aurait pu trouver quelqu’un d’autre pour faire le travail ou aurait pu obtenir une ordonnance forçant l’autre 

partie à le faire. Lorsqu’il y a une solution raisonnable, qui suggère que la menace n’était pas la vraie raison pour que la partie 

menacée donne son accord à la demande. La charge de prouver que la partie menacée avait une solution raisonnable pèse sur 

la partie qui a fait la menace. 

H. Moyens 
La partie contrainte ou soumise à une menace peut annuler le contrat à condition que la notification soit donnée dans un délai 

raisonnable. Il peut également y avoir un droit à des dommages et intérêts. 

I. Pas d’exclusion des moyens 
La contrainte ou les menaces sont des sortes de comportement illicite et par conséquent il est prescrit par la suite que les 

moyens ne peuvent être ni exclus, ni restreints par accord contraire. 

II.-7 :207 : Exploitation déloyale 

(1) Une partie peut provoquer la nullité du contrat si, lors de la conclusion du contrat : 
(a) elle était dans un état de dépendance à l’égard de l’autre partie ou une relation de confiance avec elle, 

en état de détresse économique ou de besoins urgents, ou était imprévoyante, ignorante, 
inexpérimentée ou inapte à la négociation, 

(b) alors que l’autre partie le savait ou pouvait raisonnablement le savoir et que, étant donné les 
circonstances et le but du contrat, elle a exploité la situation de la première partie en retirant du contrat 
un profit excessif ou un avantage manifestement déloyal. 

(2) À la requête de la partie lésée, le tribunal peut, s’il le juge approprié, adapter le contrat de façon à le mettre 
en accord avec ce qui aurait pu être convenu conformément aux exigences de la bonne foi. 

(3) Le tribunal peut également, à la requête de la partie qui a reçu une notification d’annulation pour exploitation 
déloyale, adapter le contrat, pourvu que cette partie en informe l’expéditeur sans retard excessif et avant 
que celui-ci n’ait agi sur la foi de celle-ci. 

Commentaires 

A. Force obligatoire des contrats et exploitation déloyale 
En général, le droit des contrats n’insiste pas sur le fait que les échanges doivent être justes en ce sens que ce qui est fourni 

par chaque partie doit être objectivement de même valeur. Bien que certains systèmes permettent que les contrats ou certains 

types de contrats soit annulés seulement sur le fondement du prix qui est extrêmement déloyal (lésion), il est généralement 

considéré que les parties sont plus à même de juger des valeurs respectives de ce qui est échangé. Cependant, de nombreux 

systèmes refusent de maintenir les contrats qui contiennent manifestement une grande disparité entre ces valeurs, lorsque 

cette disparité semble être due, d’une part, à une faiblesse dans la négociation et, de l’autre, d’un avantage tiré consciemment. 

C’est l’approche adoptée dans cet Article. 
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L’Article adopte le principe selon lequel un contrat qui donne à une partie un avantage excessif et qui implique une 

exploitation abusive peut être annulé ou modifié à la demande de la partie lésée. 

B. La faiblesse ou la nécessité essentielle 
Cela conduirait à trop d’insécurité si une partie pouvait se soustraire à un contrat, même si celui-ci est désavantageux, 

lorsqu’il n’y a aucune raison apparente justifiant pourquoi la partie n’a pas fait plus attention lorsqu’elle a donné son accord. 

La résiliation ne devrait être disponible que lorsque la partie peut indiquer certains besoins, certaines faiblesses ou une 

incapacité pour expliquer ce qui s’est passé. Cela peut comprendre le fait que la partie avait une relation confidentielle avec 

l’autre partie et qu’elle comptait sur l’autre partie pour un avis, lorsque cela signifie que la partie n’exerçait pas son jugement 

de manière indépendante. 

C. Connaissance de la partie qui obtient un avantage 
Cela conduirait également à trop d’insécurité de bouleverser l’économie des contrats qui sont déséquilibrés au profit d’une 

partie lorsque la partie qui tire un avantage ne savait pas ou ne pouvait raisonnablement pas savoir que l’autre partie était 

dans une situation de faiblesse. Dans de telles circonstances, on ne peut pas exiger de la partie la plus forte de tenir 

particulièrement compte des intérêts de la partie la plus faible. 

D. Profit excessif 
Le présent Article s’applique lorsque le profit tiré par une partie est manifestement excessif par rapport au prix « normal » ou 

à d’autres retours dans de tels contrats. Le fait qu’une pénurie d’approvisionnement ait généralement conduit à des prix 

élevés n’est pas un fondement permettant d’appliquer le présent Article, même si la soudaine augmentation des prix a permis 

à une partie de faire des profits anormalement élevés. 

Illustration 1 
Au cours d’une soudaine vague de froid au début de l’été, le prix des tomates augmente de façon conséquente. B 

consent à acheter des tomates à A au prix plus élevé. B ne peut pas provoquer la nullité du contrat en vertu de cet 

Article même si B découvre que A avait acheté les tomates à un prix beaucoup moins élevé plus tôt dans l’été et les 

avait conservé dans un entrepôt frigorifique. 

Cependant, lorsqu’une partie tire profit de l’ignorance ou du besoin de l’autre partie pour faire un contrat particulièrement 

déséquilibré, le présent Article s’appliquera. 

Illustration 2 
On a légué à X, une personne sans éducation qui n’a pas d’expérience professionnelle, un bien immobilier. Il est 

contacté par Y qui lui propose de l’acheter pour une somme beaucoup moins importante par rapport à sa valeur réelle ; 

en disant à X qu’il doit vendre rapidement ou il perdra cette possibilité. X donne son accord sans consulter quelqu’un 

d’autre. X peut provoquer la nullité du contrat. 

Illustration 3 
U et sa famille sont en vacances à l’étranger lorsqu’ils sont impliqués dans un accident de voiture et le mari de U est 

gravement blessé. Il a besoin de toute urgence de soins médicaux qui ne sont pas disponibles localement. V consent à 

emmener l’homme en ambulance au principal hôpital le plus proche, facturant approximativement cinq fois le montant 

normal pour un tel trajet. U est tellement inquiète qu’elle donne son accord sans obtenir d’autres devis ; elle ne 

découvre que plus tard qu’on lui a fait payer trop cher. Elle peut obtenir l’annulation. 

Illustration 4 
Les faits sont les mêmes que dans l’Illustration précédente. U se rend compte que V demande un prix exorbitant mais 

son ambulance est la seule qui est disponible. Elle peut obtenir l’annulation. 

E. Avantage manifestement déloyal 
L’Article peut s’appliquer même si l’échange n’est pas excessivement différent en termes de valeur, lorsque l’avantage 

manifestement déloyal a été tiré d’autres façons. Par exemple, un contrat peut être déloyal pour une partie qui peut 

difficilement payer même si le prix est raisonnable. 

Illustration 5 
X, une veuve, vit avec ses nombreux enfants dans une grande maison délabrée, que Y, un voisin, a depuis longtemps 

voulu acheter. X se fie aux conseils de Y en ce qui concerne les affaires. Y a bien conscience de cela et manipule X à 

son avantage : il la persuade de lui vendre la maison. Il lui propose le prix du marché mais sans lui indiquer qu’il sera 

impossible de trouver ailleurs un endroit pour vivre dans les environs pour ce montant d’argent. X peut provoquer la 

nullité du contrat. 

F. Prise de risque 
La résiliation ne devrait pas être permise lorsque le déséquilibre apparent de l’échange est dû à une partie qui a parié et qui a 

perdu. Le contrat n’était pas déloyal lorsqu’il a été fait, même si cela a mal tourné pour une partie. 
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G. Moyens 
Il n’est pas forcément approprié d’écarter simplement un contrat qui est excessivement avantageux. La partie lésée peut 

souhaiter que le contrat subsiste mais avec des modifications. Aux termes du paragraphe (2) le tribunal peut par conséquent 

substituer des clauses justes. Cela va plus loin qu’un droit de nullité partiel, étant donné que cela permet la substitution d’une 

clause juste. 

Inversement, il n’est peut-être pas loyal envers la partie qui a tiré l’avantage de provoquer simplement la nullité du 

contrat dans son ensemble ; cela pourrait avoir pour conséquence d’être déloyal dans l’autre sens. Par conséquent, le tribunal 

a le pouvoir d’adapter le contrat à la demande d’une des parties, à condition que la demande d’agir de la sorte soit faite 

rapidement et avant que la partie qui a reçu une notification d’annulation n’ait agi sur la foi de celle-ci. 

Le tribunal ne devrait adapter le contrat que si c’est un moyen approprié dans les circonstances. Par exemple, l’adaptation ne 

serait pas appropriée dans le cas de l’Illustration 5 ci-dessus. 

En plus ou à la place de la nullité, la partie lésée peut obtenir des dommages et intérêts ; ils sont limités au montant que perd 

la partie par rapport à la situation dans laquelle elle était avant la conclusion du contrat (« ). Les dommages et intérêts sont 

traités par la suite. 

H. Les moyens ne peuvent pas être exclus 
Étant donné que l’exploitation abusive de la faiblesse ou de la détresse d’autrui dans les circonstances couvertes par le 

présent Article est déraisonnable, il est établi par la suite que les moyens sanctionnant l’exploitation abusive ne peuvent pas 

être exclus ou restreints par accord. 

II.-7:208 : Tiers 

(1) Lorsqu’un tiers dont une partie doit répondre ou qui participe à la conclusion du contrat avec l’accord de 
cette partie : 
(a) provoque une erreur, ou connaît ou peut raisonnablement connaître celle-ci, 
(b) ou est coupable de dol, contrainte, menaces ou exploitation déloyale, la victime dispose des moyens 

résultant de la présente section de la même façon que si le comportement ou la connaissance avaient 
été ceux de la partie elle-même. 

(2) Lorsqu’un tiers dont une partie ne doit pas répondre ou qui n’avait pas l’accord de celle-ci pour participer à la 
conclusion du contrat est coupable de dol, contrainte, menaces ou exploitation déloyale, la victime dispose 
des moyens résultant de la présente section si la partie connaissait ou pouvait raisonnablement connaître 
les faits pertinents ou si, au moment de l’annulation, elle n’a pas agi sur la foi du contrat. 

Commentaires 

A. Responsabilité du fait des représentants, des employés et des autres 
En général, une partie est considérée comme devant répondre non seulement des actions de ses employés mais également de 

ceux que la partie implique dans la conclusion du contrat ou de ceux à qui l’exécution est déléguée. Cela s’applique tant au 

comportement ou à la connaissance qui peuvent invalider un contrat qu’à d’autres choses. La partie contractante sera 

responsable comme l’aurait été le tiers si le contrat avait été conclu par le tiers. Normalement, le tiers agira pour le compte de 

la partie contre qui le moyen est exercé, mais cela n’est pas nécessaire lorsque le tiers était impliqué avec le consentement de 

la partie ; il n’est pas nécessaire de montrer que le tiers agissait pour la partie. 

Illustration 1 
Un fournisseur de biens tient des négociations informelles avec un acheteur ; un autre client est présent et avec le 

consentement du fournisseur, prend part à la discussion. Sans que le fournisseur ne l’entende, l’autre client donne à 

l’acheteur certaines informations inexactes. L’acheteur devrait avoir un moyen comme si l’information avait été donnée 

par le fournisseur, sans avoir à montrer que l’autre client agissait pour le compte du fournisseur. 

B. Moyens en cas de dol, etc. commis par un tiers pour lequel la partie n’est pas responsable 
Certains systèmes juridiques en Europe autorisent une partie à provoquer la nullité d’un contrat conclu en raison d’une 

menace inappropriée, et ce, peu importe qui a menacé. Cependant, il est en général considéré qu’une partie ne devrait pas être 

maintenue aux conséquences nées d’un comportement négligent ou inapproprié d’un tiers pour laquelle une partie n’est pas 

responsable et qui n’entre pas dans les autres catégories mentionnées dans le Commentaire A. Le fait de permettre 

l’annulation du contrat pour de telles raisons risque de saper la foi raisonnable du contrat de la partie et peut dissuader les 

gens de conclure des contrats qui bénéficieraient en réalité à toutes les parties. Ainsi, si le contrat de fourniture d’une sûreté 

personnelle pour un prêt fait par une banque pouvait être annulé par le fournisseur de sûreté sur le fondement que ce 

fournisseur de sûreté avait été menacé par le débiteur ou par un tiers, même si la banque n’avait pas de moyen de découvrir 

ce fait, les banques pourraient être dissuadées de faire des prêts qui doivent être garantis de cette façon. Cela aurait pour 

conséquence de réduire la disponibilité du crédit. 
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Par contre, une partie ne doit pas pouvoir appliquer un contrat lorsqu’elle sait ou devrait savoir que le contrat n’a été conclu 

qu’en raison du comportement d’un tiers qui, si c’était celui d’une partie contractante, donnerait naissance à un moyen en 

vertu des dispositions suivantes de ce Chapitre. 

Illustration 2 
Une banque prête de l’argent à l’activité du mari sur le fondement d’une sûreté, signée par la femme, sur la maison 

familiale. La sûreté va à l’encontre des intérêts de la femme et le mari a procuré la signature de sa femme par contrainte. 

La banque devrait savoir qu’il est peu probable que la femme ait signé volontairement et la banque ne peut pas réaliser 

la sûreté. Elle devrait s’assurer que la femme a agi librement. 

Une partie devrait également être tenue à des dommages et intérêts lorsqu’elle a connaissance du fondement de l’annulation 

mais n’informe pas l’autre partie que l’information est inexacte. 

C. Moyen sanctionnant la connaissance d’une erreur par la partie 
Une partie peut également avoir connaissance d’une erreur qui était connue par ou causée par un tiers. Il n’est pas nécessaire 

qu’une règle spéciale couvre ce cas étant donné qu’une partie peut annuler un contrat conclu par erreur lorsque l’erreur était 

connue par l’autre partie. 

D. Absence de foi du contrat par l’autre partie 
Il semble également juste de permettre à une partie qui avait conclu un contrat en raison d’un dol, etc. émanant d’un tiers, ou 

en raison d’une erreur dont avait connaissance ou aurait dû avoir connaissance le tiers, de provoquer la nullité du contrat, 

même si l’autre partie au contrat n’a pas connaissance ou n’a pas de raison d’avoir connaissance des circonstances, à 

condition que la partie cherchant à annuler le contrat puisse prouver que l’autre partie n’a pas encore agi sur la foi du contrat, 

même en laissant passer d’autres opportunités. 

II.-7:209 : Annulation par notification 

L’annulation en vertu de la présente section est réalisée par voie de notification au cocontractant. 

Commentaires 
L’annulation peut être effectuée par la partie fondée à demander l’annulation du contrat ; il n’est pas nécessaire d’obtenir une 

ordonnance du tribunal pour annuler le contrat. 

En vertu des règles normales relatives à la notification, le principe de la réception s’applique et l’annulation ne produira ses 

effets que lorsque la notification parvient à l’autre partie. En vertu des règles normales relatives à la notification, la 

notification peut être donnée par tout moyen approprié aux circonstances. Dans des circonstances informelles, il n’est pas 

nécessaire qu’elle soit par écrit et qu’elle utilise des termes juridiques techniques. L’exigence de bonne foi exigera souvent 

que la notification donne certaines indications, même si c’est seulement fait dans un langage courant, de la raison justifiant 

l’annulation, à moins que cela ne soit déjà considéré comme étant évident pour la partie destinataire. Les déclarations ou le 

comportement d’une partie, indiquant sans équivoque qu’en raison des faits donnant lieu à l’annulation, la partie ne doit plus 

être considérée comme étant liée par le contrat, peut équivaloir à une annulation par notification si cela a été porté à la 

connaissance de l’autre partie. 

Illustration 
A est employé en tant que responsable dans la compagnie B après que B ait fait des déclarations dolosives concernant 

les commissions touchées par les anciens responsables de la société. Après que A ait découvert la vérité, il proteste 

contre la déshonnêteté de B et dit qu’il réfléchit à ce qu’il va faire. Il est ensuite employé par une autre compagnie et 

informe B de cela. Les déclarations et le comportement de A pris conjointement équivalent à une annulation par 

notification. 

À condition que le délai pour l’annulation n’ait pas expiré, une partie peut donner une notification faisant état de l’annulation 

en élevant la cause d’annulation comme moyen de défense dans une action en justice intentée par l’autre partie. 

II.-7:210 : Délai 

L’annulation en vertu de la présente section n’est efficace qu’à la condition d’avoir été notifiée dans un délai 
raisonnable, eu égard aux circonstances, à partir du moment où la partie qui annule connaissait ou pouvait 
raisonnablement connaître les faits pertinents, ou pouvait agir librement. 

Commentaires 
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A. La partie doit procéder à l’annulation par le biais de mesures raisonnables 
Le besoin de sécurité des transactions exige qu’une partie fondée à annuler un contrat le fasse dans un délai raisonnable après 

avoir appris les faits pertinents ou lorsqu’elle était libre de toute contrainte, menace ou influence de l’autre partie, plutôt que 

dans les délais beaucoup plus longs autorisés dans certains droits. 

B. Connaissance des faits 
La partie doit agir dans un délai raisonnable après avoir appris les faits pertinents ; il n’est pas nécessaire que la partie sache 

que les faits donnent naissance à un droit d’annuler le contrat. Si elle doute, la partie devrait solliciter des conseils juridiques. 

Un délai raisonnable comprendra le temps d’obtenir les conseils et de prendre en considération la situation. 

II.-7:211 : Confirmation 

Le contrat ne peut être annulé en vertu de la présente section lorsque la partie en droit de le faire l’a confirmé de 
façon expresse ou implicite, après que le délai pour notifier l’annulation a commencé à courir. 

Commentaires 
Une partie n’est pas autorisée à annuler un contrat après avoir indiqué qu’elle souhaitait qu’il subsiste, étant donné que l’autre 

partie peut agir sur la foi de la continuation du contrat. L’indication de la première partie peut être expresse ou implicite 

(résultant de la conduite) ; par exemple en continuant d’utiliser les biens. 

Dans les cas d’erreur et de dol, cette règle ne s’applique que lorsque la partie qui aurait pu être fondée à annuler a 

connaissance des faits pertinents et dans les cas où il y a eu une forme de contrainte, elle ne s’applique qu’à partir du moment 

où la partie est capable d’agir librement. 

II.-7:212 : Effets de l’annulation 

(1) Le contrat qui peut être annulé en vertu de la présente section est valide jusqu’à son annulation mais, une 
fois annulé, il est rétroactivement anéanti depuis sa conclusion. 

(2) La question de savoir si chaque partie est en droit d’obtenir la restitution de tout ce qu’elle a transféré ou 
fourni en vertu du contrat qui a été annulé en application de la présente section, ou un équivalent monétaire, 
est régie par les règles sur l’enrichissement injustifié. 

(3) L’effet de l’annulation, en application de la présente section, sur le droit de propriété qui a été transféré en 
vertu du contrat annulé est régi par les règles sur le transfert de propriété. 

Commentaires 

A. Effet général 
L’annulation a des effets rétroactifs. Elle est différente de la résiliation, qui ne produits des effets que pour l’avenir. 

L’annulation implique de mettre de côté le contrat, où la partie du contrat qui est annulée, comme s’il n’avait jamais été 

conclu. 

B. Droit personnel à la restitution 
La restitution réciproque des profits, ou lorsqu’il n’est pas possible de rendre les profits eux-mêmes, leur valeur, est une 

conséquence naturelle de l’annulation ; il ne serait pas opportun que l’annulation laisse chaque partie avec un profit aux 

dépens de l’autre. C’est un cas évident d’enrichissement injustifié. Les règles relatives à cette question sont contenues dans le 

Livre VII. Suite à l’annulation, la situation générale est que le profit tiré ou conservé par une partie aux dépens de l’autre sera 

considéré comme un enrichissement injustifié et l’enrichissement sera reversé selon le droit de la partie lésée, soit par un 

autre transfert du bien (si cela ne se produit pas de plein droit, voir ci-dessous) ou par un équivalent monétaire, ou par une 

rémunération monétaire des services rendus. 

C. Les effets sur la propriété 
L’effet de l’annulation sur la propriété est régi, dans le cas de meubles corporels, par le Livre VIII (Acquisition et perte de la 

propriété de meubles corporels). Selon la règle générale en vertu de ce Livre, la propriété n’est pas transférée lorsque le 

contrat est annulé. L’annulation emporte des effets rétroactifs quant à la propriété. Le bien sera considéré comme n’ayant 

jamais quitté le cédant. Si les types de biens ne sont pas couverts par ce Livre, les règles de la loi applicable régiront. 

II.-7:213 : Annulation partielle 

Lorsqu’une cause d’annulation n’affecte que certaines clauses du contrat, l’annulation se limite à ces clauses, à 
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moins qu’eu égard aux circonstances de l’espèce il ne soit déraisonnable de maintenir les autres dispositions du 
contrat. 

Commentaires 

A. La partie souhaite seulement annuler le contrat partiellement 
La cause d’annulation peut seulement être relative à une clause particulière que la partie qui annule souhaite annuler sans 

affecter le reste du contrat. La partie devrait être autorisée à faire cela. 

Illustration 1 
C amène une robe pour qu’elle soit nettoyée. On lui demande de signer un contrat limitant la responsabilité du teinturier 

pour tout dommage à la robe. Elle demande pourquoi elle doit donner son accord à cela et on lui dit qu’elle sert 

seulement à protéger le teinturier si des paillettes de la robe se détachent pendant le nettoyage. Elle signe. La robe lui est 

rendue avec une grosse tache et le teinturier essaye de s’appuyer sur la clause. C peut annuler la clause sans annuler la 

totalité du contrat. 

B. Il est approprié de limiter l’annulation partielle du contrat 
Une déclaration inexacte ou une erreur dans la communication peut être relative à une clause peu importante du contrat. Dans 

un tel cas, il n’est peut-être pas nécessaire ou désirable d’autoriser la partie affectée à annuler la totalité du contrat s’il est 

possible de permettre l’annulation de la clause impliquée et si cela n’aurait pas pour conséquence d’avoir un contrat 

déséquilibré en faveur de cette partie. 

Illustration 2 
B, une société de construction, soumet une offre pour un projet important. Le total de son offre est constitué d’un 

certain nombre d’articles indiqués dans l’offre. Il y a de toute évidence une erreur concernant un de ces articles, mais il 

est difficile de savoir exactement quel est le chiffre exact. L’employeur accepte l’offre sans indiquer l’erreur. B ne peut 

pas annuler le contrat dans son ensemble mais, en supposant que les conditions des règles relatives à l’annulation pour 

erreur soient remplies, il peut annuler la clause fixant un prix erroné pour l’article en question. Une somme raisonnable 

devra être payée pour l’article. 

Illustration 3 
D souscrit une police d’assurance « habitation ». Étant donné que les clauses du contrat sont écrites de façon confuse, il 

ne se rend pas compte que la police exclut tout préjudice causé par un voleur qui entre sans effraction. De telles clauses 

sont courantes dans les polices d’assurance du type auquel il souscrit, étant donné qu’il vit dans un secteur où la 

criminalité est élevée ; l’assurance contre le vol sans effraction est beaucoup plus chère. D, en supposant que toutes les 

conditions nécessaires sont remplies, peut annuler la totalité du contrat et récupérer sa prime d’assurance mais il ne peut 

pas seulement annuler l’exception, étant donné que cela aurait pour effet de lui fournir une protection « chère » à un 

faible prix. 

Dans certains cas, il peut être raisonnable d’annuler le contrat dans son ensemble lorsqu’il y a une erreur concernant une 

seule clause. La charge de prouver qu’il serait déraisonnable de maintenir le reste du contrat pèse sur la partie qui argumente 

que le contrat devrait être annulé dans son ensemble. 

Une des circonstances pertinentes est le comportement de la partie contre laquelle l’annulation est demandée. En cas de dol 

ou de contrainte, il peut être approprié d’autoriser l’autre partie à annuler le contrat dans son ensemble si c’est ce qu’elle 

souhaite. 

II.-7:214 : Dommages et intérêts pour préjudice 

(1) La partie en droit d’annuler le contrat en vertu de la présente section (ou qui disposait d’un tel droit avant sa 
perte par expiration du délai de notification ou confirmation) peut, que le contrat soit ou non annulé, réclamer 
des dommages et intérêts à l’autre partie en réparation des dommages subis par suite de l’erreur, du dol, de 
la contrainte, des menaces ou de l’exploitation déloyale, si cette dernière connaissait ou pouvait 
raisonnablement connaître la cause d’annulation. 

(2) Les dommages et intérêts dus doivent mettre la partie lésée dans une situation aussi proche que possible de 
celle où elle se serait trouvée si le contrat n’avait pas été conclu, avec cette limite supplémentaire que, si elle 
n’a pas annulé le contrat, les dommages et intérêts ne doivent pas excéder le préjudice causé par l’erreur, le 
dol, la crainte, les menaces ou l’exploitation déloyale. 

(3) À l’égard des autres questions, les règles régissant les dommages et intérêts pour inexécution d’une 
obligation contractuelle s’appliquent avec les adaptations appropriées. 

Commentaires 

A. Partie tenue au versement de dommages et intérêts 
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Il n’est pas suffisant qu’une partie dispose seulement du droit d’annuler le contrat, dans son ensemble ou en partie, 

lorsqu’elle a conclu le contrat en raison d’une erreur qui n’a pas été commise par l’autre partie, d’un dol, d’une contrainte, de 

menaces ou d’une exploitation déloyale. Tout d’abord, la partie peut ne pas souhaiter exercer son droit d’annulation. Dans un 

tel cas, il serait sévère de laisser la partie sans aucun moyen, bien que ce soit la situation dans les droits de certains États 

membres. Le présent Article donne le droit d’obtenir des dommages et intérêts. 

Illustration 1 
L dit au potentiel locataire d’une maison que les canalisations sont en bon état. En se fiant à cela, le locataire signe le 

bail. Elles ne le sont pas et en conséquence, le locataire tombe malade. Peu importe que L ait agi de façon dolosive ou 

négligente, L doit indemniser le locataire. 

Illustration 2 
O emploie P pour construire une maison sur un site particulier. O sait que sous ce lieu, il y a un vieil égout qui menace 

de s’écrouler. Il est évident que P n’a pas connaissance de cela mais O ne dit rien. Un des camions de P reste coincé 

lorsque l’égout cède sous son poids et P doit payer une somme conséquente pour le faire sortir. O est tenu de payer ce 

coût. 

Il se peut que sur la base de certains faits, le locataire dans l’Illustration 1 ait une demande en inexécution d’une obligation 

contractuelle. Dans ce cas, les dommages et intérêts incluraient tous les frais supplémentaires engagés pour trouver une autre 

maison qui a des canalisations en bon état. 

B. Montant des dommages et intérêts lorsque le contrat est annulé 
Les dommages et intérêts versés pour inexécution d’une obligation contractuelle tendent à placer la partie lésée dans la 

situation dans laquelle elle aurait été si l’obligation avait été exécutée. Dans les situations au sein de cette Section, il n’y a pas 

eu d’inexécution, ou au moins pas nécessairement : même dans les cas de dol, la personne qui fait une déclaration ne donne 

pas nécessairement un engagement contractuel selon lequel cette déclaration est vraie. S’il n’y avait pas un tel engagement, la 

fausse déclaration n’aurait pas causé la perte d’une espérance et les dommages et intérêts ne devraient pas inclure un élément 

pour cela. Le but, lorsque le contrat est annulé, doit être de placer la partie dans la situation dans laquelle elle aurait été si le 

contrat n’avait pas été conclu. 

Quelquefois, une déclaration qui est faite de façon dolosive ou qui est inexacte, donne également naissance à une obligation 

contractuelle. Dans ce cas, le créancier de l’obligation peut choisir entre les moyens résultant du présent Chapitre et les 

moyens sanctionnant l’inexécution d’une obligation. 

Lorsque le contrat a été annulé et que la partie lésée n’a pas subi de préjudice conséquent, il peut ne pas y avoir de préjudice 

supplémentaire pour lesquels des dommages et intérêts peuvent être obtenus en vertu de cet Article. 

Illustration 3 
A loue une voiture d’occasion à B, en lui disant de façon dolosive qu’elle n’a roulé que 20 000km alors qu’en fait 

l’odomètre a été « arrêté » et elle a roulé 70 000km. Étant donné que la voiture a parcouru une si grande distance, le 

prix de location équitable aurait été beaucoup moins élevé par rapport à ce que B a accepté de payer. Peu après avoir 

reçu livraison de la voiture, B découvre la vérité et annule le contrat. Son argent lui est remboursé. Il n’a pas subi 

d’autres préjudices pour lesquels des dommages et intérêts peuvent être versés aux termes de cet Article, même si cela 

lui coûte plus cher de louer une voiture dans une autre société. 

Le « préjudice » inclut le préjudice économique et le préjudice non-économique. Le « préjudice économique » inclut la perte 

de revenu ou profit, les frais subis et la dévalorisation du bien. Le « préjudice non-économique » inclut les peines et 

souffrances et la diminution de la qualité de vie. Voir Annexe 1. Il en découle que les dommages et intérêts en vertu de cet 

Article peuvent inclure une indemnisation pour les opportunités que la partie a laissé passer en se fiant au contrat. 

Illustration 4 
E accepte une offre d’emploi de F après que F lui ait dit, de façon dolosive, que le poste comporte une retraite indexée. 

E découvre que le poste ne prévoit pas un tel régime de retraite et elle annule le contrat. Pour prendre le poste, elle a 

laissé passer une autre offre d’emploi avec un salaire beaucoup plus élevé qu’elle ne peut plus avoir ailleurs. E peut 

obtenir des dommages et intérêts quant à la différence entre ce qu’elle aurait gagné dans l’autre emploi et le salaire 

qu’elle peut maintenant obtenir. 

C. Montant des dommages et intérêts lorsque le contrat n’est pas annulé 
Une partie qui est fondée à annuler le contrat mais qui ne le fait pas, par exemple parce qu’elle n’a pas agi assez rapidement 

pour annuler le contrat, devrait pouvoir obtenir des dommages et intérêts. Cependant, la partie ne doit pas nécessairement être 

placée dans la situation dans laquelle elle aurait été si le contrat n’avait pas été conclu. Autoriser cela permettrait à la partie 

de demander réparation à l’autre partie pour d’autres préjudices, tels que la dévalorisation du bien, alors que ce préjudice 

n’était, en aucune façon, lié à la cause d’annulation. 

Illustration 5 
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A, un promoteur immobilier, achète un terrain à 5 millions d’euros, en se fiant, entre autres, à une déclaration faite par 

le vendeur selon laquelle le terrain n’est grevé d’aucun droit en faveur de tiers. Ensuite A découvre qu’il y a un droit de 

passage traversant une partie du site. Cela est assez sérieux pour constituer une erreur qui justifierait l’annulation du 

contrat mais A décide de ne pas annuler le contrat. Cela coûtera 10 000€ de dévier le chemin. Pendant ce temps, en 

raison d’une crise des prix de l’immobilier, la valeur du site est passée de 5 millions d’euros à 2,5 millions d’euros. Les 

dommages et intérêts de A sont limités à 10 000€. 

D. Cas dans lesquels il n’y a pas de faute 
Dans les cas d’une erreur qui a été commise par les deux parties quant à la nature ou aux circonstances de l’obligation, il n’y 

a pas la même raison de rendre les deux parties responsables, sauf lorsque l’une d’entre elles était en faute. 

E. Contribution à son propre préjudice 
Quelquefois, la victime d’un dol ou d’une erreur a contribué au préjudice subi. Dans un tel cas, les dommages et intérêts 

peuvent être diminués. Cela constitue l’un des effets de l’application des règles générales relatives aux dommages et intérêts 

pour inexécution d’une obligation contractuelle, à l’exception des modifications du présent Article. 

II.-7:215 : Exclusion ou restriction des moyens 

(1) Les parties ne peuvent exclure ni restreindre les moyens qui sanctionnent le dol, la contrainte, les menaces 
et l’exploitation déloyale. 

(2) Les parties peuvent, à moins que ce ne soit contraire aux exigences de la bonne foi, exclure ou restreindre 
les moyens fondés sur l’erreur. 

Commentaires 
Le dol, la contrainte, les menaces et l’exploitation déloyale sont tellement graves qu’une partie ne devrait pas pouvoir exclure 

ou restreindre sa responsabilité ; ce sont des formes de mauvaise foi. 

L’erreur n’implique pas la mauvaise foi et il est possible d’exclure ou de restreindre les moyens sanctionnant l’erreur à 

condition que la clause le faisant soit conforme à la bonne foi et non, par exemple, une clause qui était dissimulée en petits 

caractères ou que la partie avait refusé de négocier la clause à laquelle elle se fie. 

La charge de prouver que la clause est contraire à la bonne foi doit peser sur la partie qui tend à annuler ses effets. 

Cet Article n’empêche pas qu’une partie soit d’accord de régler un litige qui implique, en effet, de renoncer à des droits 

résultant de la présente Section. 

II.-7:216 : Cumul des moyens 

La partie qui, dans des circonstances qui donneraient ouverture à un moyen fondé sur l’inexécution, est en droit 
de recourir à l’un des moyens que lui ouvre la présente section, peut recourir au moyen de son choix. 

Commentaires 
Dans certaines situations, les mêmes faits peuvent être analysés soit comme un cas d’erreur, soit comme un cas dans lequel il 

y a une inexécution d’une obligation contractuelle. Par exemple, il peut y avoir un moyen fondé sur l’inexécution car 

l’exécution par une partie n’est pas de la qualité demandée ; ou une partie peut avoir donné un engagement contractuel selon 

lequel un fait particulier relatif à l’exécution est vrai. 

Bien que certains systèmes empêchent la partie lésée de choisir quel ensemble de moyens invoquer dans ces cas-là, il ne 

semble pas y avoir de bonne raison à cela, à condition qu’il n’y ait pas de « double indemnisation » et que le choix n’ait pas 

pour effet qu’une demande soit soustraite à des restrictions contractuelles ou autres qui devraient normalement s’appliquer. 

Normalement, les moyens sanctionnant l’inexécution donnent des mesures plus larges de réparation, mais la partie lésée peut 

considérer qu’il est plus facile d’exercer les droits résultant de cette Section, par exemple, donner seulement notification 

d’annulation sur le fondement de l’erreur. 

Il va sans dire que la partie lésée devra toujours choisir les moyens qui sont compatibles. Il ne serait par exemple pas possible 

d’annuler le contrat et de demander des dommages et intérêts pour inexécution d’une obligation en résultant. 

Section 3: 
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Violation des principes fondamentaux ou des règles impératives 

II.-7:301: Contrats violant des principes fondamentaux 

Un contrat est nul dans la mesure où : 
(a) il viole un principe reconnu comme fondamental dans les droits des États membres de l’Union européenne, 
(b) et où la nullité est nécessaire pour donner effet à ce principe. 

Commentaires 

A. Objet de la Section 
La présente Section traite des effets d’une violation des principes fondamentaux ou des règles impératives sur un contrat. 

Comme le reste de ce Chapitre, elle s’applique également, avec les adaptations appropriées, aux autres actes juridiques. Voir 

le premier Article de ce Chapitre. L’objet est quelquefois décrit comme une « illicéité » et était ainsi décrit dans les Principes 

européens de droit des contrats, desquels cette Section est tirée. Cependant, une « illicéité » n’est pas nécessairement le terme 

le plus approprié pour certaines violations des principes fondamentaux ou des règles impératives. Dans certains cas, le contrat 

peut être réprouvé par la morale plutôt qu’illicite et dans certains cas, il peut seulement souffrir d’un défaut au niveau formel 

ou au niveau de la règlementation. Par conséquent, le présent titre de cette Section est descriptif et neutre. 

B. Contraire aux principes reconnus comme fondamentaux dans les droits des États 
membres 
De même, la formulation du premier Article a vocation à éviter les différents concepts nationaux : contraire aux bonnes 

mœurs, illegality at common law, public policy, ordre public et bonos mores, en invoquant une idée nécessairement plus large 

des principes fondamentaux que l’on trouve au sein de l’Union européenne, y compris en droit UE. Une orientation 

concernant ces principes fondamentaux peut être obtenue à partir de documents tels que le Traité CE (par exemple : en faveur 

de la libre circulation des biens, des services et des personnes, ainsi que la protection de la concurrence sur les marchés), la 

Convention européenne des droits de l’homme (par exemple : l’interdiction de l’esclavage et du travail forcé (Article 3), le 

droit à la liberté (Article 5), le droit au respect de la vie privée et familiale (Article 8), la liberté de penser (Article 9), la 

liberté d’expression (Article 10), la liberté d’association (Article 11), le droit au mariage (Article 12) et la protection de la 

propriété (Premier Protocole, Article 1)) ainsi que la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne (qui inclut de 

nombreux droits déjà mentionnés ci-dessus et ajoute certains domaines tels que la protection des données à caractère 

personnel (Article 8), la liberté professionnelle et le droit de travailler (Article 15), la liberté d’entreprise (Article 16), le droit 

de propriété (Article 17), l’égalité entre hommes et femmes (Article 23), les droits de l’enfant (Article 24), le droit de 

négociation et d’actions collectives (Article 28), la protection en cas de licenciement injustifié (Article 30) et un degré élevé 

de protection des consommateurs (Article 38). 

Les concepts nationaux en tant que tels ne produisent pas d’effet en vertu de cet Article et ne peuvent pas être invoqués 

directement, même si une étude de droit comparé peut aider davantage à identifier et à élucider les principes reconnus comme 

fondamentaux dans les droits des États membres. Ainsi, l’Article élargit aux contrats faisant peser des contraintes sur la 

liberté individuelle (par exemple, les contraintes causées par une durée excessive ou les clauses de non-concurrence), sur le 

droit de travailler, ou posant d’une autre façon des contraintes au commerce, les contrats qui sont en conflit avec les normes 

généralement acceptées de vie familiale et de moralité sexuelle ainsi que les contrats qui se heurtent au bon fonctionnement 

de la justice (par exemple : les pactes de quota litis appelés « Champertous agreements » en Angleterre). Voir Kötz and 

Flessner 155-161. 

De nombreuses violations des principes mentionnés dans les précédents paragraphes peuvent ne pas être telles qu’elles 

justifient une nullité automatique du contrat. Par conséquent, le sous-paragraphe (b) établit que le contrat sera nul dans la 

mesure où la nullité est nécessaire pour donner effet à ce principe fondamental. 

L’ordre public à la base des principes reconnus comme fondamentaux peut changer avec les années, conformément aux 

normes de sociétés dominantes au cours du temps. 

Les situations couvertes par les règles relatives aux vices du consentement ou aux clauses contractuelles abusives sortent du 

champ d’application du présent Article. 

C. Nullité 
Un contrat qui viole les principes fondamentaux et la nullité de celui-ci qui est exigée par l’Article, est nul depuis le départ et 

non seulement annulable par une partie ou par un tribunal. Contrairement à la situation prévue dans l’Article suivant, le juge 

ou l’arbitre ne dispose d’aucun pouvoir discrétionnaire dans la détermination des effets du contrat : un tel contrat ne doit 

produire aucun effet. L’intention et les connaissances des parties ne sont pas pertinentes. 

II.-7:302 : Contrats violant des règles impératives 
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(1) Lorsqu’un contrat n’est pas nul en application de l’article précédent, mais qu’il viole une règle de droit 
impérative, les effets de cette violation sur la validité de ce contrat sont ceux, s’il y en a, qui sont 
expressément prescrits par cette règle impérative. 

(2) À défaut de prescription expresse de la règle impérative violée quant à la validité du contrat, le tribunal peut : 
(a) déclarer le contrat valide, 
(b) annuler le contrat, avec effet rétroactif, en tout ou en partie, 
(c) ou modifier le contrat ou ses effets. 

(3) La décision prise en application du paragraphe (2) doit être une réponse appropriée et proportionnée à la 
violation, eu égard à toutes les circonstances pertinentes, y compris : 
(a) le but de la règle violée, 
(b) la catégorie de personnes que la règle entend protéger, 
(c) toute sanction qui pourrait être imposée en vertu de la règle violée, 
(d) la gravité de la violation, 
(e) le caractère intentionnel ou non de la violation, 
(f) et le rapport plus ou moins étroit entre la violation et le contrat. 

Commentaires 

A. Général 
De nombreux contrats violent une règle de droit impérative sans être contraire à aucun principe fondamental. Cet Article 

traite de ces contrats. Lorsque la violation implique également une violation d’un principe fondamental au sens de l’Article 

précédent, ce sera l’Article précédent qui s’appliquera. Par conséquent, en pratique, le présent Article traite des violations du 

droit moins importantes. En effet, étant donné l’étendue de la règlementation dans les États modernes, certaines violations 

couvertes par l’Article peuvent seulement avoir un caractère technique. Cela signifie qu’il convient d’adopter une approche 

flexible quant aux effets d’une violation. 

B. Règles impératives de la loi applicable 
Cet Article ne déclare pas quand un contrat viole une règle de droit impérative. Bien que le modèle de règles constitue un 

système indépendant qui s’applique aux contrats qu’il régit, il est impossible d’ignorer complètement les dispositions des 

droits nationaux et des règles de droit positif qui s’appliquent d’une autre façon à ces contrats, notamment ces règles ou 

interdictions qui rendent, expressément ou implicitement, les contrats nuls, non avenus, annulables ou inapplicables dans des 

circonstances particulières. Lorsque de telles règles sont applicables au contrat, le présent Article doit entrer en jeu. 

Cependant, le présent Article est seulement concerné par les effets de la violation. 

C. Violation 
La violation d’une règle de droit impérative peut naître à l’égard de qui peut conclure le contrat, de quelle manière il peut être 

conclu, le contenu ou l’objet du contrat ou (exceptionnellement) l’exécution du contrat. 

Le cas le plus clair est lorsqu’une règle impérative applicable relative à qui peut conclure certains contrats est violée. 

Illustration 1 
Une loi établit qu’une société ne peut accorder un crédit aux consommateurs que si elle détient une licence octroyée par 

le gouvernement et les contrats de crédit à la consommation conclus par des fournisseurs qui n’ont pas la licence ne sont 

pas applicables par le fournisseur. Le fournisseur de crédit à la consommation qui ne détient pas la licence est 

également coupable d’un délit. Ici, la conclusion d’un contrat de crédit à la consommation par un fournisseur qui ne 

détient pas la licence violerait la règle de droit. 

Le problème d’un contrat ayant un objet illicite est plus difficile. En général, afin qu’un objet illicite ait un impact sur le fait 

que le contrat produise ses effets, il semble que cet objet doive être commun aux parties, au moins en ce sens que l’autre 

partie ait connaissance ou aurait dû avoir connaissance de l’objet illicite. 

Lorsque c’est seulement l’exécution d’une obligation contractuelle qui viole une règle impérative, le contrat lui-même peut 

très bien ne pas être affecté par la violation. Ainsi, si un transporteur dépasse la limitation de vitesse de temps en temps, ou 

grille un stop alors qu’il exécute un contrat de transport de marchandises par route, le contrat n’est pas affecté par les règles 

de cet Article. Le contrat lui-même ne viole pas les règles impératives du Code de la route. C’est seulement lorsqu’une partie 

ou les deux parties ont souhaité, dès le départ, que l’obligation contractuelle soit exécutée d’une manière illégale que des 

questions naissent quant à savoir si et dans quelle mesure le contrat est annulable. La situation est ensuite similaire à celle 

d’un contrat ayant un objet illicite. 

Illustration 2 
Un acheteur, qui a un besoin urgent des biens du vendeur, persuade celui-ci de promettre de dépasser les limites de 

vitesses lorsqu’il apportera les biens. Cette promesse par le vendeur entre dans le champ des règles relatives à l’illicéité. 

D. Effets de la violation 
Afin de déterminer les effets d’une violation sur le contrat en vertu de cet Article, il convient tout d’abord de prendre en 
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considération ce que la règle impérative établit à ce sujet. 

Lorsque la règle impérative établit expressément les effets d’une violation, alors ces effets s’appliquent. Lorsque la règle 

concernée énonce expressément que le contrat n’est pas valide, ou si elle déclare que les contrats ne doivent pas être invalidés 

pour toutes les violations, alors ces conséquences s’appliquent. Par exemple, l’Article 81 du Traité CE interdit tous accords 

entre entreprises qui ont pour objet ou pour effet d’empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence à 

l’intérieur du marché commun et déclare que ces accords interdits sont « nuls de plein droit ». Inversement, la règlementation 

peut établir qu’un délit commis lors de la conclusion d’un contrat ou de l’exécution d’une obligation en résultant n’implique 

pas en soi que le contrat soit nul ou inapplicable ou empêche tout recours suite à un préjudice (voir par exemple UK Package 

Travel, Package Holidays et Package Tours Regulations de 1992 reg. 27, mettant en œuvre la Directive 90/314/CEE du 

Conseil concernant les voyages, vacances et circuits à forfait. 

La règle en question peut ne pas établir expressément quels sont les effets d’une violation de la règle sur un contrat. Il est 

nécessaire que l’Article traite de cette seconde situation. Il le fait en faisant référence à une personne (un juge ou un arbitre) 

qui a le pouvoir de juger des litiges qui naissent en vertu du contrat. Lorsqu’un juge ou un arbitre n’est jamais saisi du litige 

(et ne l’est pas en vertu de l’Article précédent), alors le contrat n’est pas affecté par la violation. Les contrats sont valides sauf 

disposition contraire, et dans cette situation, il n’y a aucun Article ou aucune règle de droit impérative prévoyant e une 

invalidation. 

Lorsque le paragraphe (2) est appliqué, le juge ou l’arbitre dispose du pouvoir discrétionnaire de déclarer le contrat valide, 

d’annuler le contrat, avec effet rétroactif, en tout ou en partie ou de modifier le contrat ou ses effets. Le pouvoir de modifier 

inclut le pouvoir de dispenser le débiteur des obligations résultant du contrat de les exécuter mais cela n’inclut pas le pouvoir 

de laisser les parties en l’état, sans aucune restitution. De même, le contrat peut produire certains de ces effets futurs, mais 

pas complètement : par exemple, le contrat peut être applicable par l’une des parties seulement ou, seulement en partie, ou 

seulement à un moment particulier. Il se peut que certains moyens, tels qu’une ordonnance d’exécution en nature, ne soient 

pas disponibles, alors que d’autres, tels que ceux concernant les dommages et intérêts pour inexécution, peuvent l’être. La 

décision doit être une réponse appropriée et proportionnée à la violation, eu égard à toutes les circonstances pertinentes et 

notamment, à celles énumérées dans le paraphe (3). 

E. Les facteurs devant être pris en compte pour déterminer les effets de la violation 
Le paragraphe (3) enjoint au juge ou à l’arbitre de prendre en compte toutes les circonstances pertinentes afin de déterminer 

les effets d’une violation du droit sur le contrat. Afin d’aider dans ce processus, plusieurs facteurs sont énumérés. La liste 

n’est pas exhaustive et les facteurs mentionnés peuvent très bien se chevaucher en pratique. 

Objectif de la règle. Lorsque la règle en question ne contient aucune disposition expresse concernant les effets de la 

violation de cette règle sur la validité d’un contrat, l’intention du législateur devra être déterminée conformément aux règles 

normales relatives à l’interprétation de la loi. Une approche relative à l’intention initiale du législateur (« purposive 

approach ») doit être adoptée. Il convient également de prendre toujours en considération, en l’absence d’une déclaration 

expresse sur ce point, que le fait de permettre à la règle de produire tous ses effets exige d’écarter le contrat. Par exemple, 

lorsqu’il convient de prendre en considération l’objectif de la règlementation, cela peut inclure le fait de savoir si un élément 

d’une législation nationale avait vocation à s’appliquer aux transactions transnationales ou transfrontalières, ou si une règle 

internationale ou européenne devrait s’appliquer à une transaction nationale. 

Pour la protection de qui la règle existe-t-elle ? Ce facteur est très lié à la question de l’objectif de la règle. Lorsque, par 

exemple, la règle en question interdit seulement à une partie de conclure un contrat du type en question, il n’en découle pas 

que l’autre partie doive plaider l’illicéité afin d’empêcher que le contrat ne produise ses effets. 

Illustration 3 
Une loi énonce que les travaux de construction concernant les habitations ne doivent être exécutés que par des 

constructeurs agréés, mais ne dit pas quels sont les effets de l’interdiction sur les contrats conclus par des constructeurs 

qui ne sont pas agréés. 75% d’un contrat de construction d’une extension d’une maison d’habitation a été accompli par 

un constructeur qui n’est pas agréé et qui abandonne ensuite le travail. Si le tribunal ou l’arbitre conclut que le principal 

objectif de la règle est de protéger les clients, alors, même si le client n’est pas en mesure d’insister sur l’exécution en 

nature du contrat par le constructeur qui n’est pas agréé, le client peut avoir une demande en dommages et intérêts 

contre le constructeur concernant le travail défectueux ou les coûts supplémentaires engagés pour que le travail soit 

accompli par un constructeur agréé. 

Illustration 4 
En violation du droit des sociétés, une société accepte de fournir un soutien financier aux actionnaires afin de leur 

permettre d’acheter plus d’actions dans la société. L’objectif de la législation est la protection des actionnaires et des 

créanciers de la société. L’accord peut être maintenu si tous les actionnaires de la société ont acheté des actions et que la 

transaction ne nuit à aucun créancier. 

Illustration 5 
Une loi relative à la protection des consommateurs interdit la négociation ou la conclusion d’un accord de prêt en 

dehors des locaux commerciaux. L’objectif de la loi est de protéger les consommateurs des approches « par surprise » 
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lors de visites à domicile ou de coups de téléphone par des vendeurs de crédit agissant pour le compte de sociétés 

faisant des crédits à la consommation. Alors que certaines sociétés ne sont pas en mesure d’appliquer des accords 

conclus dans de telles circonstances, le consommateur que l’interdiction entend protéger peut le faire. 

Sanctions déjà encourues. Lorsque la règle en question prévoit des sanctions pénales ou administratives à l’encontre du 

malfaiteur, l’imposition de cette sanction peut être suffisante pour dissuader le comportement en question, sans ajouter la 

nullité du contrat. Le but d’une telle dissuasion est souvent mieux atteint par le biais de sanctions administratives ou pénales 

que par le biais du droit privé. Souvent de telles sanctions prendront en compte le degré de caractère répréhensible du 

comportement de la partie concernée et cela peut être une réponse plus appropriée au comportement que l’annulation du 

contrat en tout ou en partie. 

Illustration 6 
Une loi établit que les bateaux d’une certaine taille ne doivent pas transporter des cargaisons dépassant une certaine 

quantité. Des sanctions pénales sont prévues mais la loi ne dit rien quant aux conséquences civiles nées de la violation 

de l’interdiction. A un armateur, enfreint la loi en transportant une cargaison pour B. B invoque l’illicéité de l’exécution 

et refuse de payer le fret. Étant donné que le but de la loi est suffisamment atteint grâce à l’imposition d’une sanction 

pénale sur A, il sera peu probable que le tribunal annule le contrat. B doit payer le fret. 

Illustration 7 
La législation interdit que les personnes travaillant au tribunal s’engagent dans des activités rémunérées en dehors de 

leur emploi. Les buts de la règle sont de protéger l’intégrité professionnelle des fonctionnaires et de les dissuader de 

faire ce genre d’arrangements, mais cela peut être atteint par l’application de sanctions disciplinaires adaptées afin de 

prendre en compte le degré de culpabilité, plutôt qu’en permettant à l’autre partie à la transaction de bénéficier des 

services de la personne travaillant au tribunal pour rien. 

Gravité de la violation. Le juge ou l’arbitre est en mesure de prendre en considération la gravité de la violation de la règle en 

évaluant quels effets, s’il y en a, cela aurait sur le contrat. Si la violation est mineure ou très insignifiante, cela peut indiquer 

que le contrat soit déclaré valide et qu’il produise ses effets. 

Illustration 8 
Un armateur viole une règlementation concernant le chargement maximum que les bateaux peuvent transporter, mais 

seulement dans une faible mesure. Il ne devrait pas ne pas pouvoir obtenir le fret du voyage sur ce seul fondement. 

Si d’un autre côté, la violation avait des conséquences majeures ou graves, cela peut suggérer qu’il devrait y avoir certains 

effets sur le contrat. 

Est-ce qu’il y avait un caractère intentionnel de la violation ? Cela permet au juge ou à l’arbitre de prendre en compte la 

connaissance ou l’innocence des parties en ce qui concerne la violation de la règle. En fonction des autres facteurs en 

l’espèce, notamment l’objectif de la loi en litige, il y a une situation de violation plus forte rendant le contrat invalide 

lorsqu’elle était connue par les parties ou que celles-ci en avaient l’intention plutôt que si aucune d’entre elles n’avait 

connaissance du problème. Le cas plus complexe est la situation dans laquelle une partie a connaissance de la violation et 

l’autre n’en a pas connaissance, où beaucoup dépendra de quelle partie essaie d’appliquer le contrat. 

Illustration 9 
Un contrat de transport prévoit une exécution illicite des obligations en résultant par le transporteur, qui a connaissance 

des exigences de la loi en question. Le client qui a connaissance de l’illicéité proposée lorsque le contrat est conclu ne 

peut pas intenter une action en dommages et intérêts pour inexécution de l’obligation contractuelle par le transporteur, 

contrairement au client qui n’a pas connaissance de cela. Que le transporteur puisse ou non intenter une action en 

paiement du prix en vertu du contrat, une fois que les obligations en résultant ont été totalement exécutées peut, de plus, 

dépendre des facteurs tels que l’objectif de l’interdiction et les autres sanctions disponibles, par exemple en droit pénal. 

La situation la plus difficile est lorsque le contrat a un objet illicite. Lorsqu’il est licite que A vende une arme ou des explosifs 

à B et que ces objets peuvent être utilisés à des fins licites (par exemple en cas de légitime défense ou dans les travaux de 

construction), le fait que B ait l’intention d’utiliser les biens illégalement ne devrait pas affecter la validité du contrat de 

vente. Toutefois, lorsqu’au moment de la conclusion du contrat, A a conscience du but illicite de B ou partage celui-ci (par 

exemple : A fournit du Semtex (explosif) à une personne dont il sait qu’elle est un membre actif d’une organisation 

terroriste), alors il peut y avoir un effet dissuasif à conclure le contrat (au moins à crédit) lorsque A ne peut pas contraindre B 

à payer les objets fournis. 

Rapport entre la violation et le contrat. Ce facteur exige d’examiner si le contrat prévoit expressément ou implicitement 

une exécution illicite par une partie ou les deux. Ainsi, un contrat de transport qui ne peut être exécuté qu’en surchargeant le 

bateau ou le camion sera plus facilement annulé par un tribunal (bien qu’il soit possible de trouver une solution en modifiant 

de façon appropriée le contrat). 

II.-7:303 : Effets de la nullité ou de l’annulabilité 
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(1) Le point de savoir si chaque partie a droit à la restitution de ce qui a été transféré ou fourni en vertu du 
contrat ou d’une partie du contrat nul ou annulé en application de la présente section, ou d’obtenir une 
compensation en valeur, est régi par les règles relatives à l’enrichissement injustifié. 

(2) L’effet de la nullité ou de l’annulation en vertu de la présente section sur la propriété d’un bien qui a été 
transféré en vertu d’un contrat ou d’une partie d’un contrat nul ou annulé, est soumis aux règles régissant le 
transfert de la propriété. 

(3) Le présent article ne s’applique que sous réserve des pouvoirs du tribunal de modifier le contrat ou ses 
effets. 

Commentaires 

A. Restitution 
Lorsque les interdictions et les règles des autres ordres juridiques ne parviennent pas communément à énoncer les effets sur 

les contrats qui violent leurs exigences, il est encore plus commun pour eux de ne pas parvenir à énoncer les moyens pour 

réparer les conséquences, lors de la découverte de l’invalidation du contrat, lorsqu’une partie ou les deux ont commencé à 

exécuter les obligations en résultant. En général, pour des raisons allant de l’effet dissuasif, de la sanction ou de la protection 

de la dignité des tribunaux à la notion selon laquelle les parties à une transaction illicite ou immorale se sont placées en 

dehors de l’ordre juridique, les systèmes nationaux européens ont commencé l’analyse de ce problème en partant de la base 

traditionnelle du droit romain, qui refusait la restitution et laissait les parties peu importe la situation dans laquelle elles se 

trouvaient lorsque l’invalidation a été reconnue (ex turpi causa melior est conditio possidentis). Mais la restitution ou le 

déroulement des exécutions accomplies en vertu du contrat illicite, semblait être une réponse plus appropriée à l’invalidité. 

Les problèmes du refus de restitutions peuvent conduire, à savoir laisser les effets de l’invalidité continuait, peuvent être 

illustrés par l’exemple suivant. 

Illustration 
Une loi déclare que tout contrat utilisant un système de poids et mesures aboli doit être nul. A vend des biens à B dans 

un contrat utilisant le système de poids et mesures aboli afin de déterminer la quantité des biens devant être livrés et le 

prix. B, ayant reçu livraison des biens et les ayant consommés, refuse de payer. Si A ne dispose d’aucun moyen pour 

obtenir le prix du contrat, le refus de restitution permettrait à B de bénéficier de la transaction violant la loi, sans payer 

pour ces biens. 

Par conséquent, cet Article reconnaît, qu’en principe, la restitution des exécutions fournies en vertu du contrat invalide peut 

être possible mais il fait référence aux règles relatives à l’enrichissement injustifié pour les règles plus détaillées. 

De même, l’Article fait référence au droit relatif au transfert de propriété pour les effets concernant la propriété dans un 

contrat qui est nul ou annulable en vertu de cette Section. Dans le cas de transferts de biens meubles régi par le Livre ultérieur 

sur ce sujet, l’effet est qu’il n’y aura normalement pas de transfert de propriété. La nullité ou l’annulation emporte des effets 

rétroactifs quant à la propriété. La partie qui possédait la propriété du bien avant que celui-ci ne soit transféré reste 

propriétaire en vertu du contrat nul ou annulé. 

Les règles ici sont les mêmes que dans la Section 2 de ce Chapitre mais leurs effets peuvent être modifiés par les pouvoirs 

d’un tribunal de modifier un contrat, ou les effets d’un contrat, qui viole des règles impératives. 

II.-7:304 : Dommages et intérêts pour préjudice 

(1) Une partie à un contrat qui est nul ou annulé, en totalité ou en partie, en application de la présente section a 
le droit d’obtenir de l’autre partie des dommages et intérêts pour toute perte subie par suite de l’invalidité du 
contrat, dès lors que la première partie ne connaissait pas ou ne pouvait pas raisonnablement connaître la 
violation et que la seconde partie la connaissait ou pouvait raisonnablement la connaître. 

(2) Les dommages et intérêts doivent mettre la partie lésée dans une situation aussi proche que possible de 
celle où elle se serait trouvée si le contrat n’avait pas été conclu ou si la clause constitutive d’une violation 
n’y avait pas été insérée. 

Commentaires 
La restitution ne sera pas possible dans tous les cas, étant donné que les profits n’auront pas nécessairement été transférés 

entre les parties lorsque l’invalidité produira ses effets ; toutefois, une des parties peut avoir injustement engagé des frais 

suite à la conclusion du contrat invalide. Tous les droits n’ont pas prévu, par le passé, de moyen sanctionnant un tel cas et 

dans le cas d’une entente illicite en matière de concurrence, la CJCE a énoncé qu’un moyen pour l’obtention de dommages et 

intérêts contre l’autre partie à l’entente illicite doit être établi. (Courage Ltd contre Crehan [2001] All ER (CE) 886; et voir 

l’opinion de l’avocat général au paragraphe 1). Conformément à cet Arrêt, le présent Article établit un droit à l’obtention de 

dommages et intérêts. Il ne serait pas approprié que les dommages et intérêts s’étendent à l’intérêt favorable ou d’attente de la 

partie, étant donné que le fait de placer la partie dans la situation dans laquelle elle aurait été si les obligations résultant du 

contrat avaient été exécutées, aurait pour conséquence d’appliquer un contrat invalide. Par conséquent, le but des dommages 
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et intérêts est de placer la partie lésée dans la situation dans laquelle elle aurait été si le contrat n’avait pas été conclu. 

Cependant, une partie qui avait connaissance ou aurait dû avoir connaissance de la violation ne peut pas obtenir de 

dommages et intérêts. 

Illustration 
La législation exige que les fournisseurs de certains produits chimiques détiennent des licences indiquant qu’ils sont 

conformes aux normes de sécurités et aux normes environnementales. Les contrats conclus par des fournisseurs ne 

détenant pas la licence sont déclarés nuls. La société A, à qui la licence a été retirée par les autorités, conclut cependant 

un contrat pour la fourniture de produits chimiques à la société B, qui n’a pas connaissance du fait que A soit tombé en 

disgrâce et lui achète des produits car ses prix sont moins élevés que ceux du seul autre fournisseur détenant la licence, 

C. B a l’intention d’utiliser les produits chimiques à des fins industrielles conduisant à des contrats rentables, et dépense 

de l’argent afin de préparer ses locaux pour manipuler les produits prudemment. Le comportement illicite de A est 

découvert et le contrat avec B est déclaré nul avant que la livraison n’ait eu lieu et que le paiement n’ait été versé. B 

n’est pas en mesure de conclure les contrats qu’il entendait conclure. Bien que B ne puisse pas récupérer la perte de 

profits anticipés sur les contrats futurs, il peut récupérer ses dépenses accessoires engagées pour préparer ses locaux et 

tous les autres coûts associés au fait d’avoir conclu un contrat avec A. Cela peut inclure un montant pour la perte d’une 

opportunité de conclure un contrat avec C (étant différent du coût supplémentaire engagé pour conclure un contrat avec 

C ou des profits qui auraient été gagnés si B avait conclu le contrat avec C plutôt qu’avec A). 

La solution adoptée ici est similaire à celle adoptée dans une annulation d’un contrat pour vice du consentement en vertu de 

la Section 2 

Chapitre 8: 
Interprétation 

Section 1: 
Interprétation des contrats 

II.-8:101 : Règles générales 

(1) Le contrat s’interprète selon la commune intention des parties, même si cette interprétation s’écarte de sa 
lettre. 

(2) Si une partie entendait le contrat, ou une clause ou expression utilisée dans celui-ci, en un sens particulier et 
que lors de la conclusion du contrat l’autre connaissait ou pouvait raisonnablement connaître son intention, 
on doit interpréter le contrat tel que la première l’entendait. 

(3) On doit interpréter cependant le contrat conformément au sens qu’une personne raisonnable lui donnerait : 
(a) faute de pouvoir déceler l’intention conformément aux paragraphes précédents, 
(b) ou à l’égard d’une personne n’étant ni partie au contrat ni bénéficiaire légalement de plus de droits 

qu’une telle partie qui, raisonnablement et de bonne foi, s’est fiée à la signification apparente du 
contrat. 

Commentaires 

A. Général 
Les contrats doivent être interprétés afin de déterminer leur contenu. C’est notamment le cas lorsque le contrat contient un 

terme qui est ambigu, obscur ou vague ; c’est-à-dire lorsqu’on ne peut voir immédiatement le sens exact. Toutefois, 

l’interprétation sera également nécessaire si des termes qui semblent assez clairs en soi se contredisent, ou cessent d’être 

clairs lorsque le cadre général du contrat est pris en compte. 

Lorsqu’un contrat contient des lacunes qui doivent être comblées, il est quelquefois fait référence à ce processus par 

l’interprétation complémentaire (ergänzande Auslegung ou completive interpretation) ou l’adjonction de clauses implicites. 

Cela est couvert par l’Article II.-9:101 (Les termes du contrat). 

Déterminer la signification exacte du contrat peut être nécessaire avant de pouvoir déterminer si le contrat est ou non valide 

ou afin de savoir s’il y a inexécution. Par exemple, il peut être nécessaire de déterminer si l’obligation du débiteur devait 

produire un résultat particulier (obligation de résultat) ou seulement utiliser les soins et compétences raisonnables (obligation 

de moyens). 

Dans tous les types de contrats, une interprétation peut être nécessaire, que ce soit un contrat très formel élaboré par un 

notaire et conclu en sa présence ou un contrat très informel conclu oralement. De même, les règles relatives à l’interprétation 

s’appliquent aux contrats conclus sur des formulaires-types. En fait, certaines règles s’appliquent particulièrement à ce type 
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de contrat. Une interprétation peut être nécessaire pour l’ensemble ou pour une partie du contrat et pour tout terme ou toute 

expression qu’il utilise. De plus, l’interprétation peut être nécessaire pour des expressions d’intention non-verbales telles que 

des symboles, des signes ou des gestes. 

Ce ne sont pas seulement les juges qui sont appelés à interpréter les contrats. En effet, une des fonctions des règles 

d’interprétation est de permettre aux parties et à leurs conseils d’appliquer les règles et de parvenir à une interprétation 

convenue à la lumière de ces règles, permettant ainsi d’éviter probablement la nécessité de recourir au litige. 

B. La recherche de la commune intention 
Conformément à la majorité des droits des États membres, les règles générales relatives à l’interprétation combinent la 

méthode subjective, selon laquelle il est accordé plus d’importance à la commune intention des parties, et la méthode 

objective selon laquelle un point de vue extérieur par rapport au critère objectif tel que le caractère raisonnable, la bonne foi 

etc. C’est normal car le contrat est avant tout la création des parties et l’interprète devrait respecter leurs intentions, expresses 

ou implicites, même si leur intention était exprimée de façon obscure ou ambigüe. Un des cas les plus évidents pour 

l’application de la règle du paragraphe (1) est lorsque les parties ont, peut-être pour des raisons de secret commercial, 

délibérément utilisé des mots codés pour contracter. 

Lorsque l’interprète recherche la commune intention des parties, il devrait notamment prêter attention aux circonstances 

pertinentes telles que cela est établi dans l’Article suivant. 

Il peut y avoir une commune intention des parties même dans un contrat d’adhésion, dans la mesure où la partie qui n’était 

pas responsable de rédiger le contrat avait des connaissances suffisantes des clauses et y a adhéré. 

La recherche de la commune intention des parties est compatible avec les règles qui interdisent la preuve d’éléments 

supplémentaires ou contraires à un écrit, par exemple, si les parties ont négocié une clause d’intégralité ayant pour effet que 

l’écrit contient toutes les clauses contractuelles, étant donné que cela ne fait référence à des éléments externes que pour 

clarifier la signification de la clause, non pour la contredire. 

L’Article énonce un autre point important : l’interprète doit donner effet à la commune intention des parties sur la lettre du 

contrat. Cela signifie qu’en cas de conflit entre les mots écrits et la commune intention, c’est cette dernière qui doit primer. 

Ainsi, si un document est décrit comme étant un prêt mais que son contenu indique que c’est en réalité un bail, l’interprète ne 

devrait pas attacher de l’importance à la description du document. 

Illustration 1 
Le propriétaire d’un grand immeuble emploie une entreprise de peinture pour repeindre les « encadrements de fenêtres 

extérieurs ». Les peintres repeignent les « encadrements de fenêtres extérieurs » et prétendent qu’ils ont fini leur 

travail ; le propriétaire prétend que les surfaces intérieures des encadrements de fenêtres extérieurs auraient dû être 

peintes. Il est prouvé par les documents préliminaires que les représentants du propriétaire et ceux de l’entreprise de 

peinture qui ont négocié le contrat avaient clairement envisagé que les deux surfaces soient peintes. Bien que 

l’interprétation normale puisse suggérer que seules les surfaces extérieures étaient indiquées dans le contrat, étant donné 

que les décorations intérieures et extérieures sont généralement faites séparément, la commune intention des parties doit 

primer. 

De même, l’interprète ne doit pas, sous l’apparence de l’interprétation, modifier le sens clair et précis du contrat lorsqu’il n’y 

a rien indiquant que cela est exigé par l’Article. Cela ignorerait le principe de la force obligatoire des contrats. 

C. Une partie connait l’intention réelle de l’autre partie 
Lorsque les mots d’une partie n’expriment pas avec précision son intention, par exemple parce que l’intention est mal 

exprimée ou parce que les mauvais termes sont utilisés, l’autre partie peut normalement se fier au sens raisonnable donné aux 

termes de la première partie. Toutefois, ce n’est pas le cas lorsque l’autre partie connaissait ou pouvait raisonnablement 

connaître l’intention réelle de la première partie. Lorsque la seconde partie conclut le contrat sans indiquer le problème, 

l’interprétation de la première partie doit lier les parties. 

Illustration 2 
A, un négociant en fourrure, propose de vendre à B, un autre négociant en fourrure, des peaux de lièvres à tant par kg ; 

c’est une erreur de saisie pour tant la pièce. Dans cette activité, les peaux sont en général vendues à la pièce et, étant 

donné qu’il y a environ six peaux par kilo, le prix est ridiculement bas. B sait ce que A voulait dire, mais néanmoins B 

entreprend d’accepter. Il y a un contrat au prix fixé à la pièce tel que A l’entendait. 

On peut également voir dans cette règle une conséquence de la règle selon laquelle l’intention des parties prime sur la lettre 

du contrat. 

D. Méthode objective 
L’interprète ne doit pas essayer de découvrir les intentions des parties à tout prix et finir par décider ce que ces intentions 

étaient d’une façon arbitraire. Lorsque la commune intention ne peut pas être discernée et que le paragraphe (2) du présent 
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Article ne s’applique pas, le paragraphe (3) s’applique. Cela ne fait pas référence à des intentions fictives mais à la 

signification qu’une personne raisonnable aurait donnée au contrat. Une personne raisonnable doit, bien sûr prendre en 

compte les circonstances objectives dans lesquelles le contrat a été conclu et la nature des parties entre qui il a été conclu. 

Cette disposition aura une très large application car en pratique, il est assez commun que les parties aient une intention 

spéciale concernant la signification des expressions utilisées dans leur contrat. Mais de même cette utilisation de 

l’interprétation objective ne donne pas le pouvoir au juge de renverser le contrat sous l’apparence de l’interprétation et d’aller 

contre l’intention non équivoque des parties. 

Le paragraphe (3) s’applique également à la question du tiers qui s’est fié, raisonnablement et de bonne foi, à la signification 

apparente du contrat. Les tiers qui se fient, raisonnablement et de bonne foi, à la signification apparente du contrat ne peuvent 

pas être liés par des significations spéciales secrètes attachées aux termes ou expressions par les parties. Le paragraphe (3) 

fournit une protection aux tiers dans ce genre de situations. Il convient de rappeler que de nombreux types de contrats ont, 

dès le départ, vocation à ce que les parties se fient à ceux-ci (tels que les instruments négociables et les contrats inscrits sur un 

cadastre) ne font pas partie du champ d’application du modèle de règles et ils seront régis par des règles spéciales. 

Cependant, le paragraphe (3) préserve la règle selon laquelle un cessionnaire n’a pas plus de droits contre l’autre partie au 

contrat initial que le cédant n’en avait. Un cessionnaire doit prendre de nombreux risques, notamment le risque que le contrat 

ait été modifié par accord entre les parties depuis qu’il a été conclu et dispose de droits appropriés contre le cédant qui 

dissimule l’existence de moyens de défense ou d’exceptions disponibles à l’autre partie au contrat. Le fait de permettre à un 

cessionnaire de tirer profit de la signification apparente d’un terme, alors que sa signification réelle était différente entre les 

parties, équivaudrait à permettre à une partie à un contrat de tromper l’autre partie par le simple expédient d’une cession. 

Cela serait contraire à l’exigence de bonne foi. Bien sûr, lorsque l’autre partie au contrat participe à un dol à l’encontre du 

cessionnaire, il y aura également des moyens délictuels fondés sur le dol contre l’autre partie. 

II.-8:102 : Éléments pertinents 

(1) Pour interpréter le contrat on a égard en particulier : 
(a) aux circonstances de sa conclusion, y compris les négociations préliminaires, 
(b) au comportement des parties, même postérieur à la conclusion du contrat, 
(c) à la nature et au but du contrat, 
(d) à l’interprétation que les parties ont déjà donnée à des clauses ou expressions semblables ou similaires 

à celles utilisées dans le contrat et aux pratiques qu’elles ont établies entre elles, 
(e) au sens qui est communément attribué à de tels termes et expressions dans le secteur d’activité 

concerné et à l’interprétation que de tels termes et expressions peuvent avoir déjà reçue, 
(f) aux usages, 
(g) et aux exigences de la bonne foi. 

(2) À l’égard de celui qui, n’étant ni une partie au contrat ni une personne telle qu’un cessionnaire qui selon la loi 
n’a pas plus de droits qu’un tiers, s’est fié, raisonnablement et de bonne foi, à la signification apparente du 
contrat, on ne peut prendre en considération les circonstances mentionnées dans les sous-paragraphes (a) 
à (c) ci-dessus que dans la mesure où il connaissait ou pouvait raisonnablement connaître ces 
circonstances. 

Commentaires 

A. Éléments pertinents 
Le paragraphe (1) du présent Article fournit à l’interprète une liste non-exhaustive d’éléments pouvant être pertinents pour 

déterminer soit la commune intention des parties, soit la signification raisonnable du contrat. 

Ainsi, l’interprète peut prendre en considération les négociations préliminaires entre les parties (paragraphe (a)) : par 

exemple : une des parties peut avoir défini un terme dans une lettre et l’autre partie n’a pas contesté cette interprétation 

lorsque l’occasion s’est présentée. L’interprète peut agir ainsi même lorsque les parties ont convenu que le document écrit 

renferme la totalité du contrat (clause d’intégralité), à moins que dans une clause qui a été l’objet d’une négociation 

individuelle les parties ont convenu que les négociations antérieures ne peuvent pas être utilisées même à des fins 

interprétatives. Cette sorte de clause peut être très utile lorsque des négociations très longues et compliquées ont été 

nécessaires pour la conclusion du contrat. 

Le comportement des parties, même postérieur à la conclusion du contrat, peut également fournir des indications concernant 

la signification du contrat (paragraphe (b)). 

Illustration 1 
Un fabriquant de fourniture de bureau allemand A a engagé B pour le représenter dans le nord de la France. Le contrat 

est conclu pour une durée de six ans mais la relation contractuelle peut être résiliée sans préavis si B commet une 

inexécution grave de ses obligations. Une des obligations de B est d’aller dans les 20 universités du secteur « tous les 

mois ». En supposant que cette obligation ne s’applique que pour les mois, dans le pays concerné, pendant lesquels les 
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universités sont ouvertes et non pendant les vacances, B ne va dans chaque université que 11 fois dans l’année et A a 

connaissance de ce fait grâce aux rapports qui lui sont soumis par B. Après 4 années, A prétend mettre fin à la relation 

contractuelle pour inexécution grave par B de ses obligations. Le comportement de A au cours des 4 années depuis la 

conclusion du contrat conduit à l’interprétation selon laquelle l’expression « tous les mois » doit être interprétée comme 

ne s’appliquant qu’aux mois pendant lesquels les universités sont ouvertes. 

Tous les droits des États membres ne permettent pas qu’une preuve soit donnée quant aux négociations précontractuelles, sur 

le fondement que l’interprétation donnée par une partie à ce moment-là, ne constitue pas une preuve utile étant donné que 

l’autre partie peut ne pas avoir été d’accord quant à l’interprétation. Une meilleure approche est de ne pas exclure ces preuves 

mais de permettre au tribunal de les examiner pour ce qu’elles valent. De même avec le comportement postérieur des parties. 

Les pratiques établies entre les parties (paragraphe (c)) sont souvent décisives. 

Illustration 2 
A a conclu un contrat de franchise avec B. Une clause prévoit que B doit payer dans les dix jours suivant la réception 

des biens envoyés par A. Pendant trois mois, B paye au cours des dix jours ouvrables. Ensuite, A demande d’être payé 

au cours des 10 jours non-ouvrables. La pratique adoptée par les parties indique que ce n’est pas l’interprétation exacte. 

La référence (paragraphe (d)) à l’interprétation que les parties ont déjà donnée à des clauses ou expressions semblables ou 

similaires à celles utilisées dans le contrat est particulièrement pertinente en ce qui concerne les conditions générales. 

Le Paragraphe (e) (les mots déjà décidés) élargit la même idée aux termes et expressions qui ont déjà été l’objet d’une 

interprétation par les tribunaux. Cela peut évidemment permettre à l’interprète de prendre une décision éclairée. La 

signification généralement donnée aux termes et expressions dans un secteur d’activité particulier peut être utile lorsque 

quelqu’un est face à des termes qui ont un sens technique différent par rapport à leur signification courante, par exemple la 

« douzaine » qui est entendue dans un secteur particulier d’activité comme signifiant treize (la « Baker’s dozen » ou « treize à 

la douzaine » [NdT] : littéralement cela signifie la « douzaine du boulanger », cette expression serait issue d’une pratique 

médiévale en Angleterre selon laquelle le boulanger donnait treize parts lorsqu’on en demandait douze pour qu’il ne puisse 

pas être accusé de donner de trop faibles parts et risquer, dans ce cas, des sanctions]). 

La nature et le but du contrat peuvent également être pris en considération (lettre (c)). 

Illustration 3 
Le responsable d’une société immobilière conclut un contrat avec une société de jardinage, A, pour l’entretien des 

« espaces verts ». Le responsable se plaint par la suite que A n’a pas réparé la clôture. Le contrat ne peut pas être 

interprété comme couvrant cela étant donné que c’est un contrat de jardinage. 

En outre, il est normal de faire référence aux usages pour savoir si l’on peut considérer que les parties ont conclu un contrat 

en y faisant référence ou pour savoir si ces usages sont à la base d’une interprétation raisonnable utilisé pour résoudre une 

incertitude quant à la signification du contrat. 

L’Article fait référence, en principe, aux usages qui sont courants à l’endroit où le contrat a été conclu, bien qu’il puisse être 

difficile d’établir ce lieu. 

Illustration 4 
Un marchand de vin de Hambourg achète 2 000 tonneaux de Beaujolais Villages à une cave coopérative B. Dans le 

Beaujolais, un tonneau contient 216 litres, alors qu’en Bourgogne, un tonneau en contient plus. A ne peut pas prétendre 

que les tonneaux auxquels il était fait référence dans le contrat sont les tonneaux de Bourgogne. 

Illustration 5 
Un producteur de film et un distributeur concluent un contrat de distribution dans lequel une clause prévoit le paiement 

d’une certaine somme si le nombre de projections exclusives (c’est-à-dire, les projections dans un seul cinéma ou une 

chaîne de cinémas) est inférieur à 300 000. A entendait « exclusives » pour toute la France et B seulement pour la 

région parisienne. Conformément aux usages de l’industrie cinématographique française, l’exclusivité signifie 

l’exclusivité dans la seule région parisienne. C’est cette dernière signification qui s’applique. 

Enfin, les exigences de la bonne foi détermineront souvent l’interprétation d’un contrat. 

B. Les tiers 
À l’égard des tiers, lorsqu’une interprétation objective est adoptée, il ne serait pas raisonnable de faire référence aux 

circonstances telles que les négociations ou le comportement des parties postérieur à la conclusion du contrat, à moins que le 

tiers connaissait ou pouvait raisonnablement avoir connaissance de ces circonstances. Cela est établi par le paragraphe (2). 

II.-8:103 : Interprétation contre la partie proposant les clauses ou dominante 
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(1) Dans le doute, les clauses du contrat qui n’ont pas été l’objet d’une négociation individuelle s’interprètent de 
préférence contre celui qui les a proposées. 
(2) Lorsqu’il y a un doute quant à la signification de toute autre clause, et que celle-ci a été stipulée sous 
l’influence dominante de l’une des parties, elle s’interprète de préférence contre cette dernière. 

Commentaires 
La règle du paragraphe (1), souvent appelée la règle contra proferentem, est très reconnue, et ce, à la fois dans la législation 

et dans la jurisprudence des différents droits nationaux et internationaux. Elle repose sur l’idée que la partie qui a rédigé la 

clause ou la totalité du contrat, de façon unilatérale, devrait normalement supporter le risque d’un défaut dans la rédaction. La 

règle s’applique non seulement à l’encontre de l’auteur mais également à l’encontre de toute personne qui a fourni les clauses 

pré-rédigées. Ce sera le cas lorsque les clauses ont été rédigées par un tiers, par exemple, l’association professionnelle à 

laquelle appartient la partie utilisant les clauses. 

La règle s’applique notamment aux conditions générales établies de façon unilatérale par une partie, mais cela peut également 

s’appliquer pour un contrat d’adhésion qui a été établi pour cette occasion particulière mais qui n’est pas négociable. 

Illustration 
Un contrat d’assurance contient une clause excluant les pertes dues à des « inondations ». La compagnie d’assurance 

qui a rédigé le contrat ne peut pas maintenir que cette exclusion s’applique aux dommages causés par de l’eau qui fuit 

de la canalisation qui a éclaté. 

Il convient de remarquer que cet Article énonce seulement que la clause doit être interprétée « de préférence » contre la partie 

qui l’a proposée. Un interprète pourrait, dans des circonstances appropriées, interpréter la clause qui n’a pas été l’objet d’une 

négociation individuelle en faveur de la partie qui l’a proposée. 

Le paragraphe (2) est un élargissement de la règle concernant les situations dans lesquelles, même si une clause a été l’objet 

d’une négociation individuelle, elle a été établie sous l’influence dominante d’une partie. Dans une telle situation, la clause 

doit être « de préférence » interprétée contre la partie dominante. Cette règle peut trouver à s’appliquer non seulement dans 

les contrats entre professionnels et consommateurs mais également, par exemple, dans les contrats de fourniture d’une sûreté 

personnelle où le créancier peut avoir exercé une forte influence sur le fournisseur de sûreté non-professionnel pour qu’il la 

fournisse. Lorsque le fournisseur de sûreté est un professionnel qui agit contre rémunération, il est très probable que la clause 

sera interprétée de préférence contre le fournisseur de sûreté, soit en raison de l’application du paragraphe (1) soit en raison 

de l’application du paragraphe (2). 

Les deux paragraphes ne s’appliquent que lorsqu’il y a un doute quant à la signification d’une clause. Dans de nombreux cas, 

voire dans la plupart des cas, les règles générales relatives à l’interprétation des deux Articles précédents permettront 

d’arriver à une signification claire. Le champ d’application du présent Article est par conséquent limité. 

II.-8:104 : Préférence pour les clauses négociées 

Les clauses qui ont été l’objet d’une négociation individuelle sont préférées à celles qui ne l’ont pas été. 

Commentaires 
Lorsqu’il y a, dans un contrat qui n’est pas normalement négociable (formulaire-type ou autre), exceptionnellement, une 

clause qui a été l’objet d’une négociation, il est raisonnable de penser que cette clause représente la commune intention des 

parties, sauf indication contraire. Cette règle complète la règle de l’Article précédent. 

La préférence donnée à des clauses qui ont été l’objet d’une négociation s’applique également aux modifications faites à un 

contrat imprimé, soit à la main, soit d’une autre façon (par exemple : dactylographié ou estampé). En effet, on peut penser 

que ces modifications ont été négociées. Cependant, c’est une présomption réfutable. 

Illustration 
Un formulaire imprimé est utilisé pour la conclusion d’une option d’achat de terres. Une des clauses établit que 

l’acheteur éventuel déposera un chèque de 10% du prix à un intermédiaire jusqu’à ce que l’option soit levée ou refusée. 

Les parties conviennent de remplacer le chèque par une garantie bancaire. L’intermédiaire écrit ce changement sur la 

marge du document mais omet de rayer la clause imprimée. La contradiction entre les deux clauses doit être résolue en 

faveur de la clause rédigée à la main. 

La règle s’applique même si la modification a été faite oralement. 
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II.-8:105 : Référence au contrat dans son entier 

Les clauses du contrat s’interprètent en donnant à chacune le sens qui résulte du contrat entier. 

Commentaires 
Il est raisonnable de penser que les parties entendaient s’exprimer de manière cohérente. Il est donc nécessaire d’interpréter le 

contrat dans son entier et de ne pas isoler les clauses les unes des autres et de les lire en dehors de leur contexte. On doit 

supposer que la terminologie doit être cohérente ; en principe, le même mot ou la même expression ne doit pas être entendue 

comme ayant différentes significations dans différentes parties du même contrat. Le contrat doit être interprété de sorte qu’il 

ait une cohérence de base, de sorte que les clauses ne se contredisent pas entre elles. 

Il n’y a normalement pas de hiérarchie particulière entre les éléments d’un contrat, sauf dans certaines circonstances : par 

exemple, une importance particulière doit être accordée à toute définition de termes ou au préambule qui a pu être inséré dans 

le contrat. 

Cet Article peut également s’appliquer à des groupes de contrats. Par exemple, on peut considérer le contrat-cadre et les 

différents contrats en résultant comme un ensemble. Par l’expression « contrat dans son entier », nous devons comprendre 

« l’ensemble du groupe de contrats ». 

Illustration 
Mademoiselle A, une chanteuse inexpérimentée, est engagée pour six mois par B, le gérant d’un cabaret situé sur les 

Champs-Elysées. Le contrat contient une clause autorisant le gérant à mettre fin au contrat au cours des trois premiers 

jours suivant le début du travail de la chanteuse. Une clause pénale permet à chaque partie de mettre fin au contrat en 

échange d’une somme considérable. Mademoiselle A est licenciée après une journée et demande le paiement de la 

somme. Sa demande ne doit pas aboutir car la clause pénale doit être lue à la lumière de la clause autorisant la 

résiliation du contrat au cours des trois jours, qui est une période d’essai. 

II.-8:106 : Préférence pour une interprétation qui donne effet aux clauses 

On doit préférer l’interprétation qui rendrait les clauses du contrat licites et de quelque effet, plutôt que celle qui 
les rendrait illicites ou de nul effet. 

Commentaires 
Les parties doivent être considérées comme des personnes sensées ayant l’intention de donner à leur contrat tous ses effets 

(magis ut res valeat quam pereat). Ainsi, lorsqu’une clause est ambigüe et peut être interprétée d’une façon qui la rendrait 

invalide ou d’une autre façon qui la rendrait valide, cette dernière interprétation doit primer (favor negotii). 

Illustration 1 
L’architecte A transfert son cabinet à l’architecte B et s’engage à ne pas exercer sa profession pendant cinq ans « dans 

la région ». Si l’on interprète « région » dans le sens de région administrative qui contient plusieurs départements, la 

clause sera invalide car elle est trop large. Si l’on interprète « région » dans le sens moins technique et plus raisonnable 

d’un secteur raisonnable, la clause sera valide et produira tous ses effets. 

Pour des raisons identiques, lorsqu’une des deux interprétations possibles conduirait à un résultat absurde, l’autre 

interprétation doit être prise. 

Illustration 2 
A concède une licence pour produire des canalisations grâce à une méthode brevetée. B doit payer des droits de 500€ 

pour 100 mètres si la production annuelle est de moins de 500 000 mètres et 300€ si elle est de plus de 500 000 mètres. 

Pour calculer les droits pour 600 000 mètres, on peut interpréter la clause comme fixant le prix à 500€ pour 100 mètres 

pour les premiers 500 000 mètres et à 300€ pour 100 mètres pour le reste, ou alors le prix de 300€ pour 100 mètres 

pourrait être appliqué pour toute la quantité. La dernière interprétation n’est pas valide car elle conduit à un résultat 

absurde : les droits pour la production de 600 000 mètres seraient moins élevés que les droits pour 400 000 mètres. 

II.-8:107: Divergences linguistiques 

En cas de divergences entre les différentes versions linguistiques d’un contrat dont aucune n’est déclarée faire 
foi, préférence est donnée à l’interprétation fondée sur la version qui a été rédigée en premier. 
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Commentaires 
Les contrats internationaux sont quelquefois rédigés dans plus d’une langue et il peut y avoir des divergences entre les 

différentes versions linguistiques. Les parties peuvent fournir une solution en déclarant qu’une version fait foi, dans ce cas, 

cette version doit primer. Lorsque rien n’est prévu et qu’il n’est pas possible d’éliminer les divergences par d’autres moyens 

(par exemple : en corrigeant les erreurs évidentes de traduction dans une version), le présent Article donne une solution 

raisonnable en énonçant que la version originale doit être considérée comme celle faisant foi, étant donné qu’il est probable 

qu’elle exprime mieux la commune intention des parties. 

Illustration 
Un professionnel français et un professionnel allemand concluent un contrat en français et en allemand. Le contrat 

contient une clause compromissoire. Le texte français établit que l’arbitre « s’inspire » des règles de la Chambre de 

commerce internationale (ICC), c’est-à-dire qu’il peut les suivre. La version allemande établit que l’arbitre « er folgt », 

c’est à dire que l’arbitre doit suivre les règles de l’ICC. La version française étant la version originale, elle doit primer. 

Lorsque le contrat établit que les différentes versions font foi de la même façon, la volonté des parties doit être respectée en 

observant cela et en ayant recours aux règles générales relatives à l’interprétation. Il n’est pas simplement possible de 

privilégier une version. Il doit être décidé quelle version correspond le mieux à la commune intention des parties ou, si cela 

ne peut pas être établi, ce que des personnes raisonnables comprendraient. 

Il est important de lire cette disposition conjointement à la règle relative au contra proferentem lorsque la version originale a 

été rédigée par une des parties. 

Section 2: 
Interprétation des autres actes juridiques 

II.-8:201 : Règles générales 

(1) On doit interpréter un acte juridique unilatéral de la manière dont il pouvait être raisonnablement compris par 
son destinataire. 

(2) Si l’auteur d’un acte unilatéral entendait que cet acte, ou une clause ou expression utilisée dans celui-ci, ait 
une signification particulière et qu’au moment de la réception de cet acte son destinataire connaissait ou 
pouvait raisonnablement connaître l’intention de son auteur, on doit l’interpréter conformément à cette 
intention. 

(3) On doit interpréter cependant le contrat conformément au sens qu’une personne raisonnable lui donnerait : 
(a) à défaut d’application des paragraphes (1) ou (2), 
(b) ou à l’égard d’une personne qui, n’étant ni le destinataire ni bénéficiaire légalement de plus de droits 

que celui-ci, s’est fiée, raisonnablement et de bonne foi, à la signification apparente du contrat. 

Commentaires 

A. Général 
Les règles relatives à l’interprétation des contrats ne peuvent pas être directement appliquées à l’interprétation des actes 

juridiques unilatéraux. La première règle de l’interprétation des contrats fait référence à la commune intention des parties. 

Cela introduit en soi un élément d’objectivité. La « commune intention » n’est pas la même chose que des intentions 

individuelles secrètes qui n’ont pas été communiquées, même dans le cas où elles sont identiques. 

B. L’intérêt relatif à la foi de la partie 
Bien que certains systèmes semblent en principe adopter une approche subjective, il ne semble pas approprié d’interpréter un 

acte juridique unilatéral conformément à l’intention subjective de l’auteur de l’acte. Une personne ne devrait pas pouvoir dire 

qu’elle entendait quelque chose dans un sens complètement différent du sens courant donné aux expressions utilisées. Elle ne 

peut pas non plus s’attendre à ce que cette signification subjective secrète ait un effet juridique sur d’autres personnes. Par 

conséquent, le paragraphe (1) établit la règle générale selon laquelle un acte juridique unilatéral doit être interprété de la 

manière dont il peut être raisonnablement compris par son destinataire. Ce paragraphe ne permet pas que la signification 

subjective donnée à l’acte par le destinataire régisse celui-ci. Cela serait autant déraisonnable que de privilégier l’intention 

subjective de l’auteur de l’acte. Cependant, il permet de prendre en compte les caractéristiques du destinataire. Par exemple, 

une notification faite par un commerçant à un autre commerçant exerçant une certaine activité sera interprétée comme un 

commerçant exerçant la même activité aurait pu l’interpréter, non comme un citoyen ordinaire pourrait l’interpréter. Le 

paragraphe (1) reflète l’idée selon laquelle une personne qui reçoit une communication ayant vocation à produire des effets 

juridiques peut se fier à ce qu’elle ait la signification que tout autre destinataire, placé dans la même situation, pourrait lui 

donner. Le destinataire n’est pas à la merci des intentions secrètes de l’expéditeur. L’expéditeur n’est pas à la merci de toute 

interprétation déraisonnable que le destinataire donnerait à l’acte. 

C. Le destinataire a connaissance de la réelle intention de l’auteur 
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Le paragraphe (2) du présent Article est très similaire à la disposition équivalente concernant l’interprétation des contrats et 

reflète la même idée. Ce paragraphe précise un point qui aurait pu ne pas être clair si le paragraphe (1) devait s’appliquer tout 

seul. Ce paragraphe peut être considéré comme une application particulière de l’exigence de bonne foi. Il serait contraire à la 

bonne foi qu’une personne, qui avait connaissance du fait que l’auteur de l’acte avait donné une signification particulière à 

une expression et ne fait rien pour indiquer qu’elle n’est pas acceptable, d’argumenter par la suite que cette signification était 

différente de la signification que le destinataire aurait pu raisonnablement donner à l’expression dans d’autres circonstances. 

La même chose s’applique lorsque le destinataire pouvait raisonnablement avoir connaissance de la signification particulière 

que l’auteur avait donnée à l’acte ou à toute expression utilisée dans celui-ci. Dans de telles circonstances, il convient 

d’interpréter l’acte de la manière dont il était entendu par son auteur. 

D. Interprétation objective dans tous les autres cas 
À défaut d’application des paragraphes (1) et (2), l’acte doit être interprété conformément au sens qu’une personne 

raisonnable se fiant à l’acte lui donnerait en de telles circonstances. Dans la plupart des cas, cette règle produira les mêmes 

résultats que dans le paragraphe (1) mais la règle est nécessaire pour couvrir les cas dans lesquels il n’y a pas de destinataire 

identifiable – par exemple, les cas d’offres faites au public. 

Cette règle de l’interprétation objective s’applique également dans le cas de toute personne, n’étant pas la personne à qui 

l’acte a été adressé, qui s’est fiée raisonnablement et de bonne foi à la signification apparente. Cependant, de nouveau, est 

préservée la règle selon laquelle le cessionnaire n’a pas plus de droits que le cédant. 

II.-8:202 : Application des autres règles par analogie 

Les dispositions de la section 1, à l’exception de celles de l’article premier, s’appliquent avec les adaptations 
appropriées à l’interprétation d’un acte juridique autre qu’un contrat. 

Commentaires 
Application par analogie des autres règles relatives à l’interprétation des contrats 

L’Article précédent ne remplace que le premier Article de la Section 1 relative à l’interprétation des contrats. Les autres 

Articles de la Section 1 s’appliquent avec les adaptations appropriées. Par exemple, la référence aux parties contractantes 

dans la Section 1 doit être lue comme des références à l’auteur de l’acte juridique et au destinataire de celui-ci. Les références 

aux négociations ne s’appliqueront pas toujours mais cela peut être le cas. Par exemple, l’étendue d’un pouvoir devant être 

accordé à un représentant peut avoir été l’objet de négociations, même si l’octroi de pouvoir éventuel a été fait sous la forme 

d’une acte unilatéral du représenté. 

Chapitre 9: 
Contenu et effet des contrats 

Section 1: 
Contenu 

II.–9:101: Les termes du contrat 

(1) Les termes du contrat résultent de l’accord exprès ou tacite des parties, de la loi ou des pratiques établies 
entre celles-ci ou encore des usages. 

(2) Lorsqu’il est nécessaire de régler une question que les parties n’ont pas prévue ou à laquelle elles n’ont pas 
pourvu, le tribunal peut ajouter une clause implicite en ayant égard en particulier : 
(a) à la nature et au but du contrat, 
(b) aux circonstances dans lesquelles celui-ci a été conclu, 
(c) et aux exigences de la bonne foi. 

(3) Les clauses implicites ajoutées en vertu du paragraphe (2) doivent, dans la mesure du possible, être telles 
qu’elles produisent les effets sur lesquels les parties se seraient probablement accordées si elles avaient 
pourvu à la question. 

(4) Le paragraphe (2) ne s’applique pas lorsque les parties ont délibérément omis de pourvoir à une question en 
en acceptant les conséquences. 

Commentaires 
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A. Les sources des termes du contrat 
Les termes du contrat ne sont pas seulement ceux résultant d’un accord exprès des parties. Ils peuvent également inclure des 

termes sur lesquels les parties ne se sont mises d’accord que de façon tacite, des termes établis par la loi et des termes établis 

par les usages ou pratiques. Dans la plupart des cas, ces sources fourniront tous les termes nécessaires. Cependant, 

exceptionnellement, même ces termes peuvent laisser des lacunes dues à certaines éventualités imprévues, eu égard 

notamment à la nature et au but du contrat, aux circonstances dans lesquelles celui-ci a été conclu et aux exigences de bonne 

foi. Ces termes implicites peuvent imposer des obligations supplémentaires mais ils ne doivent pas être limités à l’imposition 

d’obligations supplémentaires. Par exemple, ils peuvent affecter les circonstances dans lesquelles les obligations existantes 

doivent être exécutées ou la manière dont elles doivent être exécutées dans des circonstances imprévues. 

B. Accord exprès des parties 
C’est la source la plus évidente et normale des termes du contrat, notamment dans le cas de contrats plus formels. Les termes 

ne doivent pas être tous énumérés ou être discutés en détail. Ils peuvent être insérés en faisant référence à d’autres termes tels 

que, par exemple, les conditions générales rédigées par les associations professionnelles ou des organismes similaires. 

C. Accord tacite des parties 
Tous les jours, il y a de nombreux contrats pour lesquels les termes résultant d’un accord exprès ont un caractère très minime 

et où beaucoup dépend de l’accord tacite. Par exemple, dans un contrat d’achat d’un journal avec un marchand de journaux, 

seul le nom du journal sera demandé et il y aura normalement un accord tacite selon lequel le journal devant être fourni sera 

celui de l’édition du jour et non celle de la veille ou celle de la semaine précédente et que le prix à payer sera le prix indiqué 

sur celui-ci. Dans un contrat avec un chauffeur de taxi agréé, le seul terme exprès concerne la destination et il y aura un 

accord tacite selon lequel le chauffeur prendra une route plus ou moins directe et que le prix de la course à payer sera celui 

indiqué sur le compteur. 

La distinction entre les termes fondés sur un accord tacite et lorsque le tribunal ajoute une clause implicite en vertu du 

paragraphe (2) est qu’il n’y a rien d’exceptionnel concernant la première catégorie. En effet, le contraire est vrai. Les points 

qui, selon un observateur raisonnable, ont été convenus tacitement, sont des points qui sont tellement ordinaires et évidents 

qu’ils sont tout simplement considérés comme allant de soi. 

Il n’y a pas de restrictions quant à la détermination de ce qui résulte d’un accord tacite des parties. Afin de déterminer ce qui 

peut être tenu comme accord tacite, il faut prendre en considération toutes les circonstances pertinentes. L’Article II.-8:102 

(Eléments pertinents) relatif aux éléments pertinents pour l’interprétation des contrats, peut fournir certaines orientations ici. 

Les facteurs qui y sont mentionnés incluent – les circonstances dans lesquelles le contrat a été conclu ; le comportement des 

parties, même ultérieur à la conclusion du contrat ; la nature et le but du contrat ; les pratiques établies par les parties entre 

elles (qui peuvent, cependant, également lier les parties directement, tel que cela est remarqué ci-dessous) ; les usages et la 

bonne foi. Il y a un chevauchement entre la détermination de l’accord tacite et l’interprétation des expressions utilisées lors 

de la conclusion du contrat ainsi qu’avec les effets des usages ou pratiques. Toutefois, il y a des cas dans lesquels la voie de 

l’accord tacite sera la manière la plus évidente pour une conclusion. Par exemple, il peut être difficile d’utiliser la voie de 

l’interprétation lorsqu’aucun mot ou aucune expression n’ont été utilisés par les parties. De même, il y a des cas dans lesquels 

l’accord tacite est tellement évident qu’il n’est pas nécessaire de rechercher le point des usages ou pratiques. 

D. Termes tirés d’autres règles juridiques 
Plusieurs dispositions de ces règles permettent de déterminer les termes du contrat lorsque certains points ne sont pas 

totalement réglementés par des termes exprès ou des usages ou encore des pratiques. Certaines dispositions traitent de types 

de contrats particuliers. Cependant, d’autres traitent de problèmes généraux qui ne dépendent pas de la nature du contrat et 

qui peuvent naître dans de nombreux types de contrat : par exemple : le prix, la qualité de ce qui est fourni en vertu du contrat 

et ce qui se produit lorsque le mécanisme convenu pour déterminer le prix ou certains autres termes échoue. Il n’y a pas que 

ce modèle de règles qui peut prévoir un terme en l’absence d’une règlementation expresse du contrat. Il peut y avoir des lois 

nationales ou autres qui s’appliquent au contrat et qui fournissent un ou plusieurs termes. 

E. Usages et pratiques 
Ils constituent une source importante de termes implicites en tant que tels, indépendamment de leur rôle de vérification de 

l’accord tacite des parties. Il convient de rappeler que l’Article II.-1:104 (Usages et pratiques) énonce que : 

(1) Les parties à un contrat sont liées par les usages auxquels elles ont consenti et par les pratiques qu’elles ont établies 

entre elles. 

(2) Elles sont liées par un usage que des personnes placées dans la même situation qu’elles tiendraient généralement pour 

applicable, à moins que son application ne soit déraisonnable. 

F. Comblement des lacunes 
Même lorsque toutes les sources possibles de termes listés dans le paragraphe (1) sont prises en compte, il peut y avoir des 

cas dans lesquels il y a une lacune évidente dans le contrat. Il peut y avoir certaines questions que les parties n’ont tout 

simplement pas prévues ou auxquelles elles n’ont pas pourvu et où il ne serait pas réaliste d’affirmer qu’il y a eu un accord 

tacite. Il peut tout simplement n’y avoir eu aucun accord, expressément ou implicitement, sur la question, et il peut n’y avoir 
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aucune règle de droit, aucun usage ou aucune pratique qui donne une solution. Dans de telles circonstances, le paragraphe (2) 

autorise le tribunal à ajouter une clause implicite en ayant égard en particulier à la nature et au but du contrat, aux 

circonstances dans lesquelles il a été conclu et aux exigences de bonne foi. Le terme n’a pas besoin d’être un terme 

indépendant : il peut être un terme qui dépend d’un terme existant et qui modifie les effets de celui-ci. La référence au 

tribunal ne signifie pas, bien sûr, que les parties doivent avoir recours à une action en justice pour résoudre toutes les 

éventualités imprévues. Il leur est toujours possible de modifier ou de compléter les termes de leur contrat par accord. 

G. Caractère exceptionnel du pouvoir 
En raison du danger lié au fait de donner aux tribunaux trop de pouvoir dans la réécriture des contrats conformément aux 

idées propres qu’ils ont de ce que les parties auraient dû prévoir, le paragraphe (2) limite ce pouvoir aux cas dans lesquels il 

est nécessaire de régler une question qui n’a pas été prévue par les parties ou à laquelle elles n’ont pas pourvu. Le mot 

« nécessaire » a deux fonctions. Premièrement, il précise que le pouvoir résultant du paragraphe (2) ne peut pas être exercé 

lorsque la question est déjà réglementée par un terme tiré d’une des sources mentionnées dans le paragraphe (1). 

Deuxièmement, il indique que le tribunal ne devrait pas exercer son pouvoir seulement pour « améliorer » le déroulement du 

contrat. Le tribunal décidera s’il est nécessaire ou non d’ajouter un terme, eu égard notamment aux facteurs mentionnés dans 

le paragraphe (2). Un des critères sera de savoir si le contrat fonctionnerait sans le terme mais ce n’est pas le critère exclusif. 

Il peut y avoir des cas où le contrat dans son ensemble fonctionnerait tant bien que mal sans l’ajout du terme mais où certains 

aspects particuliers de celui-ci ne sont pas réglementés et où le manque de réglementation cause un problème évident ou un 

grand déséquilibre du contrat. 

La mesure dans laquelle les lacunes dans les termes résultant de l’accord des parties sera déjà comblée par les règles de droit, 

les usages ou pratiques et le fait que les parties peuvent toujours convenir de modifier ou de compléter les termes de leur 

contrat, signifie que le recours au paragraphe (2) sera probablement rare. Cela peut être illustré par une sorte de situation 

factuelle qui s’est produite dans un arrêt anglais classique relatif aux termes implicites (The Moorcock (1899) 14 P.D. 64). 

Illustration 
Un armateur a conclu un contrat pour décharger un bateau sur le quai de la Tamise, et à marée basse la bateau sera sur 

le lit de rivière. L’état du lit de rivière était inconnu de l’armateur. En fait, il y avait des pierres qui le traversait et ont 

endommagé le bateau. Il a été conclu que le concessionnaire du quai était tenu à l’obligation implicite d’avertir 

l’armateur de ce danger. 

En vertu de ces règles, une voie plus directe conduisant au même résultat est prévue par l’Article relatif à l’obligation de 

coopérer pour que le contrat produise ses effets. Il n’y aurait pas besoin d’avoir recours au pouvoir exceptionnel d’ajouter une 

clause implicite afin d’imposer une telle obligation. Il convient également de remarquer que les règles relatives aux contrats 

de service établissent expressément certaines obligations d’information. 

H. La nature et le but du contrat 
La référence à la nature et au but du contrat permet de prendre en considération la manière dont le contrat peut être exécuté 

au mieux lorsqu’il y a des lacunes dans les termes résultant de l’accord des parties ou prévus par la loi ou par les usages ou 

encore par les pratiques. De nombreuses informations peuvent être obtenues en regardant les termes normalement utilisés 

dans des contrats similaires ou établis dans des Conventions internationales relatives à des contrats analogues. 

I. Les circonstances dans lesquelles le contrat a été conclu 
Les circonstances dans lesquelles le contrat a été conclu, y compris les négociations peuvent fournir une bonne indication de 

ce que les parties auraient probablement convenu si elles avaient prévu ou pourvu à l’éventualité qui est née. 

J. Bonne foi 
La référence aux exigences de bonne foi permet à un tribunal, lorsqu’il exerce son rôle lié au comblement des lacunes en 

vertu du paragraphe (2), de regarder objectivement ce que la bonne foi exigerait. Lorsque la question qui n’a pas été réglée 

poserait un risque inacceptable sur une partie à moins qu’un terme implicite n’octroie certaines protections à cette partie, une 

clause implicite appropriée peut être ajoutée. 

K. L’intention probable des parties 
Le paragraphe (3) établit que les clauses implicites ajoutées en vertu du paragraphe (2) doivent, dans la mesure du possible, 

être telles que les parties se seraient probablement accordées si elles avaient pourvu à la question. Dans certains cas, il peut y 

avoir des preuves permettant que l’accord probable des parties soit déterminé avec une certaine certitude. Par exemple, les 

parties peuvent avoir systématiquement rejeté un certain type de solutions et systématiquement opté pour un autre type de 

solutions par rapport à une catégorie de problèmes envisagés. Dans de telles circonstances, il pourrait être raisonnable de 

conclure qu’elles auraient probablement appliqué la même approche à un problème inconnu. Dans d’autres cas, la 

détermination de ce que les parties se seraient probablement accordées doit se fonder sur des considérations d’ordre plus 

général. Par exemple, il est en général justifiable de supposer que les parties auraient souhaité que le contrat soit exécuté 

d’une manière qui est juste, raisonnable et possible. Les mots « dans la mesure du possible » sont insérés pour prévoir la 

situation dans laquelle il n’est pas possible de parvenir à une conclusion concernant ce sur quoi les parties se seraient 

probablement accordées parmi plusieurs solutions justes, raisonnables et possibles mais qu’il est toujours nécessaire d’ajouter 

une clause implicite pour que le contrat produise ses effets. 
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L. Question délibérément laissée sans solution 
Le paragraphe (4) traite de la situation dans laquelle les parties ont envisagé une éventualité et qu’elles ont délibérément omis 

de pourvoir à celle-ci, en acceptant les risques et les conséquences d’agir ainsi. Le principe d’autonomie des parties signifie 

qu’il doit être laissé la possibilité aux parties de faire cela si c’est leur volonté. Il convient de mettre en contraste cette 

situation avec celle dans laquelle les parties envisagent une situation mais pensent soit qu’elle ne se réalisera pas, soit elles 

oublient de la réglementer, sans avoir l’intention d’en accepter les risques. 

II.-9:102 : De certaines déclarations précontractuelles considérées comme termes du contrat 

(1) Une déclaration faite par l’une des parties avant la conclusion du contrat est considérée comme un terme de 
celui-ci lorsque l’autre partie a raisonnablement compris qu’elle avait été énoncée afin qu’elle fasse partie 
des termes du contrat si celui-ci devait être conclu. Pour apprécier si une partie a pu raisonnablement 
comprendre la déclaration de cette manière, on peut prendre en considération : 
(a) l’importance apparente de la déclaration pour l’autre partie, 
(b) le point de savoir si la déclaration a été faite dans les conditions normales du commerce, 
(c) et les connaissances techniques respectives des parties. 

(2) Lorsque l’une des parties à un contrat est un professionnel et qu’elle fait une déclaration avant la conclusion 
de celui-ci, adressée soit à l’autre partie, soit au public, quant aux spécificités de ce qu’elle doit fournir en 
vertu du contrat, la déclaration est tenue pour un terme du contrat, sauf si : 
(a) l’autre partie savait ou pouvait raisonnablement savoir lors de la conclusion du contrat que la 

déclaration était inexacte ou que l’on ne pouvait lui accorder foi en tant que terme du contrat, 
(b) ou si la décision de l’autre partie de conclure le contrat n’a pas été influencée par la déclaration. 

(3) Aux fins du paragraphe (2), une déclaration faite par une personne s’occupant de la publicité et du marketing 
pour le compte d’un professionnel est censée faite par ce dernier. 

(4) Aux fins du paragraphe (2), lorsque l’autre partie est un consommateur, une déclaration publique énoncée 
par un producteur ou en son nom, ou par une autre personne située plus en amont de la chaîne de 
commercialisation entre le producteur et le consommateur, est censée faite par le professionnel, sauf si ce 
dernier, lors de la conclusion du contrat, ne la connaissait pas ou ne pouvait pas raisonnablement la 
connaître. 

(5) Dans les circonstances visées par le paragraphe (4), un professionnel qui lors de la conclusion du contrat ne 
savait pas ou ne pouvait pas raisonnablement savoir que la déclaration était inexacte, a le droit d’être 
indemnisé par la personne ayant énoncé la déclaration pour toute responsabilité encourue en vertu dudit 
paragraphe. 

(6) Dans les relations entre un professionnel et un consommateur les parties ne peuvent pas, au détriment du 
consommateur, exclure l’application du présent article, y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Certaines déclarations précontractuelles peuvent faire partie du contrat 
Le paragraphe (1) réitère la règle selon laquelle certaines déclarations faites avant le moment de la conclusion du contrat 

peuvent faire partie du contrat même si elles n’ont pas été exprimées comme étant des termes contractuels. Le fait de savoir si 

ce sont des termes contractuels ou non dépend des circonstances et des attentes raisonnables des parties à qui les déclarations 

ont été adressées. Le paragraphe énumère certaines circonstances qui sont particulièrement pertinentes. 

Même en l’absence de ce paragraphe, des résultats identiques pourraient souvent être atteints en s’appuyant sur les règles 

relatives aux promesses unilatérales et à l’interprétation des offres et des autres actes juridiques. Les règles relatives aux 

attentes raisonnables des parties au contrat pourraient également être pertinentes, tels que les contrats de ventes. Cependant, 

la règle établit une manière ciblée d’atteindre des résultats raisonnables dans un type de situation commun. 

La fausse représentation par une partie pourrait également donner naissance à un droit d’annulation sur le fondement d’une 

erreur ou à un droit d’obtenir des dommages et intérêts pour avoir reçu une information inexacte. Le fait que les moyens se 

chevauchent n’est pas important. L’autre partie peut choisir entre les différents moyens. 

B. Les règles spéciales pour des fournisseurs professionnels 
La règle du paragraphe (2) fait état des déclarations faites par un fournisseur professionnel concernant les spécificités de ce 

qu’il doit fournir en vertu du contrat. Très souvent, les déclarations feront état de la qualité ou de l’utilisation des biens ou 

services. Toutefois, le paragraphe est délibérément rédigé dans des termes larges de façon à englober tout ce qui peut être 

fourni en vertu du contrat. La déclaration peut être adressée à l’autre partie ou au public (par exemple dans les publicités ou 

au cours du marketing). Elles doivent être faites avant que le contrat ne soit conclu. 

En vertu de la règle du paragraphe (2), toute déclaration faite par le fournisseur fait partie du contrat à moins qu’une des 

exceptions ne s’applique. Lorsque l’information donnée dans la déclaration est inexacte ou lorsque l’engagement donné dans 

la déclaration est rompu, l’autre partie peut avoir recours aux autres moyens sanctionnant l’inexécution d’une obligation 

contractuelle. 
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La première exception s’applique lorsque l’autre partie au contrat savait, ou pouvait raisonnablement savoir, lors de la 

conclusion du contrat, que la déclaration était inexacte ou qu’on ne pouvait lui accorder foi en tant que terme du contrat. Par 

exemple, cela couvre la situation dans laquelle une déclaration dans une publicité trompeuse a été corrigée publiquement 

avant la conclusion du contrat. Cela empêchera également les parties de créer des obligations contractuelles sur le fondement 

de « coups » publicitaires, ou de déclarations anciennes de toute évidence, ou de déclarations très vagues et générales ou 

encore de déclarations avertissant que certaines clauses spéciales peuvent s’appliquer. 

La deuxième exception peut s’appliquer lorsque la décision de l’autre partie de conclure le contrat n’a pas été influencée par 

la déclaration. Cela est essentiel afin d’introduire un lien de causalité entre la déclaration et la décision de conclure le contrat. 

C. Responsabilité du fait d’autrui 
Le paragraphe (3) étend la responsabilité du fournisseur professionnel aux déclarations faites par une personne s’occupant de 

la publicité ou du marketing concernant les services ou les biens pour le compte du fournisseur professionnel. Cela va au-delà 

des personnes agissant en tant que représentants du fournisseur et étend cette responsabilité aux parties contractantes 

indépendantes qui fournissent des services au fournisseur. 

D. Responsabilité du fait d’autrui étendue dans les contrats de consommation 
La règle du paragraphe (4) ne s’applique qu’aux contrats entre des fournisseurs professionnels et des consommateurs. Il 

élargit la responsabilité du fournisseur établie dans le paragraphe (2) aux déclarations publiques faites par le producteur, un 

distributeur professionnel ou toute autre personne située entre le producteur et le consommateur dans la chaîne de 

commercialisation. L’Article dépasse en quelque sorte ce que l’on trouve actuellement dans les droits des États membres 

mais l’idée est similaire à celle sous-jacente à l’Article 2(2)(d) de la Directive sur les ventes de biens de consommation du 25 

mai 1999 (Directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil) qui énonce que toutes déclarations publiques faites 

sur les caractéristiques concrètes du bien par le vendeur, « par le producteur ou par son représentant », notamment dans la 

publicité ou l’étiquetage, doivent être prises en compte afin de déterminer si les biens de consommation sont conformes au 

contrat de vente. 

La disposition du paragraphe (4) est limitée aux contrats de consommation car dans le cas des contrats entre professionnels, 

l’acheteur des biens ou des services qui souhaite se fier aux déclarations faites par des tiers demandera au fournisseur s’il 

accepte la responsabilité pour lesdites déclarations. 

Les déclarations faites par les producteurs, les distributeurs ou toutes autres personnes situées dans la chaîne de 

commercialisation sont celles qui sont par exemple fournies dans les publicités, dans la presse ou dans les supports 

publicitaires distribués par les fabricants ou par les grossistes. 

La règle du paragraphe (4) s’applique même si le fournisseur n’a pas invoqué la déclaration ou n’y a pas fait référence, lors 

de la commercialisation des biens ou services ou lors de la conclusion du contrat. 

Le paragraphe (4) ne s’applique pas lorsqu’au moment de la conclusion du contrat, le fournisseur ne connaissait pas ou ne 

pouvait raisonnablement pas connaître la déclaration. 

Illustration 
Avant d’acheter un type de panneau de fibres Z à S, B demande au fabricant M si le panneau de fibres, que B a 

l’intention d’utiliser pour la construction d’un immeuble, est ignifuge. Par erreur, M transmet l’information relative au 

panneau de fibres T qui est ignifuge. S, qui n’a pas connaissance de l’information donnée à B, n’est pas responsable de 

cette erreur. 

E. Droit à une indemnisation 
Il serait sévère de tenir pour responsable le fournisseur pour des déclarations inexactes faites par d’autres, tels que les 

fabricants situés en amont dans la chaîne de commercialisation, lorsque le fournisseur n’avait pas connaissance et n’avait 

aucune raison de supposer que les déclarations étaient inexactes. Alors que le fait de donner au consommateur un moyen 

contre le fournisseur se justifie, il n’y a aucune raison justifiant que le fournisseur supporte toute perte résultant du problème 

né de la déclaration inexacte faite par une personne. Par conséquent, le paragraphe (5) donne un droit à indemnisation dans de 

telles circonstances. 

L’idée sous-jacente à cette règle peut être comparée à l’idée sous-jacente de l’Article 4 de la Directive sur les ventes de biens 

de consommation du 25 mai 1999 (Directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil) qui énonce que : 

« Lorsque la responsabilité du vendeur final est engagée vis-à-vis du consommateur en vertu d’un défaut de conformité 

qui résulte d’un acte ou d’une omission du producteur, d’un vendeur antérieur placé dans la même chaîne contractuelle 

ou de tout autre intermédiaire, le vendeur final a le droit de se retourner contre le ou les responsable(s) appartenant à la 

chaîne contractuelle. Le droit national détermine le ou les responsable(s) contre qui le vendeur final peut se retourner, 

ainsi que les actions et les conditions d’exercice pertinentes ». 
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F. Clauses d’intégralité 
L’effet de cet Article peut être supplanté par une clause d’intégralité déclarant que l’on trouve, de façon exclusive, les termes 

du contrat dans le document contractuel. 

II.-9:103 : Clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle 

(1) Les clauses émanant d’une partie et n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle ne peuvent être 
invoquées à l’encontre de l’autre que si cette dernière les connaissait ou si la première a pris des mesures 
raisonnables pour attirer son attention sur elles avant la conclusion du contrat. 

(2) Dans les contrats conclus au moyen d’une technique électronique, la partie dont émanent des clauses qui 
n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle ne peut les invoquer à l’encontre de l’autre que si elle les 
a mises à sa disposition en forme textuelle. 

(3) Aux fins du présent article : 
(a) la proposition « n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle » a le sens donné par II – 1:110 

(Clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle), 
(b) et la simple référence faite à une clause par un document contractuel n’attire pas sur elle de façon 

satisfaisante l’attention du cocontractant, alors même que ce dernier a signé le document. 

Commentaires 

A. Objectif général 
L’Article n’est pas rédigé comme une règle exhaustive relative à l’introduction, dans un contrat, de clauses qui n’ont pas fait 

l’objet d’une négociation. Au lieu de cela, cette règle a vocation à compléter les règles régissant la formation des contrats. Le 

présent Article est applicable en plus de ces règles générales. Ainsi, le consentement des parties, tel qu’il est défini dans 

l’Article II.-4:101 (Conditions requises pour la formation du contrat) et dans l’Article II.-4:103 (Accord suffisant), est 

nécessaire pour inclure les termes n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle dans le contrat dans tous les cas. Par 

conséquent, les dispositions relatives à la formation des contrats dans le Livre II, Chapitre 4 s’applique en plus de cet Article. 

En se fondant sur les règles relatives à la formation des contrats, il pourrait être suffisant pour introduire les clauses n’ayant 

pas fait l’objet d’une négociation que les parties fassent seulement référence à ces clauses dans leur document contractuel ou 

dans l’offre, par exemple : lorsque l’offre fait référence aux conditions générales de l’offrant et que l’autre partie accepte 

cette référence sans demander à voir celles-ci. Ainsi, sans cette disposition en question, l’autre partie pourrait être liée par des 

clauses sans avoir eu l’opportunité de prêter attention à leur contenu. L’objectif de la règle générale du paragraphe (1) est 

d’exiger que le fournisseur prenne des mesures raisonnables pour attirer l’attention de l’autre partie sur ces clauses. Ensuite, 

il en va de la responsabilité de l’autre partie de prêter effectivement attention aux clauses. En particulier, lorsque l’autre partie 

est un professionnel, on s’attend à ce qu’il prenne la peine de se renseigner sur les clauses autant que nécessaire, une fois que 

les clauses ont été attirées à son attention. 

B. Signification de « clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle 
Le paragraphe (3)(a) fait référence à la définition de l’Article II.-1:110 (Clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation 

individuelle). Ainsi, une clause émanant de l’une des parties n’a pas fait l’objet d’une négociation individuelle si l’autre n’a 

pas pu avoir d’influence sur son contenu, particulièrement parce qu’elle a été rédigée à l’avance, qu’elle soit incluse ou non 

dans les conditions générales. Le champ d’application principal concerne les conditions générales ou clauses-types, qui sont, 

conformément à la définition dans l’Annexe 1, des clauses qui ont été rédigées à l’avance pour plusieurs transactions 

impliquant différentes parties et qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle entre les parties. 

C. Avant ou au moment de la conclusion du contrat 
Les clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation doivent être attirées à l’attention de l’autre partie au moment de la 

conclusion du contrat ou avant celle-ci. Cette condition est remplie lorsque les clauses sont attachées à l’offre ou au 

formulaire contractuel utilisé. Lorsque des conditions générales sont envoyées en même temps que l’acceptation, par le 

fournisseur, de l’offre du client, cela doit être considérée comme une modification de l’acceptation en vertu de l’Article II.-

4:208 (Modification de l’acceptation). Les clauses qui sont envoyées par le vendeur avec les biens commandés par l’acheteur 

peuvent être considérées comme acceptées par l’acheteur lorsque celui accepte les biens. Cependant, les clauses envoyées en 

même temps que la facture du fournisseur que le client reçoit après avoir reçu exécution ne lieront pas celui-ci. 

D. Mesures raisonnables 
Lorsqu’une partie n’avait pas connaissance des clauses, le fournisseur doit prendre des mesures raisonnables pour attirer 

l’attention de l’autre partie sur elles. Cette condition est remplie lorsque le fournisseur a communiqué les clauses à l’autre 

partie et a pris des mesures, qui, dans des circonstances normales, sont suffisantes pour permettre à l’autre partie de savoir 

que ce sont des clauses qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation et où l’autre partie peut les trouver. Normalement, il 

suffira : 

- que les clauses fassent partie du document signé par les parties, 
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- que l’offre fasse référence aux clauses lorsque les clauses sont réimprimées sur le verso de l’offre, 

- que l’offre ou le contrat fasse référence aux clauses si celles-ci sont attachées à l’offre ou au document contractuel, 

- qu’elles soient communiquées à l’autre partie et que le contrat ou les déclarations formant le contrat y fassent référence 

afin qu’il soit assez clair que les clauses sont inclues. 

Le paragraphe (3)(b) est une clarification du paragraphe (1). Il précise qu’une simple référence faite aux clauses dans un 

document contractuel par le fournisseur, même si le document est signé par l’autre partie, ne suffit pas à attirer l’attention de 

l’autre partie sur ces clauses. Alors qu’une simple référence faite à certaines clauses peut suffire à attirer l’attention quant au 

fait que ces clauses existent, une telle référence ne permet pas d’attirer l’attention sur les clauses en soi. Cela peut être 

différent lorsque l’autre partie avait connaissance des clauses à l’avance – par exemple, car dans des contrats similaires 

antérieurs entre les parties, le fournisseur avait attiré l’attention de l’autre partie sur les clauses ; alors une référence à ces 

clauses peut suffire. Lorsque l’autre partie n’a pas connaissance des clauses auxquelles il est fait référence, elles doivent être 

inclues dans le document ou d’autres mesures doivent être prises pour informer cette partie de l’existence des clauses. 

Illustration 1 
Les parties signent un contrat rédigé par A. En caractères gras, au-dessus de la ligne destinée à la signature, le contrat 

fait référence aux conditions générales de A. B signe le contrat sans avoir reçu les clauses auparavant. Malgré les 

caractères gras, la référence dans le contrat est une simple référence. Les clauses ne sont pas inclues. 

Le paragraphe (1) ne s’applique que si l’autre partie n’a pas connaissance des clauses. Il ne s’applique pas lorsque l’autre 

partie a connaissance des clauses et que le fournisseur y fait référence. Cela peut être le cas lorsque l’autre partie a 

connaissance des clauses grâce à des contrats antérieurs ou lorsque les clauses sont généralement connues dans une certaine 

industrie ou par les clients d’une certaine industrie (et l’autre partie est un tel client). 

Illustration 2 
Dans l’industrie de la construction d’un État membre, la plupart des contrats font référence à certaines conditions 

générales (connues sous le nom de « Conditions Générales de la Construction »). Une entreprise de construction C 

souhaite utiliser ces clauses dans un contrat de sous-traitance avec une autre entreprise de construction S du même État. 

Il suffit de faire référence aux « Conditions générales de la Construction » dans le contrat entre C et S. C n’a pas besoin 

de communiquer ces conditions générales à S. 

Illustration 3 
Les faits sont les mêmes que dans l’Illustration 2, mais C souhaite utiliser les « Conditions générales de la 

Construction » dans un contrat avec une entreprise étrangère F qui n’a aucune expérience du marché dans cet État 

membre. C doit prendre des mesures raisonnables conformément au paragraphe (1). 

E. Renonciation 
Une partie ne peut pas unilatéralement remplir la condition selon laquelle elle doit attirer les conditions générales à l’attention 

de la partie contractante en insérant une clause dans l’offre ou en l’indiquant sur un panneau d’affichage dans ses locaux. 

Cependant, avant ou après la conclusion du contrat, l’autre partie peut renoncer à ce droit d’être informée des clauses. Une 

telle renonciation peut être implicite lorsque dans les circonstances, il ne serait pas raisonnable d’exiger cette information. 

Illustration 4 
Le vendredi, A envoie une publicité à B, un journal, demandant à B de publier la publicité le dimanche. B reçoit la lettre 

de A le samedi. Il ne peut pas être exigé d’informer A quant aux conditions générales concernant une publicité avant 

que B ne publie la publicité dans le journal. 

Conformément au raisonnement du présent Article, une renonciation inclue dans des clauses n’ayant pas fait l’objet d’une 

négociation par la partie fournissant les clauses ne suffit pas. 

F. Usage 
Il peut découler d’un usage que les clauses qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle peuvent être obligatoires 

pour une partie qui n’en avait pas connaissance. Ainsi, dans une activité particulière, les clauses qui ont été publiées par 

l’association des fournisseurs comme étant les clauses appliquées par tous ses membres, peuvent être obligatoires pour les 

clients sans que les fournisseurs qui sont membres de l’association ne prennent d’autres mesures. De tels usages peuvent 

même être obligatoires pour les clients étrangers, cf. Article II.-1:104 (Usages et pratiques). 

G. Effets 
Les clauses qui ont été dument attirées à l’attention d’une partie feront partie du contrat. Lorsqu’une partie n’a pas pris de 

mesures appropriées pour attirer les clauses à l’attention de l’autre partie, le contrat est considéré comme ayant été conclu 

sans les clauses, si l’autre partie souhaite ce résultat. Il convient de remarquer que les règles relatives aux clauses qui n’ont 

pas fait l’objet d’une négociation font une distinction claire entre l’introduction de ces clauses dans le contrat (ce qui est 

traitée dans le présent Article) et leur caractère abusif. Les clauses peuvent être introduites dans le contrat et pourtant ne pas 

être obligatoires pour la partie dont elles n’émanent pas en vertu de l’Article II.-9:408 (Effets des clauses abusives). Lorsque, 
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d’un autre côté, les clauses ne font pas partie du contrat en vertu du présent Article, la question du caractère abusif ne se pose 

pas. 

H. Un contrat sous la forme textuelle est exigé pour les contrats conclus par moyens 
électroniques 
Le paragraphe (2) complète l’Article II.-3:105 (Formation d’un contrat par des moyens électroniques), paragraphes (1)(e) et 

(2), qui reflète l’Article 10 paragraphe (3) de la Directive 2000/31/CE sur le commerce électronique. Cependant, la Directive 

ne précise pas clairement quelle sanction s’applique pour la violation du devoir de fournir les clauses contractuelles par 

moyens électroniques (mis à part la possibilité de demander une injonction contre le fournisseur). Le paragraphe (2) du 

présent Article impose au fournisseur, qui n’a pas mis à disposition les clauses par des moyens électroniques, la même 

sanction que celle prévue dans le paragraphe (1), c’est-à-dire que les clauses ne font pas partie du contrat lorsque l’autre 

partie souhaite ce résultat. En suivant le modèle de la Directive 2000/31/CE sur le commerce électronique, le paragraphe (2) 

du présent Article n’est pas limité aux contrats de consommation mais il s’applique à tous les contrats. 

Les moyens électroniques incluent des moyens relevant de technologies électriques, numériques, magnétiques, sans fil, 

optiques, électromagnétiques ou des moyens similaires, cf. l’Article I.-1 :107 (« Signature » et expressions similaires), 

paragraphe (5). Les clauses sont mises à disposition lorsque le destinataire est en mesure de les lire avant la conclusion du 

contrat avec l’utilisation d’un équipement technique normal. La forme textuelle est définie dans l’Article I.-1:106 (« Par écrit 

et expressions similaires), paragraphe (2) et signifie un texte qui est exprimé en caractères alphabétiques ou en d’autres 

caractères intelligibles, au moyen de tout support permettant la lecture, l’enregistrement de l’information contenue dans le 

texte et sa reproduction sous une forme tangible. Cela comprend la présentation des clauses sur un site internet d’une manière 

qui permet qu’elles soient téléchargées, stockées et imprimées par l’autre partie. 

I. Conditions particulières pour les contrats de consommation 
Le présent Article ne contient pas de conditions plus strictes pour l’introduction des clauses dans les contrats de 

consommation. Cependant, conformément à l’Article II.-9:407 (Facteurs à prendre en considération pour apprécier l’abus), 

paragraphe (2), lorsque le consommateur n’a pas disposé d’une réelle possibilité de prendre connaissance de la clause avant 

la conclusion du contrat, cela peut conduire à ce que la clause soit abusive. 

II.-9:104 : Détermination du prix 

Lorsque le prix à payer en vertu d’un contrat ne peut être déterminé à partir de ses stipulations, de toute autre 
règle de droit applicable ou des usages ou pratiques, ce prix est celui normalement réclamé dans des 
circonstances comparables au moment de la conclusion du contrat, ou, faute de disposer d’un tel prix, un prix 
raisonnable. 

Commentaires 

A. Introduction 
Le présent Article et les Articles suivants ont vocation à réglementer des cas dans lesquels il n’y a aucun doute quant au fait 

que les parties avaient l’intention d’être liées par le contrat, mais que certains de ses éléments ne sont pas déterminés assez 

précisément pour qu’il produise ses effets seulement sur le fondement de ce qu’il contient. L’Article crée des règles qui 

peuvent être utilisées pour « sauver » le contrat dans les cas dans lesquels il parait raisonnable d’agir ainsi car il est probable 

que les parties entendaient qu’il y ait un contrat obligatoire. C’est conforme à l’approche adoptée dans de nombreux droits 

des États membres. D’autres exigent que le prix soit déterminé ou déterminable à partir des termes du contrat. 

Le cas le plus commun dans lequel il est nécessaire de compléter les termes exprès est lorsque le prix n’est pas déterminé. 

C’est ce qui est couvert par le présent Article. 

B. Conditions pour que la règle s’applique 
Premièrement, il doit y avoir un contrat. L’Article ne s’applique jamais lorsque les parties ne sont pas parvenues à un accord 

et par conséquent n’ont pas conclu de contrat du tout ; lorsque, par exemple, au cours des négociations, les parties n’ont pas 

été capables de parvenir à un accord sur le prix. De même, lorsque les parties ont laissé la question en suspens pour des 

négociations ultérieures et lorsque celles-ci ont eu lieu, les parties n’ont pas été capables de parvenir à un accord, le tribunal 

peut intervenir pour fixer un prix raisonnable. Cependant, le comportement ultérieur des parties peut montrer qu’elles avaient 

réellement l’intention d’engager des relations commerciales. Dans ce cas, la règle de l’Article peut être appliquée pour 

combler cette lacune. 

Illustration 1 
L’entreprise de construction A loue normalement les grues qu’elle utilise pour ses travaux à l’entreprise B. Cette 

dernière informe A qu’elle est en train d’augmenter ses prix « à un montant qui sera convenu par les parties ». Avant 

que les parties n’aient convenu d’un prix, A commande une autre grue. La grue est livrée et mise en marche. Le contrat 

peut être considéré comme étant conclu à un prix normal ou raisonnable. 
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Deuxièmement, le contrat doit être d’une catégorie pour laquelle un prix est payable – non par exemple, un contrat de donner 

quelque chose ou un contrat d’échange. 

Troisièmement, l’Article ne s’applique que lorsque le prix ne peut pas être déterminé à partir des stipulations des parties 

(explicitement ou implicitement) ou à partir des règles de droit (c’est-à-dire autres que la présente règle) ou des usages ou 

pratiques. En général, le prix sera déterminé par des clauses expresses dans le contrat. Assez souvent, il sera déterminé par un 

accord tacite. Par exemple, une liste de prix peut être affichée. Même si rien n’a été expressément dit quant au prix, il est clair 

que l’accord tacite est de payer le prix indiqué. Dans de tels cas d’accord tacite clair, il n’est pas nécessaire d’appliquer le 

présent Article et il ne s’appliquera pas. Dans une économie libre de marché, il est rare que le prix soit fixé par la loi mais 

cela peut arriver. Par exemple, dans certains pays, il peut y avoir un prix déterminé pour les médicaments sur ordonnance 

achetés par certaines catégories de personnes, l’État faisant la différence. Les usages et les pratiques établies entre les parties 

peuvent également permettre que le prix soit précisément déterminé. Dans un tel cas, il n’est pas nécessaire d’appliquer le 

présent Article et il serait inapproprié de l’appliquer. Par exemple, lorsqu’il est de coutume que le prix dans un contrat avec 

un architecte soit déterminé par le barème indicatif de l’association professionnelle des architectes, le prix est déjà 

déterminable. 

C. Applications pratiques 
Malgré ces restrictions essentielles, l’Article peut s’appliquer dans de nombreux cas. Par exemple, l’Article peut trouver à 

s’appliquer dans des situations d’urgence. 

Illustration 2 
Un hélicoptère transportant des fournitures médicales doit atterrir après avoir eu des problèmes de moteur. Le 

transporteur téléphone au fabricant d’hélicoptère et lui demande que soit envoyé au plus vite un ingénieur pour le 

réparer. Rien n’est dit quant au prix. Le contrat est valide malgré cela et est considéré comme étant un contrat avec un 

prix raisonnable. 

Dans certains autres contrats, il n’est pas de coutume de demander le prix par avance ; ou le débiteur laisse au créancier le 

soin de déterminer le prix (par exemple : lorsqu’une opinion est demandée à un professionnel). 

Toutefois, dans certains cas, les parties peuvent penser qu’elles se sont mises d’accord sur le prix et exécuter le contrat pour 

découvrir ensuite qu’il n’y avait en fait pas d’accord. 

D. La règle 
Lorsque l’Article s’applique effectivement, le prix est celui normalement réclamé dans des circonstances comparables. Faute 

de disposer d’un tel prix, un prix raisonnable doit être payé. 

Quant à ce que constitue un prix raisonnable, voir la définition de « raisonnable » dans l’Annexe I. 

II.-9:105: Détermination unilatérale par une partie 

Lorsque le prix ou tout autre élément du contrat doit être déterminé unilatéralement par l’une des parties et que la 
détermination faite par celle-ci est manifestement déraisonnable, un prix ou un autre élément raisonnable lui est 
substitué, nonobstant toute stipulation contraire. 

Commentaires 
Tout d’abord, le texte reconnaît que les parties peuvent permettre que le prix doive être déterminé unilatéralement par l’une 

d’entre elles. Comme dans la majorité des droits des États membres, la détermination doit être faite d’une manière 

raisonnable. Si ce n’est pas le cas, le tribunal peut intervenir pour protéger le débiteur contre le créancier qui a déterminé le 

prix de manière abusive. Ainsi, lorsqu’un courtier fixe sa commission à un degré très déraisonnable, le tribunal peut la 

réduire à un degré déraisonnable, le tribunal peut la réduire à un degré raisonnable. 

La règle peut fonctionner dans l’autre sens lorsque c’est le débiteur qui a déterminé le prix. Le tribunal pourrait ensuite 

augmenter un prix déraisonnablement faible. 

L’effet de cet Article ne peut pas être exclu par un accord contraire ; toute clause (qui peut être une clause-type) qui 

prétendrait exclure la compétence d’un tribunal pour réviser un prix fixé unilatéralement n’aura pas d’effet. 

Il convient de remarquer que, afin d’éviter les abus du recours à cette Section, celle-ci énonce que le prix ou tout autre clause 

fixée doit être très déraisonnable. 

En ce qui concerne ce qui est raisonnable, voir la définition dans l’Article I.-1:104 (Raisonnable). 
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II.–9:106: Détermination par un tiers 

(1) Lorsque le prix ou tout autre élément du contrat doit être déterminé par un tiers et que celui-ci ne peut ou ne 
veut le faire, le tribunal peut, sauf si cela est incompatible avec les stipulations du contrat, désigner une autre 
personne pour le déterminer. 

(2) Lorsque le prix ou un autre élément déterminé par un tiers est manifestement déraisonnable, un prix ou un 
autre élément raisonnable lui est substitué. 

Commentaires 

A. Clause fixée par un tribunal 
Utilisant de nombreux formulaires et différents types de clause, dans les contrats internationaux, il est courant que le prix ou 

une partie du contrat soit déterminée par un tiers choisi par les parties. 

Le prix pour une œuvre d’art peut être déterminé selon « l’opinion d’un expert ». La totalité ou une fraction du prix peut être 

déterminé soit à la date du contrat, soit plus tard. Par exemple, dans les Conditions pour les travaux d’ingénierie de la FIDIC, 

il est prévu que les ingénieurs détermineront le prix pour, entre autres, le travail supplémentaire. Lorsque l’ingénieur n’agit 

pas ainsi, ou ne le fait pas correctement, le contrat n’est pas nul : l’entrepreneur est tenu de payer une somme raisonnable. 

Fréquemment, le tiers est en relation contractuelle avec une des parties, mais agit toujours en tant que tiers lorsqu’on lui 

demande d’agir de façon indépendante (par exemple, l’ingénieur-conseil soumis aux conditions FIDIC). 

Le but du présent Article est de sauver le contrat dans le cas où le tiers choisi ne peut pas réaliser sa mission ou refuse de la 

réaliser. Bien sûr, les parties peuvent se mettre d’accord sur un remplacement, mais il peut arriver qu’une des parties refuse 

de le faire afin de se soustraire à un contrat qui s’est avéré être désavantageux. 

Une des solutions serait d’établir que le contrat ne produit pas d’effet. Cependant, l’idée générale préférée est de sauver les 

contrats dès lors qu’il est probable qu’ils sont conformes à la volonté des parties. Il semble plus approprié de donner au 

tribunal le pouvoir de remplacer le tiers. Bien sûr, lorsque les deux parties souhaitent mettre fin à leur relation contractuelle, 

elles peuvent le faire. 

La règle ne s’applique pas lorsque cela serait en contradiction avec les termes du contrat. Les parties peuvent expressément 

ou implicitement convenir du fait que le tiers n’est pas remplaçable, par exemple, lorsqu’un expert est choisi pour ses qualités 

personnelles uniques. Dans ce cas, lorsque le tiers n’agit pas, le contrat prend fin. 

B. Clause déraisonnable fixée par le tiers 
Lorsque le prix ou un autre élément du contrat déterminé par un tiers est manifestement déraisonnable, il semble logique, 

notamment à la lumière de l’Article précédent qui autorise la révision du prix déterminé unilatéralement par une partie, de 

substituer un prix ou une clause raisonnable. Cependant, en prenant en compte le fait que les parties, en choisissant une 

estimation par un tiers, ont pris le risque d’erreurs, un prix ou une clause raisonnable ne sera substituée en vertu de cet Article 

que lorsque l’erreur est manifestement déraisonnable, telle qu’une erreur évidente de calcul ou une estimation manifestement 

fausse. Lorsque les parties ne parviennent pas à s’accorder quant à un prix ou une clause raisonnable, le prix ou la clause 

devra être déterminée par un tribunal. 

II.–9:107: Inexistence du facteur de référence 

Lorsque le prix ou tout autre élément du contrat doit être déterminé par référence à un facteur qui n’existe pas ou 
a cessé d’exister ou d’être accessible, celui-ci est remplacé par le facteur qui s’en rapproche le plus, sauf si cela 
ne serait pas raisonnable dans les circonstances de l’espèce, auquel cas un prix ou un autre élément raisonnable 
lui serait substitué. 

Commentaires 
En périodes d’inflation, il est commun d’utiliser des clauses de fluctuation des prix. Il y a d’autres circonstances dans 

lesquelles le prix doit être déterminé par référence à un facteur externe. Toutefois, il peut arriver que l’indice des prix, ou tout 

autre facteur externe, choisi comme base de la clause cesse d’être disponible, peut-être parce que l’organisme qui le publiait a 

cessé de le faire ou parce que les composantes de l’indice ont changé et par conséquent il ne correspond plus à la clause. Il 

n’est pas facile de déterminer les conséquences de la disparition de l’indice et par conséquent de l’indexation. Est-ce que le 

contrat continue au prix déterminé conformément au dernier prix publié dans l’indice ? Ou cesse-t-il d’être applicable ? Dans 

cette situation, il semble préférable à moins que ce soit déraisonnable au vu des circonstances, d’utiliser l’indice qui s’en 

rapproche le plus, qui peut être déterminé par un tribunal si nécessaire, de sorte que le contrat puisse continuer plus ou moins 

comme l’avait entendu les parties. 
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Illustration 1 
Dans un bail à long terme, le loyer est indexé par référence à l’indice des coûts de construction publié par l’Académie 

des Architectes. Cette dernière interrompt les publications de l’indice. L’indice des coûts de construction publiés par 

l’Institut National des Statistiques peut lui être substitué. 

La règle peut être appliquée à des facteurs nécessaires à déterminer d’autres termes que le prix. 

Illustration 2 
Un contrat de travail prévoit que les vacances sont conformes aux accords sur les conditions nationales de travail d’une 

certaine catégorie d’employés. Lorsque cette catégorie d’employés cesse d’exister, cet accord n’existe plus. Les accords 

sur les conditions de travail, concernant les vacances, de la catégorie d’employés qui s’en rapproche le plus peut lui être 

substitué. 

Lorsqu’il serait déraisonnable d’appliquer le facteur qui se rapproche le plus, un prix raisonnable ou un autre élément sera 

substitué. 

II.-9:108 : Qualité 

Lorsque la qualité de ce qui doit être fourni ou procuré en exécution du contrat ne peut être déterminée à partir 
des termes de l’accord des parties, de toute autre règle de droit applicable, ou des usages ou pratiques, la qualité 
requise est celle que le bénéficiaire pouvait raisonnablement attendre dans les circonstances de l’espèce. 

Commentaires 
Il peut être utile de fournir une règle pour compléter l’accord des parties sur la qualité de ce qui doit être fourni ou procuré en 

exécution du contrat. Lorsque la qualité ne peut être déterminée à partir des termes de l’accord des parties, de toute autre 

règle de droit applicable, ou des usages ou pratiques, la qualité requise est celle que le bénéficiaire pouvait raisonnablement 

attendre dans les circonstances de l’espèce. 

Le champ d’application de cet Article dépendra du nombre de contrats spéciaux qui seront, à terme, réglementés dans des 

Livres distincts qui établissent des règles par défaut relatives à la qualité. Le présent Article n’aura peut-être qu’une 

application résiduelle limitée à terme. 

Un des effets de cet Article est que, dans un contrat qui ne prévoit pas de disposition sur la qualité, qui ne peut pas être 

complété par les usages ou la pratique sur ce point et qui est d’un type pour lequel aucune règle spéciale relative à la qualité 

n’est établie, il n’est pas nécessaire que le fournisseur fournisse une qualité anormalement élevée qui n’était pas 

raisonnablement attendue. 

Dans certains cas, il est facile de déterminer la qualité qui est raisonnablement attendue. Par exemple, il peut être prouvé que 

les contrats d’un certain type, établissent normalement la qualité qui correspond aux normes établies par certains organes de 

règlementation ou par des institutions respectées. Dans d’autres cas, il peut être nécessaire de faire référence à une série de 

facteurs. En particulier, la nature de ce qui est fourni ou pourvu et le prix payé auront une grande importance. Par exemple, 

un service particulier a été demandé dans l’urgence et les deux parties ont mis l’accent sur la rapidité plutôt que sur la qualité. 

D’un autre côté, le contraire peut être vrai : les deux parties ont compris et accepté qu’un retard est acceptable afin de 

parvenir à une meilleure qualité par rapport à la qualité normale. 

II.–9:109: Langage 

Lorsque la langue à utiliser pour les communications relatives au contrat ou aux droits et obligations en résultant 
ne peut être déterminée à partir des stipulations agréées par les parties ou d’une autre règle de droit applicable 
ou des usages ou pratiques, la langue à employer est celle utilisée pour la conclusion du contrat. 

Section 2: 
Simulation 

II.–9:201: Effet de la simulation 

(1) Lorsque les parties ont conclu un contrat ou un contrat ostensible et ont délibérément fait en sorte qu’il ait un 
effet apparent différent de celui qu’elles entendaient lui donner, c’est la véritable intention des parties qui 
prévaut. 
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(2) Toutefois, l’effet apparent prévaut à l’égard de la personne n’étant pas partie au contrat ou au contrat 
ostensible, ou n’ayant légalement pas plus de droits qu’un tiers, qui, raisonnablement et de bonne foi, s’est 
fiée à l’apparence. 

Commentaires 

A. Définition et types de simulation 
Une simulation est une situation dans laquelle les parties, dans le but de dissimuler leurs intentions réelles, ont conclu deux 

accords : un accord déclaré (l’accord simulé) et un autre qui a vocation à rester secret. Cet accord secret est quelquefois 

renfermé dans un document (appelé selon contre-lettre, lettre d’avenant ou lettre-annexe). Par conséquent, la situation est 

différente de celle où il n’y a qu’un seul accord qui est seulement ambigu ou vague, par conséquent, sa signification doit être 

découverte par interprétation. Cependant, il y a un chevauchement avec les dispositions relatives à l’interprétation et ce peut 

être une question de choix de savoir quelle règle appliquer. Par exemple, lorsque les parties, pour des raisons de secret 

commercial, utilisent le mot « réfrigérateurs » dans leur contrat écrit afin que les greffiers et secrétaires qui voient les 

documents contractuels ne sachent pas qu’il fait référence à du nouveau matériel confidentiel au niveau commercial, cela 

peut être considéré soit comme un cas de simulation, soit comme un cas dans lequel la commune intention des parties est 

d’utiliser un mot dans un sens particulier. En raison de ce chevauchement, il est important que les règles relatives à la 

simulation aient les mêmes effets larges que les règles relatives à l’interprétation. 

La simulation peut avoir le but de faire apparaître qu’il y a un contrat alors qu’en fait les parties n’ont pas l’intention de 

conclure celui-ci. Par exemple, les créditeurs d’un débiteur menacent celui-ci d’une saisie de ses biens. Aussi, le débiteur 

peut prétendre vendre les biens à un ami, alors qu’aucun des deux n’a l’intention de transférer la propriété. Ce genre de 

situation est couvert par la référence dans l’Article à « un contrat ostensible ». La simulation peut également se rapporter à la 

nature de la transaction. Par exemple, une donation peut être dissimulée sous l’apparence d’une vente avec un accord secret 

indiquant que le prix ne sera pas payé. La simulation peut également concerner le contenu de l’accord (par exemple : le prix) 

qui est dissimulé dans le contrat simulé. Enfin, la simulation peut se rapporter au vrai bénéficiaire du contrat. Par exemple, 

une vente est apparemment conclue avec une personne alors que l’acheteur réel est une autre personne. Dans ce dernier type 

de cas, il peut y avoir, mais pas nécessairement, un chevauchement avec les règles sur la représentation. En cas de conflit, les 

règles relatives à la représentation primeront car ce sont les règles spéciales pour cette situation. 

Bien que la simulation soit traitée de différentes manières dans les différentes traditions juridiques, le paragraphe (1) 

représente ce que l’on trouve dans la plupart des systèmes juridiques. Il y a encore plus de divergences sur la question des 

effets à l’égard des tiers. Le paragraphe (2) adopte ce qui est considéré comme une approche juste et appropriée. Voir 

commentaire C. 

B. Effet entre les parties 
En ce qui concerne les effets entre les parties, c’est le vrai accord qui prime lorsque le contrat est valide. Ainsi, la simulation 

n’est pas en soi une cause d’invalidité si elle n’a pas un but dolosif ou illicite. C’est l’acte secret qui exprime la réelle 

intention des parties et il découle du principe de liberté contractuelle que c’est celui-ci qui doit s’appliquer. 

Illustration 1 
A, un marchand de vin, a un besoin urgent d’argent. Étant donné qu’il ne veut pas abaisser les prix du marché et étant 

donné qu’il ne peut pas trouver un acheteur rapidement au prix actuel sur un marché peu favorable, il vend à B une 

partie de ses actions, apparemment au prix actuel du marché mais avec une contre-lettre qui a pour effet d’établir que le 

prix réel équivaut à 30% de moins que le prix du marché. A ne peut pas récupérer le prix total du marché par B, 

seulement le prix déterminé dans la contre-lettre. 

Pour la même raison, une partie ne peut pas utiliser à l’encontre de l’autre, un contrat ostensible comme moyen de défense. 

C. Effet à l’encontre des tiers. 
Cependant, il serait contraire aux exigences de bonne foi de permettre aux parties ou à l’une d’entre elles d’invoquer l’accord 

réel secret à l’égard d’un tiers qui s’est fié raisonnablement et de bonne foi au contrat simulé. Le paragraphe (2) établit une 

protection à l’égard du tiers dans ce type de cas. Cependant, la règle selon laquelle le cessionnaire n’a pas plus de droits que 

le cédant est préservée : un cessionnaire à qui l’on a opposé un moyen de défense fondé sur la simulation aura des moyens à 

l’encontre du cédant et non à l’encontre de l’autre partie au contrat simulé. Toute autre règle aurait pour effet qu’une partie à 

un contrat simulé pourrait tromper l’autre partie par le simple expédient de céder des droits apparents en vertu d’un contrat 

pour une valeur totale apparente. 

Illustration 2 
Un contrat entre A et B confère apparemment un droit à C et en vertu des clauses de celui-ci, C peut faire valoir ce droit 

à l’encontre de A. C est informé du droit et, raisonnablement et de bonne foi, expose des dépenses en se fiant à celui-ci. 

A et B renversent la situation et disent que leur accord réel était qu’un droit était accordé à C seulement de manière 

conditionnelle et les conditions n’ont pas été remplies. Cet argument fondé sur la simulation ne fonctionnera pas. C a le 

droit de se fier à l’effet apparent. 
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Illustration 3 
Les faits sont les mêmes que dans l’Illustration 1. Immédiatement après la conclusion du contrat avec le prix simulé, A 

cède à C le droit au paiement en vertu du contrat pour une fraction moindre que le prix total apparemment payable en 

vertu du contrat. C essaye ensuite de récupérer de B le prix total. B peut répondre qu’à l’égard de A, il est seulement 

tenu de payer le prix réduit et que C, en tant que cessionnaire de A, n’a pas davantage de droits. C disposera d’un 

moyen à l’encontre de A. 

La règle du paragraphe (2) peut cependant être remplacée par des règles spéciales s’appliquant à des situations spéciales. En 

particulier, il peut y avoir des situations impliquant des simulations délibérées dans lesquelles il est raisonnable de donner au 

tiers innocent la possibilité d’invoquer soit l’effet apparent, soit l’effet réel. 

D. Risques de la simulation 
Le but de cet Article n’est pas de traiter des risques possibles liés à la simulation pour les parties. En fait, toutefois, de tels 

risques sont souvent réels, notamment lorsque les parties dissimulent une transaction à des fins illicites ou dolosives ou 

encore afin d’éviter de payer des impôts. Le contrat peut très bien être annulé en vertu du Chapitre 7 (Causes d’invalidité). 

Section 3: 
Effet d’une stipulation pour autrui 

II.–9:301: Règles fondamentales 

(1) Les parties à un contrat peuvent, par celui-ci, conférer un droit ou un autre avantage à un tiers. Il n’est pas 
nécessaire que le tiers existe ou soit identifié au moment de la stipulation. 

(2) La nature et le contenu du droit ou de l’avantage du tiers sont déterminés par le contrat et soumis à toutes 
les conditions et limitations résultant de celui-ci. 

(3) L’avantage conféré peut prendre la forme d’une exclusion ou limitation de responsabilité envers l’une des 
parties. 

Commentaires 

A. Contexte, objet et but 
Tous les États membres, à quelques exceptions près, reconnaissent maintenant le fait qu’un contrat peut créer des droits en 

faveur d’un tiers bénéficiaire. Même le droit anglais (qui a longtemps été hostile à l’idée de droits en faveur des tiers résultant 

de contrats) dans la Loi sur les contrats (Droits des tiers) de 1999 (Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999). 

Les principes de droit européen des contrats contiennent déjà un Article sur ce sujet (Article 6:110). Cette disposition 

constituait une véritable avancée à ce moment-là. Cependant, depuis, il y a des développements notables, y compris la loi 

anglaise. Les principes UNIDROIT ont également un Article sur ce sujet, qui, à bien des égards, est en avance sur la 

disposition des PDEC. Dans ces circonstances, il a été considéré approprié de réexaminer et de réviser le fonctionnement des 

stipulations en faveur de tiers. 

Cet Article traite de la situation qui nait lorsqu’un contrat confère un droit ou un avantage à un tiers. C’est courant. Par 

exemple, un contrat entre un homme et une compagnie d’assurance peut prévoir qu’un avantage soit payé à la veuve de cet 

homme. Un contrat entre une personne et un transporteur peut établir que les biens seront livrés à un tiers nommé. Un contrat 

d’assurance de transport peut établir que la compagnie d’assurance paiera le montant assuré à la personne qui sera 

propriétaire des biens assurés au cours de la période couverte par le contrat et qui subit un préjudice couvert par la police 

d’assurance. Un contrat avec un fleuriste peut établir que les fleurs soient envoyées à une personne nommée par l’acheteur. 

Des grands-parents peuvent verser de l’argent sur un compte-bancaire pour leur petit-fils ou petite-fille, le contrat avec la 

banque établissant que des paiements soit versés à celui-ci ou à celle-ci. Les parties à un contrat peuvent convenir que l’une 

d’entre elles renonce à un droit ou à une demande à l’encontre du tiers ou s’accordent quant à la limitation de la 

responsabilité du tiers. 

Le but de la stipulation en faveur d’un tiers est souvent pour éviter une transaction supplémentaire. Lorsque de telles 

stipulations n’étaient pas possible juridiquement, la partie contractante qui souhaitait conférer un avantage au tiers devait 

recevoir exécution de la part de l’autre et ensuite exécuter en faveur du tiers ; ou elle devait céder le droit d’exécution au 

tiers. 

C’est en raison de la nature de l’avantage qui dépend entièrement de l’accord des parties contractantes et en raison du fait que 

les situations couvertes sont très différentes, que l’Article fait référence dans le paragraphe (1) à « un droit ou un autre 

avantage ». Le mot « droit » seul peut ne pas être compris comme couvrant par exemple l’avantage tiré de la renonciation 

immédiation à un droit à l’encontre du tiers, ou l’avantage de la clause de limitation de la responsabilité en faveur du tiers, ou 

l’avantage immédiat d’un octroi de permission ou de pouvoir à un tiers. Il peut également être argumenté qu’un « droit » qui 

est disponible ou peut être retiré à la seule discrétion de quelqu’un d’autre n’est pas vraiment un droit mais plutôt, un simple 
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intérêt ou une simple attente. L’utilisation du mot « avantage » évite ces problèmes. 

B. Agents et fiduciaires non couverts 
L’Article ne couvre pas le cas dans lequel une personne qui reçoit un engagement contractuel et agit en tant que représentant 

ou représentant légal d’un « tiers » étant donné que dans ce cas, le « tiers » est en fait l’autre partie au contrat. L’Article ne 

couvre pas non plus le cas dans lequel un fidéicommissaire (« trustee ») ou un fiduciaire conclut, à ce titre, un contrat dont 

tire un avantage un bénéficiaire en vertu du trust ou de la relation fiduciaire. Dans un tel cas, l’accord entre les parties 

contractantes confère un droit ou un avantage au fidéicommissaire ou au fiduciaire à ce titre. La relation avec le bénéficiaire 

serait indirecte et serait réglementée par le droit relatif au trust ou à la relation fiduciaire. 

C. Les « Bénéficiaires légaux » non-couverts 
L’Article ne traite pas non plus des situations dans lesquelles le promettant n’avait pas l’intention de donner à des tiers des 

droits résultants du contrat mais que le droit étend l’obligation du promettant envers le bénéficiaire de la promesse de couvrir 

d’autres personnes également. En vertu des droits de certains États, la garantie du vendeur envers l’acheteur s’étend à tous les 

membres du foyer de l’acheteur. Si une violation à la garantie les blesse personnellement, ils disposent d’une demande 

contractuelle à l’encontre du vendeur. 

D. Le tiers ne doit pas être identifié au moment de la conclusion du contrat 
Le bénéficiaire n’a pas besoin d’être connu lorsque le contrat est conclu. Une compagnie d’assurance peut promettre au 

souscripteur de l’assurance de payer les indemnités d’assurance à tout propriétaire futur des biens assurés. Une banque peut 

promettre à un client de payer le prix d’achat à tout vendeur qui livre du matériel au client. Un contrat pour le paiement d’une 

retraite peut établir que le bénéficiaire sera nommé par l’une des parties à une date ultérieure. Un employeur qui loue des 

logements à ses employés peut ne pas connaître l’identité de locataires particuliers au moment de la conclusion du contrat 

mais peut réserver le droit de nommer les locataires par la suite. Il y a de nombreux exemples similaires. Il va de soi, 

cependant, qu’avant qu’un tiers puisse appliquer ou faire valoir un droit résultant d’un contrat, le tiers devra être identifié ou 

identifiable en vertu du contrat. Il va également de soi que le tiers ne doit pas être un seul individu ou une personne morale 

mais peut être constitué de plusieurs personnes ou d’une classe de personnes identifiées en tant que tel. 

E. Le contrat détermine la nature et le contenu du droit ou de l’avantage du tiers 
Dans de nombreux cas, les tiers n’ont que des avantages accessoires ou factuels en vertu des contrats et ils n’acquièrent pas 

de droit juridique qu’ils peuvent appliquer ou faire valoir. Par exemple, un contrat entre une collectivité territoriale et un 

promoteur pour le développement d’un parc public peut fournir des avantages à de nombreuses autres personnes mais elles 

n’acquerront pas de droits qu’elles peuvent appliquer ou faire valoir en vertu du contrat. Le paragraphe (2) de cet Article 

précise que la nature et le contenu du droit ou de l’avantage du tiers sont déterminés dans le contrat. En particulier, c’est 

l’intention des parties contractantes qui ressort, expressément ou implicitement, du contrat qui détermine si le tiers acquiert 

un droit qui peut être appliqué à l’encontre des parties contractantes. Dans certains cas, le contrat peut préciser que c’est 

seulement l’autre partie contractante et non le tiers, qui dispose de droits directs à l’encontre de l’autre partie contractante. 

Dans certains cas, ce résultat peut découler de la nature du contrat et de l’absence de toute interprétation claire de donner au 

tiers des droits directs. Par exemple, un contrat entre X et Y, par lequel X est d’accord d’acquitter les dettes de Y, ne 

donnerait pas en soi un droit direct aux créanciers à l’encontre de X. Toutefois, dans d’autres cas, la nature du contrat peut 

indiquer un accord implicite selon lequel le tiers doit disposer de droits directs à l’encontre de la partie contractante. Tout 

dépend de l’accord exprès ou implicite des parties contractantes. 

Illustration 1 
P ouvre un compte bancaire à son nom et verse 800€ par mois sur le compte. En vertu du contrat entre P et la banque, la 

banque promet de verser des sommes, dans la mesure du montant sur le compte, au fils de P, B, à la demande de B. B 

peut demander l’exécution. 

Illustration 2 
Un propriétaire L donne à P la permission d’ériger les lignes à haute tension sur une carrière qui est exploitée par T, le 

locataire. P a promis à L de payer une indemnisation pour tout dommage causé aux biens de T. Il peut raisonnablement 

être conclu qu’il y a un accord implicite selon lequel T dispose d’une demande directe à l’encontre de P si un dommage 

est causé. 

Illustration 3 
Lorsqu’il conclut un bail, P, qui a l’intention de fabriquer des produits inflammables, promet au propriétaire L qu’il 

indemnisera les autres locataires pour l’augmentation de leurs primes d’assurance sur l’habitation qui est due à l’activité 

dangereuse de P. Les locataires qui sont informés par L de la promesse de P ont une demande directe à l’encontre de P 

pour que l’augmentation de leur prime soit remboursée. 

Le principe directeur est l’autonomie des parties contractantes : il leur appartient de déterminer la nature et le contenu de 

l’avantage du tiers. Elles peuvent établir, par exemple, que l’avantage est soumis à des conditions qui doivent être remplies 

soit par l’une des parties contractantes, soit par le tiers. Par exemple, un contrat entre un homme et un coach sportif pour des 

cours devant être donnés à la fille de l’homme peut établir que chaque leçon sera donnée à condition que le prix ait été payé 

par la fille au début de la leçon. Les parties peuvent établir que le droit ou l’avantage peut être soumis à la révocation ou à la 

modification d’une d’entre elles ou des deux. Par exemple, un contrat entre un individu et une caisse de retraite privée peut 
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autoriser l’individu à changer le bénéficiaire par nomination. 

Les droits des tiers sont souvent plus nombreux dans les contrats de transport de marchandises. Un transporteur promet à 

l’expéditeur de livrer les marchandises au destinataire. Les conditions en vertu desquelles un destinataire peut demander 

livraison des marchandises sont établies dans les Conventions internationales. Elles varient selon les procédures spéciales 

suivies pour chaque moyen de transport. Cependant, en règle générale, le destinataire acquiert un droit de recevoir livraison 

des marchandises lorsqu’elles arrivent au point de destination, voir l’Article 13 de la Convention de Varsovie sur le transport 

aérien international, l’Article 16 (4) des Règles uniformes concernant le contrat de transport international ferroviaire des 

marchandises (CIM) et l’Article 13 de la Convention relative au contrat de transport international de marchandises par route 

(CMR). 

Cependant, en vertu de la plupart des conventions relatives au transport, l’expéditeur a le droit de disposer des marchandises 

en transit. Le transporteur agissant en tant que représentant de l’expéditeur doit suivre les instructions de celui-ci, voir Article 

20 de la CIM et l’Article 12 de la CMR. Ce droit de disposer des marchandises s’éteint lorsque le destinataire demande les 

marchandises après qu’elles soient arrivées à leur point de destination. Il s’éteint également lorsque le transporteur a remis le 

document de transport au destinataire, voir par exemple : Article 21(4) de la CIM et l’Article 12 (2) de la CMR. Ces règles 

sont conformes aux dispositions de l’Article 6.203. 

Une autre disposition que l’on trouve fréquemment dans les contrats pour le transport des marchandises est une disposition 

excluant ou limitant la responsabilité des tiers, tels que le capitaine et son équipage sur un bateau ou les dockers chargés de 

charger et de décharger les marchandises. L’avantage d’une telle clause d’exclusion ou de limitation de responsabilité entre 

dans le champ d’application du présent Article. Le paragraphe (3) de cet Article le précise, afin d’éviter tout doute possible 

concernant ce point d’importance dans la pratique. Il est également expressément couvert dans les Principes UNIDROIT 

(Article 5.2.3). 

II.–9:302: Droits, moyens et défenses 

Lorsque l’une des parties contractantes est tenue d’exécuter une obligation au profit d’un tiers en vertu du contrat, 
à défaut de disposition contraire de celui-ci : 
(a) le tiers dispose des mêmes moyens pour obtenir l’exécution et pour sanctionner l’inexécution que si la partie 

contractante était tenue d’exécuter en vertu d’une promesse unilatérale obligatoire au profit du tiers, 
(b) et la partie contractante peut invoquer à l’encontre du tiers tous les moyens de défense dont elle disposerait 

à l’encontre de l’autre partie. 

Commentaires 
Une fois qu’il a été décidé, en vertu du contrat, qu’une des parties doit une obligation au tiers, et que le tiers a un droit 

correspondant à l’exécution, la question des moyens disponibles au tiers en demande d’exécution ou en cas d’inexécution 

naît. Ce ne sont pas nécessairement les mêmes moyens dont disposerait l’autre partie contractante si l’obligation était due à 

celle-ci. La différence significative entre les deux situations est, qu’en général, il y a des droits et obligations réciproques 

entre les parties contractantes. Cependant, en ce qui concerne une partie contractante et un tiers, il n’y a pas la même 

réciprocité : le tiers a un droit mais il n’a pas d’obligations. Les moyens qui dépendent de la réciprocité – suspendre une 

exécution, mettre fin à une relation contractuelle afin de mettre fin à l’obligation d’exécution réciproque, réduction du prix – 

ne s’appliquent pas. Le tiers est beaucoup plus dans la situation d’un bénéficiaire dans un acte juridique unilatéral. 

C’est pourquoi l’Article établit que le tiers dispose des mêmes moyens pour obtenir l’exécution et pour sanctionner 

l’inexécution que si la partie contractante était tenue d’exécuter en vertu d’une promesse unilatérale obligatoire. Cela signifie 

que le tiers sera en mesure d’obtenir une injonction en exécution, soumis aux restrictions normales ou d’obtenir des 

dommages et intérêts pour inexécution d’une obligation non-exonérée. Cependant, le tiers ne sera pas en mesure de suspendre 

l’exécution ou de mettre fin à la relation contractuelle entre les deux parties contractantes, même s’il y a une inexécution 

essentielle. Cela peut paraître évident en soi. Le tiers ne sera pas non plus en mesure de mettre fin, pour inexécution 

essentielle, à la relation juridique entre la partie contractante qui est tenue à l’obligation et lui-même. Le point principal de la 

résiliation pour inexécution essentielle est de libérer la partie lésée d’exécuter des obligations réciproques. Cela ne naît pas 

dans la présente situation. Ces règles sont soumises à toute disposition contraire du contrat. Par exemple, le contrat peut 

établir que seule l’autre partie contractante peut exécuter l’obligation due au tiers. 

Le paragraphe (b) réglemente la question des moyens de défenses dont dispose la partie contractante qui est tenue à 

l’obligation. La règle normale est que la partie contractante peut invoquer à l’encontre du tiers tous les moyens de défense 

dont elle disposerait à l’encontre de l’autre partie. 

Illustration 1 
P a souscrit un contrat d’assurance à prime unique sur sa propre vie dont B est bénéficiaire. Cependant, P n’a pas fait 

part de son état de santé grave qui donnerait, entre P et la compagnie d’assurance C, un moyen de défense à C pour 

toute demande résultant de la police d’assurance. C peut invoquer ce moyen de défense contre B. 
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Cependant, de nouveau, la règle du paragraphe (b) est seulement une règle par défaut. Le contrat peut établir une autre 

solution, expressément ou implicitement. 

Illustration 2 
Un acheteur et une banque ont conclu un contrat afin que la banque fournisse une sûreté personnelle autonome à 

première demande dont le vendeur est bénéficiaire. Tout l’intérêt du contrat est de fournir au vendeur une garantie 

absolue du paiement. L’acheteur a trompé la banque quant à sa situation financière. Il est clair que la banque ne pourra 

pas invoquer la fausse présentation de la réalité à l’encontre du vendeur afin de refuser de remplir ses obligations envers 

celui-ci. Cela ferait échouer tout l’intérêt du contrat (Voir également l’Article IV.G.-1:101 (Définitions) en ce qui 

concerne la nature de la sûreté personnelle autonome et l’Article IV.G.-3:104 (Sûreté personnelle autonome à première 

demande). 

L’accent de l’Article est mis sur la situation du tiers. La situation des parties contractantes dépend des règles générales 

relatives au contrat et des clauses contractuelles. En l’absence d’une disposition contraire, chaque partie contractante 

continuera d’avoir les droits et obligations normaux d’une partie contractante envers une autre partie contractante. Très 

souvent, il y a des droits et obligations entre les parties contractantes qui sont indépendants du droit ou de l’avantage conféré 

au tiers. Par exemple, un homme qui conclut un contrat avec une caisse de retraite privée pour qu’une retraite soit versée à sa 

veuve peut avoir des droits résultant du contrat d’obtenir des informations annuelles concernant la valeur de la retraite. Une 

personne qui conclut un contrat avec un transporteur peut avoir des droits à l’encontre du transporteur selon lesquels les 

marchandises seront récupérées en un certain lieu et à une certaine heure et ces droits n’ont aucun rapport avec l’obligation 

du transporteur de livrer les marchandises à un tiers. 

Dans certains cas, il y a un risque théorique de double responsabilité. Une partie contractante peut être responsable envers 

l’autre partie pour inexécution d’une obligation en faveur d’un tiers et également responsable envers le tiers. C’est seulement 

une possibilité théorique, cependant, car il est peu probable que les parties prévoient expressément cela et il serait 

déraisonnable ou contraire aux exigences de bonne foi qu’un accord implicite ait cet effet. 

II.–9:303: Refus et révocation de l’avantage 

(1) Le tiers peut refuser le droit ou l’avantage par une notification adressée à chacune des parties, à la condition 
de le faire sans retard excessif après que la notification du droit ou de l’avantage lui a été notifiée et avant 
qu’ils aient été acceptés expressément ou implicitement. À la suite d’un tel rejet, le tiers est censé n’avoir 
jamais bénéficié du droit ou de l’avantage. 

(2) Les parties contractantes peuvent supprimer ou modifier les dispositions contractuelles conférant le droit ou 
l’avantage, à la condition de le faire avant qu’aucune des parties n’ait notifié au tiers le droit ou l’avantage 
qui lui était conféré. Le contrat détermine si, par qui et dans quelles conditions le droit ou l’avantage peut 
être supprimé ou modifié après la date d’une telle notification. 

(3) Même si le droit ou l’avantage conféré est révocable ou sujet à modification en vertu du contrat, le droit de le 
supprimer ou de le modifier est perdu si les parties, ou la partie ayant le droit de le révoquer ou de le 
modifier, ont laissé le tiers croire qu’ils ne sont pas révocables ou sujets à modification et que celui-ci a 
raisonnablement agi sur la foi de cette croyance. 

Commentaires 

A. Le tiers peut refuser le droit ou l’avantage 
Le paragraphe (1) de cet Article précise que le bénéficiaire peut refuser d’accepter le droit ou l’avantage. Cela est nécessaire 

car personne ne doit accepter un avantage non désiré. Lorsque l’avantage est refusé, le tiers est censé n’avoir jamais bénéficié 

du droit ou de l’avantage. Cependant, afin de produire ses effets, le refus doit avoir lieu avant que le droit ou l’avantage n’ait 

été accepté expressément ou implicitement. Il n’est pas nécessaire, et serait déraisonnable, de permettre à un tiers de jouir 

d’un droit ou d’un avantage pendant plusieurs années et ensuite de le refuser, emportant ainsi des effets rétroactifs. Aux 

termes du paragraphe (1), le refus produit ses effets par notification à l’une des parties contractantes. Normalement, le tiers 

donnera notification de son refus à la partie contractante qui lui a donné notification de l’avantage. Ce peut être une des deux. 

Dans l’Illustration 1 de l’Article précédent, par exemple, soit le père dit à son fils qu’il a ouvert un compte pour lui, soit la 

banque peut dire au fils qu’un compte a été ouvert et fournir à celui-ci les informations relatives à la manière de procéder. 

L’obligation de coopérer exige que la partie contractante qui reçoit notification du refus transmette cette information à l’autre 

partie. Dans certains cas, le refus peut équivaloir à une rupture d’un contrat séparé entre l’une des parties contractantes et le 

tiers mais cela ne doit pas être réglementé par le présent Article. 

Illustration 1 
Un vendeur de marchandises conclut un contrat avec un transporteur pour que celui-ci les livre à l’acheteur. L’acheteur 

refuse d’accepter la livraison. Cela peut être ou non une inexécution non-exonérée de l’obligation de l’acheteur résultant 

du contrat de vente de prendre livraison des marchandises mais c’est une question entre l’acheteur et le vendeur, non 

entre l’acheteur et le transporteur. 

Bien sûr, le tiers peut, conformément aux principes généraux, renoncer à tout moment à un droit sans emporter d’effets 
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rétroactifs. 

B. Révocation ou modification par les parties contractantes 
La règle sur cette question a dû réconcilier deux doctrines. Premièrement, les clauses du contrat peuvent toujours être 

modifiées par les parties contractantes et elles peuvent mettre fin à leur relation contractuelle par accord à tout moment. 

Deuxièmement, un droit est quelque chose à laquelle le titulaire du droit peut se fier : une fois conféré il doit produire ses 

effets conformément à son contenu. Ce contenu peut lui-même établir qu’il est révocable ou modifiable. Toutefois, lorsque le 

droit est conféré sans de telles réserves, il ne doit être sous le contrôle de personne d’autre que le titulaire du droit. 

Le paragraphe (2) réconcilie ces deux doctrines de la façon suivante. Tout d’abord, les parties contractantes restent libres de 

modifier les clauses de leur contrat tant qu’aucune d’entre elles n’a notifié au tiers le droit ou l’avantage conféré. En vertu des 

règles relatives à la notification dans le Livre I, la notification ne produit ses effets que lorsqu’elle atteint le tiers. Jusqu’à ce 

moment-là, les clauses du contrat ne concernent que les parties à celui-ci. Il n’y aucune raison de modifier la règle générale 

selon laquelle les parties maîtrisent les clauses de leur contrat. Au cours de cette étape, le tiers n’a aucune raison de supposer 

qu’un avantage lui sera conféré et il n’a aucun droit ou aucun intérêt né de l’éventualité d’un gain futur qui doit être protégé. 

Cette approche est conforme à l’approche adoptée en vertu de ces Articles en ce qui concerne les actes juridiques unilatéraux. 

Une promesse unilatérale de payer à X 100€, même si elle est écrite et a vocation à être obligatoire, ne produit des effets que 

lorsqu’elle communiquée à X. Le promettant peut changer d’avis après avoir écrit la promesse et peut déchirer le document. 

Dans la présente situation, les deux parties contractantes agissant ensemble ont la même liberté d’action. Il convient de 

remarquer que le paragraphe (2) dit que les parties peuvent supprimer ou modifier le droit ou l’avantage car lors de cette 

étape, aucun droit ou avantage n’a encore été conféré. 

Illustration 2 
Dans un accord de séparation, le mari et la femme s’accordent sur le fait que le mari paiera les paiements hypothécaires 

de la femme pendant deux ans. L’intention est que le mari s’engage à être tenu à une obligation directe envers le prêteur 

et que le prêteur ait un droit direct à l’encontre du mari. Avant que l’accord n’ait été notifié au prêteur, le mari reçoit des 

conseils juridiques selon lesquels il serait mieux, du point de vue fiscal, que le mari verse des pensions alimentaires plus 

élevées à la femme et qu’elle paie elle-même l’hypothèque. Le mari et la femme peuvent déchirer ou modifier leur 

accord afin que celui-ci établisse que les paiements devront être faits à la femme elle-même. Le tiers n’a acquis aucun 

droit. 

Illustration 3 
L’acheteur B a promis au vendeur V que B paiera le prix à F, ce dernier ayant financé l’acquisition des biens de V. Par 

la suite, mais avant que F n’ait reçu notification, B et F s’accordent sur le fait que B doit payer le prix à V. F, même s’il 

a appris par hasard ce que B et V avaient initialement convenu, ne peut pas demander le prix d’achat. 

Il convient de remarquer que la règle dans la première phrase du paragraphe (2) ne déclare pas que l’avantage ou le droit est 

irrévocable, une fois que le droit ou l’avantage conféré a été notifié au tiers. Le fait qu’il soit ou non révocable à ce moment-

là, dépend, tel que nous l’avons vu, du contenu du droit ou de l’avantage selon ce qui est déterminé dans le contrat. Cela est 

précisé, afin d’éviter qu’un doute ne naisse, dans la seconde phrase du paragraphe (2). Le droit ou l’avantage conféré peut 

très bien être supprimé ou modifié par une des parties contractantes ou par les deux. 

Illustration 4 
P a fait de B le bénéficiaire de la police d’assurance-vie que P a souscrit avec C, aux termes de cette police, P peut 

changer le bénéficiaire souhaité. B a reçu notification de cela et a été informé des termes de la police. P peut modifier le 

bénéficiaire de B à D, mais suite au décès de P, ses exécuteurs testamentaires ne peuvent pas agir ainsi. 

Cependant, si le contrat a pour effet de conférer un droit irrévocable au tiers et que le contenu de ce droit, une fois conféré, ne 

peut pas être modifié par l’une des parties contractantes ou les deux, alors une nouvelle relation juridique naît qui est quelque 

peu différente de la relation contractuelle entre les parties contractantes. C’est une relation entre la partie contractante qui est 

tenue à l’obligation envers le tiers et le tiers qui détient le droit correspondant. Cette relation dépasse, dans de telles 

circonstances, le contrôle des parties contractantes. Les parties contractantes peuvent mettre fin à leur propre relation 

contractuelle par accord à tout moment mais cela n’affectera pas la relation entre l’une d’entre elles et le tiers. Dans certains 

cas, les deux parties contractantes peuvent être tenues à des obligations envers le tiers, mais cela n’affecte pas les principes 

applicables. 

Il serait possible que le droit établisse que les parties contractantes peuvent modifier ou révoquer le droit ou l’avantage, 

même après que celui-ci ait été effectivement conféré et même lorsque, selon ses termes, il était irrévocable, à tout moment 

avant que le tiers l’ait accepté ou ait raisonnablement agi en se fiant à celui-ci. C’est la solution adoptée dans les Principes 

UNIDROIT à l’Article 5.2.5. Cependant, ce n’est pas la solution adoptée dans le présent Article. Ce ne serait pas cohérent 

avec la solution adoptée concernant les droits conférés par les actes juridiques unilatéraux ou, en effet, avec la notion 

générale de « droit », selon laquelle le titulaire d’un droit n’est pas soumis aux caprices des autres. Selon l’approche adoptée 

ici, lorsque les parties veulent être en mesure, ou si l’une d’entre elles veut être en mesure, de révoquer ou de modifier le 

droit ou l’avantage après que le tiers ait reçu notification, cela doit être établi dans leur contrat. 

Illustration 5 
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P a fait de B le bénéficiaire de la police d’assurance-vie que P a souscrit avec C. B a reçu notification de cela et on lui a 

envoyé une copie de la police d’assurance. Celle-ci établit que P peut arrêter de payer les primes d’assurance à tout 

moment et que la valeur de rachat de la police sera ensuite payable à P. Le contenu du droit de B a été déterminé dans le 

contrat. Le droit de B dépendra du fait que P continue de payer les primes. 

Illustration 6 
Les faits sont identiques à ceux de l’Illustration précédente sauf que la police est une police à versement unique et elle 

ne permet pas à P de modifier ses termes ou d’affecter d’une autre manière le droit de B. P a payé la prime unique et B a 

reçu notification de l’avantage conféré et on lui a envoyé une copie de la police d’assurance. Dans ce cas, P et C ne 

peuvent pas révoquer ou modifier le droit de B. Peu importe que B ait accepté le droit ou qu’il ait agi en se fiant à celui-

ci. 

C. Le tiers se fie au droit ou à l’avantage révocable 
Dans certains cas, il n’est peut-être pas clair pour le tiers de savoir si le droit ou l’avantage conféré, en vertu du contrat, est 

entendu comme étant révocable par une des parties contractantes ou par les deux. Dans de tels cas, les exigences de bonne foi 

empêcheront la révocation lorsque le tiers a raisonnablement agi en se fiant au droit. Le paragraphe (3) précise cela, afin 

d’éviter qu’un doute ne naisse. Lorsque, d’un autre côté, il a été précisé au tiers que le droit était révocable, alors le tiers 

supportera le risque d’agir sur la foi de celui-ci. 

Section 4: 
Clauses abusives 

II.–9:401: Caractère impératif des dispositions suivantes 

Les parties ne peuvent écarter l’application des dispositions de la présente section ni y déroger ou en modifier les 
effets. 

Commentaires 
Conformément à cet Article, les dispositions du DCFR relatives aux clauses abusives ont un caractère impératif. Ainsi, les 

parties ne peuvent ni écarter leur application, ni en modifier les effets. D’autres problèmes de contournement des clauses sont 

discutés lors de l’interprétation des dispositions particulières. Par exemple, une clause-type ou une clause de conditions 

générales énonçant que l’autre partie a confirmé que des négociations individuelles ont eu lieu, ne suffit pas à qualifier le 

contenu de la clause contractuelle comme ayant été négociée (cf. voir les commentaires de l’Article II.-1:110 (Clauses 

n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle)). Il convient de remarquer que l’Article II.-9:401 n’a un effet qu’en 

faveur de la partie qui n’a pas proposé la clause abusive, et non en faveur de la personne qui a proposé la clause abusive. Cela 

peut être remarqué, par exemple, dans l’Article II.-9:408 (Effets des clauses abusives) qui établit qu’une clause abusive « est 

dépourvue de caractère obligatoire » à l’encontre de la partie dont elle n’émane pas ». Par conséquent, la clause abusive est 

obligatoire pour la partie dont elle émane. 

II.–9:402: Transparence obligatoire des clauses qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle 

(1) Les clauses qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle doivent être rédigées et communiquées 
de façon claire et compréhensible. 

(2) Dans un contrat entre un professionnel et un consommateur, une clause qui a été rédigée par le 
professionnel en violation de l’obligation de transparence imposée par le paragraphe (1) peut être tenue 
pour abusive de ce seul fait. 

Commentaires 

A. Principe général et champ d’application 
Cet Article, qui est inspiré de l’Article 5, 1ère phrase de la Directive 1993/13/CEE concernant les clauses abusives, exige que 

les clauses qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle soient rédigées et communiquées de façon claire et 

compréhensible. Ainsi, dans le cas de clauses qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation, la partie dont émanent ces clauses 

assume la responsabilité quant à leur qualité. Par conséquent, la partie dont émanent les clauses doit concevoir celles-ci d’une 

manière qui soit assez transparente pour qu’il soit possible à l’autre partie de se familiariser avec le contenu du contrat avant 

la conclusion de celui-ci et d’utiliser les clauses comme une source sûre d’informations avant et pendant la durée de 

l’exécution. Le but de cet Article est d’assurer que l’autre partie peut comprendre sans aide les droits et obligations 

contractuels résultant des clauses contractuelles. 

Alors que l’Article 5, 1ère phrase de la Directive 1993/13/CEE concernant les clauses abusives ne fait référence qu’aux 

clauses écrites, le présent Article n’a pas un champ d’application si limité. Par conséquent, il s’applique à toutes les clauses. 
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Il semble probable que l’Article 5 de la Directive concernant les clauses abusives suppose que les clauses n’ayant pas l’objet 

d’une négociation sont seulement par écrit ou tout au moins la plupart d’entre elles, alors que les clauses orales sont 

seulement envisagées dans le contexte de la négociation. Cependant, l’expérience des États membres montre que les clauses 

orales qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation existent en fait. Étant donné qu’il est encore plus difficile de mémoriser les 

clauses orales, il semble plus cohérent d’appliquer cette disposition à toutes les clauses plutôt qu’aux clauses écrites 

seulement (cf. également les considérants 11 et 20 de la Directive 1993/13/CEE concernant les clauses abusives qui font 

également référence aux contrats oraux). 

B. Langage clair et compréhensible 
Les conditions du paragraphe (1) sont remplies lorsque l’autre partie peut voir, à partir du contrat et de ses clauses, quels sont 

les droits et obligations des parties. Par conséquent, la formulation doit être claire et compréhensible. De même, cela 

s’applique à l’organisation du texte, qui doit garantir que toutes les clauses pertinentes peuvent être reconnues et identifiées 

sans obstacles inutiles. Toute information donné dans les clauses doit être correcte et complète afin qu’aucune d’entre elles ne 

soit trompeuse. 

Illustration 1 
Les conditions générales utilisées par le propriétaire X énoncent que pendant l’hiver, le locataire Y peut avoir besoin de 

« chauffage dans les pièces les plus souvent utilisées ». Conformément à cette clause, il n’est pas clair de savoir quelles 

pièces doivent être chauffées. En supposant que cette situation ne puisse pas être résolue par interprétation, la clause 

n’est pas transparente. Par conséquent, le chauffage doit être fourni soit dans toutes les clauses, soit dans ces pièces qui 

doivent être chauffées en vertu des règles générales. 

Alors que le champ d’application du paragraphe (1) n’est pas limité aux professionnels, les normes de transparence peuvent 

être différentes selon que le contrat soit entre deux professionnels (professionnel à professionnel) ou entre un professionnel et 

un consommateur (professionnel à consommateur). 

Illustration 2 
Dans ses clauses de réservation, la société hôtelière X limite les remboursements aux annulations dans les situations 

couvertes par « les recommandations de l’Association nationale du tourisme et des hôtels ». La clause n’est pas claire 

car l’autre partie n’est pas en mesure de découvrir le champ d’application du droit à un remboursement à partir du 

contrat lui-même. La situation est différente lorsque l’autre partie est une agence de voyages qui doit avoir connaissance 

des « recommandations ». 

C. Sanctions et rapport avec les autres dispositions 
Conformément au paragraphe (2), dans les relations entre un professionnel et un consommateur, une clause contractuelle peut 

être considérée comme abusive pour la simple raison que la clause n’est pas transparente. Par conséquent, lorsqu’une clause a 

été rédigée en violation de l’obligation de transparence imposée dans le paragraphe (1), elle n’est pas obligatoire à l’encontre 

de la partie dont elle n’émane pas (voir l’Article II.-9:408 (Effets des clauses abusives)). Dans les autres cas, l’obligation de 

transparence doit être prise en compte pour déterminer le caractère abusif d’une clause contractuelle (Article II.-9:407 

(Facteurs à prendre en considération pour apprécier l’abus)). Le présent Article est également complété par l’Article II.-3:106 

(Clarté et forme de l’information) qui exige que les informations précontractuelles soient claires et précises et exprimée dans 

un langage simple et intelligible. En outre, l’Article II.-8:103 (Interprétation contre la partie proposant les clauses ou 

dominante) énonce une règle contra proferentem pour les clauses contractuelles qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation 

individuelle. 

II.–9:403: Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnel et consommateur 

Dans un contrat entre un professionnel et un consommateur, une clause (qui n’a pas fait l’objet d’une négociation 
individuelle) est abusive aux fins de la présente section lorsqu’elle émane du professionnel et qu’elle 
désavantage le consommateur de façon significative contrairement aux exigences de la bonne foi. 

Commentaires 

A. Principe général et champ d’application 
Cet Article établit la norme pour un contrôle judiciaire des clauses contractuelles entre un professionnel et un consommateur. 

Le point de savoir si, dans les relations entre professionnel et consommateur, le « contrôle du contenu » ne doit s’appliquer 

qu’aux clauses qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle ou s’il doit également couvrir les clauses ayant fait 

l’objet d’une négociation individuelle, est très controversé. Dans les principes de l’Acquis communautaire préparés par le 

groupe Acquis communautaire (qui ont été utilisés comme modèle pour les présentes règles), le champ d’application relatif à 

l’appréciation du caractère abusif est limité aux clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation. Ainsi, à strictement parler, 

le groupe Acquis communautaire a seulement rédigé des règles relatives à l’appréciation du caractère abusif pour les clauses 

n’ayant pas fait l’objet d’une négociation. Ce groupe n’a pas pris de position quant au contrôle du caractère abusif des clauses 

ayant fait l’objet d’une négociation individuelle. Cependant, la majorité des membres du groupe d’étude sur le Code civil 

européen souhaitait élargir l’appréciation du caractère abusif aux clauses ayant fait l’objet d’une négociation individuelle. Par 
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conséquent, dans la version actuelle de l’Article, les mots « qui n’a pas fait l’objet d’une négociation individuelle » sont mis 

entre parenthèses. Cependant, la conséquence en pratique de cette divergence ne doit pas être surestimée étant donné le fait 

que l’Article II.-1:110 (Clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle) établit une définition très large de ce 

qu’est une clause qui n’a pas fait l’objet d’une négociation individuelle. L’importance pratique de la distinction est encore 

plus réduite par la règle relative à la charge de la preuve dans le paragraphe (4) de cet Article qui énonce que dans les contrats 

entre professionnel et consommateur, le professionnel a la charge de prouver que la clause émanant de lui a fait l’objet d’une 

négociation individuelle. 

B. Consommateur désavantagé de manière significative, contraire aux exigences de bonne 
foi 
L’appréciation du caractère abusif dans le présent Article comprend deux critères : le critère de « contraire aux exigences de 

la bonne foi » et le critère du « désavantage significatif ». Cette structure est inspirée de l’Article 3 de la Directive 

1993/13/CEE concernant les clauses abusives, selon laquelle une clause n’ayant pas fait l’objet d’une négociation 

individuelle est considérée comme abusive « lorsqu’en dépit de l’exigence de bonne foi, elle crée au détriment du 

consommateur un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties déboulant du contrat ». En comparaison 

avec la Directive, la formulation de l’appréciation du caractère abusif a été quelque peu modifiée dans le présent Article. En 

particulier, l’expression « bonne foi » a été remplacée par l’expression « bonne foi et loyauté137 ». Cela permet d’aligner cet 

Article avec les autres dispositions de ce modèle de règles, par exemple l’Article II.-3:301 (Négociations contraires à la 

bonne foi) et l’Article III.-1:103 (Bonne foi) qui utilisent également, dans la version anglaise, cette notion composite. Les 

termes « déséquilibre significatif » ont été remplacés par le groupe de mots « désavantage de façon significative » afin 

d’éviter des incompréhensions possibles, aussi le rapport prix-exécution du contrat peut servir de critère pour déterminer le 

caractère abusif. Le groupe de mots « désavantage de façon significative » précise, qu’un des éléments essentiel de 

l’appréciation du caractère abusif est de comparer la clause contractuelle en question et la règle par défaut qui aurait été 

applicable si la clause n’avait pas été convenue. Autrement dit, la question est de savoir si la clause contractuelle en question 

désavantage de façon significative le consommateur par rapport à la règle par défaut, qui s’appliquerait autrement. Lorsque la 

réponse à cette question est oui, la question suivante est de savoir si c’est contraire à la bonne foi ou s’il y a une justification à 

ce désavantage significatif. Le critère de la bonne foi permet une appréciation très flexible : plus il y a un désavantage de 

façon significative, plus la justification doit être bonne. 

C. Rapport avec les autres dispositions 
Des critères plus concrets pour l’application de l’appréciation du caractère abusif sont établis dans l’Article II.-9:407 

(Facteurs à prendre en considération pour apprécier l’abus). En outre, l’Article II.-9:406 (Exclusions de l’examen de l’abus) 

établit les limites de l’appréciation du caractère abusif. Lorsqu’une clause est considérée abusive en vertu du présent Article, 

conformément à l’Article II.-9:408 (Effets des clauses abusives), elle ne sera pas obligatoire à l’encontre de la partie dont elle 

n’émane pas. 

D’un point de vue plus général, le présent Article peut être interprété comme un dérivé du principe général de bonne foi. 

Ainsi, il est en rapport avec les autres dispositions faisant référence à la bonne foi, par exemple l’Article II.-3:301 

(Négociations contraires à la bonne foi) et l’Article III.-1:103 (Bonne foi). L’Article n’exclut pas l’application de ces autres 

dispositions. Quelquefois, une clause peut être en général conforme aux exigences de bonne foi mais elle peut être invoquée 

dans des situations exceptionnelles et imprévisibles dans lesquelles elle est contraire à la bonne foi. Cependant, des résultats 

ayant un caractère abusif, même s’ils sont limités à certaines situations, constituent un argument de poids selon lequel la 

clause, en tant que telle, est contraire à l’exigence de bonne foi prévue dans le présent Article, notamment lorsque le 

changement de formulation d’une clause peut facilement exclure les effets ayant un caractère abusif de la clause. En outre, 

conformément à l’Article II.-9:407 (Facteurs à prendre en considération pour apprécier l’abus), les tribunaux regarderont 

également quelles étaient les circonstances au moment de la conclusion du contrat afin de déterminer le caractère abusif de la 

clause. 

II.–9:404: Signification du mot « abusive » dans les contrats entre parties non professionnelles 

Dans un contrat entre parties dont aucune n’est un professionnel, une clause n’est abusive aux fins de la 
présente section que si elle fait partie de clauses standardisées émanant de l’une des parties et désavantage 
l’autre de façon significative contrairement aux exigences de la bonne foi. 

Commentaires 

A. Principe général 
Cet Article établit la norme pour le contrôle judiciaire des clauses contractuelles entre des parties, dont aucune n’est un 

professionnel. Cette disposition marque une sorte de position intermédiaire entre l’appréciation du caractère abusif plutôt 

stricte dans les relations entre professionnel et consommateur selon l’Article II.-9:403 (Signification du mot « abusive » dans 

les contrats entre professionnel et consommateur) et l’appréciation du caractère abusif plus libérale dans les relations entre 

professionnels selon l’Article II.-9:405 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnels). Par 

                                                           
137 Voir Note du traducteur sous les commentaires de l’Article I.-1:103 (Bonne foi).  
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conséquent, il associe des éléments des deux autres dispositions. 

B. Champ d’application 
Le champ d’application de cet Article, en ce qui concerne les personnes, est défini de façon négative par l’expression 

« parties dont aucune n’est un professionnel ». Par conséquent, la disposition s’applique aux contrats entre deux 

consommateurs par exemple. Il s’applique également aux contrats entre deux organisations à but non-lucratif qui ne sont ni 

qualifiées de professionnels, ni de consommateurs, étant donné que la notion de consommateurs n’inclut pas les personnes 

morales. Le champ d’application de l’Article est en plus limité en ce qui concerne les clauses standardisées (clauses-types), 

c’est-à-dire aux clauses qui ont été rédigées à l’avance pour plusieurs transactions impliquant différentes parties et qui n’ont 

pas fait l’objet d’une négociation individuelle entre les parties. 

C. Partie désavantagée de façon significative, contraire à la bonne foi 
Les critères de l’appréciation du caractère abusif en vertu de cet Article sont identiques aux critères utilisés dans l’Article II.-

9:403 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnel et consommateur). Ainsi, les commentaires 

pertinents de cet Article s’appliquent en conséquence. Cependant, il convient de garder à l’esprit que dans les cas couverts 

par le présent Article, le « contrôle du contenu » n’est pas justifié par un prétendu pouvoir de négociation inégal entre le 

professionnel et le consommateur mais par la prétendue utilisation de clauses standardisées (clauses-types) rédigées à 

l’avance par une partie qui permet à la partie dont émane ces clauses de restreindre la liberté contractuelle de l’autre partie. 

Cette différence de justification du contrôle judiciaire peut conduire à une différence dans l’application de l’appréciation du 

caractère abusif entre les Articles II.-9 :403 et II.-9:404. 

D. Rapports avec les autres dispositions 
Des critères plus concrets pour l’application de l’appréciation du caractère abusif sont établis dans l’Article II.-9:407 

(Facteurs à prendre en considération pour apprécier l’abus). En outre, l’Article II.-9:406 (Exclusions de l’examen de l’abus) 

établit les limites de l’appréciation du caractère abusif. Lorsqu’une clause est considérée comme abusive en vertu du présent 

Article conformément à l’Article II.-9:408 (Effets des clauses abusives), elle ne sera pas obligatoire à l’encontre de la partie 

dont elle n’émane pas. 

II.–9:405: Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnels 

Dans un contrat entre professionnels, une clause n’est abusive aux fins de la présente section, que si elle fait 
partie de clauses standardisées émanant de l’une des parties et qu’elle est de telle nature que son application 
s’écarte manifestement des bonnes pratiques commerciales contrairement aux exigences de la bonne foi. 

Commentaires 

A. Principe général 
Cet Article établit la norme pour le contrôle judiciaire des clauses dans les contrats entre professionnels. En comparaison 

avec les appréciations du caractère abusif dans les Articles II.-9:403 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre 

professionnel et consommateur) et II.-9:404 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre parties non 

professionnelles), c’est la disposition la plus libérale des trois dispositions relatives au « contrôle du contenu » contractuel. Le 

problème politique de savoir si le contrôle judiciaire des clauses contractuelles doit être étendu aux relations entre 

professionnels est très controversé en soi. Plusieurs États membres ont également un tel contrôle pour les contrats entre 

professionnels. L’Acquis communautaire semble également donner les bases d’une telle extension. Alors que la Directive 

1993/13/CEE concernant les clauses abusives ne s’applique qu’aux contrats entre professionnels et consommateurs, l’Article 

3(3) de la Directive sur les retards de paiement établit les critères pour un contrôle judiciaire de certaines clauses dans les 

contrats entre professionnels (« abus manifeste » par rapport aux « bonnes pratiques commerciales »). Le présent Article 

reflète ces lignes directrices en introduisant un « contrôle du contenu » limité. 

Tel que dans le cas de l’Article II.-9:404 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre des parties non-

professionnelles), le « contrôle du contenu » n’est pas justifié par un prétendu pouvoir de négociation inégal entre les parties 

mais par la prétendue utilisation de clauses standardisées (clauses-types) rédigées à l’avance par une partie qui permet à la 

partie dont émane ces clauses de restreindre la liberté contractuelle de l’autre partie. 

B. Champ d’application 
Le champ d’application de cet Article, en ce qui concerne les personnes, couvre les contrats entre professionnels, c’est-à-dire 

toute personne physique ou morale, indépendamment de son appropriation publique ou privée, qui agit à des fins se 

rapportant au commerce qu’elle exerce pour son compte, à son travail ou à sa profession, même si cette personne n’entend 

pas retirer un profit de cette activité. Tel que dans l’Article II.-9:404 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre 

parties non professionnelles), le champ d’application de cet Article est en plus limité en ce qui concerne les clauses 

standardisées (clauses-types), c’est-à-dire aux clauses qui ont été rédigées à l’avance pour plusieurs transactions impliquant 

différentes parties et qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle entre les parties. Ainsi, les clauses qui ont été 

rédigées à l’avance par une des parties mais seulement pour une seule transaction, ne sont pas soumises au « contrôle du 

contenu » en vertu de cet Article. 
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C. Partie désavantagée de façon significative, contraire aux exigences de bonne foi 
Les critères pour l’appréciation du caractère abusif en vertu de cet Article sont différents des critères utilisés dans les Articles 

II.-9:403 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnel et consommateur) et II.-9:404 (Signification 

du mot « abusive » dans les contrats entre des parties non-professionnelles). Alors que dans ces dispositions, une clause est 

considérée « abusive » lorsqu’elle « désavantage l’autre partie de façon significative », le présent Article exige que la clause 

« s’écarte manifestement des bonnes pratiques commerciales, contrairement aux exigences de bonne foi ». Le fait de faire 

référence à la « bonne foi », qui est le critère commun aux trois pour l’appréciation du caractère abusif, indique que dans les 

trois cas, le « contenu du contrôle » est un dérivé du principe général de bonne foi. Cependant, la norme appliquée dans le 

présent Article est considérablement différente de celle utilisé dans les deux Articles précédents. En effet, en vertu du présent 

Article, une clause est considérée abusive seulement « lorsqu’elle s’écarte manifestement des bonnes pratiques 

commerciales ». Cette norme est tirée de l’Article 3(3) de la Directive sur les retards de paiement. 

Illustration 
Conformément à la clause-type du fournisseur A, celle-ci exclut que le fournisseur puisse compenser sa demande en 

paiement avec celle de l’autre partie. Alors qu’une telle clause serait supposée abusive dans les cas entre professionnel 

et consommateur en vertu de l’Article II.-9:403 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnel 

et consommateur), une compensation peut être exclue dans les contrats entre professionnels afin d’éviter que l’acheteur 

n’invoque une compensation infondée comme moyen pour retarder une procédure. L’acheteur peut élever des demandes 

séparées pour appliquer le droit sur lequel se fonde la compensation, ce qui constitue une charge excessive dans les 

affaires entre professionnels. 

D. Rapport avec les autres dispositions 
Des critères plus concrets pour l’application de l’appréciation du caractère abusif sont établis dans l’Article II.-9:407 

(Facteurs à prendre en considération pour apprécier l’abus). En outre, l’Article II.-9:406 (Exclusions de l’examen de l’abus) 

établit les limites de l’appréciation du caractère abusif. Lorsqu’une clause est considérée comme abusive en vertu du présent 

Article conformément à l’Article II.-9:408 (Effets des clauses abusives), elle ne sera pas obligatoire à l’encontre de la partie 

dont elle n’émane pas. 

II.–9:406: Exclusions de l’examen de l’abus 

(1) Les clauses d’un contrat ne sont pas susceptibles d’être jugées abusives selon la présente section si elles 
sont fondées sur : 
(a) les dispositions de la loi, 
(b) des conventions internationales auxquelles sont parties les États membres, 
(c) ou les présentes dispositions. 

(2) Les clauses d’un contrat qui sont rédigées de façon claire et compréhensible ne sont susceptibles d’être 
jugées abusives ni quant à la définition de l’objet principal du contrat ni quant à l’adéquation du prix à payer. 

Commentaires 

A. Principe général et champ d’application 
Cet Article limite le champ d’application de l’appréciation du caractère abusif en vertu des trois Articles précédents. Il 

contient deux règles d’exclusion différentes. Conformément au paragraphe (1), les clauses contractuelles qui se fondent sur la 

loi ou sur le droit international sont exclues de l’appréciation du caractère abusif. Lorsqu’une clause est identique à une 

disposition de la loi ou à une disposition d’une convention internationale qui est applicable à la relation contractuelle, cela n’a 

pas de sens de contrôler cette clause. Si une telle clause est tenue pour invalide, la disposition (identique) de la loi ou celle 

d’une convention s’applique. Dans ce Chapitre, les appréciations du caractère abusif ne donnent aucun pouvoir pour contrôler 

les dispositions de la loi applicable. 

Conformément au paragraphe (2), les clauses définissant l’objet du contrat et énonçant le prix sont exclues de l’appréciation 

du caractère abusif. Il y a deux raisons justifiant cela. Tout d’abord, le contrôle judiciaire de la qualité des biens ou des 

services ainsi que le contrôle de l’adéquation du prix est incompatible avec les exigences d’une économie de marché. En 

général, le choix des parties de s’engager dans un échange de biens ou de services pour un certain prix sera fait 

individuellement. Par conséquent, il n’y ni la place, ni le besoin d’un contrôle judiciaire. Deuxièmement, un tel contrôle 

exige l’application de critères juridiques qui n’existent pas (pour déterminer l’objet du contrat) ou l’application inappropriée 

et potentiellement contraignante de critères juridiques qui existent effectivement mais qui sont déterminés à partir des clauses 

contractuelles (voir par exemple l’Article II.-9:104 (Détermination du prix) et l’Article II.-9:108 (Qualité)). Ces critères n’ont 

pas vocation à être utilisés à chaque fois qu’une partie prétend que les clauses contractuelles convenues quant au prix ou à la 

qualité sont abusives. 

Cependant, la situation est différente lorsque l’obligation de transparence n’est pas remplie. Dans le cas de clauses qui ne 

sont pas assez transparentes, une décision informée quant aux conditions de marché n’a pas été prise et par conséquent, il est 

approprié d’appliquer un contrôle judiciaire. En outre, il y a un intérêt à éliminer les clauses qui manquent de transparence 

dans les actions collectives. 
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Illustration 1 
Dans ses clauses, la banque X énonce que les actions sont vendues à leur prix côté en bourse avec une commission 

supplémentaire de 1%. La clause n’est pas soumise à une révision de son contenu en vertu de l’Article II.-9:403 

(Signification du mot «abusive» dans les contrats entre professionnel et consommateur) ou de l’Article II.-9:405 

(Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnels). Cependant, si l’on considère que la clause 

manque de transparence, elle peut être révisée en vertu de l’Article II.-9:402 (Transparence obligatoire des clauses qui 

n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle) conformément à l’Article II.-9:406(2). 

B. Clauses fondées sur des dispositions de la loi ou de conventions internationales 
Le paragraphe (1) s’applique aux clauses qui reflètent une disposition identique dans la loi ou dans un instrument 

international à condition, cependant, que cette disposition soit applicable en l’absence de l’existence de la clause 

contractuelle. Lorsque c’est le cas, la clause n’est pas soumise à l’appréciation du caractère abusif en vertu de cette Section. 

Dans le cas de conventions internationales, il n’est pas nécessaire, par conséquent, que tous les États membres soient 

signataires. La disposition ne s’applique qu’aux conventions internationales et non aux instruments privés. 

Illustration 2 
La ligne aérienne X prétend que ses clauses sont fondées sur les recommandations de l’Association internationale du 

transport aérien qui sont en partie fondées sur la Convention de Varsovie et en partie fondées sur la Convention de 

Montréal. Tant que ces clauses sont identiques à ces conventions, l’exception est applicable. Cela ne s’applique pas aux 

autres clauses car le simple reflet des recommandations d’une association privée est insuffisant. 

Il n’est pas nécessaire que la loi ou que la disposition ait un caractère impératif. Le paragraphe (1) exige seulement que les 

clauses contractuelles soient identiques à la loi ou aux conventions internationales de sorte que la clause n’est en fait qu’une 

répétition de la disposition ou de la loi (qui serait autrement applicable). La Common Law, le droit coutumier et la 

jurisprudence ont les mêmes effets que les lois ou conventions. 

C. Les clauses définissant l’objet principal du contrat ou le prix 
Le paragraphe (2) fait référence à la définition de l’objet principal du contrat ou à l’adéquation du prix. L’exception 

concernant l’objet du contrat est relative aux clauses qui identifient et décrivent l’objet du contrat, c’est-à-dire (dans la 

plupart des cas) les biens ou les services devant être livrés. 

Illustration 3 
Dans ses clauses, X, un vendeur de meubles, énonce que la couleur des meubles livrés en fait peut être légèrement 

différente de la couleur vue dans le magasin du vendeur ou dans le catalogue. La clause ne définit pas la couleur (et, 

ainsi, les biens livrés étant l’objet du contrat) mais permet au vendeur de s’écarter de cette définition. La clause est 

soumise à un contrôle. 

L’objet principal du contrat fait référence à l’obligation caractéristique du contrat (cf. Article 4(2) de la Convention de Rome 

sur la loi applicable aux obligations contractuelles). Étant donné que le présent Article est fondé sur la théorie selon laquelle 

l’objet principal du contrat fait l’objet d’une négociation individuelle, lorsque l’autre partie a fait un choix individuel où un 

certain objet a été accepté, la disposition ne s’applique que dans la mesure où ce choix individuel n’a pas été changé ou 

modifié par les clauses contractuelles. Le paragraphe (2) exige une distinction entre la définition de l’objet et les clauses qui 

modifient l’objet déjà défini par les parties. Alors que le premier cas entre dans l’application du paragraphe (2), le second cas 

n’est pas soumis à celui-ci. En outre, le paragraphe (2) ne s’applique pas aux clauses traitant des effets juridiques d’une 

définition, par exemple : les clauses limitant les effets d’une garantie contractuelle. 

De même, cela s’applique aux clauses déterminant le prix. 

Illustration 4 
Dans ses clauses, une entreprise de fabrication énonce que le prix sera déterminé conformément à la liste de prix la plus 

récente après la conclusion du contrat. La clause est soumise à un contrôle car elle donne le droit au fabricant de 

modifier le prix de façon unilatéral. 

II.–9:407: Facteurs à prendre en considération pour apprécier l’abus 

(1) Pour apprécier le caractère abusif d’une clause contractuelle aux fins de la présente section, on doit prendre 
en considération l’obligation de transparence résultant de II – 9:402 (Transparence obligatoire des clauses 
qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle), la nature des biens ou services à fournir en exécution 
du contrat, les circonstances prévalant lors de la conclusion du contrat et les autres clauses du contrat ainsi 
que celles de tout autre contrat dont il dépend. 

(2) Aux fins de II – 9:403 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnel et 
consommateur), les circonstances prévalant lors de la conclusion du contrat comprennent la mesure dans 
laquelle le consommateur dispose d’une réelle possibilité de prendre connaissance de la clause avant la 
conclusion du contrat. 
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Commentaires 

A. Principe général et champ d’application 
Cet Article énonce les critères pour apprécier le caractère abusif dans les Articles II.-9:403 (Signification du mot « abusive » 

dans les contrats entre professionnel et consommateur), II.-9:404 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre 

parties non professionnelles) et II.-9:405 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnels). Alors que 

ces dispositions définissent la norme concernant une clause qui n’est pas abusive, c’est-à-dire « la bonne foi » dans les 

Articles II.–9:403 et II.–9:404 ainsi que les « bonnes pratiques commerciales » dans l’Article II.-9:405, le présent Article 

détermine les facteurs qui doivent être pris en compte pour déterminer le caractère abusif. Le paragraphe (1) contient la règle 

générale qui est applicable à tous les cas d’appréciation du caractère abusif mentionnés ci-dessus. Le paragraphe (2) 

concrétise cette règle relative à l’appréciation du caractère abusif en vertu de l’Article II.-9:403, qui est applicable aux 

contrats entre professionnel et consommateur. 

B. Facteurs devant être pris en compte pour tous les contrats 
La liste des facteurs devant être pris en compte lors de la détermination du caractère abusif d’une clause contractuelle est 

fondée sur l’Article 4(1) de la Directive 1993/13/CEE concernant les clauses abusives. De plus, il a été précisé que la 

transparence de la clause est également incluse dans les facteurs. Il convient de garder à l’esprit que le point de départ et 

l’objet de l’appréciation du caractère abusif est une appréciation abstraite de la clause particulière pertinente en question et 

non « du caractère acceptable dans l’ensemble » de la totalité du contrat. Cependant, d’autres clauses du contrat ou des 

clauses de tout autre contrat duquel dépend le contrat sont également incluses dans l’appréciation. Cependant, cette approche 

ne doit pas compromettre le principe selon lequel l’objet du contrôle concerne chaque clause particulière. Ainsi, en principe, 

chaque clause doit être prise en considération séparément. Le « caractère acceptable dans l’ensemble » de la totalité du 

contrat n’est pas pertinent. Par conséquent, la personne dont émanent les clauses n’a pas la possibilité de justifier une clause 

abusive en incluant d’autres clauses qui sont favorables à l’autre partie à moins qu’il y ait une relation étroite entre l’objet des 

deux clauses et que, par conséquent, la clause favorable constitue une compensation réelle. En particulier, un prix faible ne 

peut pas justifier des clauses abusives à moins que cet arrangement ne soit le résultat d’une négociation individuelle. En 

résumé, la référence aux autres clauses dans le paragraphe (1) signifie seulement que l’effet d’une clause peut être influencé 

par les autres clauses. 

Étant donné que l’appréciation du caractère abusif commence à partir d’une appréciation abstraite d’une clause particulière, 

les « circonstances prévalant lors de la conclusion du contrat » peuvent seulement influencer le résultat de l’appréciation dans 

des cas exceptionnels. Par exemple, lorsque l’appréciation du caractère abusif a pour résultat que la clause en question est à la 

limite entre une clause juste et une clause abusive, la clause peut être considérée comme étant « seulement juste », lorsque la 

partie dont émane la clause a fait un effort particulier pour expliquer les conséquences de la clause à l’autre partie. 

C. Règle supplémentaire pour les contrats entre un professionnel et un consommateur 
Conformément au paragraphe (1), lors de l’appréciation du caractère abusif d’une clause contractuelle, on doit prendre en 

considération l’obligation de transparence résultant de l’Article II.–9:402 (Transparence obligatoire des clauses qui n’ont pas 

fait l’objet d’une négociation individuelle). Ainsi, un des facteurs à prendre en considération est de savoir si la clause a été 

rédigée dans un langage clair et compréhensible. Ce point doit être différencié du point réglementé dans le paragraphe (2), 

selon lequel (dans les cas où il y a un consommateur), un autre facteur pertinent concerne la mesure dans laquelle le 

consommateur dispose d’une réelle possibilité de prendre connaissance de la clause avant la conclusion du contrat. Cette 

règle est fondée sur plusieurs dispositions de l’Acquis communautaire, notamment, l’Annexe I(i) de la Directive 

1993/13/CEE concernant les clauses abusives, l’Article 4(2)(b) de la Directive concernant les voyages, l’Article 3 de la 

Directive concernant les virements transfrontaliers et l’Article 5 de la Directive 2002/65/CE relative à la commercialisation à 

distance de services financiers, qui confirment que cet aspect est une condition essentielle pour déterminer le caractère abusif 

(au moins) dans les contrats entre professionnel et consommateur. 

Le paragraphe (2) énonce une intensification de la règle générale de l’Article II.-9:103 (Clauses n’ayant pas fait l’objet d’une 

négociation individuelle), selon laquelle la personne dont émanent les clauses qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation 

individuelle doit attirer l’attention de l’autre partie sur ces clauses avant la conclusion du contrat. Le paragraphe (2) exige que 

le professionnel fasse davantage, à savoir qu’il donne au consommateur une réelle possibilité de prendre connaissance de la 

clause. 

Illustration 1 
Dans un magasin, il est fait clairement référence aux clauses-types disponibles à la caisse. Une copie de ces clauses est 

attachée à la caisse. Les consommateurs ne peuvent lire ces clauses qu’en étant immédiatement à côté du caissier et non 

pendant qu’ils font la queue. Une fois que le consommateur est arrivé devant le caissier, il n’y a pas assez de temps pour 

lire les clauses, étant donné qu’il y a d’autres clients qui attendent derrière. Les conditions de la règle relative à 

l’introduction générale résultant de l’Article II.–9:103 (Clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle) 

sont remplies car la personne dont émanent les clauses a attiré l’attention de l’autre partie sur les clauses avant la 

conclusion du contrat. Toutefois, les conditions paragraphe (2) du présent Article ne sont pas remplies. 

Il convient de remarquer que les conséquences de l’Article II.–9:103 (Clauses n’ayant pas fait l’objet d’une négociation 

individuelle) et celles du paragraphe (2) du présent Article sont différentes. Lorsque la personne dont émanent les clauses ne 

prend pas de mesures raisonnables pour attirer l’attention de l’autre partie sur ces clauses, elle ne peut pas invoquer les 
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clauses à l’encontre de l’autre partie. Ainsi, les clauses ne font partie du contrat que si l’autre partie le souhaite. Cependant, 

lorsque le professionnel prend des mesures raisonnables pour attirer l’attention du consommateur sur ces clauses, mais que le 

consommateur ne dispose pas d’une réelle possibilité de prendre connaissance de la clause, les clauses font partie du contrat. 

Cependant, le fait qu’il n’y ait pas eu cette possibilité constitue un facteur qui doit être pris en compte lors de l’appréciation 

du caractère abusif de la clause. 

En vertu du paragraphe (2), la personne dont émanent les clauses doit s’assurer que le consommateur a réellement prêté 

attention à ces clauses et qu’elle lui a réellement donné la possibilité de les lire. Une réelle possibilité de lire les clauses est à 

la fois nécessaire et suffisante. Peu importe que le consommateur prenne cette possibilité ou non. 

Illustration 2 
Une boutique en ligne propose des téléphones portables à des clients privés. Le site internet indique un lien hypertexte 

conduisant aux clauses-types avant la conclusion du contrat. Il n’accepte les commandes que si le client confirme qu’il a 

lu les clauses-types. Le client B confirme qu’il les a lues mais en fait il ne les a pas lues. Les conditions du paragraphe 

(2) sont remplies bien que la confirmation de B était inexacte. B avait réellement la possibilité de lire les clauses. 

La condition de la réelle possibilité se rapporte à tous les aspects pertinents de cette possibilité, notamment la disponibilité et 

la lisibilité des clauses. Dans la plupart des cas, il est nécessaire de fournir une version imprimée lisible des clauses avant la 

conclusion du contrat et de donner au consommateur assez de temps pour qu’il lise les clauses avec attention. 

Illustration 3 
Dans un magasin, les clauses-types sont affichées juste à côté du caissier de sorte qu’il est impossible de les ignorer et 

les consommateurs ont la possibilité de les lire. Dans ce cas, les conditions du paragraphe (2) sont remplies. 

Lorsqu’une clause est utilisée dans plusieurs contrats dans une relation continue entre les mêmes parties qui ont toujours 

utilisé le même contrat-type, il est en général suffisant que le consommateur ait eu une réelle possibilité de prendre 

connaissance des clauses au début de la relation. 

II.–9:408: Effets des clauses abusives 

(1) La clause qui est abusive selon la présente section est dépourvue de caractère obligatoire à l’encontre de la 
partie dont elle n’émane pas. 

(2) Si le contrat peut être raisonnablement maintenu sans la clause abusive, les autres clauses restent 
obligatoires pour les parties. 

Commentaires 

A. But et objet 
La disposition énonce les effets juridiques sur les contrats d’une clause abusive. Le paragraphe (1) traite de l’effet du 

caractère abusif sur la clause elle-même. Il a pour conséquence une solution unilatérale, selon laquelle l’autre partie n’est pas 

liée par une clause abusive alors que la personne dont elle émane l’est. Cela signifie qu’il appartient à l’autre partie de 

décider si la clause, indépendamment de son caractère abusif, doit être ou non appliquée. Le paragraphe (2) traite des effets 

du paragraphe (1) sur le reste du contrat. Le contrat reste obligatoire pour les deux parties lorsqu’il peut raisonnablement être 

maintenu sans la clause abusive. Le but de cette disposition est d’écarter la clause abusive afin que l’autre partie ne soit pas 

privée des avantages du contrat et de maintenir le reste du contrat autant que possible. 

B. L’effet du caractère abusif sur la clause considérée abusive 
Conformément au paragraphe (1), une clause qui est abusive est dépourvue de caractère obligatoire pour l’autre partie, c’est-

à-dire pour la partie dont elle n’émane pas. « Dépourvue de caractère obligatoire » signifie qu’aucun effet juridique ne peut 

naître en se fondant sur une telle clause : ni des droits à l’encontre de l’autre partie, ni des exclusions ou des limitations de 

droits ou de moyens de défense de l’autre partie. 

Illustration 1 
Dans ses conditions de vente, un vendeur exclut tout droit de l’acheteur en cas de vice, à l’exception du droit de mettre 

fin à la relation contractuelle. Cependant, un droit de résiliation, même sans donner au vendeur la possibilité de 

remédier au vice, est expressément conféré en vertu de la clause. La clause est dépourvue de caractère obligatoire à 

l’encontre des acheteurs, même dans les contrats entre professionnels, étant donné qu’elle exclut tous les droits de 

demander des dommages et intérêts même en cas de négligence manifeste voire d’intention. Un acheteur fait une 

notification de résiliation. Le vendeur invoque le caractère abusif de la clause, argumentant que l’acheteur n’a pas de 

droit de résiliation qui en découle et que ce dernier doit donner l’occasion au premier de procéder à la réparation ou au 

remplacement. Conformément au paragraphe (1), il est interdit au vendeur d’invoquer le caractère abusif de ses propres 

clauses. La clause est obligatoire pour le vendeur. 

Illustration 2 
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Dans des circonstances identiques à l’Illustration 1, sauf que le vice a été causé par la négligence du vendeur. Le vice a 

pour conséquence que l’acheteur ne peut pas revendre les biens à un tiers. L’acheteur peut demander des dommages et 

intérêts pour perte de profits au vendeur. La clause abusive n’est pas obligatoire pour l’acheteur. 

Cette disposition peut fonctionner sans définir davantage « dépourvue de caractère obligatoire ». « Dépourvue de caractère 

obligatoire à l’encontre de la partie dont elle n’émane pas » signifie que la clause n’a aucun effet juridique à l’encontre de 

cette partie, alors qu’elle peut être invoquée contre la partie dont elle émane, lorsque l’autre partie souhaite agir ainsi. Par 

conséquent, l’autre partie, notamment un consommateur, n’a aucune obligation d’invoquer l’effet dépourvu de caractère 

obligatoire au cours d’une action en justice. Cependant, tel que l’a déclaré la CJCE dans les arrêts Océano Grupo (C-240/98 à 

C-244/98), Cofidis (C-473/00) et Mostaza Claro (C-168/05), un consommateur doit être protégé, même lorsqu’il n’élève pas 

le moyen concernant le caractère abusif de la clause, soit parce qu’il n’avait pas connaissance des droits disponibles, soit 

parce qu’on l’a dissuadé de les appliquer. Par conséquent, lorsque le consommateur ne prend pas expressément une décision 

quant au fait d’être lié ou non par la clause, les tribunaux doivent décider, de leur propre initiative, des conséquences du 

caractère abusif. 

C. Effet du caractère abusif sur le reste du contrat 
Conformément au paragraphe (2), un contrat peut être maintenu sans la clause abusive, lorsque le contenu du reste du contrat 

reste juridiquement viable sans la clause. Cela peut être le cas soit parce que la clause adressait un point qui n’a pas besoin de 

réponse contractuelle, soit parce que le point n’est pas essentiel, soit parce qu’il y a une règle par défaut ou une disposition de 

la loi qui peut combler cette lacune. Ainsi, l’effet non-obligatoire est limité à la clause abusive. Par conséquent, la personne 

dont émanent les clauses ne peut pas invoquer le moyen de défense selon lequel le reste du contrat est moins avantageux pour 

elle pour éviter l’effet obligatoire du reste du contrat. Il appartient à la personne dont émanent les clauses contractuelles de 

fournir des clauses adéquates afin d’éviter cet effet. 

Illustration 3 
X achète des biens au vendeur Y. Les clauses-types de Y incluent le droit général et illimité du vendeur de changer le 

prix énoncé dans le contrat. La clause n’a pas de force obligatoire. Cependant, le contrat peut être maintenu sans la 

clause abusive. Le vendeur ne peut pas prétendre qu’il est plus contraignant d’être lié au prix initial et que le contrat 

n’aurait pas été conclu sans la clause invalide : il peut y avoir une exception selon les doctrines du droit général des 

contrats, par exemple : la bonne foi en raison de conséquences lourdes, qui s’appliquent. 

Un contrat ne peut pas être maintenu sans la clause abusive lorsque cette clause est essentielle au contrat et ne peut pas être 

remplacée en faisant référence à des règles par défaut ou aux dispositions applicables. 

II.–9:409: Clause imposant une juridiction exclusive 

(1) La clause d’un contrat entre un professionnel et un consommateur est abusive aux fins de la présente 
section si elle émane du professionnel et si elle impose, pour tous les litiges naissant du contrat, la 
compétence exclusive du tribunal du lieu où le professionnel est domicilié. 

(2) Le paragraphe (1) ne s’applique pas lorsque le tribunal choisi est également celui du lieu où le 
consommateur est domicilié. 

Commentaires 

A. Contexte et objet 
Cet Article est fondé sur l’arrêt de la CJCE C-240/98 – Oceano Grupo, selon lequel une clause imposant une juridiction 

exclusive pour tous les litiges naissant d’un contrat entre un professionnel et un consommateur qui prévoit la compétence 

exclusive du tribunal du lieu où le professionnel est domicilié, est une clause abusive selon l’Article 3 de la Directive 

1993/13/CEE concernant les clauses abusives. 

L’Article ne traite pas de l’admissibilité au niveau procédural des clauses attributives de juridiction. Il traite seulement de la 

question de leur validité contractuelle. Il s’applique aux clauses attributives de juridiction qui sont incluses dans le contrat 

ainsi qu’aux accords séparés. Il ne fait pas la différence entre les clauses traitant des juridictions internationales et celles 

traitant des juridictions nationales. Lorsque la clause prévoit que la juridiction est celle où le professionnel est domicilié, elle 

est considérée comme abusive. 

B. Rapport avec les autres clauses attributives de juridiction et avec le Règlement Bruxelles I 
La disposition n’exclut pas que les autres clauses attributives de juridiction, par exemple : les clauses attribuant la 

compétence à un tribunal éloigné, entrent dans le champ des Articles II.-9:404 (Signification du mot « abusive » dans les 

contrats entre parties non professionnelles), II – 9:405 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre 

professionnels) et II.-9:410 (lettre (p)). De même, cela peut s’appliquer aux clauses compromissoires (cf. CJCE arrêt C-

168/05 – Elisa María Mostaza Claro contre Centro Móvil Milenium SL). 

Dans les affaires internationales, les Articles 15 à 17 du Règlement Bruxelles I peuvent s’appliquer. Selon l’Article 17, un 
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professionnel peut conclure avec un consommateur un accord relatif à l’attribution de compétence par des conventions (i) 

postérieures à la naissance du différend, ou (ii) qui permettent au consommateur de saisir d’autres tribunaux que ceux 

indiqués à la présente section, ou (iii) qui, passées entre le consommateur et son cocontractant ayant, au moment de la 

conclusion du contrat, leur domicile ou leur résidence habituelle dans un même État membre, attribuent compétence aux 

tribunaux de cet État membre, sauf si la loi de celui-ci interdit de telles conventions. Étant donné que la formulation du 

paragraphe (1) couvre seulement les cas (i) et (ii), le paragraphe (2) précise qu’une clause attributive de juridiction qui 

prévoit le cas (iii) n’est pas interdite par cette disposition. 

Illustration 1 
Dans ses clauses-types de contrats de consommation, le professionnel A déclare : « tous les litiges nés du contrat ou 

dans le contexte de celui-ci sont soumis à la compétence exclusive des tribunaux de notre domicile ». Cette clause n’est 

pas valide. 

Illustration 2 
Dans les contrats utilisés pour les consommateurs domiciliés dans le même État membre X que le professionnel, la 

clause énonce : « Tous les litiges nés du contrat ou dans le contexte de celui-ci sont soumis à la compétence exclusive 

des tribunaux de X ». La clause ne donne pas de préférence aux tribunaux du domicile du professionnel ; elle garantit 

seulement que les tribunaux de l’État X resteront compétents si le consommateur quitte le pays après la conclusion du 

contrat. La clause est valide. 

II.–9:410: Clauses présumées abusives dans les contrats entre professionnel et consommateur 

(1) Une clause d’un contrat entre un professionnel et un consommateur est présumée abusive aux fins de la 
présente section lorsqu’elle émane du professionnel et qu’elle : 
(a) exclut ou limite la responsabilité du professionnel en cas de mort du consommateur ou de dommages 

corporels causés à celui-ci, résultant d’un acte ou d’une omission de ce professionnel, 
(b) exclut ou limite de façon inappropriée les moyens, y compris la compensation, que peut exercer le 

consommateur à l’encontre du professionnel ou d’un tiers en cas d’inexécution par le professionnel 
d’obligations nées du contrat, 

(c) lie le consommateur par une obligation soumise à une condition dont la réalisation dépend de la seule 
volonté du professionnel, 

(d) permet au professionnel de conserver les sommes versées par le consommateur lorsque celui-ci 
décide de ne pas conclure le contrat ou de ne pas exécuter une obligation en résultant, sans prévoir le 
droit pour le consommateur de percevoir une indemnité d’un montant équivalent de la part du 
professionnel dans la situation inverse, 

(e) impose au consommateur qui n’exécute pas ses obligations de payer une indemnité d’un montant 
disproportionnellement élevé, 

(f) autorise le professionnel à se rétracter d’un contrat ou à mettre fin à la relation contractuelle de façon 
discrétionnaire sans donner la même faculté au consommateur, ou autorise le professionnel à 
conserver les sommes versées pour des services non encore fournis dans le cas où le professionnel se 
rétracte ou met fin à la relation contractuelle, 

(g) autorise le professionnel à mettre fin sans un préavis raisonnable à une relation contractuelle à durée 
indéterminée, sauf en cas de motif grave. La présente disposition n’affecte pas les clauses d’un contrat 
de services financiers lorsqu’il y a une raison valable, dès lors qu’il est prévu que le fournisseur est tenu 
d’en d’informer immédiatement son ou ses cocontractants, 

(h) proroge automatiquement un contrat à durée déterminée à défaut d’expression d’une volonté contraire 
du consommateur, dès lors que la clause impose une date limite déraisonnablement éloignée de la fin 
du contrat, 

(i) autorise le professionnel à modifier unilatéralement les termes du contrat sans raison valable et 
spécifiée dans le contrat. La présente disposition n’affecte pas les clauses par lesquelles le fournisseur 
de services financiers se réserve le droit de modifier sans préavis le taux des intérêts à payer par le 
consommateur ou à celui-ci, ou le montant des autres frais des services financiers, lorsqu’il y a une 
raison valable, dès lors que le fournisseur est tenu d’informer le consommateur dès que possible et que 
le consommateur est libre de mettre fin à la relation contractuelle avec effet immédiat. La présente 
disposition n’affecte pas non plus les clauses par lesquelles le professionnel se réserve le droit de 
modifier unilatéralement les conditions d’un contrat à durée indéterminée, dès lors que le professionnel 
est tenu d’informer le consommateur avec un préavis suffisant et que ce dernier est libre de mettre fin à 
la relation contractuelle, 

(j) autorise le professionnel à modifier unilatéralement sans raison valable les caractéristiques des 
marchandises, des biens ou des services à fournir, 

(k) prévoit que le prix des marchandises ou autres biens est déterminé au moment de la livraison, ou 
autorise le professionnel à augmenter le prix sans donner au consommateur le droit de se rétracter au 
cas où le prix augmenté serait trop élevé par rapport au prix convenu lors de la conclusion du contrat. 
La présente disposition n’affecte pas les clauses d’indexation dès lors qu’elles sont valides, à condition 
que la formule de variation du prix soit explicitement décrite, 

(l) accorde au professionnel le droit de déterminer si les marchandises, les biens ou les services fournis 
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sont conformes aux stipulations du contrat ou lui confère le droit exclusif d’interpréter une quelconque 
clause de celui-ci, 

(m) limite l’obligation du professionnel de respecter les engagements pris par ses mandataires ou 
subordonne ses engagements au respect d’une formalité particulière, 

(n) oblige le consommateur à exécuter toutes ses obligations lors même que le professionnel n’exécuterait 
pas les siennes, 

(o) permet au professionnel la cession du contrat sans l’accord du consommateur lorsque cela 
engendrerait une diminution des garanties données à ce dernier, 

(p) supprime ou restreint l’exercice d’actions en justice ou des voies de recours par le consommateur, 
notamment en renvoyant celui-ci à des procédures d’arbitrage non couvertes par des dispositions 
légales, en limitant indûment les moyens de preuve à sa disposition ou en reportant sur lui la charge de 
la preuve incombant au professionnel, 

(q) autorise un professionnel, lorsque ce qui a été commandé n’est pas disponible, à fournir un équivalent, 
sans avoir expressément informé le consommateur de cette possibilité et du fait que le professionnel 
doit assumer le coût de la restitution de ce que le consommateur a reçu en raison du contrat si ce 
dernier exerce son droit de rétractation. 

(2) Les sous-paragraphes (g), (i) et (k) ne sont pas applicables aux : 
(a) transactions concernant des valeurs mobilières, instruments financiers et autres produits et services 

dont le prix est lié aux fluctuations d’un cours ou d’un indice boursier ou d’un taux de marché financier 
qui échappent au contrôle du professionnel, 

(b) et aux contrats portant sur l’achat ou la vente de devises, de chèques de voyage ou de mandats 
internationaux libellés en devises. 

Commentaires 

A. Contexte et objet général 
Le présent Article contient la liste des clauses qui constituent typiquement un grave désavantage pour un consommateur. Par 

conséquent, ces clauses sont supposées être abusives dans les contrats entre professionnel et consommateur lorsque cette 

clause émane du professionnel. L’objet de cette liste non-exhaustive est de donner des exemples de clauses qui sont 

typiquement abusives en vertu de l’Article II.-9:403 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnel et 

consommateur). Mis à part quelques différences linguistiques mineures, la liste est plus ou moins une répétition de l’Annexe 

de la Directive 1993/13/CEE concernant les clauses abusives, avec deux exceptions notables. Premièrement, la référence 

dans le paragraphe (1) lettre (i) de l’Annexe aux clauses dont le consommateur n’a pas pu avoir réellement la possibilité de 

prendre connaissance avant la conclusion du contrat a été retirée de la liste, étant donné que la disposition est suffisamment 

reflétée dans l’Article II.-9:407 (Facteurs à prendre en considération pour apprécier l’abus). Deuxièmement, certaines 

exceptions listées dans le paragraphe 2 de l’Annexe ont été introduites dans les clauses listées elles-mêmes. 

B. « Liste grise » à la place de « liste indicative » ou « liste noire » 
Le caractère général de la liste a été modifié. Alors que la liste de l’Annexe de la Directive 1993/13/CEE est seulement 

indicative, la liste du présent Article DCFR est, selon le modèle de plusieurs États membres, une « liste grise » de clauses qui 

sont supposées être abusives. La question de savoir s’il serait même mieux que certains éléments de la « liste grise » soient 

insérés dans une « liste noire » en ce sens qu’une telle clause ne peut être justifiée par aucun moyen et n’est, ainsi, pas valide, 

même dans cas très exceptionnels, est seulement d’ordre politique. Une clause qui pourrait être insérée dans la liste noire peut 

être une clause qui exclut ou limite la responsabilité d’un professionnel en cas de décès ou de dommages corporels causés à 

un consommateur (cf. paragraphe (1)(a)). Toutefois, cet exemple montre qu’il peut y avoir des exceptions (par exemple : des 

clauses limitant strictement la responsabilité en vertu du droit relatif à la responsabilité extracontractuelle pour dommage). 

Par conséquent, ce modèle de règles n’insère pas de clauses dans une liste noire sauf dans le seul cas de l’Article II.-9:409 

(Clause imposant une juridiction exclusive) qui renvoie à un arrêt précis de la CJCE. Toutefois, même cette très courte « liste 

noire » comportant seulement un élément sur la « liste » en vertu de l’Article II.-9:409 montre les désavantages d’une 

approche si stricte, étant donné qu’il a été nécessaire de préciser l’exception dans le paragraphe (2). Par conséquent, la « liste 

grise », qui est seulement présomptive, semble être, en général, l’approche la plus favorable et la plus flexible, même dans les 

cas où les clauses ne peuvent être justifiées que dans des cas très exceptionnels. 

C. Liste des exemples 
La liste des exemples de clauses abusives contient, entre autres, des clauses excluant la responsabilité du professionnel en cas 

de dommages corporels infligés par le professionnel ou une limitation ou une insertion de moyens contractuels importants en 

cas d’inexécution ou des clauses qui donnent tout le contrôle au professionnel en ce qui concerne le « si » l’obligation est 

exécutée et le « comment » elle le sera. 

Illustration 1 
Conformément à ses clauses-types, le professionnel A limite sa responsabilité aux cas d’intention et de négligence 

manifeste. La clause s’applique à toutes les sortes de dommages de sorte que les cas de décès ou de dommage corporel 

sont inclus. La clause entre dans le champ du paragraphe (1)(a) étant donné que X limite sa responsabilité en ce qui 

concerne les décès et les dommages corporels liés à une simple négligence. 

Illustration 2 



  189/1450 

Les clauses-types d’une société de bus, B, énoncent que les trajets prévus sont sujet à annulation sans préavis. Les 

clauses ont vocation à s’appliquer même si le passager a un ticket avec une réservation pour un trajet particulier. Le 

paragraphe (1)(c) s’applique car le droit d’annulation n’est pas limité à certains cas tels que la force majeure, 

l’impossibilité etc. 

Illustration 3 
L’électricien C fournit des installations électriques pour des habitations. Afin d’être indemnisé des efforts de 

l’estimation initiale des coûts, les clauses de C énoncent d’une manière assez transparente qu’un acompte est exigé pour 

les coûts d’un devis et qu’ils ne seront pas remboursés si aucun contrat n’est conclu. Lorsqu’on lui demande d’estimer 

un certain projet, C informe les clients potentiels de cette clause mais refuse toute négociation concernant ce point. 

Techniquement, cette clause entre dans le champ du paragraphe (1)(d) étant donné que l’électricien peut conserver les 

sommes versées par le consommateur sans donner à celui-ci le droit équivalent dans la situation inverse. Cependant, 

dans ces circonstances, il est clair pour un consommateur que le devis n’est pas gratuit. Bien que la clause constitue 

techniquement une clause qui n’a pas fait l’objet d’une négociation individuelle, la situation est similaire au 

consentement libre. Le consommateur est suffisamment informé des coûts du devis et est d’accord pour ces clauses, 

d’une manière qui est similaire à un contrat séparé. A condition que ce soit le cas, la clause peut être considérée 

acceptable bien qu’elle entre dans le champ du paragraphe (1)(d). 

Même si une clause n’entre pas dans le champ d’un des exemples contenu dans le paragraphe (1), la liste des exemples peut 

fournir une certaine orientation lors de l’appréciation du caractère abusif de la clause en vertu de l’Article II.-9:403 

(Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnel et consommateur) étant donné que les exemples du 

présent Article peuvent être considérés comme des déclarations de principes plus généraux sanctionnant le caractère abusif. 

Illustration 4 
Les clauses d’une agence de voyages énoncent que les touristes peuvent être exclus d’un circuit à forfait lorsque l’un 

des fournisseurs (par exemple : hôtel ou transport) demande à l’agence de voyage de le faire. La clause n’entre pas dans 

le champ du paragraphe (1)(g) étant donné que le contrat de circuit à forfait ne constitue pas un contrat à durée 

indéterminée ; la clause n’est pas non plus couverte par un autre sous-paragraphe du paragraphe (1). Cependant, le 

paragraphe (1)(g) peut être vu comme une déclaration du principe selon lequel le fait de mettre fin à une relation 

contractuelle exige une raison suffisante, appropriée aux circonstances. Le seul souhait d’un des fournisseurs ne suffit 

pas à cette fin : par conséquent, la clause doit être tenue pour abusive en vertu de l’Article II.-9:404 (Signification du 

mot « abusive dans les contrats entre parties non professionnelles). 

C. Interprétation des exemples 
Certains exemples listés dans le présent Article comprennent des termes qui nécessitent un pouvoir discrétionnaire des juges, 

par exemple « raisonnable », « déraisonnable », « raison valable », « disproportionnellement » ou « inapproprié ». Dans un 

tel cas, le pouvoir discrétionnaire du juge n’existe que dans un sens affaibli (weaker sense) (concernant cette expression, voir 

Dworkin, Prendre les droits au sérieux (Taking Rights seriously), Cambridge/Mass. (1978), p.31), qui signifie que les juges 

ne doivent pas suivre leurs propres normes subjectives mais développer une jurisprudence objective afin de donner du sens à 

ces dispositions. 

Illustration 5 
Les clauses-types du vendeur A énoncent « qu’une compensation à l’encontre de nos prétentions est exclue, à moins 

qu’elle ne soit fondée sur une demande reconventionnelle reconnue dans la décision finale du tribunal ». La question de 

savoir si la clause est couverte par le paragraphe (1)(b) dépend de l’interprétation du mot « inapproprié » dans ces 

dispositions. Les tribunaux doivent développer un arrêt fiable interprétant cette clause. Dans ce contexte, les tribunaux 

devraient prendre en considération le fait qu’il y a d’autres cas dans lesquels l’existence d’une demande 

reconventionnelle est évidente, par exemple, lorsque le vendeur ne conteste pas la demande reconventionnelle ou que 

les moyens de défenses du vendeur concernant la demande reconventionnelle ne sont évidemment pas fondés. Par 

conséquent, une telle clause doit être considérée contraire au paragraphe (1)(b). 

Livre III 
Obligations et droits correspondants 

Chapitre 1: 
Généralités 

III – 1:101: Objet du Livre 

Le présent Livre s’applique, à défaut de disposition contraire, à toutes les obligations faisant l’objet des présentes 
dispositions, qu’elles soient contractuelles ou non, et aux droits à l’exécution correspondants. 
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Commentaires 

A. Généralités 
Ce chapitre passe des règles concernant les contrats et autres actes juridiques aux règles concernant l’exécution des 

obligations et droits correspondants. Les obligations et droits correspondants doivent être dans le champ prévu par les 

modèles de règles mais, comme il est clairement fait par le prochain article, n’a pas besoin de résulter d’un contrat. 

B. Portée limitée 
La portée du présent livre est limitée par le champ d’application prévu par ces règles comme un entier. Cela signifie qu’il 

n’est pas prévu qu’il s’applique, par exemple, aux droits et obligations de droit public, aux droits et obligations du droit de la 

famille, aux droits et obligations du droit du travail ou du droit du sol. Beaucoup d’obligations non contractuelles – par 

exemple, les obligations de payer les taxes ou les contributions de sécurité sociale, ou les obligations de soumettre des 

rapports et des résultats – sont par nature de droit public et par conséquent, au-delà de la portée prévue de ces règles. La 

législation imposant des obligations peut-être attendue pour régler les modalités d’exécution et les conséquences de 

l’inexécution. Evidemment, rien ne peut arrêter le législateur, en imposant une obligation de toute sorte, en adoptant des 

règles similaires à celles du présent livre ou en créant des dispositions par référence ou par analogie sur des sujets tels que le 

lieu d’exécution et la date d’exécution et les recours pour inexécution. Mais le champ d’application prévu par le présent livre 

est ce qui pourrait-être appelé les obligations traditionnelles du droit patrimonial du domaine du droit privé, et les droits 

correspondants. 

Les systèmes juridiques ne renvoient pas tous à de telles obligations sous ce nom. Ils peuvent, par exemple, parler de 

« responsabilité » en paiement de dommages et intérêts du préjudice causé à un autre plutôt qu’ « une obligation » de faire 

ainsi. Mais en pratique les modalités de la responsabilité – par exemple, là où les dommages et intérêts doivent être payés, ou 

bien les intérêts payables – sont ensuite régies par les mêmes règles, ou des clauses parallèles, ainsi appliquées pour des 

obligations contractuelles. Il semble mieux d’utiliser seulement le mot « obligation » par rapport aux cas où, en tant que sujet 

de droit privé, une personne doit effectuer l’exécution d’une certaine sorte à une autre. 

C. Des obligations, par rapport aux devoirs 
Le présent livre ne contient aucune règle générale relative à des devoirs, tandis qu’il en contient qui portent sur des 

obligations. Ainsi, par exemple, les règles normales d’inexécution d’une obligation ne s’appliquent pas pour la violation du 

devoir moral de ne pas porter préjudice à d’autres personnes, intentionnellement ou négligemment, sans justification. C’est 

seulement lorsqu’un dommage juridique pertinent se produit que naît l’obligation de réparation. Les circonstances dans 

lesquelles l’obligation naît sont fixées dans le livre sur la responsabilité non contractuelle de dommages causés par d’autres. 

La façon dans laquelle l’obligation tombe pour être exécutée est aussi déterminée dans ce livre lorsque c’est nécessaire mais 

certains aspects n’ont pas besoin d’y être traité parce qu’ils sont couverts par les règles générales de ce livre. 

D. Des obligations, plutôt que des obligations contractuelles 
Si le présent livre ne s’applique pas uniquement aux obligations et droits contractuels correspondants, de bonnes raisons 

existent. Ce n’est pas seulement les obligations contractuelles qui doivent être exécutées ou qui peuvent ne pas être 

exécutées. Ce n’est pas seulement les droits contractuels qui sont prescrits après une certaine période de temps. Ce n’est pas 

seulement les droits contractuels qui peuvent être cédés. Dans de nombreuses situations, les relations juridiques entre deux ou 

plusieurs parties, vont être régies par un ensemble de droits et obligations réciproques, ils ne proviennent pas tous d’un 

contrat. En ce qui concerne toutes sortes d’obligations, des règles sont nécessaires. Cela a déjà été reconnu dans le texte des 

principes du droit européen des contrats, où, malgré le nom, de nombreux articles, en particulier la partie III, s’appliquent aux 

droits et obligations en général. 

Les obligations auxquelles ce présent livre s’applique incluent, par exemple, les obligations naissant de promesses 

unilatérales ou d’engagement, les obligations précontractuelles, les obligations, naissant en vertu de la loi, en paiement de 

dommages et intérêts pour le préjudice causé à d’autres, les obligations, naissant en vertu de la loi, de la gestion d’affaires, et 

les obligations, naissant en vertu de la loi, de reverser un enrichissement sans cause. Dans ce dernier cas les obligations 

seront généralement la restitution du bien ou de payer l’équivalent en argent. Dans tous ces cas, la question qui peut se poser 

est celle de la modalité d’exécution. Quand et où, par exemple, l’obligation de reverser un enrichissement doit-elle être 

exécutée ? Et parmi toutes ces questions se pose aussi le sens de l’inexécution, et des recours en inexécution. Quelquefois, 

ces sujets sont traités de façon spécifiques dans des lieux spécifiques mais c’est bénéfique de ne pas avoir à répéter les 

défauts de règles standards dans chaque disposition pour une obligation non contractuelle. 

Il y a cependant, quelques dispositions qui s’appliquent seulement pour les obligations contractuelles –comme indiqué par les 

termes « sauf disposition contraire ». Elles sont clairement identifiées. Evidemment, de telles dispositions prévalent à la règle 

générale. (I.-1 :102 (Interprétation et développement) paragraphe (5).) 

III.-1 :102 : Définitions 

(1) L’obligation consiste pour une partie à une relation juridique, le débiteur, à être tenue d’exécuter ce qu’elle 
doit à l’autre partie, le créancier. 
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(2) L’exécution d’une obligation consiste pour le débiteur à faire ce qu’il doit faire ou à ne pas faire ce qu’il ne 
doit pas faire en vertu de l’obligation. 

(3) L’inexécution d’une obligation consiste en tout défaut d’exécution, qu’il bénéficie ou non d’une exonération, y 
compris le retard dans l’exécution et toute exécution non conforme aux termes de l’obligation. 

(4) Une obligation est réciproque par rapport à une autre obligation si : 
(a) l’exécution de cette obligation est due en contrepartie de l’exécution de l’autre, 
(b) c’est une obligation visant à faciliter ou accepter l’exécution de l’autre obligation, 
(c) ou elle est si clairement liée à l’autre obligation ou à son objet que l’exécution de l’une peut 

raisonnablement être considérée comme dépendant de l’exécution de l’autre. 
(5) Les termes d’une obligation peuvent résulter d’un contrat ou d’un autre acte juridique, de la loi ou d’un usage 

ou d’une pratique juridiquement obligatoire, ou encore de l’injonction d’un tribunal ; et de façon semblable 
pour les termes régissant un droit. 

Commentaires 

A. « Obligation » 
Il est nécessaire de définir le terme « obligation » parce que dans les législations nationales et la littérature juridique le mot 

est utilisé avec au moins deux significations différentes. Quelquefois, il est utilisé, comme ici, comme un corrélatif du droit 

d’exécution – le côté du débiteur de la relation juridique entre le débiteur et le créancier. L’expression « droits et 

obligations » est très fréquemment trouvée. Quelquefois le mot « obligation » est utilisé pour indiquer la relation juridique, 

entre le débiteur et le créancier, dans son entier. Cet usage, bien que traditionnel et parfaitement respectable, apparaît moins 

fréquemment dans les instruments juridiques modernes européens et internationaux. Les principes du droit européen des 

contrats utilisent, par exemple, le mot « obligation », dans le premier sens du terme, de façon prédominante. Une obligation 

est exécutée ou inexécutée. L’une n’exécute pas une relation. La chose importante du point de la vue de la rédaction, est celui 

de faire un choix clair et de le fixer. Le paragraphe (1) de cet article définit « l’obligation » dans le premier des deux sens 

mentionnés. 

Selon la définition du paragraphe (1) une obligation présuppose une relation juridique et est dû à un créancier particulier. 

C’est l’un des critères qui distingue, conformément à ces règles, une obligation d’un devoir. Une personne a un devoir si cette 

personne est contrainte de faire quelque chose, en accord avec une norme de conduite applicable (voir annexe 1). Un devoir 

ne présuppose pas une relation juridique et ne doit pas être dû à un créancier spécifique. Cela peut-être par exemple, le devoir 

d’être un bon citoyen ou le devoir de ne pas nuire à autrui sans aucune justification, mais cela pourrait ne pas être une 

obligation au sens duquel le terme est utilisé ici. Une autre différence est qu’il y a normalement, en principe, un recours en 

cas d’inexécution de l’obligation. Sauf indication contraire, les recours normaux en cas d’inexécution sont disponibles. Il n’y 

a pas nécessairement un recours ou une sanction pour la violation d’un devoir. Il s’ensuit dès lors que ces règles imposent un 

devoir, plutôt qu’une obligation, ils énoncent la sanction, en cas de violation d’un devoir. Les recours normaux pour 

inexécution d’une obligation ne seront pas toujours automatiquement appliqués. 

Les renvois au « débiteur » dans ces règles sont pour la personne qui doit une obligation, que le contenu de l’obligation soit 

ou non le paiement en argent (une obligation monétaire). Cela rend possible à son tour, sans risque de méprise, d’utiliser les 

termes « débiteurs » et « créanciers » dans des dispositions postérieures plutôt que « débiteur » et « créanciers », qui ne sont 

pas des termes anglais communs et qui ne peuvent pas créer de confusion. 

Si une situation particulière donne naissance à une obligation ou est seulement une représentation (qui pourrait donner lieu à 

divers recours si c’est faux) il sera alors question de formulation et d’interprétation. Une situation concernant la conformité 

de x à y devrait, par exemple, être une simple représentation de x qui se conforme vraiment à y, ou la promesse d’une 

obligation de payer une certaine somme si x n’est pas conforme à y. 

B. « Exécution » 
Le principal objet de cette définition est d’ôter tout doute possible sur la question de savoir si l’ « exécution » peut 

s’appliquer seulement à l’obligation de faire quelque chose, avec quelques mots comme « abstention » utilisé pour 

l’obligation de ne pas faire quelque chose. La définition précise que l’ « exécution » couvre des obligations positives et 

négatives. 

C. « Inexécution » 
Selon le système adopté à travers ces règles l’inexécution d’une obligation est tout manquement à l’exécution d’une 

obligation. Il y a un concept unitaire d’inexécution. Dans le cas d’une obligation de recevoir ou d’accepter l’exécution de 

l’autre partie, le manquement à une exécution peut prendre la forme d’un refus d’accepter l’exécution. L’inexécution n’est 

pas limitée à un manquement total d’exécution. L’inexécution peut consister en une exécution défectueuse (par exemple une 

exécution qui n’est pas conforme aux conditions régulant les obligations) ou à un manquement au moment où l’exécution est 

due, c’est une prestation qui est effectuée trop tôt, trop tard ou jamais. 

L’inexécution est utilisée pour toute non-exécution, excusée ou non. La conséquence de cela est que quand un recours est 

possible seulement pour inexécution injustifiée, cela doit-être mis au clair. 
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Même s’il y a ou non inexécution, cela va dépendre des conditions régulant l’obligation et des faits. Une distinction est 

souvent faite entre l’obligation d’obtenir un résultat (l’obligation de résultat) et l’obligation de déployer tout effort 

raisonnable pour faire quelque chose ou d’utiliser les moyens raisonnables ou de prendre soin en faisant quelque chose 

(« obligation de moyen »). Dans le cas précédent il y aura inexécution seulement si les efforts raisonnables n’ont pas été faits, 

ou si les moyens ou soins raisonnables n’ont pas été pris. Beaucoup de variations sont possibles selon le degré de l’effort, du 

soin ou du moyen requis. 

D. « Réciproque » 
Certaines règles s’appliquent, et certains recours en inexécution sont disponibles, seulement dans le cas des obligations 

réciproques. C’est le cas pour les règles sur l’ordre d’exécution et pour les recours en suspension d’exécution. Dans le 

contexte contractuel la notion d’obligation réciproque est aussi importante dans le recours en résolution pour inexécution 

essentielle. De façon générale, la distinction pertinente ici n’est pas entre les obligations contractuelles et non contractuelles. 

Ce serait faux de supposer que toutes les obligations contractuelles sont réciproques et que toutes les obligations non 

contractuelles ne sont pas réciproques. Il peut y avoir un contrat dans lequel seulement une des parties a des obligations, 

l’autre partie n’étant même pas obligée d’accepter l’exécution. Et il peut y avoir un contrat dans lequel il y a différents lots 

d’obligations, les obligations d’une partie dans un lot n’étant pas réciproque aux obligations de l’autre partie présentes dans 

un autre lot. Inversement, il peut y avoir des obligations réciproques qui naissent de contrats séparés dans une série de 

contrats interdépendants entre les mêmes parties. Il peut même y avoir des cas où l’obligation non contractuelle et 

l’obligation contractuelle peuvent-être réciproques. Par exemple, l’obligation d’une promesse unilatérale peut-être la 

contrepartie d’une obligation contractuelle. Et il peut y a voir des cas où deux obligations non contractuelles sont réciproques. 

Par exemple, les deux parties peuvent être enrichies ou désavantagées par le même contrat. Les deux peuvent avoir 

l’obligation de reverser l’enrichissement. Chaque obligation est la contrepartie de l’autre. Pour faire court, les obligations 

réciproques n’ont toutes les deux pas besoin d’être contractuelle et, si elles sont contractuelles, elles n’ont pas besoin d’être 

nées du même contrat. 

Il ne devrait pas être supposé que c’est seulement en cas de transactions commerciales compliquées qu’il y a un mixte d’ inter 

relations d’obligations contractuelles et non contractuelles. C’est souvent dans le cas de transactions ordinaire. Un exemple 

commun est la combinaison des droits et obligations sous une garantie unilatérale et des droits et obligations contractuels. Un 

autre doit être, selon les termes actuels, la commune devise commerciale annoncée par le slogan « pour un acheté, le 

deuxième offert ». N’importe quelle réalité économique d’une telle situation, doit être dans certains cas, juridiquement 

analysé comme une combinaison d’un contrat et d’une promesse unilatérale, avec des obligations réciproques pour chacun. 

Et les consommateurs peuvent-être dotés d’obligations non contractuelles réciproques. Par exemple, si un consommateur 

évite un contrat, la loi sur l’enrichissement sans cause pourrait donner lieu à des obligations réciproques entre le 

consommateur et le magasin. 

La définition de « réciproque » couvre non seulement l’obligation d’exécution, laquelle est due en échange de l’exécution de 

la première obligation, mais aussi une obligation de faciliter ou d’accepter l’exécution de la première obligation et une 

obligation qui est liée de façon évidente à la première obligation ou à son objet que l’exécution de l’une peut raisonnablement 

être considérée comme dépendante de l’exécution de l’autre. Les exemples de cette dernière catégorie peuvent être 

l’obligation de faire quelque chose seulement si l’autre partie exécute une obligation de fournir certaines informations ou de 

payer certaines dépenses ou de rendre certains biens. Un cas typique est lorsqu’il y a une obligation de rendre le bien 

seulement si le coût relatif à sa garde et sa protection provenant du dommage sont payés. 

E. « Les termes réglementant une obligation » 
La seule raison pour avoir cette définition est que les expressions « termes règlementant une obligation » ou « termes 

règlementant un droit » ne sont pas si familiers aux expressions « termes du contrat » et peuvent créer certaines incertitudes. 

La définition précise le fait que les termes règlementant une obligation ou un droit correspondant peuvent être dérivés d’un 

contrat ou un autre acte juridique, à partir d’une loi, à partir d’un ordre du tribunal ou d’un usage ou d’une pratique juridique. 

III.- 1 :103 : Bonne foi et utilisation équitable 

(1) Chacun est tenu d’agir conformément aux exigences de la bonne foi en exécutant une obligation, en 
exerçant un droit à l’exécution, en se prévalant d’un moyen visant à sanctionner l’inexécution ou en défense 
contre un tel moyen, ou en exerçant un droit de mettre fin à une obligation ou une relation contractuelle. 

(2) Ce devoir ne peut être exclu ou limité contractuellement. 
(3) La violation de ce devoir ne donne pas directement droit aux moyens sanctionnant l’inexécution d’une 

obligation mais elle peut interdire à son auteur d’exercer ou de se prévaloir d’un droit ou d’un moyen en 
demande ou en défense dont il aurait autrement disposé. 

Commentaires 

A. Bonne foi 
Cet article détermine un principe de base. La bonne foi est requise dans l’exécution des obligations, dans l’exercice des droits 
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de l’exécution, en poursuivant ou défendant les recours pour inexécution ou en exerçant le droit de terminer une obligation ou 

une relation contractuelle. 

Comme cela va apparaître dans les notes, un devoir général de bonne foi n’est pas reconnu à travers toutes les législations des 

États Membres. Cependant, ceux qui ne le reconnaissent pas explicitement ont fréquemment des règles spécifiques qui 

produisent des résultats similaires. Cela justifie l’adoption d’un devoir général de bonne foi dans ces règles. Cependant les 

rédacteurs de la législation européenne devraient noter que dans les législations qui ne reconnaissent pas un devoir général de 

bonne foi, la législation ne va pas être renforcée par un tel devoir et les juges ne vont pas toujours développer des règles 

spécifiques pour obtenir le même résultat. S’il est souhaité que la règle législative soit soutenue par la condition que les 

parties agissent de bonne foi, par exemple, pour empêcher l’évasion de la règle, il peut être sage d’orthographier ceci dans la 

législation elle-même, ou d’inclure au moins des dispositions spécifiques pour empêcher ces formes d’évasion qui peuvent 

être prévues. 

L’article utilise le terme « devoir » plutôt que le terme « obligation » en raison de la nature plutôt vague, supplémentaire et 

généralisée de ce qui est prévue par les parties et parce que les recours ordinaires pour inexécution d’une obligation ne sont 

pas directement disponibles – cependant ils peuvent être indirectement disponibles si le principe de bonne foi donne 

naissance à une disposition tacite ou implicite du contrat. Voir le paragraphe (3). 

B. Nature du devoir 
L’expression composée « de bonne foi» renvoie à une conduite standard caractérisée par l’honnêteté, la franchise et la 

considération pour les intérêts de l’autre partie de la transaction ou de la relation en question. Voir le I.-1 :103 (Bonne foi et 

utilisation équitable) et les commentaires de cet article. 

C. Le rôle du devoir de bonne foi 
Le rôle du devoir de bonne foi sous cet article doit être distingué des rôles plus larges du concept de bonne foi qu’ils doivent 

jouer sous d’autres articles. Nous avons déjà vu que le principe de bonne foi doit jouer un rôle important dans l’interprétation 

et le développement de ces règles comme un entier et dans le remplacement de leurs dispositions. Le concept est significatif 

aussi dans l’interprétation des contrats et autre actes juridiques et la constatation des tacites accords des termes et la création 

des termes implicites pour le remplacement des dispositions du contrat. Dans ce contexte élargi, l’ordre de suivre le principe 

de la bonne foi est vers le juge ou l’interprète. Dans le présent contexte, comme pour le précédent article imposant un devoir 

de négocier conformément au principe de la bonne foi, l’ordre est adressé aux parties. 

Le rôle du devoir sous cet article doit aussi être distingué du rôle historique que le devoir a déjà joué en déterminant 

l’existence et le contenu de règles de lois spécifiques. L’application particulière de la demande de la bonne foi apparaît dans 

des dispositions spécifiques, tel que le devoir pour une partie de ne pas négocier un contrat avec aucune réelles intentions de 

parvenir à un accord avec l’autre partie, de ne pas révéler d’information confidentielle donnée par l’autre partie au cours des 

négociations, et de ne pas exploiter injustement la dépendance de l’autre partie, l’inquiétude économique et autre point faible. 

La bonne foi peut aussi être utilisée pour étayer les droits du débiteur pour pallier à une exécution défective ; le droit du 

débiteur de refuser de faire l’exécution spécifique d’une obligation contractuelle si ceci impliquerait des efforts et des 

dépenses irraisonnables ; et la condition que le créancier doive limiter autant que possible tout préjudice dû à l’inexécution de 

l’obligation du débiteur, réduisant ainsi le montant des dommages. 

Le rôle du devoir sous ce présent article est de servir comme un guide général et direct pour les parties. Son objet est de 

donner des effets dans les négociations juridiques des normes communautaires de décence et d’équité. La loi attend des 

parties qu’elles agissent en conformité avec la condition de la bonne foi. Les conséquences de la violation de ce devoir seront 

discutées plus tard. Cela peut être sérieux. 

D. La règle de loi obligatoire 
Le paragraphe (2) prévoit que le devoir ne peut pas être exclu ou limité selon le contrat ou autre acte juridique. En effet, 

comme il a été dit auparavant, ces règles ne peuvent rien créer d’obligatoire. Cette disposition sert seulement comme 

indication pour tout législateur adoptant le principe, on pourrait attendre de lui, d’envisager de le rendre obligatoire. 

Ce qui est en conformité avec la bonne foi va, cependant, dépendre dans une certaine mesure, avec ce qui a été vu dans les 

contrats. Ainsi, les parties doivent être d’accord sur le fait que même s’il y a une violation technique par l’une des parties, 

l’autre partie a le droit de refuser l’exécution, quand, par exemple, lorsque les représentants des parties peuvent déterminer 

une violation technique mais pas si cela est un détail ou non. 

E. Effets de la violation 
Le paragraphe (3) prévoit que cette violation du devoir ne provoque pas directement un moyen visant à sanctionner 

l’inexécution d’une obligation mais peut empêcher la personne en violation d’exercer ou de compter sur un droit, d’exercer 

un recours ou un recours en défense que cette personne voudrait bénéficier. Le mot « empêcher » ne signifie pas que la 

personne est entièrement exclue: un empêchement partiel ou une restriction peut être suffisant dans certains cas. 

Le mot « directement » est significatif. Si la bonne foi a résulté d’une disposition tacite ou implicite d’un contrat ou un autre 

acte judiciaire, en effet, cette disposition prendra effet comme pour toute autre disposition. Si ce terme impose une obligation, 
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et qu’ensuite l’inexécution de cette dernière va déclencher tous les recours possibles habituels. Il y a ici une décision 

politique. Il aurait été possible de prévoir pour une obligation (plus que pour un devoir) d’agir en conformité avec la bonne 

foi et d’y attacher les conséquences normales de l’inexécution de cette obligation, incluant la possibilité d’un ordre pour une 

exécution spécifique ou une distinction des dommages. Cependant, en utilisant le filtre d’une disposition implicite, donne 

peut-être plus de poids à l’autonomie des parties et laisser moins de marche de manœuvre aux juges pour tenir une des parties 

coupables des dommages là où les parties se sont pliées aux termes du contrat. Il est clair que la fonction des juges est 

d’utiliser le devoir de bonne foi pour combler les silences lorsque c’est nécessaire mais de ne pas utiliser le devoir pour 

corriger ou entraîner le contrat en le faisant plus juste que les parties elles-mêmes espéraient. De plus, les moyens normaux 

visant à sanctionner l’inexécution d’une obligation ne semblent pas toujours approprié à la violation du devoir d’agir en 

conformité avec le principe de bonne foi. L’idée d’une décision irréfutable de justice à une partie, sujette à des sanctions qui 

doivent être sévères, d’agir justement pourrait rendre confus le rôle de la loi et de la morale. Ainsi, le recours à une exécution 

suspendue d’une obligation réciproque ne semble pas avantageux dans ce domaine. Une des parties ne devrait pas être 

capable de dire « Je ne vais pas exécuter mon obligation d’agir honnêtement jusque ce que vous exécutiez votre obligation 

d’agir honnêtement.» 

D’autres articles de ces règles prévoient des indemnités pour des préjudices subis par une fraude, une exploitation injuste ou 

un mauvais usage d’informations confidentielles. Dans la plupart des cas il y aura aussi eu une violation du devoir de bonne 

foi. Il y a aussi un chevauchement entre le devoir de bonne foi et l’obligation pour les parties de coopérer tel que faciliter 

l’exécution de l’obligation. La violation de cette obligation peut aussi provoquer la naissance de paiement en dommages et 

intérêts. 

Une conséquence de ce devoir de bonne foi est qu’il peut empêcher la personne en violation de prendre l’avantage sur une 

disposition contractuelle ou d’une règle dans un sens où, étant donné les circonstances, serait inacceptable au vu du principe 

de bonne foi. Le langage du contrat donne a une partie un droit qui ne peut être forcé. Ainsi, même si un contrat prévoit 

qu’un certain type d’inexécution d’une obligation est vue comme essentielle, un créancier ne sera pas nécessairement autorisé 

à mettre un terme au contrat à cause d’une insignifiance complète et d’une faille hors de propos pour l’exécution dans le sens 

requis. 

Le principe de bonne foi couvre aussi les situations dans lesquelles une partie sans bonnes raisons tient une cérémonie. 

Illustration 1 
Dans une offre pour B, A précise qu’afin que soit effective l’acceptation de B, il doit l’envoyer directement au siège de 

la société de A où elle doit être reçu dans les huit jours. Un employé de B néglige cette déclaration et envoie 

l’acceptation au bureau de A qui le transfère immédiatement au siège de la société qui est reçu quatre jours plus tard. Il 

serait contraire à la bonne foi de A de compter sur un détail pour nier le contrat. 

Le principe couvre le comportement malhonnête d’une des parties. 

Illustration 2 
Le contrat entre A et B prévoit que A doive prendre des mesures judiciaires contre A dans les deux ans à compter de 

l’exécution finale de B si A veut rendre responsable B pour ses défauts en exécution. Quelque temps avant la date 

d’expiration de la période imposée, A peut découvrir un défaut sérieux dans l’exécution de B et notifie B de son 

intention de réclamer des dommages et intérêts. B utilise des manœuvres dilatoires afin de décourager A. A plusieurs 

reprises B assure à A qu’il n’a aucune raison de se sentir concerné. B entreprend d’examiner l’affaire, et insiste sur le 

fait que l’enquête sera faite avec attention. Quand, après l’expiration de la date limite, A perd patience et attaque en 

justice B, B invoque la durée limitée. Parce qu’il n’a pas agi de bonne foi, B ne peut pas compter sur un délai de temps. 

Dans les longues relations, comme les locations, les agences, les distributeurs, les partenariats et les emplois et les 

assurances, le concept de bonne foi a une signification particulière en tant que guide de comportement des parties. Il est à la 

base de nombreuses règles spéciales, par exemple dans la partie du livre IV traitant avec les agences commerciales, les 

franchises et les distributeurs, incluant les règles de poursuite ou de fin de relations contractuelles (voir IV.E.-2 :301 (contrat 

pour une période définie) et dans le IV. E.-2 :302 (contrat pour une période indéfinie) mais a un rôle important à jouer même 

dans les domaines pas spécialement réglés. 

III.-1 :104 : Coopération 

Le débiteur et le créancier sont tenus de coopérer l’un avec l’autre pour l’exécution de l’obligation du débiteur au 
moment et dans la mesure qui peuvent être raisonnablement attendus. 

Commentaires 

A. Terminologie 
L’article renvoie à une « obligation » de coopérer plutôt qu’un « devoir » de coopérer parce que la politique dans ce cas est 
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que ce sont les recours normaux pour inexécution d’une obligation qui doivent être formés. Voir le commentaire G. Les 

principes du droit des contrats européens terminent indirectement ce résultat en prévoyant premièrement qu’il y avait un 

devoir de coopérer (Article 1 :202) et ensuite en prévoyant que l’inexécution d’une obligation contractuelle incluait un défaut 

de coopérer afin de donner plein effet au contrat. (Article 1 :301). Il ne devrait pas être vu, cependant, comme un choix 

délibéré d’une approche compliquée non nécessaire. La vérité est que les principes ne se distinguaient pas clairement entre 

les devoirs et les obligations. 

B. L’obligation de coopérer 
Là où un débiteur est tenu d’une obligation, le débiteur et le créancier ont chacun l’obligation subsidiaire de coopérer avec 

l’autre lorsque cela peut être raisonnablement attendu pour l’exécution de l’obligation du débiteur. Cela peut être vu comme 

une application particulière du devoir de bonne foi. 

L’obligation de coopérer inclut l’obligation d’autoriser le débiteur d’exécuter et ainsi gagner tous fruits de l’exécution. 

Illustration 1 
A Hambourg S accepte de vendre à B des biens à Londres au prix fob établi à Hambourg. B échoue à désigner un navire 

pour porter les biens. Une telle défaillance constitue l’inexécution de l’obligation de B selon le contrat de vente et 

enfreint aussi cet article en empêchant S de l’exécution de sa propre obligation d’expédier les biens et ainsi gagner le 

prix du contrat. S peut mettre fin à la relation contractuelle et recouvrir des dommages et intérêts. 

Illustration 2 
B contracte avec O pour la construction d’un bureau pour O. O ne demande pas de permis de construire, or il est 

clairement de sa responsabilité de l’obtenir, et cela pourrait être invoqué, B ne peut donc pas commencer les travaux de 

construction. Ainsi, O enfreint les dispositions de cet article, si le contrat avec B impose une obligation expresse 

d’exécuter la demande de permis de construire. O n’a aucun recours contre B pour ne pas avoir construit l’immeuble et 

est tenu de coopérer avec B pour l’inexécution de l’obligation. 

Une partie au contrat doit informer l’autre partie si l’autre partie qui exécute le contrat ne peut pas savoir qu’il y a un risque 

de nuire à une personne ou des biens. 

Illustration 3 
Le sous-traitant S du pays A va envoyer une équipe pour exécuter l’obligation contractuelle de S au contractant C, qui 

vient aussi du pays A, pour assister à la construction d’une digue dans le pays Y. C apprend que le gouvernement du 

pays Y détient des citoyens du pays A comme otage, trouvé dans le pays Y, afin d’exercer une pression sur le 

gouvernement du pays A et relâcher quelques citoyens de Y qui ont été retenu en A pour cause de terrorisme. C a 

l’obligation d’informer S du risque pris en envoyant une équipe dans le pays Y. L’obligation de coopérer peut être 

particulièrement importante au vu de l’obtention d’une licence ou de permission sur lesquelles l’exécution de 

l’obligation première dépend. II y aura souvent des dispositions tacites ou implicites sur de tels sujets mais en l’absence 

d’une telle disposition, l’obligation de coopérer joue pleinement. 

C. Empêchement à l’exécution 
L’inexécution de l’obligation de coopérer peut prendre la forme d’empêchement d’exécuter la principale obligation. 

L’empêchement de l’exécution peut provenir ou bien de l’inexécution d’une obligation spécifique imposée par une partie au 

contrat ou par la loi (telle que l’obligation pour l’acheteur des biens d’accepter la livraison) ou bien provenant d’autres actes 

qui a un effet de prévention ou d’empêcher l’exécution par l’autre partie. Par exemple le refus d’une des parties d’accepter 

l’exécution constitue une violation de l’obligation de coopérer là ou l’autre partie à un intérêt à accepter l’exécution. 

Illustration 4 
S contracte pour faire quelque chose qui nécessite l’accès au terrain de B. S a un intérêt certain dans le fait d’exécuter 

son obligation contractuelle. Cependant B refuse d’accepter l’exécution et refuse l’accès à S. Ceci constitue 

l’inexécution de l’obligation de coopérer de B. 

D. Droit de refuser l’exécution 

Une partie peut dans certaines circonstances refuser l’exécution de sa propre obligation jusqu’à ce que l’autre partie l’ait 

exécuté. Ceci inclut le droit de suspendre l’exécution de l’obligation de coopérer. 

E. La coopération requise seulement dans la limite raisonnable de qui peut être attendue 

Une obligation absolue de coopérer afin de faciliter l’exécution de la principale obligation irait trop loin et pourrait, par 

exemple, interférer avec une allocation contractuelle d’obligations. C’est pourquoi l’obligation est de coopérer seulement 

quand et à la mesure de ce qui peut être raisonnablement attendu pour l’exécution de l’obligation du débiteur. Il y a, par 

exemple, des cas où la coopération ne peut raisonnablement être attendue tant que l’autre partie n’a pas fait le premier pas. 

Illustration 5 

Les faits sont comme dans l’illustration 1 sauf que S a le droit d’expédier les biens durant les mois de juillet et août. B 

ne doit pas réserver de bateaux tant qu’il n’a pas reçu de notification de S de la période à laquelle S décide d’expédier 
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les biens. 

F. Les effets du manquement à l’exécution de l’obligation de coopérer. 

Le manquement à l’exécution de l’obligation de coopérer a les mêmes effets que le manquement à l’exécution de toute autre 

obligation contractuelle et fait appel aux divers recours prescrits pour inexécution de l’obligation contractuelle. Ces recours 

incluent des exécutions spécifiques. Ainsi, par exemple, si X a besoin d’accéder au terrain de Y afin d’exécuter son 

obligation provenant d’un contrat conclu entre eux et si Y refuse l’accès sans raison valable, X peut obtenir une injonction du 

tribunal afin de contraindre Y a autorisé l’accès au terrain. Il doit être vu, cependant, qu’il existe des restrictions générales sur 

le recours aux exécutions spécifiques qui peuvent être particulièrement pertinentes conformément à l’obligation de coopérer. 

Par exemple, une personne ne peut être forcée d’accepter les services ou travail de caractère personnel. 

III.-1 :105 : Non-discrimination 

Le chapitre 2 (Non-discrimination) du Livre II s’applique avec les adaptations appropriées à : 
(a) l’exécution d’une obligation de donner accès ou de fournir des marchandises, biens ou services qui sont à la 

disposition du public, 
(b) l’exercice d’un droit d’obtenir l’exécution de telles obligations ou d’exercer ou de défendre aux moyens 

sanctionnant l’inexécution de telles obligations, 
(c) l’exercice d’un droit de mettre fin à de telles obligations. 

Commentaires 
Cet article est nécessaire parce que les dispositions dans le chapitre 2 (non- discrimination) du livre II s’appliquent seulement 

aux contrats et actes juridiques et non pas aux obligations et droits correspondants provenant d’eux. Il est clair, cependant, 

que le chapitre sur la non-discrimination est aussi important vis-à-vis de l’exécution des obligations pertinentes et l’exercice 

de l’exécution des droits correspondants que vis-à-vis d’un tel point comme la décision initiale de conclure ou de ne pas 

conclure un contrat. C’est le même raisonnement pour la décision de terminer une telle obligation. 

Sur le contenu de l’article, voir les commentaires dans les articles du livre II. Chapitre 2 (Non-discrimination). 

III.-1 :106 : Droits et obligations conditionnels 

(1) Les clauses régissant un droit ou une obligation peuvent stipuler son caractère conditionnel en le faisant 
dépendre d’un événement futur et incertain, soit en différant sa prise d’effet jusqu’à ce que l’événement 
arrive (condition suspensive), soit en la résiliant lorsque l’événement arrive (condition résolutoire). 

(2) Le droit ou l’obligation sous condition suspensive prend effet lorsque la condition se réalise. 
(3) Le droit ou l’obligation sous condition résolutoire s’éteint lorsque la condition se réalise. 
(4) Lorsqu’une partie, contrairement au devoir de bonne foi ou à l’obligation de coopération, intervient à son 

avantage sur la réalisation ou la non-réalisation d’une condition, celle-ci est réputée réalisée ou non réalisée 
au profit de l’autre partie. 

(5) Lorsqu’une obligation contractuelle ou une relation prend fin par la réalisation d’une condition résolutoire, les 
restitutions sont régies par les dispositions du chapitre 3, section 5, sous-section 4 (Restitution), avec les 
adaptations appropriées. 

Commentaires 

A. Besoin de disposition 
La majeure partie de cet article n’est pas nécessaire pour le propos essentiel. Il découle déjà du principe de l’autonomie des 

parties que les parties contractantes peuvent faire un droit ou une obligation, ou l’ensemble de droits et obligations dans son 

entier ont évolué dans leurs relations contractuelles, ou en effet tout autre résultat, conditionnel à l’apparition ou la non 

apparition d’un évènement futur incertain. Et il va sans dire que le législateur peut faire de même. En l’absence de 

dispositions contraires, une disposition prévoyant qu’un droit ou une obligation puisse prendre effet, ou aurait cessé de 

prendre effet, lors de l’apparition d’un évènement qui n’aurait pas d’effet rétrospectif. Donc, les trois premiers paragraphes 

de l’article n’énoncent rien en substance. Cependant, ils sont, utiles dans le but d’établir une terminologie consacrée aux 

conditions suspensives et résolutoires. Le paragraphe (4) a un effet suspensif. Il est vu par la suite. 

B. Sens de « conditionnel » 
Un droit ou une obligation est conditionnel s’il est sujet à la condition « si ». Soit il devient effectif « si » quelque chose 

survient ou il cesse d’être effectif « si » quelque chose survient. Le « quelque chose » doit être un évènement futur incertain. 

Illustration 1 
Le gouvernement de Betteravie a suspendu pour une durée indéterminée toutes les exportations de sucre de betterave de 
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ses ports. Un contrat exige du vendeur qu’il expédie les betteraves le 31 juillet si, à cette date, l’embargo de l’export a 

cessé. C’est une condition suspensive affectant le vendeur. 

Illustration 2 
Sous un accord de partenariat commercial, un jardinier et un ingénieur d’eau acceptent de développer un terrain pour un 

parc de loisir si l’écologie le permet. C’est une condition suspensive affectant l’obligation des deux parties. 

Une obligation peut dépendre de l’apparition d’un évènement certain même si la condition est exprimée négativement et 

réfère à la non-occurrence de l’évènement. 

Illustration 3 
Un contrat de vente de sucre de betterave de valeurs fob du port du pays de Betteravie prévoit que l’obligation de 

livraison du vendeur dépend du gouvernement de Betteravie n’introduisant pas de restrictions d’exportations sur le 

sucre de betterave avant la date de livraison fixée. Ici, l’évènement incertain est l’introduction de la restriction. 

L’obligation de délivrance du vendeur à la bonne date est soumise à la condition résolutoire. Elle prendra fin si le 

gouvernement introduit des restrictions d’exportation avant cette date. 

C. Un évènement incertain 
L’essence d’une condition, au sens de cet article, est son caractère incertain. Cette incertitude provient d’un évènement 

externe dont les parties contractantes ou autres relations juridiques peuvent dans certains cas être capables d’influencer mais 

ne les contrôlent pas. La référence à un « évènement futur incertain » n’est pas prévu pour couvrir l’exécution ou 

l’inexécution du débiteur de sa propre obligation prévue dans le contrat. Les conséquences de « cette action» par un débiteur 

de l’exécution ou de l’inexécution des obligations du débiteur sont réglées par les dispositions régulant les obligations et les 

règles qui prévoient les recours pour inexécution et non pas par le paragraphe (4) du présent article. Par l’exercice de la 

diligence normale, une partie peut aider à provoquer l’accomplissement d’une condition suspensive ou prévenir l’apparition 

d’une condition résolutoire. Par exemple, dans un contrat pour l’exportation de biens l’obligation du vendeur peut être 

conditionnelle à l’obtention de la licence d’exportation. Cela peut être soumis à un quota ou à un autre système 

discrétionnaire de contrôle opéré par les autorités. L’obtention d’une licence d’exportation peut être déterminée par la 

diligence et les compétences du candidat montrées auprès des autorités. L’obligation de délivrance des biens du vendeur est 

néanmoins soumise à l’obtention de la licence. 

Quelques conditions, cependant, vont être fortement subordonnées à la volonté de l’une des parties comme pour signifier un 

manque total d’engagement contractuel par cette partie et ainsi l’absence d’un accord contractuel. Par exemple, une société 

peut dire qu’elle va faire quelque chose ou payer une somme d’argent si, elle choisit de faire ça pour une question de pure 

discrétion. Ce n’est pas une obligation conditionnelle: ce n’est pas une obligation du tout. De telles conditions arbitraires 

doivent être distinguées des conditions valides où l’obligation de l’une des parties est dépendante de la volonté de l’autre. Un 

vendeur, par exemple, doit pouvoir fournir de la matière première à un acheteur au prix établi dans le cas où l’acheteur décide 

d’accepter l’offre d’un tiers pour acheter des biens manufacturés par l’acheteur. 

D. Un évènement futur 
Une obligation peut sembler dépendre d’un évènement passé dans les cas où les parties ne savent pas si l’évènement s’est 

produit. L’incertitude concernant les évènements passés peut jouer un rôle vital dans la formation des droits et obligations, 

même dans un monde où la communication est rapide. Néanmoins, sur une réelle interprétation de la situation, ce n’est 

souvent pas sur le passé que se forment les bases de la condition mais sur la future publication ou la disponibilité 

d’information concernant l’évènement. 

Illustration 4 
A est d’accord pour acquérir de B un nombre de parts dans la société C si les profits nets de C dans l’année financière 

précédente ont atteint un chiffre minimum déclaré. Au moment de l’accord, on ne sait pas si le profit a atteint le chiffre. 

Les précédents profits de C vont être connus seulement lorsque l’acompte aura été finalisé. L’obligation de A sera 

soumise à l’interprétation comme conditionnel d’un évènement futur incertain- si la quantité de bénéfices nets mis en 

évidence dans les comptes finaux atteint le chiffre déclaré. 

E. La loi en vigueur 
Un droit ou une obligation peut dépendre de la conformité à la loi du pays qui n’est pas la loi applicable à l’obligation. 

Illustration 5 
Un contrat pour l’exportation du travail artistique de Pictoria prévoit que l’obligation du vendeur dépend de la légalité 

de l’exportation et de la conformité avec la loi de Pictoria en vigueur, qui n’est pas la loi régissant le contrat. La loi 

pictorienne requiert une licence d’exportation. L’obligation du vendeur dépend toutefois de l’accord par les autorités 

pictoriennes de la licence 

Dans l’illustration ci-dessus le vendeur peut être sous une obligation contractuelle séparée, expresse ou implicite, pour 

obtenir la licence ou l’usage de la diligence normale pour obtenir la licence et peut-être en violation de cette obligation, au 

contraire de l’obligation de délivrance, si l’obtention de la licence est un échec. 
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F. Conditions suspensives et résolutoires 
Dans le cas d’une condition suspensive, le créancier peut ne pas demander l’exécution du débiteur dont l’obligation est 

suspendue, cela modifierait la base de l’affaire. Ceci n’empêche pas un débiteur d’encourir sa responsabilité pour inexécution 

anticipée selon les règles de ce sujet. 

Comme pour le cas des conditions suspensives (voir illustration 1 et 2 ci-dessus), une condition résolutoire peut caractériser 

les obligations de l’une ou des deux parties. 

Illustration 6 
Un contrat de vente de cinq expéditions hebdomadaires séparées de 10 000 bois de bouleau russes standards pour être 

expédié d’un port du nord de la Russie, prévu pour les futures obligations des parties selon le contrat qui va à sa fin si, 

contrairement aux attentes, le port est fermé par la glace avant que toute les expéditions aient été faites. Le port est 

bloqué par la glace après que quatre chargements aient été faits. Les obligations des parties étaient soumises à la 

condition résolutoire. Concernant la dernière expédition, la condition a été accomplie. Le vendeur n’est plus engagé à 

effectuer la dernière expédition et l’acheteur n’est plus tenu de la payer. 

G. Effets de la réalisation des conditions 
Le rôle exprimé dans les paragraphes (2) et (3) de l’article attribue un effet futur (ou ex nunc) à la réalisation des conditions à 

moins que ce ne soit prévu autrement. C’est le règle par défaut le plus simple. Une règle donnant un effet rétrospectif à la 

réalisation de la condition serait sujette à des exceptions significatives. 

L’exemple suivant est l’effet de la réalisation dans le cas d’une condition suspensive. 

Illustration 7 
Un contrat de vente pour une maison à Bordeaux prévoit que l’obligation de vendre du vendeur est soumise à la 

nomination de ce dernier à un haut poste de fonction publique d’État à Paris à une date établie. Le vendeur est dûment 

nommé. 

C’est seulement lorsque le rendez-vous est fait que l’obligation du vendeur de vendre sa maison prend effet comme une 

obligation sans condition. Avant cela, il y a seulement une obligation conditionnelle. 

L’exemple suivant est l’effet de la résolution dans le cas d’une condition résolutoire. 

Illustration 8 
Un transporteur contracte avec un fermier pour transporter de l’eau par camion jusqu’à la ferme pendant quatre 

semaines mais cette obligation doit s’arrêter si la sécheresse locale venait à prendre fin durant cette période. Selon le 

contrat, le fermier paie des charges de transport 30 jours après chaque livraison. 

La fin de la sécheresse dans les quatre semaines met fin à l’obligation de transport. Cependant, le fermier, reste attaché au 

paiement des charges pour la livraison faite avant la fin de la sécheresse. Ces charges ne sont pas concernées par les 

conditions : elles augmentent à chaque livraison même si payables à l’avenir. 

Les problèmes concernant la récupération de l’argent ou le paiement des biens ou la livraison, dans l’attente que la condition 

soit accomplie ou pas, doivent être résolus par les dispositions réglant les obligations significatives. Par exemple, il doit être 

dit de façon expresse que la caution doit être acquise ou renvoyée. Si le problème n’est pas réglé il sera résolu par les règles 

du Chapitre 8 qui traitent de telles affaires, généralement en rapport avec les obligations qui s’éteignent après leurs 

exécutions. 

H. Interférence 
Le paragraphe (4) traite de la situation dans laquelle le débiteur ou le créancier intervient dans l’évènement afin d’empêcher 

une condition d’être accomplie ou de provoquer l’accomplissement, en violation du devoir de bonne foi ou de l’obligation de 

coopérer. Cela donne une option à l’autre partie de traiter la condition comme accomplie ou non accomplie comme peut-être 

le cas. 

Illustration 9 
L’autorisation de licence d’un pack de logiciel par D à E, est convenue entre les parties qu’elle soit subordonnée à 

l’approbation professionnelle du pack, par un ingénieur informatique indépendant. D est favorable au contrat mais E ne 

l’est pas. Malgré les craintes professionnelles de F, D persuade F d’approuver le pack. D ayant agi de façon contraire à 

la bonne foi, ne peut pas compter sur l’approbation de F, donc E n’est pas obligé d’exécuter l’accord de licence et peut 

avoir un droit de dommages et intérêts pour tous préjudices causés par la violation de D de son obligation de coopérer. 

L’exemple ci-dessous est une illustration de l’intervention dans les cas de condition suspensive. Des résultats similaires 

peuvent suivre dans le cas de condition résolutoire. 

Illustration 10 
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S contracte avec B en lui vendant un cheval. B espère revendre le cheval à T. S et B sont d’accord sur le point que 

l’obligation contractuelle de B prend fin si T n’achète pas le cheval à une certaine date. B obtient aussi un autre cheval 

d’un autre vendeur et finalement vend ce cheval à T, ne faisant aucun effort pour vendre à T le cheval proposé par S. 

Si la partie innocente choisit de ne pas exercer l’option conférée par le paragraphe, la conséquence normale de la violation du 

devoir d’agir de bonne foi ou bien l’inexécution de l’obligation de coopérer suivra. Cela signifie que la partie intervenante 

peut ne pas être capable de compter sur tout droit qui aurait augmenté comme le résultat d’une mauvaise intervention, et peut 

être tenu de payer des dommages et intérêts pour inexécution de l’obligation de coopérer. Dans de nombreux cas la partie 

innocente sera capable de mettre un terme à la relation contractuelle pour une inexécution essentielle. Il doit être relevé que le 

résultat d’une intervention abusive qui empêche l’accomplissement d’une condition n’est pas nécessairement que la condition 

est considérée être accomplie pour tous les buts. Cela pourrait produire des résultats rigides et inacceptables. Par exemple, 

cela peut empêcher une partie innocente d’achever la relation contractuelle ou d’obtenir des dommages et intérêts. 

Illustration 11 
L’autorisation de licence d’un pack de logiciel par B à A met d’accord les parties de se soumettre à l’approbation 

professionnelle du pack par un ingénieur informatique indépendant. C, qui est nommé par A. Regrettant l’affaire, A 

soudoie C, contre un meilleur jugement de C, pour désapprouver le pack de logiciel. 

Si les conditions étaient considérées pour être accomplies, A et B seraient tenus de procéder avec le contrat. Cependant, étant 

donné la violation cynique et sérieuse du devoir d’agir de bonne foi de A et l’inexécution de A de l’obligation de coopérer, B 

peut préférer mettre fin à la relation contractuelle et demander des dommages et intérêts pour tous préjudices causés par la 

conduite de A. Il peut aussi y avoir des cas où considérer qu’une condition soit accomplie n’a aucun sens pratique. Par 

exemple, il n’y a aucun intérêt de considérer une condition afin d’obtenir une licence d’exportation pour avoir été accompli si 

la licence n’a en effet pas été obtenu. Les dommages et intérêts sont des recours plus intéressants. 

I. Restitution des effets 
Cela peut arriver lorsqu’une obligation ou une relation contractuelle prend fin à cause de l’accomplissement d’une condition 

résolutoire, dont l’obligation a été exécutée en partie, ou l’exécution d’une obligation réciproque. La question selon laquelle 

chaque partie est tenue de rendre ou payer la valeur de ce qui a été reçue de l’autre dans de telles circonstances est 

réglementée par les règles du Chapitre 3, Section 5, sous-section 4 (restitution). 

Illustration 12 
X a payé en avance pour quelque chose qui devait être fourni par Y. L’obligation de Y touche à sa fin lors de 

l’accomplissement de la condition résolutoire. Les règles du chapitre 3, section 5, sous- section 4 (Restitution) signifient 

qu’ Y doit restituer le paiement. 

Si une personne a payé ou transféré quelque chose en anticipant que la condition suspensive serait accomplie et que la 

condition n’est pas accomplie, la situation est différente. Le paiement ou le transfert aura pris place en l’absence de 

toute obligation juridique et sans intention de donation. Dans de telles circonstances la loi sur l’enrichissement sans 

cause sera entrée en vigueur et le paiement ou le transfert de propriété sera normalement recouvrable sur cette base. 

III.-1 :107 : Droits et obligations limités dans le temps 

(1) Les clauses régissant un droit ou une obligation peuvent stipuler qu’il prend effet ou fin à un moment 
déterminé, après un délai déterminé ou à l’arrivée d’un événement dont la réalisation est certaine. 

(2) Il prend effet ou fin de lui-même au moment fixé ou à la réalisation de l’événement. 
(3) Lorsqu’une obligation contractuelle ou une relation prend fin en vertu du présent article, les restitutions sont 

régies par le chapitre 3, section 5, sous-section 4 (Restitution), avec les adaptations appropriées. 

Commentaires 

A. Clauses de temps et conditions 
Les dispositions relatives au temps doivent être distinguées des conditions. Le débiteur peut être obligé d’exécuter en 

respectant une date future fixée et sûre d’arriver, comme ce serait le cas lors d’un contrat de vente est conclu le 1er juillet et 

que la livraison doit être effectuée par le vendeur le 15 juillet. Ce serait un détournement de langage de dire que l’obligation 

de livraison est conditionnelle de la date d’arrivée prévue, elle est sûre d’arriver pour le 15 juillet. L’obligation ne dépend pas 

de l’apparition d’un évènement futur incertain. C’est une obligation existante, sans condition d’exécuter dans le futur. Le 

droit correspondant à cela est un droit existant, sans condition de l’exécution future. 

De façon semblable une obligation qui touche à sa fin dans une durée déterminée ou après une période de temps déterminée 

n’est pas soumise à une condition résolutoire, même si l’effet est semblable. 

La ligne entre les dispositions conditionnelles et temporelles n’est pas toujours nette. Certains évènements peuvent apparaître 

bien que la date de leurs apparitions soit inconnue. Les dispositions se référant à de tels évènements seront des dispositions 
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temporelles comme reconnu dans l’article, mais peuvent impliquer une condition cachée si l’obligation dépend de quelque 

chose qui devrait se passer ou pas avant l’évènement déterminé. 

Illustration 1 
Lors du décès de Z, X est tenu de payer à Y 5000 euros. Ce n’est pas une condition mais une simple période. Z va 

mourir. Le terme est un « quand » et non un « si » 

Illustration 2 
Les administrateurs d’un conseil de famille s’engagent à fournir à A une pension alimentaire lors de la mort de B, son 

père. Depuis que la mort de B est sûre d’arriver, ceci ressemble à une obligation qui est future mais pas conditionnelle. 

Cependant A peut mourir avant B, dans quel cas, les administrateurs ne seront plus tenus de l’obligation. Donc, en effet, 

l’obligation est conditionnelle de la survivance de A sur B. 

B. Restitution des effets lors de l’extinction des obligations contractuelles lors de la date 
d’expiration 
Dans de nombreux cas les parties à un contrat sauront en avance lorsque l’obligation prendra fin par l’expiration de la date 

spécifique et vont s’assurer qu’elle est pleinement exécutée et que toute obligation réciproque est aussi pleinement exécutée. 

Il se peut, cependant, qu’une obligation prenne subitement fin par l’arrivée de la date limite – par exemple, une obligation est 

exprimée par référence à un évènement dont la réalisation est certaine mais à une période qui n’est pas connue en avance. 

Dans de tels cas la situation est effectivement la même que quand la condition résolutoire est accomplie. Au moment où 

l’obligation prend fin quelque chose doit avoir été transférée d’une partie à une autre dans la reprise de l’exécution ou la 

tentative d’exécution. Ou une partie peut avoir exécuté dans l’attente d’une exécution réciproque qui n’est pas longue à 

arriver à cause de l’inattendue extinction de l’obligation. De telles questions sont régies par le chapitre 3, section 5, sous-

section 4 (restitutions). Normalement il y aura une obligation de la part du bénéficiaire de retourner ce qui a été reçu. 

Illustration 3 
X a payé en avance pour quelque chose qui doit être fourni par Y. L’obligation de Y prend fin lors de l’arrivée d’un 

évènement inattendu à la date limite. Les règles du chapitre 3, section 5, sous-section 4 (restitutions) signifient que Y 

doit restituer le paiement. 

Il n’y a pas seulement les droits et obligations spécifiques qui peuvent être soumis à des clauses de temps, mais il y a 

aussi l’ensemble des relations contractuelles, comme les baux, les affrètements et les agences. 

III.-1 :108 : Modification ou fin par un accord 

(1) Un accord peut modifier ou mettre fin à tout moment à un droit, une obligation ou une relation contractuelle. 
(2) Lorsque les parties n’ont pas déterminé les effets de la fin du droit, de l’obligation ou de la relation 

contractuelle : 
(a) elle n’a d’effet que pour l’avenir et n’affecte aucun droit à dommages et intérêts, ou au paiement d’une 

somme d’argent stipulée, en raison de l’inexécution des obligations dont l’exécution était due 
antérieurement, 

(b) elle n’affecte aucune disposition relative au règlement des litiges ni aucune autre stipulation destinée à 
jouer même après la fin du contrat, 

(c) et s’agissant d’une obligation ou d’une relation contractuelle, les restitutions sont régies par le chapitre 
3, section 5, sous-section 4 (Restitution), avec les adaptations appropriées. 

Commentaires 
Le débiteur et le créancier peuvent toujours se mettre d’accord pour modifier ou mettre fin une obligation et le droit 

correspondant ; les parties au contrat peuvent toujours se mettre d’accord pour modifier ou mettre fin à la relation 

contractuelle. L’accord doit être express. Ce que les parties ont fait ou dit doit être implicite. Par exemple, l’extinction d’une 

obligation contractuelle peut quelquefois être déduit du fait que le nouveau contrat ait été conclu sur, ou en relation avec, le 

même sujet. C’est souvent connu comme une novation mais ce terme est utilisé pour des sens différents et dans différents 

systèmes juridiques. L’extinction d’un droit ou d’une obligation ne devrait pas, cependant, être aisément impliquée. Ce 

résultat survient seulement si c’est clairement l’intention des parties. 

Les parties vont normalement réguler les effets de l’extinction de l’accord. Les paragraphes (2) et (3) de l’article vont 

simplement prévoir les défauts de règles. Au contraire, en l’absence d’accord, la fin peut être considérée. Cela n’affecte pas la 

responsabilité en dommage et intérêts provoqué par l’inexécution antérieure. Cela n’affecte pas les dispositions d’un contrat, 

telle qu’une clause arbitraire, destinée à réchapper à la résiliation. 

Lorsqu’une obligation prend fin par un accord, les parties vont normalement régler ce qui va se produire pour tout ce qui a été 

transféré de l’un à l’autre pour une partie de l’exécution ou de l’exécution attendue de l’obligation ou d’une obligation 

réciproque. Dans tous les cas où, exceptionnellement, ils oublient de faire ainsi, les règles du chapitre 3, section 5, sous-
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section 4 (restitution) entreraient en jeu. Ces règles pourraient normalement exiger de la partie bénéficiaire qu’elle retourne 

ce qui a été reçu. 

Illustration 
X a payé en avance quelque chose qui doit être fourni par Y. Les circonstances changent et les parties sont d’accord 

pour résilier les obligations de Y. X accepte que le paiement effectué en avance soit consigné mais oublie de le 

mentionner. Donc, rien n’est dit à propos de ça dans l’accord. Les règles du chapitre 3, section 5, sous-section 4 

(restitution) signifient que Y doit rendre le paiement. Evidemment, si les parties veulent que Y garde l’argent avancé, ils 

peuvent facilement le prévoir, mais la règle par défaut est la restitution. 

Comme un accord pour modifier ou mettre fin à un droit, une obligation ou une relation contractuelle prendront la forme d’un 

contrat (voir II.1 :101 (sens de « contrat » et « acte juridique »)) il s’ensuit qu’aucun formulaire ou autre condition tel que des 

examens ne seront requis. (Voir II.-4 :101 (conditions pour la conclusion d’un contrat)). 

III.-1 :109 : Modification ou fin par notification 

(1) Chacune des parties peut notifier la modification ou la fin d’un droit, d’une obligation ou d’une relation 
contractuelle, lorsque cela est prévu par les dispositions applicables. 

(2) Lorsque, dans le cas d’une obligation contractuelle impliquant une exécution continue ou périodique, les 
termes du contrat n’indiquent pas quand s’achèvera la relation contractuelle ou énoncent qu’elle ne prendra 
jamais fin, il peut y être mis fin par chacune des parties avec un préavis raisonnable. Lorsque l’exécution ou 
la contreprestation doivent avoir lieu à intervalles réguliers, le délai de préavis ne peut être inférieur à 
l’intervalle entre les exécutions ou, s’il est plus long, entre les contreprestations. 

(3) Lorsque les parties n’ont pas déterminé les effets de la fin du droit, de l’obligation ou de la relation 
contractuelle : 
(a) elle n’a d’effet que pour l’avenir et n’affecte aucun droit à dommages et intérêts ou au paiement d’une 

somme stipulée en raison de l’inexécution d’une quelconque obligation dont l’exécution était due 
antérieurement, 

(b) elle n’affecte aucune disposition relative au règlement des litiges ou destinée à jouer même après la fin 
du contrat, 

(c) et s’agissant d’une obligation ou d’une relation contractuelle, les restitutions sont régies par le chapitre 
3, section 5, sous-section 4 (Restitution), avec les adaptations appropriées. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article envisage deux situations dans lesquelles un droit, une obligation ou une relation contractuelle peuvent prendre fin 

par notification unilatérale. La première est lorsque cette possibilité est donnée par les dispositions régulant l’obligation. La 

seconde est lorsque le contrat a une durée indéfinie ou perpétuelle. 

B. Modification ou fin par notification comme prévu par les dispositions régulant le droit ou 
obligation 
Le principe de l’autonomie des parties signifie qu’il est possible pour les parties de se mettre d’accord sur la résolution des 

droits pour toutes ou aucunes raisons. Les effets de l’exercice d’un droit pour lequel la résolution est convenue, dans un cas 

n’impliquant pas l’inexécution essentielle, dépendra principalement des termes des dispositions conférant ce droit. Au 

contraire, en l’absence de dispositions nettes, les droits aux dommages et intérêts acquis ne seront pas affectés mais aucune 

des parties ne sera autorisée à obtenir des dommages et intérêts sur le fait que toute exécution en baisse dans le futur ne 

voudra être faite plus longtemps. 

Illustration 1 
Un contrat de livraison à long terme sous lequel une certaine quantité de biens doit chaque mois être livré pendant dix 

ans prévoit que l’acheteur puisse mettre fin à la relation contractuelle en donnant un délai de préavis d’un mois si 

l’acheteur n’a pas besoin que la livraison continue plus. En temps voulu le vendeur exerce ce droit de bonne foi. Pour 

mettre fin à la relation contractuelle le vendeur n’est pas tenu de payer des dommages et intérêts. Le vendeur n’est pas 

tenu de payer des dommages et intérêts pour inexécution pour l’avenir.. 

Illustration 2 
Un contrat de livraison à long terme sous lequel une certaine quantité de biens doit être livré chaque mois pendant dix 

ans prévoit que l’acheteur puisse mettre fin à l’entière relation contractuelle en donnant un mois de préavis et ne 

donnant aucune opportunité pour remédier même s’il y a un élément mineur non conforme dans toute livraison. Après 

quelques années d’exécution satisfaisante il y a, à cause de la négligence des employés temporaires du vendeur, un 

élément mineur non conforme dans une livraison. Il n’y a aucune raison de supposer qu’il n’y aura aucune exécution 

satisfaisante dans le futur. L’acheteur exerce son droit de mettre fin, de rendre les biens au vendeur et d’acheter autre 

part. L’acheteur n’est pas tenu de payer des dommages et intérêts pour avoir mis fin à la relation contractuelle. Le 
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vendeur est tenu de payer des dommages et intérêts pour préjudice dû à la non-conformité de la livraison, mais n’est pas 

responsable en paiement de dommages et intérêts pour inexécution dans le futur. La relation contractuelle a pris fin. 

Aucunes des partis n’a d’obligations supplémentaire d’exécuter sous le contrat. 

Dans certains cas les parties peuvent espérer envisager non seulement le droit de résolution mais aussi le droit au paiement en 

réparation ou d’extension des dommages (allant au-delà de ce qui peut être payé sous les règles normales) par les uns ou les 

autres. Par exemple l’acheteur sous le contrat de livraison à long terme peut se voir donner le droit d’y mettre fin par 

notification mais seulement en équilibrant les dépenses supplémentaires prises par le fournisseur pour répondre aux 

exigences spéciales de l’acheteur. Ou l’acheteur peut de voir donner le droit de résolution pour une infraction mineure et 

aussi le droit à des dommages et intérêts pour les dépenses supplémentaires pour l’obtention de livraisons autre part pour la 

période contractuelle restante. Bien que les parties ont envisagé non seulement le droit de mettre fin mais aussi en 

indemnisation ou en réparation, au-delà de ce qui serait dû selon les règles normales dépendra des dispositions du contrat, 

interprété conformément aux règles d’interprétation. 

C. Contrats à durée indéterminée ou perpétuel 
Le paragraphe 2 s’applique pour deux types de relations contractuelles, pour les relations contractuelles avec l’intention 

d’être éternelle et pour des relations contractuelles qui sont pour une période qui n’est pas déterminée par le contrat. Il donne 

deux principes. 

(1) Même une relation contractuelle dont le sujet est éternel peut prendre fin : aucune partie n’est liée à une autre pour une 

période de temps indéfinie. 

(2) Pour mettre fin à une telle relation, ou bien elle est pour une période indéterminée, ou bien chaque partie peut donner 

une notification raisonnable 

Le paragraphe s’applique seulement là où les cas entraînent une exécution contractuelle continue ou périodique et seulement 

où la période de la relation contractuelle est à sa fin ne peut pas être déterminée par les dispositions du contrat. Par 

conséquent il ne va pas s’appliquer si le contrat envisage une durée fixe ou pour une date de fin déterminée. Ainsi, il ne va 

pas s’appliquer si la relation contractuelle doit durer pour un « temps raisonnable » parce que cette expression peut être 

interprétée et appliquée selon les circonstances : la date à laquelle la relation doit prendre fin peut être déterminée par les 

dispositions du contrat. De façon semblable, un contrat à durée indéterminée ne sera pas le but du paragraphe. La validité 

d’un tel contrat va dépendre des autres dispositions de ces règles. Si c’est en effet un contrat de quasi-servitude alors il 

pourrait être nul du simple fait qu’il viole le droit fondamental de liberté. De plus, une relation contractuelle qui doit durer 

jusque le travail particulier soit complet, ou jusque l’apparition d’un évènement incertain, ne serait pas dans le paragraphe. 

C’est, dans un sens, pour une durée indéfinie mais une date pour y mettre fin est déterminable selon le contrat. 

En pratique, certains types de contrats donnent lieu à des relations qui doivent durer pour une période indéfinie. C’est souvent 

le cas pour les contrats d’agence et de distribution, sous les contrats de franchises, de partenariats et d’entreprise en 

association. De tels contrats ne contiennent souvent pas de dispositions pour la résiliation de la relation à laquelle ils prennent 

place. 

Le principe ne couvre pas les cas où les contrats prévoient une méthode d’arrêt – par exemple, une période de préavis de six 

mois. Dans de tel cas le contrat stipule quand la relation contractuelle prend fin. 

Le principe peut, cependant, s’appliquer aux relations contractuelles qui sont originairement pour une période définie, mais 

celles des parties ont implicitement continué après la fin de la période même si elles ne se sont pas mises expressément 

d’accord pour les renouveler. 

Le but de ce paragraphe peut être vu être vu comme le point de vue politique arbitraire. Pourquoi, cela peut être demandé, ne 

s’applique-t-il pas à une relation contractuelle qui dure depuis 200 ans, ou depuis l’apparition d’un évènement qui est en 

pratique peu probable de se produire ? 

La réponse est que l’autonomie des parties doit être respectée. Les résultats ne sont pas si dramatiques comme à première vue 

pourrait être supposée parce que dans les cas des contrats à longue durée les règles de changement de circonstances et de 

résiliation pour fondement sérieux (voir paragraphe suivant) prévoira souvent des moyens d’y réchapper. 

La partie voulant mettre fin à la relation contractuelle selon le paragraphe (2) doit donner un délai de préavis raisonnable. Ce 

qui caractérise le terme raisonnable dépend, parmi de nombreux critères, de la durée de la relation contractuelle, des efforts et 

des investissements pris par l’autre partie lors de l’exécution du contrat, du temps que cela peut prendre à l’autre partie pour 

obtenir un autre contrat avec une autre personne. La durée de la notification sera souvent régie par les usages. La deuxième 

phrase du paragraphe (2) précise cela, dans les cas où l’exécution ou l’inexécution est faite à intervalles réguliers, ces derniers 

doivent être considérés en détermination de ce qu’est un délai de préavis raisonnable. Souvent, mais pas nécessairement 

toujours, les intervalles entre les exécutions (ou les inexécutions, si plus long) peuvent être vues comme un délai raisonnable 

de préavis. 

D. Date à laquelle la notification prend effet 
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Selon les règles générales de notification, la notification qui propose l’extinction de la relation contractuelle ne sera effective 

que lorsqu’elle aura atteint la personne à qui elle est destinée. 

E. Restitution et autres effets. 
La question selon laquelle chaque partie est tenue de restituer ou de payer la valeur de ce qui a été reçu à l’autre partie lorsqu’ 

une obligation est éteinte en raison de la notification donnée et ce conformément à cet article est réglée par les règles du 

Chapitre 3, Section 5, Sous-section 4 (de la restitution). 

Illustration 3. 
Une relation contractuelle à durée indéterminée prend fin par la notification selon le paragraphe (2). Lors de 

l’extinction, une partie a fourni une partie de la cargaison des biens. Le paiement pour l’entière cargaison est exigé dans 

les 28 jours après la livraison. La résolution éteint les obligations des deux parties pour le futur. La conséquence des 

règles dans les articles du chapitre 3, section 5, sous-section 4 (restitution) est que le fournisseur est tenu de restitué, au 

moment de l’extinction de l’obligation, ce qui a été fourni lors d’une exécution antérieure. 

Les autres effets sont les mêmes que les articles précédents. En d’autres termes, la résolution peut potentiellement produire 

des effets mais seulement si elle n’affecte pas les dispositions voulues pour réchapper à la résiliation. 

En effet, les dispositions régulant l’obligation peuvent prévoir des effets plus étendus que ce qui suivraient normalement. Un 

contrat peut, par exemple donner le droit à une partie de mettre fin à l’entière relation contractuelle, même pour un 

évènement mineur et une inexécution non essentielle par l’autre et peut prévoir d’être payé pour une somme stipulée ou des 

dommages et intérêts étendus mais pas seulement pour le préjudice causé dû à l’inexécution mais aussi pour le fait que la 

partie mettant fin perdra les bénéfices de la future exécution des obligations éteintes. Il y a des contrôles limités sur les termes 

abusifs d’un contrat, agissant de façon contraire à l’exigence de bonne foi et des paiements stipulés excessifs au lieu des 

dommages et intérêts mais, si ces contrôles habituels ne se mettent pas en place, de telles dispositions contractuelles doivent 

être respectées et appliquées. Il peut être attendu, cependant, que l’une des parties qui souhaite avoir des droits étendus ou 

inhabituels au paiement de l’autre partie après la résiliation, devrait prévoir de tels droits en des termes clairs. 

III.-1 :110 :Modification ou fin décidée par le tribunal en raison d’un changement des circonstances 

(1) Une obligation doit être exécutée quand bien même l’exécution en serait devenue plus onéreuse, soit que le 
coût de l’exécution ait augmenté, soit que la valeur de la contreprestation ait diminué. 

(2) Cependant, si l’exécution d’une obligation contractuelle ou née d’un acte juridique unilatéral devient si 
onéreuse, en raison d’un changement exceptionnel des circonstances, qu’il serait manifestement injuste de 
maintenir le débiteur obligé, le tribunal peut : 
(a) modifier l’obligation de manière à la rendre raisonnable et équitable dans les circonstances nouvelles, 
(b) ou mettre fin à l’obligation à la date et dans les conditions qu’il fixe. 

(3) Le paragraphe 2 s’applique seulement si : 
(a) le changement de circonstances est intervenu postérieurement à la naissance de l’obligation, 
(b) le débiteur n’avait pas pris et ne pouvait pas raisonnablement prendre en compte la possibilité et 

l’importance du changement de circonstances, 
(c) le débiteur n’avait pas et ne pouvait pas raisonnablement avoir assumé le risque de ce changement de 

circonstances, 
(d) et le débiteur s’est efforcé, raisonnablement et de bonne foi, de négocier un ajustement raisonnable et 

équitable des termes de l’obligation. 

Commentaires 

A. Généralités 
La majorité des pays de la communauté européenne ont introduit dans leurs législations quelques mécanismes visant à 

reprendre la situation qui pourrait survenir dans des cas très exceptionnels. Ce peut-être lors de l’exécution d’une obligation 

contractuelle, mais pas complètement impossible, devenu excessivement et disproportionnellement onéreuse en raison d’un 

évènement postérieur dont les parties au contrat ne pouvaient pas raisonnablement prévoir lorsqu’ ils ont fait le contrat. Il 

serait injuste de les contraindre à remplir leurs obligations. En pratique, les parties contractantes adoptent souvent la même 

idée, s’ajoutant aux règles de lois générales avec des clauses diverses, telles que les clauses de «force majeure ». S’ils ne le 

font pas ainsi, la conclusion raisonnable peut souvent être que les parties doivent assumer le risque. Cependant, ce ne sera pas 

toujours une conclusion raisonnable. Il y aura peut-être des cas où les parties auront simplement le besoin de clauses de force 

majeure ou bien le besoin d’une clause pour couvrir les circonstances qui sont en effet survenues. 

Cet article commence en reconnaissant le principe important de l’obligation qui doit être exécutée même si l’exécution est 

plus onéreuse que prévu. Il reconnaît ensuite qu’il se peut, cependant, avoir des cas avec un exceptionnel changement de 

circonstances, qui ne pourrait être raisonnablement pris en compte, qui est si extrême qu’il serait manifestement injuste de 

maintenir le débiteur de son obligation. L’article prévoit un mécanisme dans lequel, si certaines demandes sont satisfaites, le 

tribunal peut modifier l’obligation au changement de circonstance ou bien même y mettre fin tous ensemble. 
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Cet article doit être lu avec l’article sur l’ « impossibilité ». Bien qu’un évènement imprévu soit apparu, l’impossibilité 

présuppose que l’évènement ait provoqué un obstacle insurmontable pour l’exécution, tandis que dans la situation couverte 

par cet article, l’exécution peut toujours être possible, bien qu’elle soit ruineuse, pour le débiteur. Les conséquences sont 

différentes selon les deux articles. L’impossibilité d’exécution, si elle est totale, peut seulement conduire à la fin de 

l’obligation. Les circonstances exceptionnelles, sous cet article, donne choix au tribunal de réviser les dispositions régulant 

l’obligation ou bien d’y mettre fin ensemble. En effet, il y a quelquefois une très fine barrière entre l’exécution, qui est 

seulement possible par des efforts totalement irraisonnables, et l’exécution qui est seulement très difficile même si elle 

conduit le débiteur à la faillite. C’est au tribunal de décider quelle solution sera la première. 

Cet article doit aussi être lu avec les règles autorisant à mettre fin à une obligation dans d’autres circonstances, par exemple la 

règle autorisant à mettre fin une obligation à durée indéterminée en rendant une notification. Là où une obligation peut 

prendre fin par le débiteur il n’y a pas besoin de dépendre du présent article. 

B. Portée de l’article 
Les pouvoirs du tribunal naissent seulement dans les cas d’obligations contractuelles et d’obligations d’un acte unilatéral 

juridique. Il ne serait pas approprié d’autoriser le tribunal à modifier ou mettre fin à une obligation qui survient par effet de la 

loi, même si l’obligation est l’une dont le but est voulu par ces règles. Dans certains cas, comme pour l’obligation de restituer 

un enrichissement injustifié, la question du changement de circonstances est déjà traitée par les règles compétentes. En 

d’autre termes, l’’aide basée sur un changement de circonstances ne semble pas appropriée, comme pour le cas de 

l’obligation de payer les réparations en dommages et intérêts causé à un autre. Et, souvent, l’idée d’acceptation du risque qui 

est cruciale pour les règles du changement de circonstances n’est pas applicable dans le cas des obligations qui ne sont pas 

volontairement entreprises. D’autre part, il n’y a aucune raison d’exclure les obligations provenant des actes unilatéraux 

juridiques de la portée des dispositions. En effet il peut y avoir une raison plus forte pour l’introduction de telles obligations, 

qui sont souvent entreprises à titre gratuit, que pour inclure de nombreuses obligations contractuelles. 

Illustration 1 
X a promis de payer à pour la faire suivre sa nièce Y les cours à l’université durant cinq ans. La promesse constitue un 

engagement légal. Au moment de la promesse, 90% des charges de l’université sont couvertes par le gouvernement et il 

n’y a alors aucune raison de supposer des changements possibles. Quelques années plus tard, lorsque Y se prépare à 

commencer ses études, l’aide du gouvernement a été retirée et X, qui est à la retraite et a un revenu fixe, ne peut pas 

escompter exécuter son obligation sans vendre sa maison. X demande à Y d’accepter une plus petite contribution et de 

profiter du prêt étudiant, ce qui a remplacé l’ancien système, proposé par l’État. Mais Y insiste sur le fait que X devrait 

vendre sa maison et ainsi exécuter pleinement son obligation. L’obligation peut être modifiée ou résiliée. 

C. Le rôle de la négociation 
Les principes du droit européen des contrats (art. 6 :111) ont imposé l’obligation aux parties contractantes d’entrer dans les 

négociations en vue d’adapter le contrat ou d’y mettre fin : des dommages et intérêts ont pu être attribués pour préjudice 

provoqué par le refus de négociation ou pour interruption des négociations contraires au principe de bonne foi. Seulement si 

les négociations qui ont été faites échouent, le tribunal a le pouvoir de les modifier ou d’y mettre fin. Après examen, cette 

technique a été critiquée par les actionnaires comme étant compliquée et lourde. Il a été montré, par exemple, qu’un créancier 

tenu d’une obligation devrait agir en capacité fiduciaire et serait placé dans une situation de conflits d’intérêts difficile s’il 

devait négocier un avantage. 

Le présent article tient compte de ces critiques. Il n’impose pas l’obligation de négocier mais en fait une exigence pour 

remédier à l’article sur le débiteur qui devrait avoir de bonne foi essayé d’achever un ajustement raisonnable et équitable par 

la négociation. Il n’y a aucune question sur quelqu’un étant forcé à négocier ou étant tenu responsable des dommages de 

l’échec de la négociation. Les principes d’Unidroit (art. 6.2.3) adoptent une approche similaire mais utilisent une technique 

de rédaction légèrement différente. Ils prévoient qu’en cas de circonstances exceptionnelles, la partie désavantagée est 

autorisée à demander une renégociation. La partie peut faire un recours au tribunal cela seulement s’il y a des difficultés à 

obtenir un accord dans un délai raisonnable. Cependant, il semble qu’il n’y ait pas besoin de prévoir que la partie puisse faire 

un recours, se serait plus un problème de rédaction. Une partie au contrat peut à tout moment introduire une demande en 

renégociation. 

D. Quand naissent les pouvoirs de la juridiction 
Les pouvoirs du tribunal pour modifier ou mettre fin à une obligation dû à un changement de circonstances se voient obtenir 

des limites strictes par l’article. Il est essentiel d’avoir fait ainsi. Un examen sur ce sujet a révélé une préoccupation 

importante, que tout mécanisme pour l’ajustement des obligations sur la base d’une circonstance devrait, si ce n’est pas 

contrôlé strictement nuire aux principes fondamentaux du droit des contrats et à la stabilité des relations contractuelles. 

Les changements de circonstances doivent-être exceptionnels. Cette condition était insérée dans un article équivalent aux 

principes du droit européen des contrats mais n’était pas expressément signifié. Après examen, le vide d’une telle déclaration 

a été critiqué par les dépositaires. Le présent article précise que le pouvoir du tribunal survient seulement si le changement de 

circonstance est exceptionnel. 

Illustration 2 
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Une société de boîte de conserves achète l’ensemble des futures cultures de tomates d’un producteur, à 10 centimes le 

kilo. Dû à un envahissement de tomates importées inattendu, la période de récolte a chuté de cinq centimes par kilo. Il 

ne pouvait alors simplement pas obtenir d’ajustement. Cette situation n’est pas exceptionnelle (il y a d’autres moyens 

d’obtenir le même résultat sous cet article. Par exemple il peut être dit que c’était l’un des risques supposé dans une 

telle affaire. Voir ci-dessous) 

L’exécution peut devenir injustement onéreuse. Le changement de circonstances peut rendre l’exécution de l’obligation si 

onéreuse qu’il serait manifestement injuste que le débiteur soit tenu de remplir son obligation. Lorsque dans une situation 

contractuelle cela arrive, il y aura une majeure distorsion dans les obligations respectives des parties. L’entier fondement de 

la relation contractuelle peut être vu comme un basculement complet des évènements. 

Le coût excessif peut être le résultat direct de l’augmentation des prix de l’exécution. Par exemple, si le canal de Suez est 

fermé, il y aura un accroissement des prix des transports et les navires devront être envoyés au Cap de Bonne Espérance. Ou, 

comme indiqué dans le paragraphe (1), cela peut être le résultat de la contre-prestation attendue devenant sans valeur ; par 

exemple si un effondrement drastique et imprévisible dans un index de prix signifie que l’on attendra du débiteur qu’il exige 

et augmente le travail pour pratiquement rien. 

Le changement doit s’être produit depuis que l’obligation a été encourue. La demande suivante est que le changement de 

circonstance doit s’être produit après que l’obligation ait été encourue. Dans le cas d’une obligation contractuelle, ce sera 

normalement au moment où le contrat a été fait. Si, les circonstances (inconnues des deux parties) créent un contrat 

particulièrement onéreux pour l’une des deux parties déjà existantes à la date du contrat, le présent article ne s’applique pas. 

Dans certains cas, mais pas tous, les règles sur l’erreur peuvent entrer en vigueur. 

Illustration 3 
Un constructeur de bâtiments, soumet une estimation pour remplacer des ouvrages de pierre dans une maison. Le 

propriétaire de la maison accepte l’estimation. Après que l’ouvrage de vieilles pierres ait été démoli, le constructeur 

demande une augmentation du prix parce que lorsqu’il avait soumis l’estimation il n’avait pas tenu compte du prix des 

nouvelles pierres qui, récemment avait considérablement augmenté. Le client est habilité à répondre que c’est quelque 

chose que le constructeur aurait dû vérifier avant de soumettre l’estimation. Il n’y a eu aucun changement de 

circonstances depuis que le contrat a été conclu. Le constructeur n’aura aucun recours par le présent article. 

Circonstances qui ne peuvent pas être prises en compte. Les pouvoirs du tribunal ne surviendront pas si dès lors que 

l’obligation était recevable le débiteur prenait en compte, ou pouvait raisonnablement être en droit de prendre en compte, la 

possibilité ou l’ampleur du changement de circonstances. 

Illustration 4 
Lors d’une période durant laquelle la circulation dans une région particulière est périodiquement interrompue par les 

conducteurs de poids lourds qui bloquent, une personne raisonnable ne choisirait pas une route dans cette région dans 

l’espoir que ce jour-là, la route serait fluide ; un conducteur raisonnable choisirait une autre route. 

Les conditions difficiles ne peuvent être invoquées si le problème avait été évoqué et pris en compte par une personne 

raisonnable dans une même situation que le débiteur. On peut raisonnablement attendre d’un professionnel qu’il prenne en 

compte les affaires dans le domaine des connaissances ou expériences professionnelles, tel que le fait qu’ un certain matériel 

brut sur un marché particulier est connu par ceux de cette profession comme étant volatile, même si l’on ne pouvait pas 

attendre d’un client qu’il s’en rendre compte. 

A l’époque actuelle il est raisonnable de s’attendre à un degré de fluctuation considérable dans les valeurs des devises et les 

prix du marché doivent être pris en compte, particulièrement pendant l’évolution d’une relation contractuelle à durée 

indéterminée, mais la même ne voudrait pas nécessairement complètement appliquer l’exceptionnelle et complète fluctuation 

d’un genre unique qu’aucune personne raisonnable pourrait attendre. 

Hypothèse du risque. Le tribunal n’aura aucun pouvoir de modifier ou mettre fin à l’obligation si le débiteur assume le risque 

du changement de circonstances. Même s’il n’y avait aucune hypothèse actuelle de risque, le tribunal n’aura aucun pouvoir si 

les circonstances sont telles que le débiteur peut raisonnablement être considéré comme assumant le risque de changement. 

Ce serait d’une manière générale raisonnable de regarder si l’obligation survenait d’une transaction spéculative inhérente 

(pour l’instant en vente sur le futur marché) ou si les évènements qui survenaient étaient sous le propre contrôle du débiteur. 

Là où un professionnel contracte avec un client, ce serait aussi raisonnable au vu du professionnel comme ayant assumé le 

risque de changement de circonstances concernant les problèmes du domaine de l’expertise professionnelle 

Le débiteur doit avoir essayé un règlement négocié. Comme noté ci-dessus, l’article n’impose pas aux parties l’obligation de 

négocier. Afin d’encourager des solutions négociées aux problèmes causés par les changements de circonstances, cependant, 

créer une solution pour soulager ce que le débiteur a essayé, raisonnablement et de bonne foi, pour achever un ajustement 

négocié satisfaisant. Ce sera au débiteur de décider si une offre par le créancier est si inadéquate que le risque d’une demande 

à la cour vaut le coup. 
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E. Les pouvoirs du tribunal 
Le tribunal a le pouvoir de mettre fin à l’obligation ou de modifier les dispositions du contrat ou de l’acte juridique le 

régulant. La modification doit viser à rendre l’obligation raisonnable et équitable dans de nouvelles circonstances. Dans le cas 

d’une obligation contractuelle cela signifiera normalement le rétablissement d’un équilibre contractuel en s’assurant que 

toutes dépenses supplémentaires causées par des circonstances inattendues s’avèrent juste pour les parties. Elles ne devraient 

pas être seulement placées sur l’une d’entre elles. L’hypothèse est ainsi, les risques d’évènements imprévus doivent être 

partagés, au contraire du risque qui provient de l’impossibilité totale. 

Une modification peut prendre diverses formes, incluant une extension de la période d’exécution, une augmentation ou une 

réduction du prix, ou une augmentation ou une réduction de qui va être fourni ou prévu. Toute modification peut cependant 

seulement être, comme sera l’obligation raisonnable et équitable dans de nouvelles circonstances. Ce ne serait pas 

raisonnable et équitable si l’effet des ordres de la juridiction était d’introduire une nouvelle circonstance ou injustice. 

Dans certains cas la seule option ouverte de la juridiction est de mettre fin à l’obligation. La juridiction devra fixer la date à 

laquelle l’obligation prendra fin, prenant en compte l’augmentation à laquelle l’exécution qui a déjà été faite. C’est cette 

période qui déterminera la mesure de la restitution qui deviendra exigible. L’article autorise aussi la juridiction à mettre fin 

selon les dispositions, en prévoyant par exemple qu’une indemnité soit donnée. Il peut aussi ordonner un paiement en plus du 

prix ou en réparation pour une période limitée et de résiliation à la fin de la période. 

De plus, le tribunal a de larges pouvoirs, l’expérience des pays qui ont des règles similaires proposent que ces pouvoirs soient 

utilisés avec modération et dans un sens tel qu’il évite toute réduction de la stabilité vitale des relations contractuelles. 

III. -1 :111 : prolongation tacite 

Lorsqu’un contrat stipule des prestations continues ou répétées pour un temps déterminé et que les obligations 
continuent d’être exécutées par les deux parties après l’expiration de ce terme, le contrat devient à durée 
indéterminée, à moins que les circonstances ne soient pas compatibles avec le consentement tacite des parties à 
une telle prolongation. 

Commentaires 

Généralité 
Cet article stipule une règle généralement trouvée dans les baux, contrats d’agences commerciales et autres contrats similaires 

de caractère continu. Cependant il peut être vu comme une règle d’application générale pour tout contrat à condition que 

l’exécution de l’obligation soit continue ou répétée pour une période définie. La réflexion associée à cela est que si les parties 

choisissaient, à leurs connaissances mutuelles et sans aucune objection de chacun, de continuer l’exécution de l’obligation 

contractuelle, ils sont tacitement d’accord pour sa prolongation, à moins que les circonstances soient contradictoires avec un 

tel consentement. La prolongation sera faite selon les mêmes dispositions dans la mesure où cela est compatible avec les 

nouvelles circonstances, avec l’exception que le contrat devienne un contrat à durée indéterminée. Il s’ensuit que chaque 

partie est capable de mettre fin à une relation contractuelle en donnant une période de préavis raisonnable. Voir III.-1 :109 

(modification ou fin par notification) paragraphe (2). 

Pour l’exécution de cette règle pour les baux des biens voir les commentaires du IV.B.-2 :103 (prolongation tacite) 

Chapitre 2: 
Exécution 

III.- 2 :101 : Lieu d’exécution 

(1) Lorsque le lieu d’exécution d’une obligation n’est pas déterminable d’après ses termes, l’exécution a lieu : 
(a) pour les obligations de somme d’argent, là où le créancier à son établissement, 
(b) pour toutes les autres obligations, là où le débiteur à son établissement. 

(2) Aux fins du paragraphe précédent : 
(a) si une partie a plusieurs établissements, le lieu d’exécution est celui qui a le lien le plus étroit avec 

l’obligation, 
(b) et si une partie n’a pas d’établissement ou si l’obligation n’est pas de nature professionnelle, sa 

résidence habituelle en tient lieu. 
(3) Dans le cas d’application du paragraphe (1), la partie qui provoque une augmentation des frais d’exécution 

en modifiant le lieu de son établissement ou de sa résidence habituelle postérieurement à la naissance de 
l’obligation doit en assumer la charge. 
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Commentaires 

A. Portée 
Le lieu de l’exécution est important pour différentes raisons. La partie qui exécutera la prestation devra supporter les 

inconvénients et les dépenses effectuées sur le lieu et la mise à exécution à cet endroit. Pour un débiteur se soumettre ou 

proposer une exécution au mauvais endroit constitue une inexécution. Dans un contrat de livraison de biens la partie qui 

exécute va devoir d’une manière générale supporter les frais et accepter le risque des biens jusqu’à ce qu’ils aient été mis à la 

disposition du créancier sur lieu d’exécution. Un créancier qui fait une erreur sur le lieu d’exécution et qui par conséquent est 

incapable de recevoir l’exécution en temps voulu peut faire échouer l’exécution de l’obligation ou peut supporter les risques 

de l’inexécution par le débiteur. 

Cela constitue l’importance d’avoir une règle claire sur le lieu d’exécution lorsque cela n’a pas été accordé par les parties, 

plus parce que les lois des États-membres ne parviennent pas au même résultat, plus particulièrement lorsqu’il est question du 

lieu d’exécution pour les obligations de somme d’argent. Le présent article adopte une solution trouvée dans la majorité des 

systèmes nationaux et des conventions internationales. 

B. Lieu déterminable autrement 
Très souvent le lieu d’exécution est fixé par, ou est autrement déterminable par, un contrat. Une société de restauration va 

apporter la nourriture et toute la préparation pour la réception à l’adresse donnée à la société par l’hôte. Un contrat pour la 

vente de biens peut prévoir que ces biens soient livrés dans un lieu particulier. Dans de nombreux cas les dispositions 

provenant des usages et des pratiques vont déterminer le lieu de l’exécution. Dans de nombreux cas le lieu de l’exécution sera 

tacitement accordé et dans un tel cas la connaissance par les parties lors de la conclusion du contrat peut être utile. Par 

exemple, si les deux parties à un contrat de vente de biens volumineux savent que les biens sont dans un pays tiers et ce 

demandé par l’acheteur, il sera facile de conclure un accord tacite pour que la livraison des biens se fasse là-bas. Des 

situations similaires peuvent survenir pour des contrats de prestation de services. 

Illustration 1 
La société A qui a son siège avec un service de comptabilité et un chantier de construction navale à Hambourg et 

possède aussi un chantier de construction naval à Bremerhaven. Par un e-mail à A, B armateur à Londres, demande si A 

peut faire quelques réparations sur son bateau, qui est en route vers Bremerhaven, à la connaissance des deux parties. 

Rien n’est précisé pour le lieu d’exécution mais comme les deux parties savent que le bateau va à Bremerhaven, il est 

raisonnable de supposer qu’il y a eu un accord tacite pour réparer le bateau là-bas. Ce serait contraire à la bonne foi si A 

gardait sous silence son intention de réparer le bateau à Hambourg. 

De façon semblable, le lieu d’exécution peut être fixé ou autrement déterminable, par les dispositions de l’acte unilatéral 

juridique, une loi, une injonction du tribunal, un usage ou une pratique imposant ou régulant l’obligation. 

C. Obligations de somme d’argent 
Si le lieu de l’exécution n’est pas déterminable autrement, le lieu d’exécution d’une obligation de somme d’argent est 

normalement là où le créancier a son emplacement. « Le débiteur doit rechercher le créancier ». Cette règle va laisser le 

débiteur avec le libre choix pour l’envoi ou le transfert de l’argent au créancier, qui, lorsque le débiteur supporte le risque de 

transmission, n’aura aucun droit d’interférer sur le moyen de transport ou de transfert utilisé. 

Illustration 2 
Dans les faits donnés dans l’illustration 1, le paiement en réparation doit être fait à Hambourg. 

D. Autres obligations 
Tant que les obligations non monétaires sont concernées, le lieu de l’exécution est normalement le lieu d’établissement du 

débiteur. Ceci est en conformité avec le principe général dans lequel le débiteur en cas de doute est présumé entreprendre une 

obligation moins onéreuse. 

E. Le « lieu d’établissement » 
Il est difficile de donner une définition exacte du « lieu d’établissement ». Dans la plupart des cas c’est un lieu permanent et 

régulier d’une partie qui exerce ses transactions de ventes et non un lieu de séjour temporaire durant les négociations de 

vente. 

Illustration 3 
Un vendeur A veut créer un dynamisme commercial dans le pays B et loue pour une semaine des salles de ventes dans 

un hôtel de la capitale de B. De ces pièces, il encourage les commandes des acheteurs. Ensuite, les salles de ventes sont 

fermées. A n’avait pas d’emplacement dans la capitale de B. 

F. Plusieurs lieux d’établissements. 
Si une partie dont les lieux d’exécutions a plusieurs établissements, le lieu d’exécution est celui qui a le lien le plus étroit 

avec l’obligation. Le mot « partie » ici réfère à la partie relation débiteur/créancier : il peut, dépendre des faits, aussi bien du 
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débiteur que du créancier. 

Illustration 4 
Une société a deux lieux d’établissements – un siège où les documents juridiques et autres documents sont faits et une 

usine où se font la fabrication et la livraison. Elle conclut un contrat particulier pour la fabrication de pièces de 

machines nécessitant de nombreuses négociations durant plusieurs semaines et beaucoup de réunions au siège. Le 

premier lieu d’établissement, le siège, a plus de liens avec le contrat. Le second lieu d’établissement, l’usine, a plus de 

lien avec l’obligation contractuelle de la société. C’est dans le deuxième lieu d’établissement que la machine est 

produite. 

G. Résidence habituelle 
Si une partie dont le lieu d’établissement d’exécution devrait normalement être effectué n’a pas de lieu d’établissement, ou si 

l’obligation n’est pas de nature professionnelle, l’exécution sera effectuée dans la résidence habituelle de la partie. La 

résidence habituelle est un concept « factuel » et non « juridique ». La résidence habituelle d’une personne est le lieu où la 

personne vit vraiment, indépendamment de la légalité de la résidence, et indépendamment du fait que la personne aille dans 

un autre endroit pour rester quelques temps, sous réserve que cette personne retourne normalement dans le premier endroit, 

voir résolution 72 du 18 janvier 1972 du Conseil de l’Europe. 

H. Changement d’emplacement ou de résidence habituelle 
Le lieu d’exécution est le lieu d’établissement d’une partie (ou la résidence habituelle) au moment où l’exécution est exigible. 

Cependant, si la partie provoque une augmentation des frais d’exécution de l’autre partie en modifiant le lieu d’exécution (ou 

la résidence habituelle) entre la période à laquelle l’obligation a été contractée et le moment où l’exécution devait se faire, la 

partie doit en assumer la charge. Ceci est prévu au paragraphe (3) de cet article. En évaluant l’impact de cette disposition il 

peut s’avérer que cela opère seulement dans les cas auxquels le paragraphe (1) s’applique. Dans de nombreux cas où le lieu 

d’exécution est déterminable selon les termes régulant l’obligation il n’y a aucun effet. Une partie qui a l’intention de changer 

d’emplacement peut facilement supplanter le paragraphe (3) en précisant lors de la signature du contrat que l’exécution se 

fera dans un nouvel emplacement. Il doit également être considéré que le créancier qui provoque l’inexécution du débiteur 

(ce qui peut être quelquefois le cas lors d’un changement du lieu d’exécution qui n’a pas été communiqué) n’a aucuns 

moyens de recours pour cette inexécution. (III.-3 :101 (recours possibles) paragraphe (3)). 

III. -2 :102 : Date d’exécution 

(1) Si la date ou le délai pour l’exécution d’une obligation n’est pas déterminable d’après ses termes, elle doit 
être exécutée dans un délai raisonnable après sa naissance. 

(2) Si une période de temps pour l’exécution est déterminable à partir des termes de l’obligation, celle-ci peut 
être exécutée à un moment quelconque au cours de cette période, à moins qu’il ne résulte des 
circonstances que c’est au créancier de choisir le moment. 

(3) À défaut de convention contraire, un professionnel doit exécuter les obligations stipulées dans un contrat 
conclu à distance pour la fourniture à un consommateur de marchandises, d’autres biens ou de services au 
plus tard trente jours après la conclusion du contrat. 

(4) Si un professionnel doit rembourser l’argent reçu d’un consommateur pour des marchandises, d’autres biens 
ou des services, ce remboursement doit être fait le plus tôt possible et en tout cas au plus tard trente jours 
après la naissance de son obligation. 

Commentaires 

A. Signification 
La date d’exécution a de l’importance dans plusieurs cas. Une exécution anticipée par une partie peut-être, et une exécution 

tardive est presque toujours l’inexécution de l’obligation. Une partie qui doit recevoir l’exécution qui est dument accomplie à 

la date de l’exécution et qui ne fait pas ainsi va souvent devoir supporter le risque d’exécution n’étant pas établi. 

B. Date déterminable d’après les termes régulant l’obligation 
Si la date d‘exécution est déterminable d’après les termes régulant l’obligation, l’exécution doit être faite à cette date. Elle 

peut être une date fixée par le calendrier, par exemple « livraison le 15 octobre », ou elle peut être déterminé autrement. 

Illustration 1 
A et B se sont mis d’accord pour que B commence la récolte des cultures de A une semaine après que A ait appelé pour 

ça. La date est déterminable à partir du contrat. 

C. Exécution dans une période de temps. 
Il se peut aussi que selon les termes régulant l’obligation, la date d’exécution doit être au cours d’une période de temps ou 

dans un certain temps. Dans un tel cas cela va sans dire que l’exécution doit être faite dans ce temps. Le paragraphe (2) traite 

de la question de savoir quelle partie peut choisir la date actuelle à laquelle l’exécution doit être faite dans cette période. 

Normalement ce choix revient au débiteur mais les circonstances peuvent en indiquer autrement. 
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Un exemple du moment où l’exécution doit être déterminée par le créancier est la vente fob, lorsque la livraison doit être faite 

au cours d’une période. Ici, c’est à l’acheteur de prévoir le navire (voir les Incoterms 1990 F.O.B sous B7) et ainsi de décider 

de la date à laquelle les biens seront reçus à bord du navire. 

Selon les circonstances du cas il peut s’ensuivre que le délai fixé pour l’exécution commence dès que le contrat est conclu et 

dès que le créancier – ou dans un cas approprié le débiteur –demande l’exécution. 

Illustration 2 
A a conclu un accord avec la banque B pour un crédit en espèce de 100 000 euros en faveur de A. L’accord ne 

mentionne rien à propos de la date à laquelle A peut commencer à retirer l’argent du crédit, mais au vu des 

circonstances, il s’ensuit que A peut commencer à retirer immédiatement. 

D. L’exécution dans un délai raisonnable. 
Si la date ou le délai pour l’exécution d’une obligation n’est pas déterminable d’après ses termes, l’exécution doit se faire 

dans un délai raisonnable après la naissance de l’obligation. Ce qui constitue un délai raisonnable est une question de fait 

dépendant de certains facteurs tels que la nature des biens et services à livrer. Dans le cas d’une obligation de somme 

d’argent il ne sera pas raisonnable d’attendre l’exécution avant que le montant ait été quantifié et, dans certains cas, qu’une 

facture soit rendue. 

E. Règles spéciales pour les professionnels contractant avec les clients 
Commentaires à rajouter par Acquis Group 

III.- 2 :103 : Exécution anticipée 

(1) Le créancier peut refuser une offre d’exécution faite avant l’échéance, excepté lorsque l’exécution anticipée 
ne lui causerait aucun dommage déraisonnable. 

(2) L’acceptation par le créancier d’une exécution anticipée n’a aucun effet sur le moment auquel il doit exécuter 
son obligation réciproque. 

Commentaires 
Une règle qui a pour conséquence que le débiteur puisse toujours exécuter l’obligation par anticipation ne rencontrerait pas le 

besoin d’une relation contractuelle moderne. D’habitude l’exécution est planifiée selon les activités du créancier et sa 

disponibilité et une exécution anticipée peut provoquer pour le créancier des dépenses supplémentaires ou des inconvénients. 

Illustration 1 
A vend à B 10 tonnes de produits périssables. La date prévue de livraison est le 1er octobre. Alors que le bateau sur 

lequel les produits étaient chargés arrive sur le lieu de destination plus tôt que prévu, A demande à B de prendre la 

livraison des biens le 20 septembre. B est autorisé à refuser l’exécution anticipée. 

D’un autre côté, même si certaines lois autorisent le créancier à refuser de recevoir l’exécution anticipée, il n’y a aucune 

raison d’autoriser cela alors que le créancier ne souffrira d’aucun inconvénient quant à l’exécution anticipée et n’a pas 

d’autre intérêt légitimes de refuser. 

Illustration 2 
Les faits sont les mêmes que l’illustration n1, excepté que B a des pièces de stockages libres et que A est prêt à couvrir 

les dépenses et à assumer le risque de stocker les produits durant la période du 20 septembre au 1er octobre. B doit 

accepter l’exécution anticipée n’ayant aucuns intérêts à refuser. 

Si la règle demandant l’acceptation d’une souscription anticipée ne cause aucun préjudice déraisonnable au créancier, 

elle va souvent s’appliquer pour le cas des obligations de somme d’argent. Là où le créancier n’est confronté à aucun 

préjudice en recevant l’argent avant le délai espéré, à condition que le paiement anticipé n’affecte pas l’intérêt du. 

Illustration 3 
La date pour le paiement du prix est fixée dans le contrat au 1er juillet. Afin d’éviter un paiement tardif, le débiteur 

indique à sa banque de transférer les fonds sur le compte du créancier bien en avance. Le prix est crédité sur le compte 

du créancier le 20 juin. Le créancier ne peut refuser le paiement. 

L’acceptation d’une partie de l’exécution anticipée n’affecte pas la date fixée pour l’exécution de la propre obligation 

de cette partie, même si le droit de l’autre partie de différer l’exécution est perdu. 

Illustration 4 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 2. On ajoute que le paiement doit être fait lors de la livraison pour le 1er 

octobre, lorsque la livraison des produits est faite à B. B n’est pas obligé de payer le prix quand il reçoit les produits le 

20 septembre. A ne peut pas retenir les produits parce que ce n’est pas payé le 20 septembre. 
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Toutefois, ceci est, seulement une règle par défaut. Les dispositions régulant l’obligation réciproque du créancier peut prévoir 

qu’elle soit exécutée à la date qui est déterminée par référence à la date actuelle de l’exécution du débiteur même si elle est 

anticipée. 

III.-2 :104 : Ordre des prestations 

Lorsque l’ordre d’exécution d’obligations réciproques est indéterminable à partir des termes de celles-ci, dans la 
mesure où les prestations peuvent être exécutées simultanément, les parties sont tenues de les exécuter de la 
sorte, à moins que les circonstances n’indiquent le contraire. 

Commentaires 
Lorsqu’il y a des obligations réciproques il doit être déterminé si les parties doivent exécuter leurs obligations simultanément 

ou bien si elles doivent exécuter l’une après l’autre. 

Dans de nombreux cas le problème va être résolu par les dispositions régulant les obligations. Il sera souvent accordé de 

façon expresse ou tacitement, par exemple, que la partie qui contracte doit exécuter avant. Les usages et les pratiques peuvent 

être particulièrement importants. Dans les contrats de prestation il est commun de suivre la coutume, « travail d’abord, 

paiement ensuite », ce qui reflète le fait que l’employé est un meilleur risque de crédit que le fournisseur de service ou peut 

simplement être le reflet du pouvoir du marché ou d’une position sociale. 

Illustration 1 
A emploie B pour passer trois après-midi par semaine à tondre le jardin dans la villa de A. La date du paiement n’a pas 

été discutée lorsque le contrat a été fait. B demande un paiement en avance. A peut refuser de B payer avant que chaque 

après-midi de travail ait été faite. 

Il se peut, cependant, que le fait qu’A puisse refuser de payer en avance soit un usage. 

Illustration 2 
C réserve des billets de théâtre en avance par téléphone et va les chercher à la billetterie. Il y aura certainement un usage 

dont la conséquence est que le théâtre demandera certainement le paiement avant que A soit admis à voir la pièce. 

Même là où les prestations simultanées sont réalisables, les effets de la coutume feront que l’un exécutera avant l’autre. Ceci 

est possible pour de la nourriture apportée dans un restaurant en échange d’un paiement immédiat, ce qui arrive dans certains 

restaurants et bars peu chers ; mais dans d’autres restaurants l’usage fait que le client est obligé de payer seulement après que 

le repas soit fini. 

Cet article prévoit une règle par défauts pour le cas où la question de l’ordre d’exécution n’est pas réglée par les dispositions 

régulant l’obligation. La règle par défaut a pour effet que, là où la prestation peut se faire simultanément, les parties sont 

tenues de les exécuter de la sorte. C’est parce que la partie qui exécute la première devra nécessairement élargir le crédit 

(dans une forme ou une autre) à l’autre partie, ce qui induit le risque que l’autre partie ne paie pas lorsque le moment de la 

contre prestation survient. C’est la règle générale des contrats de vente, sauf accord différent, la livraison et le paiement 

seront simultanés. 

Cependant, l’exécution simultanée est souvent impraticable. Une personne employant un ouvrier en bâtiment ne pourra pas 

vraisemblablement le payer briques par briques. L’employeur pourra alors payer en avance, ou bien, plus communément, 

l’ouvrier devra accomplir une partie du travail avant le paiement. L’article ne prévoit pas une règle avec laquelle des deux 

parties devra exécuter la première si l’exécution simultanée n’est pas appropriée. La variété de circonstances est trop 

développée pour que ce soit pratique. Presque toutes les règles générales demandent de nombreuses exceptions. Quelquefois 

la nature même de l’obligation va donner la réponse. Par exemple, l’obligation de coopérer afin de permettre l’exécution 

d’une obligation principale sera, par sa nature même, empreinte à être exécutée la première. Dans les cas contractuels le 

silence causé par l’absence de règles par défaut peut être rempli par la création d’une condition implicite, eu égard, 

notamment sur la nature et le propos du contrat ; les circonstances dans lesquels le contrat a été conclu ; et l’exigence de 

bonne foi. 

Illustration 3 
Hamlet engage une troupe d’acteur pour jouer dans sa maison de campagne. Rien n’est dit quant à la période où le 

paiement doit se faire. Même si les acteurs peuvent demander un paiement en avance, cela va dépendre des usage et 

coutumes pratiqués dans la campagne ou des anciennes pratiques entre les parties. S’il n’y en a pas, la question reposera 

sur d’autres facteurs tel que la question de savoir si la pièce à jouer doit être spécialement écrite ou bien répétée. 

III.-2 :105 : Obligations alternatives ou modalités d’exécution 
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(1) Lorsque le débiteur est tenu d’exécuter une obligation parmi deux ou plusieurs ou une seule obligation de 
plusieurs manières, le choix lui appartient, à défaut de stipulations contraires. 

(2) Lorsque la partie à laquelle appartient le choix ne l’effectue pas dans le délai d’exécution : 
(a) si le retard équivaut à une inexécution essentielle, le droit de choisir passe à l’autre partie, 
(b) et dans le cas contraire, l’autre partie peut notifier un délai raisonnable durant lequel le débiteur doit 

choisir. Si ce dernier ne le fait pas, le droit de choisir passe à l’autre partie. 

Commentaires 
Cette disposition établit quelques règles sur les situations extrêmement fréquentes où le débiteur est tenu d’exécuter une 

obligation parmi des obligations alternatives ou une obligation peut être exécutée d’une ou plusieurs manières. Il peut 

souvent être difficile de faire la distinction entre ces deux situations parce que l’article établit les mêmes règles pour les deux 

cas, mais cela ne créé pas de problèmes. Cependant, c’est seulement une règle par défauts. Les dispositions régulant les 

obligations (ou l’obligation, s’il n’y en a qu’une) peuvent indiquer que c’est au créancier de faire le choix. 

Illustration 1 
Un contrat prévoit que X doit à une certaine date ou bien payer 1000euros à Y ou bien enlever des ordures du terrain de 

Y. C’est un cas d’obligations alternatives et la règle par défaut est que X peut choisir. 

Illustration 2 
Un contrat prévoit que X doit dégager des buissons du terrain de Y à une certaine date, ou bien en les déracinant ou bien 

en les coupant au niveau du sol et en empoisonnant les racines. C’est le cas où il y a une obligation (nettoyer le terrain) 

mais plusieurs méthodes pour le faire. Encore ici, la règle par défaut est que X peut choisir. 

Si la personne qui a le droit de choisir ne l’effectue pas dans un délai raisonnable, spécialement après s’être vu demander de 

faire ainsi par l’autre partie, le droit de choisir peut passer à l’autre partie. Le point sur lequel à qui revient le droit de choisir 

dépend de l’importance du retard au vu des circonstances. Il est fondamental que le choix passe à l’autre partie ; si ça ne l’est 

pas, l’autre partie peut faire une notification fixant un délai raisonnable dans lequel le choix doit être fait. S’il n’est toujours 

pas fait à la fin de cette période le paragraphe (3) fait que le droit de choisir passe à l’autre partie. 

III.-2 :106 : Exécution confiée à autrui 

Le débiteur qui confie l’exécution de l’obligation à autrui en reste responsable. 

Commentaires 

A. Généralités 
Selon les conditions actuelles, beaucoup d’obligations ne sont pas exécutées par le débiteur personnellement. Cette 

disposition s’opère selon un aspect de la répartition moderne du travail, à savoir la responsabilité du débiteur pour 

l’inexécution. Deux autres aspects, c’est-à-dire l’attribution d’une connaissance réelle ou constructive ainsi que certains états 

d’esprit de personnes qui encouragent l’exécution du contrat, sont traités par un article précédent. 

B. Objet 
Le principe fondamental est que si le débiteur n’exécute pas l’obligation personnellement mais la confie à un tiers, le débiteur 

reste toutefois responsable pour la propre exécution de l’obligation vis-à-vis du créancier. La relation interne entre le débiteur 

et le tiers est sans importance dans le contexte. Le tiers peut-être soumis aux instructions du débiteur, tel que pour un 

employé ou un agent, ou peut être un sous-traitant indépendant. 

III.-2 :107 : Exécution par un tiers 

(1) Lorsque l’exécution personnelle du débiteur n’est pas requise par les termes de l’obligation, le créancier ne 
peut refuser l’exécution par un tiers lorsque celui-ci : 
(a) agit avec l’accord du débiteur, 
(b) ou a un intérêt légitime à l’exécution et que le débiteur n’a pas exécuté ou qu’il est manifeste qu’il 

n’exécutera pas à l’échéance. 
(2) L’exécution par le tiers conformément au paragraphe (2) libère le débiteur, si ce n’est que le tiers se trouve 

substitué dans les droits du créancier par cession ou subrogation. 
(3) Lorsque l’exécution personnelle du débiteur n’est pas requise et que le créancier accepte l’exécution de 

l’obligation de ce dernier par un tiers dans des circonstances non visées par le paragraphe (1), le débiteur 
est déchargé, mais le créancier est responsable envers lui de tout dommage causé par son acceptation. 

Commentaires 
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A. Objectif 
Cet article pose des questions, sous quelles conditions l’exécution de l’obligation du débiteur par un tiers constitue-t-elle une 

exécution conforme vis-à-vis du créancier qui ne peut refuser la prestation, et sous quelles conditions l’exécution par un tiers 

libère le débiteur vis-à-vis du créancier. 

Rien dans l’article ne libère le créancier des obligations envers le débiteur. 

B. Quand est ce que l’offre constitue une prestation ? 
Le tiers exécutant la prestation peut agir de la part du débiteur comme étant son représentant. Dans cette situation la situation 

juridique est la même que si le débiteur agissait. Cependant, même en l’absence de représentation, un tiers qui exécute agit 

souvent avec l’assentiment du débiteur. Dans de tels cas le paragraphe (1)(a) prévoit que le créancier ne peut refuser 

l’exécution, à moins que les termes régulant l’obligation exigent une exécution personnelle. 

Cependant, l’exécution par un tiers peut aussi être faite sans la volonté du débiteur. Le tiers doit avoir un intérêt légitime à 

agir comme ça. Un garant paie la dette afin d’éviter les procédures coûteuses contre le débiteur que le garant devra 

éventuellement payer. Un locataire paie le logement afin d’éviter la vente forcée du bien. Dans l’intérêt de la famille, 

l’épouse paie les dettes du mari pour lesquelles elle n’est pas responsable. Une maison mère paie les dettes de sa filiale pour 

sauver la précédente côte de crédit. Dans ces cas, il semble judicieux d’autoriser le paiement par un tiers même si ce n’est pas 

autorisé par toutes les législations des États-Membres (lorsque les paiements qui ne sont pas autorisés par un tiers n’auront 

pas pour effet de libérer le débiteur). Donc le paragraphe (1) (b) a pour effet que le créancier ne peut refuser l’exécution par 

un tiers à condition que le débiteur n’ait pas exécuté quand la prestation est venue à échéance ou il est clair que le débiteur 

n’exécutera pas à la date d’échéance. 

C. Est-ce que le débiteur est libéré ? 
L’exécution conforme par un tiers qui a le droit d’exécuter libère le débiteur. C’est l’effet du paragraphe (2). En effet, le 

débiteur ne sera pas libéré tant que le tiers ne se trouve substitué dans les droits du créancier par cession ou subrogation. 

Il s’ensuit dans l’article que le débiteur reste responsable si un tiers qui a promis d’exécuter et qui a l’accord du débiteur pour 

exécuter n’exécute pas ou fait une offre défectueuse. Lorsque l’exécution a été entreprise ou effectuée par un tiers qui a un 

intérêt légitime dans l’exécution, le débiteur va aussi rester responsable si le tiers échoue dans l’offre de l’exécution alors 

qu’elle est exigible, ou si la prestation est refusée parce qu’elle est défectueuse. Le débiteur ne sera pas déchargé pour le 

défaut d’exécution par un tiers à moins que l’inexécution de ce dernier ne soit due à un empêchement qui aurait aussi 

déchargé le débiteur. Un créancier qui refuse d’accepter l’exécution par un tiers faite conformément au paragraphe (1) n’aura 

normalement pas exécuté l’obligation réciproque et sera empêché de tout exercice en recours pour inexécution. 

D. Quand est-ce qu’une offre peut-elle être refusée ? 
Il y a, toutefois, des situations où le créancier est autorisé à refuser l’exécution par un tiers. Une telle performance peut être 

exclue par les dispositions régulant l’obligation. Il y a aussi des situations dont il s’ensuit par la nature ou l’objet de 

l’obligation qu’elles ne peuvent pas être exécutées par personnes interposées. 

Dans les contrats d’exécution de prestations personnelles, on peut présumer que le débiteur ait été choisi pour exécuter pour 

ses connaissances, ses compétences ou autres qualifications personnelles, le créancier peut refuser l’exécution par un tiers. 

Toutefois, s’il est commun dans ce type de contrat d’autoriser la délégation de l’exécution de certains ou de tous les services, 

ou s’il peut être fait de façon satisfaisante par des tiers, le créancier doit accepter une telle exécution. 

Lorsqu’un tiers ne peut pas montrer un consentement du débiteur ou tout intérêt légitime le créancier a le droit de refuser 

l’offre d’exécution. Ainsi le créancier peut refuser le paiement d’une personne qui essaie de collecter des plaintes contre le 

débiteur. Si le débiteur n’a pas consenti à l’exécution le créancier peut aussi refuser l’exécution par un ami du débiteur dont 

la motivation est désintéressée. 

E. Cas où le créancier accepte volontairement l’exécution par un tiers. 
Le paragraphe (3) envisage la situation dans laquelle le contrat ne requiert pas une exécution personnelle par le débiteur mais 

par le créancier, bien qu’il ne soit pas tenu d’agir ainsi, il accepte volontairement l’exécution de l’obligation du débiteur par 

un tiers. Dans de tels cas, il serait contraire à l’exigence de bonne foi d’autoriser le créancier à continuer de tenir le débiteur 

responsable. D’autre part il peut y avoir des cas où le débiteur souffre de préjudice dû à l’acceptation par le créancier de 

l’exécution par un tiers. Le paragraphe prévoit par conséquent que le débiteur soit libéré mais que le créancier est responsable 

pour tout préjudice subi par le débiteur, suite à l’acceptation du créancier de l’exécution. 

F. Recours effectué contre le débiteur 
Bien que le tiers qui décharge le débiteur de son obligation ait tout recours contre le débiteur, cela va dépendre des 

circonstances et des autres règles qui peuvent être applicables. Si le tiers représente le débiteur leurs relations internes vont 

régler l’action. Dans d’autres cas où le tiers paie avec le consentement du débiteur le problème peut être réglé par un contrat 

entre le tiers et le débiteur. Dans certains autres cas les règles spéciales de subrogation applicables aux relations particulières 

peuvent s’appliquer. Dans d’autres encore les règles d’intervention bienveillantes peuvent entrer en opération. Enfin, il peut y 
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avoir des cas où la loi pour l’enrichissement injustifié s’applique. Il doit cependant être vu, que sous les règles sur ce sujet 

une personne qui confère volontairement et sans erreurs un avantage sur un autre ne peut pas recouvrir normalement. 

III. 2 : 108 : Monnaie de paiement 

(1) Une dette de somme d’argent peut être payée par tous moyens en usage dans les conditions normales du 
commerce. 

(2) Un créancier qui accepte un chèque ou un autre ordre de paiement, ou un engagement de payer, est 
présumé ne le faire que sous la condition qu’il sera honoré. Il ne peut poursuivre le paiement de la dette 
originelle que si l’ordre ou l’engagement n’est pas honoré. 

Commentaires 

A. Remarques générales 
Un paiement n’est pas seulement effectué dans une devise légale mais aussi par un transfert de banque, la remise d’un chèque 

et aussi par de nombreux autres moyens. Le développement de nouvelles techniques pour le paiement ne doit pas être prévu 

par une énumération détaillée des différents moyens de paiement. C’est dans l’intérêt général du commerce d’autoriser que le 

paiement soit fait par tous moyens en usage, facile, rapide et fiable. Le débiteur peut payer d’une telle façon sans permission 

spéciale, par exemple par chèque, et le créancier est tenu d’accepter (voir aussi ce moyen spécifique au paragraphe (2)). 

B. Mode de paiements 
De nombreuses législations nationales prévoient que le paiement doit être fait dans la devise légale et que le créancier n’a pas 

le droit de demander tout autre moyen de paiement excepté lorsqu’un contrat le prévoit. Cependant, le débiteur peut préférer 

une autre manière de payer, seulement si c’est en conformité avec le cours ordinaire des affaires. Le créancier doit être 

protégé d’une surprenante, inhabituelle ou pesante manière de payer. 

Illustration 1 
A doit 5000 euros à B. A veut gêner B, A prend 500.000 pièces d’un cent et les envoie à B. Étant donné que ce n’est pas 

dans le cours ordinaire des affaires de payer une si grosse somme par une telle petite unité, A n’est pas autorisé à 

effectuer le paiement d’une telle façon. 

Une telle façon dépend habituellement de la nature de la transaction concernée et des usages prévus à la place du paiement. 

Le créancier n’a pas le droit de demander ou refuser unilatéralement toute manière particulière. 

C. Acceptation de promesse de paiement ou d’ordre de paiement seulement conditionnel. 
Afin d’arranger le débiteur, Il arrive souvent que le créancier accepte un chèque à la place d’espèce, d’une lettre de change, 

ou autres promesses de paiement ou d’ordonner à un tiers de payer. Dans tous ces cas le créancier généralement n’espère pas 

courir le risque que le chèque ou toutes autres demandes de paiement ne soient pas honorés. Ensuite la phrase 1 du 

paragraphe (2), précise que le droit originel de paiement subsiste jusqu’à ce que la satisfaction de l’exécution substituée ait en 

effet été achevée. Si cela n’est pas fait le créancier peut forcer le droit sous-jacent. Mais le créancier ne peut pas procéder 

avec ce dernier tant que l’exécution substituée devienne exigible et reste inexécutée. (Phrase 2 du paragraphe (2)). 

Illustration 2 
A doit 3000 euros à B. A accepte la demande de B de lui donner un billet à ordre payable deux mois plus tard. Les 

moyens de B sanctionnant l’inexécution de l’obligation originel sont suspendus tant que le billet à ordre est exigible 

mais remis en vigueur si le billet est déshonoré (voir le commentaire D). 

Comme la phrase 1 du paragraphe (2) établit une présomption simple, les parties peuvent autrement stipuler de façon 

expresse ou implicite. 

D. Conséquences du refus d’honorer l’exécution substituée 
Si le droit substitué n’est pas honoré le créancier peut procéder avec le doit au paiement sous-jacent comme si l’exécution 

substituée avait été acceptée. Si l’intérêt était exigible sur la dette, c’est recouvrable. Mais le créancier qui prend un billet à 

ordre ou un autre instrument négociable en substitution de l’obligation originel de payer va trouver cela plus efficace 

d’ignorer l’obligation originale et de poursuivre sur l’instrument. 

Toutefois, un créancier qui ne prend pas toutes les étapes nécessaires afin de faire valoir le doit reçu comme substitut ne peut 

pas reprendre ensuite les recours initiaux pour inexécution sauf pour forcer le paiement lui-même exigible. 

Illustration 3 
B doit 5000 euros à A d’un contrat de vente. A a déclaré qu’il acceptera les 5000 euros pas après le 1er août : sinon il 

veut mettre un terme à la relation contractuelle. Ce jour-là, B donne un chèque à A qu’il accepte. Le chèque n’est pas 
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présenté à la banque de A avant plusieurs mois. Il n’est pas honoré par la banque parce que la période de présentation 

est expirée. A ne peut pas mettre fin s’il ne présente pas le chèque d’une façon ordinaire. 

III.-2 :109 : Monnaie de paiement 

(1) Le débiteur et le créancier peuvent convenir que le paiement ne pourra être fait qu’en une monnaie 
déterminée. 

(2) S’il n’en a pas été ainsi convenu, une somme libellée en une monnaie autre que celle du lieu où doit être 
effectué le paiement peut être payée dans la monnaie de ce lieu selon le taux de change qui est en vigueur 
à l’échéance. 

(3) Lorsque, dans le cas prévu au paragraphe précédent, le débiteur n’a pas payé à l’échéance, le créancier 
peut exiger le paiement dans la monnaie du lieu où doit être effectué le paiement selon le taux de change 
qui est en vigueur en ce lieu soit à l’échéance, soit au moment du paiement. 

(4) Lorsqu’une obligation de somme d’argent n’est pas libellée en une monnaie particulière, le paiement doit 
être effectué dans la monnaie du lieu où il doit intervenir. 

Commentaires 

A. Définitions 
Trois différentes monnaies peuvent être acceptées dans un contrat international. La monnaie du compte indique sous quelle 

monnaie la première obligation de paiement, typiquement le prix, est mesurée. Habituellement les parties ou les circonstances 

indiquent clairement cette monnaie. La monnaie de paiement convenue peut et souvent fait, par commodité, différer de la 

monnaie du compte. C’est convenu entre les parties (paragraphe (1)). En cas d’absence d’un tel accord, la monnaie du 

compte sera normalement la monnaie de paiement. La monnaie du lieu de paiement peut différer de la monnaie de paiement 

accordée et devenir pertinente sous certaines circonstances (paragraphe (2)-(3)). 

Illustration 1 
Un marchand en Colombie vend une quantité de café pour 100,000 dollars américains (monnaie du compte) à un 

commerçant à Londres. Il est convenu que le paiement du prix d’achat se fasse en Euros (monnaie de paiement accordé) 

sur le compte du vendeur à Genève (franc suisses étant la monnaie du lieu de paiement). 

B. Paiement dans la monnaie accordée pour le paiement 
C’est clairement un problème d’importance pratique et un pour lequel il est fortement désirable d’avoir des règles uniformes 

reconnues. Actuellement, les législations des États-Membres divergent dans une certaine mesure. Les règles posées dans cet 

article sont basées sur deux lois uniformes largement adoptées – L’article 41 des lois uniformes sur les lettres de change et 

billets à ordre de 1930, et l’article 36loi uniforme de chèques de 1931. 

La règle de l’article part de l’hypothèse selon laquelle, en premier lieu le créancier peut exiger et le débiteur doit faire le 

paiement dans monnaie de paiement convenue, c’est à dire la monnaie dans laquelle l’obligation de payer est exprimée. Mais 

c’est une conséquence du droit du créancier d’exiger l’exécution. Si la juridiction sur le lieu du paiement ou autre part devra 

rendre un jugement dans une monnaie qui lui est étrangère, c’est un problème de procédure, et ce n’est pas concerné par ces 

règles. 

C. Paiement dans la monnaie du lieu où doit être effectué le paiement 
Si une obligation de somme d’argent est exprimée dans une monnaie autre que celle du lieu où doit être effectué le paiement, 

le débiteur peut espérer faire le paiement dans la monnaie locale ; c’est souvent aussi dans l’intérêt du créancier. La règle du 

paragraphe (2) présuppose que la monnaie de paiement convenue et la monnaie du lieu de paiement diffèrent. 

Illustration 2 
Une usine canadienne vend des machines à un acheteur étranger pour le prix de vente de 540,000 dollars canadiens 

mais il est prévu que ce prix soit payé à Londres. 

Deux enjeux essentiels surviennent : premièrement, est-ce que chacune des parties a le droit d’effectuer une telle conversion, 

ou est-ce seulement l’une d’entre elle qui a ce droit ou bien même le devoir d’effectuer cette conversion ? Deuxièmement, si 

ça l’est, quel taux de change doit s’appliquer ? Cette dernière question est d’un intérêt particulier, si débiteur paie en retard et 

si, en outre, la monnaie du compte, la monnaie convenue pour le paiement convenue ou la monnaie du lieu où doit être 

effectué le paiement s’est dépréciée dans l’intervalle. 

D. Droit de conversion 
L’article adopte la règle largement acceptée du débiteur qui a l’option d’effectuer le paiement dans la monnaie du lieu où il 

doit être effectué plutôt que dans la monnaie du paiement (voir commentaire A). C’est souvent pratique pour les deux parties. 

Un créancier qui veut éviter ce résultat doit stipuler que le paiement doit seulement être fait dans la devise de la monnaie du 
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compte (ou dans la monnaie du paiement convenue). Ce droit pour les parties d’accepter une solution différente est établi 

dans le paragraphe (1). 

E. Taux de change 
Le droit de conversion du débiteur ne doit pas être autorisé pour diminuer l’étendue de l’obligation de somme d’argent. Par 

conséquent, le taux de change pour la conversion dans la monnaie de paiement doit être celui qui prime au lieu du paiement à 

la date d’échéance (paragraphe (2)). 

Cette règle couvre aussi le cas lorsque le paiement est fait avant la date d’échéance. 

Les difficultés naissent quand le débiteur pait après la date d’échéance et en même temps aussi bien la monnaie du compte, la 

monnaie du paiement convenue ou la monnaie du lieu où doit se faire le paiement est déprécié. Le taux de change est-il 

déterminé par la date d’échéance ou la date de paiement actuel? Aucune solution n’est pleinement satisfaisante. Si la monnaie 

du compte est dépréciée après l’échéance, le créancier serait désavantagé si le taux de change de la date du paiement serait 

sélectionné. Si, d’un autre côté, après l’échéance la monnaie du paiement convenu ou la monnaie du lieu où le paiement doit 

se faire était dépréciée, le créancier serait lésé si le débiteur était autorisé à convertir au taux de change de la date d’échéance, 

parce que le taux de change place le risque de dépréciation de la monnaie locale sur le créancier. 

Le principe directeur pour une solution équitable devrait être que le débiteur en défaut, et non le créancier, doit supporter le 

risque de la perte de valeur de la monnaie après la date d’échéance de l’obligation de somme d’argent. Un créancier qui aura 

été payé dans les temps supporterait et les chances et les risques de dépréciation et pourrait avoir évité tout risque monétaire 

immédiat en convertissant la monnaie reçue à faible valeur dans une monnaie à valeur forte. C’est le débiteur qui, 

actuellement spécule en retardant le paiement. Deux solutions peuvent être envisagées. 

L’une serait de sélectionner le taux de change de la date d’échéance et de porter, en plus, une plainte pour les dommages 

occasionnés par la dépréciation de la monnaie durant le retard du débiteur. Cependant, ce moyen dépend de deux recours 

séparés et peut impliquer une duplication de procédure. 

Il est cependant préférable d’autoriser un choix des dates pour le taux de conversion, et ce choix peut être celui du créancier. 

Ce dernier peut choisir entre la date d’échéance et la date du paiement actuel. Cette règle est établie au paragraphe (3). 

En effet, les parties peuvent convenir d’un taux de conversion fixé, et un tel accord est prioritaire. 

F. Restriction de changes 
Les règles de l’article ne peuvent pas opérer si et dans la mesure où les restrictions de changes affectent le paiement des 

obligations de monnaie étrangère. La question selon laquelle quel pays la restriction des échanges doit-elle prendre en compte 

n’est pas adressée. 

G. Monnaie non exprimée 
Le paragraphe (4) envisage le problème qui naît si le contrat n’exprime pas la monnaie. Par exemple, il peut juste renvoyer à 

un prix fixé par un tiers sans mentionner aucune monnaie. Dans de telles circonstances la règle prévue par le paragraphe (4) 

est que le paiement doit être fait dans la monnaie du lieu où le paiement a été fait. 

III.-2 :110 : imputation des paiements 

(1) Lorsqu’un débiteur est tenu de plusieurs dettes de même nature et que l’exécution qu’il effectue ne suffit pas 
à les éteindre toutes, il peut, sous réserve des dispositions de l’alinéa (5), notifier au créancier au moment de 
l’exécution sur quelle dette il impute le paiement. 

(2) À défaut d’une telle notification du débiteur, le créancier peut, dans un délai raisonnable, imputer le paiement 
sur la dette de son choix. 

(3) Une imputation effectuée en application du paragraphe (2) est dépourvue d’effet si elle porte sur une dette 
non échue, illicite ou litigieuse. 

(4) À défaut d’imputation effective par l’une ou l’autre partie et sous réserve des dispositions du paragraphe 
suivant, le paiement est imputé sur la dette qui satisfait à l’un des critères suivants dans l’ordre fixé : 
(a) la dette échue ou à échoir en premier lieu, 
(b) la dette pour laquelle le créancier a la garantie la plus faible, 
(c) la dette la plus onéreuse pour le débiteur, 
(d) la dette la plus ancienne. 
 Si aucun des précédents critères ne peut recevoir application, l’imputation se fait proportionnellement 

sur toutes les dettes. 
(5) Lorsque la dette est de somme d’argent, le paiement est imputé d’abord sur les frais, puis sur les intérêts, 

enfin sur le capital, s’il n’y a imputation contraire de la part du créancier. 



  216/1450 

Commentaires 

A. Le problème 
Quelquefois une partie est obligée, pas nécessairement contractuellement, d’accomplir deux ou trois prestations de même 

nature - en particulier, payer les dettes. Si une exécution ne suffit pas à les satisfaire toutes, la question qui survient est quelle 

obligation a été éteinte par l’exécution, c’est-à-dire sur quelle dette le paiement est-il imputé. La question peut devenir 

pertinente si différentes sûretés ont été créées pour différentes obligations, ou s’ils portent les intérêts aux différents taux, ou 

si la période de prescription expire à différentes dates. Cet article formule des règles claires pour l’imputation, renvoyant à ce 

qui est trouvé dans la législation des États-Membres, qui montre seulement quelques variations mineures. 

B. Le droit du débiteur d’imputer le paiement à une dette particulière 
Le principe général accepté est que le débiteur peut au moment du paiement déclarer de façon expresse ou implicite sur 

quelle dette le paiement est imputé. 

Illustration 1 
La banque B cède à A un prêt de 2000 euros pour acheter une voiture Peugeot et quelques mois plus tard un prêt de 

2500 euros pour acheter une autre voiture, une Ford. Les intérêts de sûreté sont créés pour les deux voitures de B. Plus 

tard lors du paiement de 2000 euros à B, A annonce que son paiement concerne le prêt de la Peugeot. B ne peut pas 

s’opposer et l’intérêt de sûreté pour la Peugeot est déchu. 

Un débiteur peut distribuer un paiement parmi de nombreuses dettes impayées, les liquidant ainsi partiellement. Toutefois, 

les effets d’un tel paiement partiel sont soumis aux règles générales d’inexécutions. 

En général l’imputation du débiteur pour être effective doit être déclarée au créancier. Sinon ce dernier ne saurait pas sur 

laquelle des nombreuses dettes le débiteur souhaite imputer le paiement. Généralement, une telle déclaration doit être 

expresse. Cependant, une imputation implicite peut-être présumé du fait que le débiteur paie le montant exact de l’une des 

dettes ou que les autres dettes sont exclues par la limitation. 

Le droit d’imputation du débiteur est limité à deux critères. Le premier est un accord sur une façon où la séquence 

d’imputation prévaut. C’est simplement une conséquence du droit des parties de contracter hors de la règle par défaut. 

Illustration 2 
A et B, à qui A doit différentes sommes, incluant les intérêts, conviennent d’un plan de libération des dettes de A. Les 

paiements faits ensuite par A sont imputés selon le plan de libération et non selon les déclarations que A prend lors du 

paiement. 

Deuxièmement, le débiteur d’une somme d’argent est dans certains cas empêché de l’imputation du paiement. Le paragraphe 

(5) prescrit que la séquence de l’imputation est : frais – intérêt- capital ; le terme « intérêt » couvre les intérêts contractuels et 

statutaires. Une telle séquence s’applique même si le créancier a accepté l’offre de paiement dans laquelle le débiteur a 

déclaré une imputation différente, seulement si le créancier a clairement consenti à une telle déclaration. 

Illustration 3 
A doit 50 000 euros à B. B commence la procédure d’exécution et obtient une hypothèque juridique de 50 000 euros sur 

le terrain de A ; le coût de ces procédures sont de 10 000euros. A paie ensuite à B 50,000 euros. B accepte le paiement 

mais refuse de signer le reçu énonçant que le paiement est fait sur le capital et non sur les coûts. Selon le paragraphe (5) 

les coûts et 40/50 du capital sont déchargés. Par conséquent, les 10 000 euros restants sont toujours garantis par 

l’hypothèque. 

C. Droit subsidiaire du créancier d’imputer 
Lorsqu’il n’y a aucune règle d’imputation convenue et que la partie exécutante échoue à imputer le paiement, la loi doit 

prévoir une solution. Normalement, il y a deux approches différentes : soit le droit de l’imputation est donné au créancier ; ou 

soit le critère objectif est fixé pour l’imputation. Les paragraphes (2) et (4) combinent ces deux approches mais donnent une 

préférence à la première. Conformément au paragraphe (2) le droit d’imputer incombe au créancier si le débiteur n’impute 

pas le paiement. Mais, pour que l’imputation soit effective le créancier doit exercer ce droit dans un délai raisonnable après 

avoir reçu le paiement et doit en notifier le débiteur, qui a un intérêt légitime en apprenant quelles dettes sont toujours à 

recouvrer ; par ailleurs le paiement est imputé selon les paragraphes (4) et (5). 

Afin de prévenir les préjudices susceptibles d’être porté au débiteur par l’imputation du créancier, le paragraphe (3) restreint 

le dernier choix. Le créancier ne peut imputer le paiement d’une dette qui n’est pas encore exigible, qui est illégale ou qui - 

sur n’importe quelle base - est contestée. Si aucune des dettes n’est encore exigible, l’imputation est régulée par le paragraphe 

(4)(a), l’effet pour lequel le paiement sera imputé à la dette qui sera la première à être exigible. C’est un résultat raisonnable 

depuis que le débiteur prévoirait vraisemblablement de satisfaire cette dette plutôt que l’une qui sera exigible plus tard. 

Le créancier n’est pas prévenu de l’imputation du paiement d’une dette qui est prescrite. Ceci suit le fait que, sous ces règles, 



  217/1450 

la prescription ne s’éteint pas mais peut autoriser le débiteur à refuser le paiement. 

D. Imputation par la loi 
Lorsque ni le débiteur (sous le paragraphe (1) ni le créancier (sous paragraphe (2) et (3)) a valablement imputé le paiement ; 

la loi détermine sur quelle dette le paiement est imputé. 

Sous le paragraphe (4) le paiement est imputé sur la dette qui satisfait à l’un des critères suivants dans l’ordre fixé : 

a) La date antérieure à échoir 

b) moins de sécurité – ce critère peut être interprété en conformité avec son comportement économique : aussi un doute 

pour lequel un tiers est solidairement responsable ou pour lequel les procédures d’exécution peuvent déjà être 

commencées offrent plus de sécurité ; 

c) un caractère plus onéreux – c’est-à-dire produisant un intérêt à un taux plus élevé, ou une pénalité, 

d) date antérieure de création. 

Illustration 4 
B concède un prêt de 240 000 euros à A, qui est garanti par C. Plus tard, B concède un autre prêt de 220 000 euros à A. 

A rembourse à B seulement 220 000 euros. B poursuit C pour 240 000 euros parce que conformément au paragraphe (4) 

(b) le paiement de 220 000 euros est imputé au prêt non garanti. 

Cette série de critère est considérée comme correspondant aux intérêts des deux parties. Si aucun des quatre critères ne 

conduit à l’imputation des paiements, l’imputation se fait proportionnellement. 

E. Imputation à partir d’obligations seules 
L’article présuppose qu’il y ait diverses obligations distinctes (cf. paragraphe (1)). Quelques règles de l’article peuvent, 

cependant, être étendues aux cas où le paiement partiel d’une dette seule doit être imputé proportionnellement à la dette. 

Illustration 5 
B concède un prêt de 240 000 euros à A qui est garanti jusque 150 000 euros à C. Si A rembourse 50 000 euros, ce 

montant est imputé à la partie non garantie du prêt de B si ni A ni B ne fait une imputation. 

Bien que le paiement soit fait sur un compte courant étant en débit dépend de la nature du compte courant, qui doit être 

déterminé selon les lois applicables, l’article s’applique directement. La règle s’applique directement et entièrement si le 

compte courant (négatif) n’est pas regardé comme une intégration (novation) pour les obligations individuelles constituant le 

compte ; dans ce cas ; le compte courant légal consiste toujours au nombre originel de nombreuses dettes vers le créancier. Si, 

par contraste, l’équilibre négatif du compte courant est vu comme constituant une simple dette, l’article ne s’applique pas. 

III.-2 :111 : Refus de recevoir un bien 

(1) Celui qui a l’obligation de livrer ou de restituer un meuble corporel autre qu’une somme d’argent et qui a été 
laissé en possession de celui-ci parce que le créancier a refusé de prendre livraison du bien ou de le 
reprendre, doit raisonnablement s’employer à en assurer la protection et la conservation. 

(2) Le débiteur peut se libérer de son obligation de livrer ou de restituer : 
(a) en déposant le bien chez un tiers qui le gardera à des conditions raisonnables pour le compte du 

créancier, et en faisant notification à ce dernier, 
(b) en vendant la chose à des conditions raisonnables après notification au créancier, et en lui versant les 

profits nets de la vente. 
(3) Toutefois, si le bien est sujet à détérioration rapide ou que sa conservation est d’un coût déraisonnable, le 

débiteur doit s’employer raisonnablement à le vendre. Il peut se libérer de son obligation de livrer ou de 
restituer en versant au créancier les profits nets de la vente. 

(4) Le débiteur laissé en possession est en droit d’obtenir le remboursement de tous frais raisonnablement 
engagés ou d’en retenir le montant sur le produit de la vente. 

Commentaires 

A. Objet de la règle 
Cet article traite d’une forme spécifique de prévention d’exécution, c’est-à-dire le refus du créancier de prendre livraison ou 

de reprendre un meuble corporel, autre qu’une somme d’argent, tendue par le débiteur. La conséquence du refus d’accepter 

l’offre de somme d’argent est couverte par l’article suivant. 

L’objet de cette disposition est fixé au paragraphe (1) et comprend trois situations différentes. D’abord, une partie qui est 

obligée de livrer des meubles corporels (c’est-à-dire sous un contrat de vente) a fait une offre conforme aux dispositions 
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régulant l’obligation mais l’autre partie refuse de prendre la livraison. Ensuite, la partie à laquelle la livraison devait être faite 

a reçu le bien mais l’a légalement rejeté, et l’autre partie refuse de la reprendre. Enfin, une livraison est légalement terminée 

et une partie qui a reçu les biens sous elle doit restituer les biens à l’autre partie. Si l’autre partie refuse d’accepter, le présent 

article s’applique. 

Pour l’application de cet article il est indispensable que le refus d’accepter ou pas le bien soit une inexécution de l’obligation. 

Les législations des États Membres régulent souvent les situations couvertes par cet article par des règles diffuses et 

fragmentées mais certains ont une approche intégrée comme celui du présent article. 

B. Protection et préservation du bien 
Lorsque la partie qui est involontairement laissée en possession des biens n’est pas à ce titre autorisée à abandonner les biens 

ou les laisser sans raison exposé à la perte, aux dommages ou au vol, les dispositions s’appliquent. La partie doit prendre les 

étapes raisonnables à leur protection, c’est-à-dire en les reprenant ou les déposant dans un magasin ou un entrepôt 

(paragraphe (2)). 

C. Biens périssables et biens dont la conservation est chère. 
Dans le cas de biens périssables, l’obligation de protéger inclut la vente de ces biens lorsqu’ils sont en danger de 

détérioration. La même obligation s’applique si les dépenses pour préserver les biens sont d’un coût déraisonnable, c’est-à-

dire disproportionné à la valeur des biens ; cela couvre aussi le cas où les biens prennent plus d’espace ce qui est demandé 

d’urgence par le débiteur. Dans les deux cas la partie doit prendre les étapes raisonnables pour les dispositions, dépendant 

d’une part de la valeur des biens et d’autre part les difficultés et les dépenses engendré par la recherche d’une opportunité 

favorable à la vente. 

D. Conséquences légales 
Cet article impose une obligation de protéger et de préserver les biens. Cependant, la partie dont les biens ont été laissés en sa 

possession n’est pas soulagée de l’obligation originelle de les livrer ou de les restituer. Si la partie qui a conservé les biens 

souhaite être libéré de son obligation de livraison, ou de restitution, le bien ou son substitut doivent être rendus disponibles à 

l’autre partie. Les étapes qui peuvent être prises pour mettre fin à ce dessein sont décrites dans le paragraphe (2) pour les 

biens en général et dans la phrase 2 du paragraphe (3) pour les biens périssables et leurs équivalents. 

E. Décharge d’une partie laissée en possession des biens 
Dans le paragraphe (2) deux moyens sont montrés par lesquels la partie laissée en possession de biens (le débiteur) peut être 

déchargée de l’obligation de livrer et de restituer le bien. 

Le débiteur peut déposer le bien dans des conditions raisonnables avec un tiers pour le compte du créancier. Le débiteur peut 

recouvrir, selon le paragraphe (4) tous les frais raisonnablement engagés. Dans la plupart des cas, la caution est souvent un 

prélude à l’exercice de la vente du débiteur sous le sous-paragraphe (b), le débiteur sera responsable des précédents frais du 

dépositaire et il peut-être impossible de les recouvrir du créancier. 

Alternativement, le débiteur peut vendre ou bien disposer des biens dans des conditions raisonnables. Les intérêts du 

créancier sont protégés par l’obligation du débiteur à agir, normalement, seulement après une notification raisonnable ; dans 

le cas des biens périssables la notification doit être très courte ou bien il peut ne pas y avoir besoin de notification. Le 

débiteur doit ensuite agir pour le compte du créancier pour le profit net de la vente. Le débiteur peut être habilité à compenser 

un droit (c’est-à-dire au paiement de dommages et intérêts pour inexécution d’une obligation) contre l’habilitation du 

créancier au profit net. 

Si le débiteur a déjà vendu les biens conformément à la phrase 1 du paragraphe (2), il peut se libérer de l’obligation de livrer 

ou restituer en payant les profits nets de la vente du créancier. 

F. Autres recours qui ne sont pas touchés. 
Si en ne prenant pas la livraison le créancier refuse d’exécuter l’obligation, le débiteur est habilité à exercer tout recours 

disponible pour inexécution, incluant les dommages et intérêts. 

III.-2 :112 : Refus de recevoir une somme d’argent 

(1) Lorsque le créancier refuse de recevoir une somme d’argent dûment offerte par le débiteur, celui-ci, après 
notification, peut se libérer en consignant l’argent pour le compte du créancier selon le droit du lieu où doit 
s’effectuer le paiement. 

(2) Le paragraphe (1) s’applique, avec les adaptations appropriées, à une somme d’argent dûment offerte par 
un tiers dans des circonstances dans lesquelles le créancier n’est pas en droit de refuser une telle exécution. 
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Commentaires 

A. Explication 
Après notification, cette disposition permet au débiteur tenu d’une obligation de somme d’argent, d’être libéré des obligations 

de payer en consignant l’argent par tous moyens autorisés par la loi du lieu de paiement, par exemple, en payant à la 

juridiction. (La question de savoir quelles méthodes de paiement sont autorisées n’est pas l’objet de ces règles.) Cette 

possibilité est maintenant reconnue dans beaucoup d’États Membres, pas tous. Alors qu’elle pose quelques risques pour le 

créancier (à cause des conditions imposées), elle est clairement pertinente pour le débiteur. 

La caution peut être pour le compte du créancier, ainsi il obtient le droit de disposer de la monnaie déposée. La notification 

faite au créancier doit être raisonnable et respecter deux conditions, la première est le respect des méthodes de transmission et 

la seconde est le respect du temps donné à la première partie pour répondre. 

B. Objet de l’application 
Cette disposition s’adresse à toute obligation de payer qu’elle soit contractuelle ou non. Ainsi elle s’adresse, par exemple, à 

l’obligation de payer le prix d’un contrat de vente de biens et à l’obligation de payer des dommages et intérêts. L’offre de 

paiement doit avoir été faite correctement, c’est à dire en conformité avec les conditions régulant l’obligation de payer. 

Pour l’application de cet article il est indéniable que le refus de recevoir une somme d’argent est une inexécution de 

l’obligation. 

C. Paiement par un tiers. 
Il y a des situations dans lesquelles une obligation qui n’exige pas d’exécution personnelles peut être exécuté par un tiers et 

où le créancier ne peut pas refuser l’exécution. Le paiement en argent ne va normalement pas exiger d’exécution personnelle. 

Cette situation est couverte par le paragraphe (3) de cet article. 

III.-2 : 213 : Coûts et formalités d’exécution 

(1) Le débiteur supporte les frais de l’exécution de son obligation. 
(2) Lorsque la dette est de somme d’argent, l’obligation du débiteur de payer comprend celle de prendre les 

dispositions et d’accomplir les formalités qui peuvent être nécessaires afin de permettre le paiement. 

Commentaires 
L’exécution de l’obligation entraîne souvent des frais et nécessite souvent de se conformer aux formalités. Les transports, les 

transferts d’argent, les licences du gouvernement, les assurances risques, etc., devront tous être payés. Le paragraphe (1) 

établit que de telles dépenses doivent être supportées par le débiteur, soit, la partie exécutante. Le paragraphe (2) précise cela 

pour le cas d’obligations de somme d’argent, précisant le fait que le débiteur supporte la responsabilité de prendre de telles 

étapes et accomplir les formalités qui peuvent être nécessaires afin de permettre le paiement. 

Illustration 
A commande un livre de l’éditeur B, située dans un autre pays, après B ait exposé un prix pour le livre sachant que A 

réside dans un autre pays. L’éditeur ne peut pas facturer à A un extra pour le coût supplémentaire de l’envoi du livre, 

seulement s’il est d’accord. En outre, A doit supporter les coûts du paiement du livre par un mandat postal international 

ou par d’autres moyens de paiement postaux. 

III.-2 :114 : Effet extinctif de l’exécution 

L’exécution intégrale éteint l’obligation si elle est : 
(a) conforme aux termes de l’obligation, 
(b) ou de nature à procurer légalement au débiteur une décharge valable. 
Il est évident que l’exécution intégrale de l’obligation en conformité avec les dispositions régulant l’obligation va 
éteindre l’obligation. C’est le corollaire qui est important : l’exécution qui n’est pas intégrale ou qui n’est pas en 
conformité avec les conditions régulant l’obligation n’éteindra pas l’obligation. Ceci, cependant, est soumis à la 
qualification des diverses situations où les règles prévoient d’obtenir pour le débiteur une décharge valable même 
si l’exécution n’est pas strictement en conformité avec l’obligation. Par exemple, les règles en cession quelquefois 
permettent au débiteur d’obtenir une décharge valable en payant « le mauvais » créancier de bonne foi. L’article 
III.-2 :107 (exécution par un tiers) prévoit pour l’exécution par une partie autre que le débiteur d’être effectifs dans 
certaines situations. D’autres règles de cette nature doivent être trouvées dans le chapitre des pluralités. 
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Chapitre 3: 
Moyens en cas d’inexécution 

Section 1: 
Généralités 

III. -3 :101 : Moyens dont dispose le créancier 

(1) Lorsqu’une obligation n’est pas exécutée par le débiteur et que l’inexécution ne bénéficie pas d’une 
exonération, le créancier est fondé à recourir à l’un quelconque des moyens prévus dans le présent chapitre. 

(2) Lorsque l’inexécution du débiteur bénéficie d’une exonération, le créancier est fondé à recourir à l’un 
quelconque de ces moyens excepté les demandes d’exécution en nature et de dommages et intérêts. 

(3) Le créancier ne peut recourir à aucun de ces moyens dans la mesure où il a provoqué l’inexécution du 
débiteur. 

Commentaires 

A. Moyens dont dispose le créancier 
Les moyens disponibles pour l’inexécution d’une obligation dépendent selon que l’inexécution bénéficie ou pas d’une 

exonération due à un empêchement ou si elle résulte d’un comportement de l’autre partie. Ceci représente le tronc commun 

des législations des États-Membres, bien que certains atteignent des résultats similaires à travers une structure conceptuelle 

plutôt différente. 

Inexécution qui ne bénéficie pas d’une exonération. Une inexécution qui ne bénéficie pas d’une exonération peut donner au 

créancier le droit de prétendre à l’exécution – recouvrement de l’argent exigible ou exécution spécifique- pour demander des 

dommages et intérêts, différer l’exécution d’une obligation réciproque, mettre fin à la relation contractuelle dans son entier ou 

en partie et réduire le prix (s’il est payable). Si une partie viole l’obligation de recevoir ou accepter l’exécution, l’autre partie 

peut aussi utiliser les moyens en recours cités précédemment. 

Inexécution qui bénéficie d’une exonération. Une inexécution qui bénéficie d’une exonération due à un empêchement ne 

donne pas le droit au créancier de prétendre à une exécution spécifique ou de prétendre à des dommages et intérêts. 

Cependant, les autres moyens en recours sont valables. 

Illustration 1 
A a laissé son terrain à B pour dix ans et ce dernier a laissé pousser des vignes sur le terrain. B plante des vignes mais 

les vignes meurent à cause du phylloxera qui envahit la région. D’autre part l’incapacité de B à faire pousser des vignes 

bénéficie d’une exonération, et B, par conséquent n’est pas responsable en dommages et intérêts, B n’a pas exécuter ses 

obligations contractuelles et A peut mettre un terme au bail, qui par conséquent met à l’entière relation contractuelle. 

Illustration 2 
A Turin, A a entrepris de louer à partir du 1er décembre, à Grenoble, un moteur de camion à B et de le livrer ce jour-là à 

Grenoble. Le camion est ralenti à la frontière à cause d’une route bloquée de manière inattendue par les fermiers 

français, et arrive à Grenoble le 15 décembre. Cependant A n’est pas responsable pour le retard, B peut garder le 

paiement jusqu’à ce que la livraison du camion soit faite, et ensuite déduire quinze jours de loyer de la somme qui doit 

être payée. 

Inexécution entièrement ou en partie causée par le créancier. Le fait que l’inexécution soit causée par un acte ou une omission 

du créancier permet à ce dernier de recourir à un quelconque moyen. C’est exprimé dans le troisième paragraphe. Ce serait 

contraire à la bonne foi du créancier de faire un recours en responsabilité pour inexécution. La situation la plus évidente est la 

situation nommée mora creditoris, lorsque le créancier empêche directement l’exécution (par exemple: refuser l’accès à un 

chantier en construction). Mais il y a d’autres cas où le comportement du créancier a une influence sur la violation et ses 

conséquences. Par exemple, lorsqu’il y a une obligation de donner une information à l’autre partie, et que l’information 

donnée est fausse ou incomplète, le contrat est imparfaitement exécuté. 

Illustration 3 
A a contracté pour que B construise des écoles de design dans la région de Tripoli, et B attend des instructions de 

l’exacte situation des écoles. B ne réussit pas à donner les instructions dans la période de temps stipulée à cause de 

discordes dans l’équipe, ce qui empêche de concevoir les écoles. L’inexécution de A ne donne pas droit à B d’exercer 

tout recours, mais A peut exercer un recours contre B. 

Illustration 4 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 3 excepté que le fait que B ne réussisse pas à donner les instructions est 

dû à la mort de l’un des membres essentiels de l’équipe lors d’un crash aérien sur le chemin de Lybie. Cependant B 
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n’est pas responsable de l’empêchement d’instruire A, l’inexécution de A ne donne pas pour autant le droit d’exercer 

des recours contre B. 

Dans d’autres cas, lorsqu’il y a aussi inexécution par le débiteur, le créancier peut dans une certaine mesure, exercer un 

recours pour inexécution. 

Lorsque la perte est causée par les deux, par le débiteur – qui n’a pas exécuté – et le créancier – dont le comportement a causé 

partiellement la violation – le créancier ne doit pas avoir le choix dans son entier des moyens en recours. 

La contribution du créancier de l’inexécution a un effet sur les moyens de recours « dans la mesure où le créancier a 

provoqué l’inexécution du débiteur ». Cet effet peut être total, cela revient à dire que le créancier ne peut exercer aucun 

moyen, même partiel. 

Illustration 5 
A est d’accord pour transporter la verrerie de B de Copenhague à Paris mais soumet les paquets à une manipulation 

brutale. Ceci aura pu casser quelques verres fragiles mais pas certaines pièces au verre épais. Cependant, B n’a pas bien 

emballé les verres et tout est brisé. B peut refuser de payer les charges du transport et de récupérer des dommages et 

intérêts pour ce qui est des verres fragiles, mais pas pour ce qui des verres lourds. 

Le mot « provoqué » n’emporte aucune implication du fait que le créancier soit en faute. Même si le créancier a été 

inéluctablement empêché de faire quelque chose qui était nécessaire pour permettre au débiteur d’exécuter, le créancier ne 

peut toujours pas exercer de recours en inexécution. 

Illustration 6 
A a conclu un contrat avec B sous lequel B va peindre des pièces dans la maison de A. Le jour où le travail va 

commencer A est inévitablement et inopinément retenu quelque part. Il est incapable de contacter quelqu’un et ne peut 

pas ouvrir la maison à B ou s’arranger pour qu’elle soit ouverte et ainsi permettre l’accès à B. A ne peut pas obtenir des 

dommages et intérêts pour inexécution de B. 

Dans la situation décrite dans le précédent exemple, B ne peut aussi pas obtenir de dommages et intérêts de A parce que 

l’inexécution de l’obligation de coopérer de A aurait été due à un empêchement indépendant de la volonté de A. (voir III.-

3 :104 (exonération résultant d’un empêchement). 

B. Recours habituel pour inexécution d’une obligation à somme d’argent. 
Le recours habituel pour inexécution d’une obligation à somme d’argent va recouvrer la somme due ainsi que les intérêts en 

retard de paiement. Cependant, les dommages et intérêts peuvent aussi être recouvrables s’il y a des pertes supplémentaires. 

III. – 3 :102 : Cumul des moyens. 

Les moyens qui ne sont pas incompatibles peuvent être cumulés. En particulier, le créancier ne perd pas le droit 
de demander des dommages et intérêts en ayant recours à tout autre moyen. 

Commentaires 

A. Cumul des moyens. 
Les moyens qui ne sont pas incompatibles sont cumulatifs. Une partie autorisée à différer l’exécution d’une obligation 

réciproque et de mettre fin à une relation contractuelle peut d’abord différer et ensuite y mettre fin. Une partie qui poursuit un 

moyen autre que des dommages et intérêts n’est pas dans l’impossibilité de recourir à des dommages et intérêts. Ceci 

s’applique dans le cas exceptionnel où les dommages et intérêts peuvent être demandé en plus de l’intérêt sous l’article III.-

3 :101 (moyens dont dispose le créancier) du paragraphe (4). Une partie qui met un terme pour inexécution essentielle peut 

aussi demander des dommages et intérêts. 

B. Moyens incompatibles 
Il est évident qu’une partie ne peut pas poursuivre deux ou trois moyens qui sont incompatibles entre eux. Donc, une partie 

ne peut pas en même temps mettre fin à une obligation et réclamer une exécution spécifique. Un créancier qui a accepté une 

offre non conforme, dont sa valeur est moindre par rapport à l’offre conforme, et qui a obtenu une réduction du prix 

correspondant à la réduction de la valeur, ne peut pas aussi demander une réparation pour cette même réduction de la valeur 

comme dommages et intérêts. 

Lorsque deux moyens sont incompatibles l’un l’autre, le créancier peut souvent avoir à choisir entre eux, voir le commentaire 

C suivant. 

C. Changement de moyens. 
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Toutefois, un créancier qui a choisi un moyen n’est pas empêcher de changer pour un autre plus tard, même si le dernier 

moyen est incompatible avec le premier choisi. Si, après avoir demandé une exécution spécifique, le créancier apprend que le 

débiteur n’a pas exécuté ou n’est pas amené à le faire dans un délai raisonnable, le créancier peut mettre fin pour inexécution 

essentielle. D’un autre côté, le choix d’un moyen est souvent défini et va plus tard empêcher le choix de moyens 

incompatibles. Une partie qui a mis fin à une relation contractuelle ne peut pas ensuite changer d’avis et demander des 

exécutions spécifiques d’une première obligation, parce qu’en donnant une notification de fin, le créancier a fait agir le 

débiteur en considération de la résolution. Si le débiteur s’est adapté à une demande d’exécution spécifique et a pris les 

mesures pour exécuter dans un délai raisonnable, le créancier ne peut pas changer de position et mettre un terme pour 

inexécution essentielle. La règle est, conformément au principe largement accepté que lorsqu’une partie a fait une déclaration 

d’intention qui a provoqué le fait que l’autre partie agit en se fondant sur la déclaration. La partie faisant la déclaration ne 

sera pas autorisée à agir en contradiction avec cette dernière. Cela suit le principe général des droits existants et des moyens 

en conformité au principe de bonne foi. 

III.-3 :103 : Notification fixant un délai supplémentaire pour l’exécution 

(1) Dans tous les cas d’inexécution d’une obligation, le créancier peut par notification impartir au débiteur un 
délai supplémentaire pour l’exécution. 

(2) Pendant le délai supplémentaire , le créancier peut suspendre l’exécution de ses propres obligations 
réciproques et demander des dommages et intérêts, mais il ne peut se prévaloir d’aucun autre moyen. 

(3) Si le créancier reçoit du débiteur une notification l’informant que celui-ci n’exécutera pas pendant le délai 
supplémentaire , ou si à l’expiration de ce délai l’exécution correcte n’est pas intervenue, il peut se prévaloir 
de tous les moyens disponibles. 

Commentaires 
Le paragraphe (A) de cet article n’est pas indispensable. Même sans lui un créancier pourrait par notification impartir un 

délai supplémentaire pour l’exécution au débiteur. Toutefois le paragraphe plante la scène pour le reste de l’article. 

Le principal effet du paragraphe (2) est que le créancier a donné par notification au débiteur un délai supplémentaire pour 

l’exécution, le créancier ne peut pas changer le cours sans en avertir et exercer les moyens en contradiction avec 

l’autorisation d’un délai supplémentaire – tel que l’application d’exécution spécifique ou la mise à terme de la relation 

contractuelle. Cela peut être vu comme un exemple spécifique de la demande d’exercer les moyens en conformité avec la 

bonne foi. Le créancier, peut, cependant, refuser l’exécution des obligations réciproques ou même demander des dommages 

et intérêts pour toute perte déjà subie due aux retards parce que les moyens ne sont pas contradictoires avec l’autorisation 

d’un délai supplémentaire. 

Illustration 1 
Une société loue une nouvelle voiture à B pour deux ans, et B la récupère dans les locaux de la société. La voiture 

tombe en panne et B doit la remorquer jusqu’aux locaux de la société. Le défaut de la voiture équivaut à une 

inexécution essentielle mais B dit à la société que la voiture sera acceptée si elle est réparée dans les trois jours. B peut 

refuser de payer la location et demander des dommages et intérêts pour tous les inconvénients subis par le fait de ne pas 

avoir la voiture pendant qu’elle était en réparation et pour le prix du remorquage, mais ne peut pas demander la 

livraison d’une autre voiture ou la résolution pour inexécution essentielle tant que la voiture n’est pas réparée et 

retournée dans les trois jours. 

Le paragraphe (3) précise le fait que le créancier ne perdra pas les recours (par exemple par le manque de temps pour 

l’exercice en recours d’application d’exécution spécifique.) en autorisant un délai supplémentaire. 

Un article précédent prévoit que, lorsqu’il y a eu un retard dans l’exécution, le fait de ne pas se soumettre à la notification 

autorisant un délai supplémentaire pour l’exécution peut donner au créancier le droit de mettre fin à la relation contractuelle 

dans son entier ou en partie. Toutefois, indépendamment de cela, la procédure de notification peut être utile. Le créancier 

peut ne pas vouloir mettre fin immédiatement même si le retard ou une autre inexécution est essentielle. Mais il peut être 

préparé à accepter une propre exécution du débiteur à condition qu’elle soit rendue dans un certain délai. La procédure établit 

dans l’article permet au créancier de donner au débiteur une dernière chance d’exécuter (ou de corriger une exécution 

déficiente), sans que le créancier perde le droit de poursuivre une exécution spécifique ou de terminer si à la fin du délai de 

notification le débiteur n’a toujours pas exécuté conformément au contrat. Au même moment, toutefois, la règle qui fait que 

le débiteur ne peut pas poursuivre l’exécution spécifique ou terminer durant le délai de notification protège le débiteur d’un 

soudain changement d’avis du créancier. Le débiteur devait compter sur le délai de notification pour exécuter. 

La procédure de notification peut aussi être utilisée lorsqu’une exécution est rapide mais défectueuse dans un sens qui n’est 

pas fondamental. Dans un tel cas le créancier n’aura pas le droit de mettre fin et de donner une notification accordant un délai 

supplémentaire ne lui confèrera pas ce droit. Toutefois, notifier un préavis peut toujours exécuter les fonctions utiles 

informant le débiteur que le créancier veut toujours sa propre exécution et en donnant au débiteur une dernière chance avant 

que le créancier poursuive une exécution spécifique. À cet égard, la notification a la même fonction que la mise en demeure 

en droit français ou le mahnung en droit allemand. 
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III.-3 :104 : Exonération résultant d’un empêchement 

(1) Le débiteur est exonéré des conséquences de l’inexécution de son obligation lorsqu’elle est due à un 
empêchement qui lui échappe et que l’on ne pouvait raisonnablement attendre de lui qu’il prévienne ou 
surmonte sa réalisation ou ses conséquences . 

(2) Lorsque l’obligation naît d’un contrat ou d’un autre acte juridique, le débiteur n’est pas exonéré des 
conséquences de l’inexécution si l’on pouvait raisonnablement attendre de lui qu’il prît en considération 
l’empêchement lors de la naissance de l’obligation. 

(3) Lorsque l’empêchement exonératoire n’est que temporaire, l’exonération produit son effet pendant la durée 
de l’empêchement. Cependant, si le retard équivaut à une inexécution essentielle, le créancier peut le traiter 
comme tel. 

(4) Lorsque l’empêchement exonératoire est permanent, l’obligation est éteinte. Toute obligation réciproque est 
également éteinte. Pour les obligations contractuelles, les restitutions liées à cette extinction sont régies par 
le chapitre 3, section 5, sous-section 4 (Restitution), avec les adaptations appropriées. 

(5) Le débiteur doit faire en sorte que le créancier reçoive notification de l’existence de l’empêchement et de ses 
conséquences sur son aptitude à exécuter dans un délai raisonnable à partir du moment où il en a eu ou a 
pu raisonnablement en avoir connaissance. Le créancier a droit à des dommages et intérêts pour le 
préjudice qui pourrait résulter du défaut de réception de cette notification. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article régit les conséquences lorsqu’un évènement qui n’est ni de la faute ni de la responsabilité du débiteur l’empêche 

d’exécuter son obligation. D’une façon générale il renvoie aux résultats, qui sont atteints dans les législations des États 

Membres dans différentes structures conceptuelles employées. Le paragraphe (5) n’a pas d’équivalent dans de nombreuses 

lois mais est clairement commercialement raisonnable. 

Les règles dans cet article ne sont pas obligatoires. Les parties au contrat peuvent modifier l’allocation du risque de 

l’impossibilité d’exécution, aussi bien de façon générale que par un empêchement particulier ; les usages (spécialement pour 

les transports maritimes) peuvent avoir les mêmes effets. Aussi, conformément à la règle dont les dispositions spécifiques 

prévalent sur les dispositions générales, des règles spéciales sur le passage du risque dans des situations particulières (telles 

que la vente des biens) peuvent modifier les effets de l’article. 

B. Objet 
L’exonération peut s’appliquer pour toute obligation, incluant les obligations de payer. Alors que l’insolvabilité ne serait 

normalement pas un empêchement au sens du texte, qui n’est pas « sous contrôle » du débiteur, l’interdiction du 

gouvernement du transfert de la somme exigible pourrait être mis en place. 

Le terme « empêchement », couvre toute sorte d’évènement (occurrences naturelles, faits du prince, actes des parties tierces). 

Il est concevable qu’un empêchement ait existé, sans que les parties le sachent, lors de la conclusion du contrat. Par exemple, 

les parties devaient signer l’affrètement d’un navire qui, encore inconnu des parties, venait juste de couler. Cette situation 

n’est pas couverte par l’article mais le contrat devrait être évité sous les règles de l’erreur. 

Il y a moins de besoin pour la doctrine d’exonération de l’inexécution dans le cas de l’obligation qui est seulement de prendre 

tous les efforts raisonnables pour faire quelque chose (« obligation de moyens »). Il y aura des cas où le débiteur prend tous 

les efforts raisonnables mais quelques empêchements imprévus qui échappent au contrôle du débiteur empêchent que le 

résultat soit achevé. Dans un tel cas il n’y aura pas d’exonération de l’inexécution, il n’y aura simplement pas d’inexécution 

du tout. Il peut y avoir aussi, cependant, des cas où l’empêchement interdit le débiteur de prendre les efforts raisonnables et 

dans un tel cas l’article peut s’appliquer. 

C. Les circonstances de l’empêchement 
Les conditions établis pour l’opération de l’article sont analogues aux conditions traditionnelles de la force majeure. Il y a 

nécessairement dans des termes généraux, étant donné la grande variété de faits des situations pour lesquelles elles doivent 

s’appliquer. C’est à la partie qui invoque l’article de montrer que les exigences sont satisfaites. 

Hors du contrôle du débiteur. Tout d’abord, l’obstacle doit être quelque chose d’extérieur à la sphère de contrôle du débiteur. 

Le risque des propres activités du débiteur doivent être supportées par le débiteur. Ainsi, la panne d’une machine sous le 

contrôle du débiteur, même imprévisible, ne peut pas être un empêchement dans l’article et évite l’enquête sur l’hypothèse 

d’une réelle panne imprévue et des conséquences. La même chose est vraie dans les actions des personnes pour qui le 

débiteur est responsable, et particulièrement les actes de ces personnes que le débiteur prend en charge pour l’exécution. Le 

débiteur ne peut invoquer le défaut s’un sous-traitant seulement s’il était en dehors du contrôle du débiteur – par exemple 

parce qu’il n’y avait pas d’autres sous-traitant qui pouvaient être employés pour ce travail ; et l’empêchement peut être aussi 

en dehors de la sphère de contrôle du sous- traitant. 
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Illustration 1 
En conséquence d’une grève imprévue au sein d’une société nationale qui distribue du gaz naturel, un fabricant de 

porcelaine qui chauffe son four seulement avec du gaz est contraint d’interrompre sa production. Le fabricant n’est pas 

responsable vis-à-vis de ses propres clients, si les autres exigences de l’article sont accomplies. Les causes de 

l’inexécution sont extérieures. 

Illustration 2 
Les employés d’une société vont faire la grève de façon imprévisible afin de forcer la direction à acheter des machines 

étrangères qui modifieraient les conditions de travail. A ce moment précis il est impossible d’obtenir ces machines. 

Comme l’évènement n’est pas sous contrôle, la société ne peut faire une réclamation à l’encontre de ses clients, 

demandant que la grève soit une exonération. 

Il n’y aura aucune exonération si un évènement imprévisible empêche l’exécution de l’obligation lorsque l’évènement n’aura 

pas affecté l’obligation si le débiteur n’était pas en retard dans l’exécution. 

Illustration 3 
Une banque française A, est chargée par la société B de transférer une somme d’argent dans une banque du pays X pour 

le 15 juillet. Les instructions n’ont pas été apportées le 18 juillet lorsque tous les transferts d’argent entre la France et X 

ont été suspendu. La banque A ne peut demander à être exonérer de ses obligations à B ; le transfert peut avoir été établi 

s’il a été fait dans les temps accordé par le contrat. 

Exonération qui pourrait ne pas être prise en compte. Dans le cas d’une obligation encourue par le contrat ou un autre acte 

juridique l’empêchement doit être aussi celui qui aurait pu ne pas avoir été pris en compte par le débiteur dès lors que 

l’obligation était encourue. S’il l’avait été, on pourrait dire que le débiteur a pris le risque ou était en faute ne l’en ayant pas 

prédit. Ces notions ne sont pas applicables dans le cas d’une obligation qui naît par la loi en vigueur. C’est pourquoi le 

paragraphe (2) est confiné aux obligations qui naissent des contrats ou autres actes juridiques. 

Toutefois, il peut être utile bien que le débiteur a pris en considération pas seulement l’évènement lui- même mais la date ou 

la période de sa survenance. Le contrôle du prix pour quelques temps peut être prévisible, mais il peut être une exonération si 

la période pour laquelle il est maintenu était imprévisible. Il est établi que le contrôle est fait si débiteur pouvait avoir 

« raisonnablement » attendu de prendre en compte les empêchements : cela signifie qu’une personne normale, placée dans la 

même situation, peut avoir prévu cela sans excès d’optimisme ou de pessimisme. Ainsi dans une zone particulière des 

cyclones peuvent être prévus à certaines périodes de l’année, mais on ne pouvait pas raisonnablement attendre que ce soit à 

cette période de l’année quand elles ne se produisent pas normalement. 

Empêchement insurmontable. Le caractère raisonnable qualifie aussi la condition que l’empêchement soit insurmontable et 

irrésistible. Ces deux conditions doivent être accentué sur le fait que –le débiteur ne pouvait pas éviter cela et ne pouvait pas 

le maitriser – doit être accompli avant que l’exonération soit faite. 

Bien qu’un empêchement ait été évité ou que ses conséquences maîtrisées dépendent des faits. Dans une zone à tremblement 

de terre les effets des tremblements de terre peuvent être maîtrisés par des constructions techniques spéciales, même si cela 

serait différent dans le cas d’un séisme beaucoup plus violent que d’habitude. 

On ne peut pas s’attendre à ce que le débiteur prenne des précautions disproportionnées par rapport risque (par exemple la 

construction d’une forteresse virtuelle) ni d’adopter des moyens illégaux (par exemple trafic de fonds pour éviter 

l’interdiction du transfert) afin d’éviter le risque. 

D. Effets 
Un empêchement temporaire d’exécuter qui satisfait les conditions entreprises soulage le débiteur de sa responsabilité pour le 

temps que ça dure. Cela signifie que le créancier ne peut pas obtenir un ordre pour une exécution spécifique et ne peut pas 

recouvrir de dommages et intérêts pour inexécution. Le créancier peut, cependant, refuser l’exécution des obligations 

réciproques ou réduire le prix payable (s’il y en a) ou, si les empêchements montrent une inexécution essentielle, pour mettre 

fin à la relation contractuelle. 

Illustration 4 
Si A a loué un entrepôt à B et, qui par la suite est détruit par le feu, provoquant un empêchement, B peut mettre fin au 

bail si l’occupation de l’entier entrepôt était une partie essentielle du contrat. Si, d’un autre côté B ne donne pas d’avis 

de résiliation, B ne peut pas obtenir de dommages et intérêts pour la perte de l’occupation mais le loyer peut être réduit 

proportionnellement. 

Un empêchement temporaire implique non seulement les circonstances qui l’ont causé mais aussi les conséquences qui 

s’ensuivent ; elles peuvent durer plus longtemps que les circonstances elles-mêmes. L’exonération couvre l’entière période 

durant laquelle le débiteur est incapable d’exécuter. 

Illustration 5 
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L’entrepôt contenant les matières premières pharmaceutiques d’un fabricant a été inondé de façon imprévisible et les 

matières premières sont devenues inutilisables. Le retard pour la livraison des clients qui sera exonéré inclut non 

seulement la période des inondations mais aussi le temps nécessaire pour l’industriel d’obtenir de nouveaux matériaux. 

Il se peut, toutefois, que la dernière exécution soit inutile pour le créancier. Par conséquent il est donné le doit au créancier de 

mettre fin à condition que le retard soit lui-même fondamental. 

Illustration 6 
Un impresario à Hambourg a engagé un célèbre ténor anglais pour chanter à l’opéra d’Hambourg du 1er au 31 octobre. 

Le chanteur a attrapé une grippe et doit rester au lit (ce qui constitue un empêchement dans le paragraphe (1)) ; il dit à 

l’impresario qu’il ne sera pas capable de venir à Hambourg avant le 10 octobre. Étant donné que la présence du ténor 

pour tout le mois est une condition essentielle du contrat, l’impresario peut mettre un terme au contrat pour inexécution 

essentielle. Si ce n’est pas fait, les obligations des deux parties restent valides pour le reste de la période mais les 

charges du ténor vont réduire proportionnellement. 

De la même manière dans le cas d’une exonération temporaire, le créancier peut utiliser la procédure de mise en demeure 

fixant un délai supplémentaire avec le droit de mettre un terme si l’exécution ne se fait pas durant cette période. 

Si l’empêchement exonéré est permanent l’obligation est éteinte (paragraphe (4)). Plutôt que de laisser cette affaire aux règles 

de résolution par notification pour inexécution, la raison essentielle de l’extinction automatique de l’obligation dans cette 

situation, est que ce ne serait pas nécessaire et ce serait irréaliste que de demander au créancier de mettre fin par notification. 

Ce serait aussi pernicieux. L’avis de résolution pour inexécution peut être donné dans un délai raisonnable. Si ça ne l’est pas, 

le créancier perd le droit de résolution. Cependant, le cas d’une exonération d’empêchement permanente résulterait d’une 

situation infortunée. L’obligation pourrait ne jamais être exécutée et n’être jamais terminée. Elle continuerait d’exister dans 

une sorte d’état fantôme. La meilleure solution serait de trouver une façon de mettre fin automatiquement, pour les deux 

obligations, de celle en question et des obligations réciproques. Les effets de la restitution sont réglés par les règles du 

chapitre 3, de la section 5, de la sous-section 4 (restitution) avec des adaptations appropriées. Aussi, il doit être noté que ces 

règles seront sujettes aux règles spécifiques du passage du risque. Il peut y avoir des cas où une obligation (par exemple pour 

transmettre la propriété des biens) est éteinte mais là où l’obligation réciproque (par exemple celle de payer le prix) doit 

toujours être exécutée parce que du risque de destruction est passé à l’acheteur. 

Si un empêchement est temporaire ou permanent il doit être évalué par rapport à la nature de l’obligation. Il y a des cas où 

l’exécution tardive ne sera manifestement pas exécutée du tout, qu’elle que soit l’attitude du créancier de retarder. Dans de 

tels cas un empêchement peut empêcher de façon permanente l’exécution de l’obligation même si la cause de l’empêchement 

n’est elle-même pas permanente. 

Illustration 7 
Le ténor de l’illustration précédente, deux nuits avant la première nuit de l’opéra, est blessé dans un accident de voiture 

et confiné dans un lit d’hôpital plâtré pour au moins six semaines. Il prévient l’impresario immédiatement. Il y a un 

empêchement permanent par rapport à son obligation (même si son immobilité n’est heureusement pas permanente). 

Si l’obligation du débiteur est éteinte, il s’ensuit que toute obligation réciproque du créancier est aussi éteinte. Dans les cas où 

l’une des obligations du débiteur est éteinte mais que le créancier doit payer un prix global pour l’exécution de tous, le 

recours en réduction du prix peut jouer. 

Illustration 8 
Une société est sous l’obligation d’un propriétaire de planter des arbres sur ses trois îles. L’une des îles disparaît sous la 

mer à cause d’un évènement géologique. L’obligation réciproque du propriétaire était de payer pour le travail. Si 

l’obligation était de payer une somme séparément pour la plantation sur chaque île, l’obligation de payer pour la 

plantation de l’île disparue est éteinte complètement. Si l’obligation était de payer une somme complète pour le travail 

dans son entier mais que le propriétaire doit accepter l’exécution pour les deux îles survivantes, le propriétaire peut 

réduire le prix conformément au III. -3 :601 (droit de réduire le prix). 

Il peut arriver que l’obligation éteinte du débiteur soit juste l’une des nombreuses obligations du contrat et que l’exécution 

des obligations restantes est devenue moins importante pour le créancier que le résultat de l’extinction de cette obligation. 

Dans un tel cas, le créancier pourra mettre un terme à la relation contractuelle dans son entier pour inexécution essentielle. 

Une autre raison de prévoir la résolution de l’obligation, au lieu de juste l’autoriser à continuer dans une sorte de limbes, est 

que l’extinction attire les dispositions du chapitre 8 sur les effets de restitutions de la fin prématurée des obligations. Au 

moment où une obligation est touchée par un empêchement permanent qui exonère complètement l’exécution et pour 

toujours, une partie peut fournir quelque chose à l’autre. La seule raison équitable peut être de demander la restitution des 

bénéfices ou le paiement de sa valeur. Cela peut facilement et de façon appropriée y mettre un terme par l’application des 

dispositions du chapitre 8. 

E. Notification par le débiteur 
Le paragraphe (4) de cet article est une application du devoir général de bonne foi. Le débiteur a le devoir d’avertir le 
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créancier de l’occurrence de l’obstacle et des conséquences pour l’obligation d’exécuter, dans un délai raisonnable. Le but est 

de permettre au créancier l’occasion de prendre des mesures pour éviter les conséquences de l’inexécution. Il est important 

aussi pour le créancier d’être capable d’exercer le droit de mettre un terme lorsque l’exécution est partielle ou tardive. 

Illustration 9 
Dans l’exemple donné dans l’illustration 5, l’industriel doit prévenir les clients de la perte des matériaux bruts et aussi 

du temps que cela va prendre pour les remplacer et de l’éventuelle date de reprise des livraisons. 

Le délai raisonnable peut être court : les circonstances peuvent même exiger une notification immédiate. Le temps commence 

à courir dès que l’empêchement et ses conséquences pour l’exécution de l’obligation deviennent connues (voir ci-dessus) ; ou 

lorsque le débiteur pourrait raisonnablement attendre que ce soit connu. La bonne foi peut requérir deux notifications 

successives, par exemple si un débiteur ne peut raisonnablement immédiatement dire quelles seront les conséquences de 

l’empêchement. 

La sanction pour ne pas avoir notifié est la responsabilité pour les pertes supplémentaires supportées par le créancier du fait 

de ne pas avoir été tenu informé ; normalement le créancier obtiendra des dommages et intérêts. 

Illustration 10 
Dans l’exemple donné à l’illustration 6, si le ténor ne prévient pas l’impresario immédiatement de son incapacité, ce 

dernier peut obtenir des réparations pour avoir été privé de la chance d’obtenir un remplaçant, réduisant son préjudice. 

III. -3 :105 : Clause excluant ou limitant les moyens 

(1) La clause d’un contrat ou d’un autre acte juridique qui vise à exclure ou limiter les dommages et intérêts 
sanctionnant la responsabilité pour les atteintes à la personne (y compris le décès) causées par négligence 
ou faute lourde est nulle. 

(2) La clause qui exclut ou limite un moyen sanctionnant l’inexécution d’une obligation, même si elle est valable 
ou pourvue d’effet en particulier au regard des dispositions relatives aux clauses abusives du Livre II, 
chapitre 9, section 4, ne peut néanmoins être invoquée s’il est contraire aux exigences de la bonne foi de le 
faire. 

Commentaires 

A. Généralités 
Il est vraiment commun pour les parties au contrat d’essayer de limiter leurs responsabilités en excluant ou limitant la clause. 

Nombre de ces clauses sont parfaitement raisonnables et acceptables. Il n’y a aucune raison pour que les parties ne puissent 

pas, en général, allouer les risques de certains évènements entre elles et refléter cette allocation sur le prix. De telles clauses 

peuvent, cependant, être oppressives et injustes. Ce problème est remis à quelques extensions par les règles du livre II, 

chapitre 9, section 4 sur les clauses injustes des contrats, mais ces règlent ne couvrent pas tous les cas. Elles sont souvent 

restreintes aux clauses qui sont des clauses standards ou qui ne sont pas négociées individuellement. Le présent article va plus 

loin. Il adopte deux techniques différentes. Le paragraphe (1) rend certains types de clauses d’exclusion et de limitation nuls 

et complètement ineffective. Le paragraphe (2) opère seulement si la clause d’exclusion ou de limitation est valide et 

effective. Il prévoit, telle une sorte de protection résiduelle, que la clause ne peut pas être invoquée si elle est contraire aux 

exigences de bonne foi de le faire. Le paragraphe (2) n’est pas indispensable. Le résultat qui s’ensuit provient du devoir 

général d’exercer les droits conformément au principe de bonne foi. Il est inclut, cependant, à cause de l’importance pratique 

du sujet et parce qu’il est utile de préciser le potentiel pouvoir de l’effet de la condition de bonne foi dans ce domaine. 

Les clauses équivalentes aux deux paragraphes peuvent se trouver dans les législations de nombreux États-Membres, mais 

elles sont chacune quelque peu plus exigeantes que les contrôles que la loi impose sur les clauses d’exclusion dans les autres 

États-Membres. Toutefois, chaque paragraphe représente une approche équilibrée qui semble être largement accepté au sein 

de l’Europe. Comme le paragraphe (1), il est quasiment impossible d’envisager une situation dans laquelle la potentielle 

victime d’une atteinte à la personne causée intentionnellement ou par négligence accorderait sciemment que lui ou elle 

n’obtienne aucun recours, ou la situation dans laquelle l’autre partie pourrait avoir tout intérêt légitime à exclure la 

responsabilité. Comme le paragraphe (2), alors qu’une partie devrait être autorisée à compter sur l’exclusion ou la restriction 

de toute responsabilité lorsque c’est ce qui était réellement accordé, ce ne devait pas être le cas quand, exceptionnellement, 

les circonstances particulières – typiquement, la propre conduite de la partie – le rendent contraire aux exigences de bonne foi 

de le faire. 

B. Clauses excluant ou restreignant la responsabilité pour les dommages et intérêts pour 
atteinte à la personne 
Le paragraphe (1) est fondé sur la constatation qu’il est toujours inacceptable pour une partie d’essayer de contracter en se 

dégageant de la responsabilité pour les atteintes à la personne (mortelles ou pas) intentionnelles ou en cas de grosse 

négligence. L’annexe 1 prévoit qu’il y a une « grosse négligence » lorsqu’une personne est coupable d’une profonde 

incapacité de faire très attention comme il est recommandé à travers les circonstances elles-mêmes. Il est important de noter 
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que le paragraphe (1) ne dit pas s’il y a une responsabilité. L’existence de la responsabilité va dépendre de la loi et des faits 

en dehors des clauses d’exclusion ou de limitation. Il peut y avoir des cas où il n’y a pas de responsabilité pour avoir 

provoqué des atteintes à la personne intentionnellement. Par exemple, un docteur qui a une obligation contractuelle 

d’amputer un membre va provoquer intentionnellement une atteinte à la personne mais loin de l’inexécution d’une obligation 

provoquant la responsabilité, se sera l’exécution d’une obligation. 

C. Autres clauses excluant ou restreignant les moyens 
Le paragraphe (2) est très général et couvre les dispositions qui en pratique empêche au créancier d’obtenir un moyen normal. 

Aucune distinction n’est faite entre les dispositions qui limitent la responsabilité et ceux qui les excluent toutes ensemble. Il 

est cependant difficile de les distinguer depuis qu’une limite dérisoire sur la récupération est effectivement une exclusion, et 

il n’y a aucune bonne raison pour imposer différents contrôles dans les deux cas. 

La limitation de la responsabilité peut être fixée directement comme une figure ou par une formule (par exemple ils peuvent 

établir le prix du contrat). 

Les paiements acceptés pour l’inexécution peuvent opérer afin de limiter le recouvrement des créanciers. Dans ce cas-là, le 

créancier peut demander une pleine réparation si les exigences de l’article sont réunies. 

Illustration 1 
Le contrat pour la construction d’une usine contient une disposition imposant la responsabilité de 10 000 euros par 

semaine pour l’accomplissement tardif. Le travail est fini en retard parce que l’entrepreneur a délibérément négligé le 

travail en faveur d’un autre, plus profitable. Si le préjudice subi par le patron s’élève à 20 000 euros par semaine, ce 

dernier peut recouvrer ce montant malgré la disposition, quand à l’entrepreneur, se serait contraire à la bonne foi de 

l’invoquer alors qu’il a délibérément négligé le contrat (voir plus loin). 

Les termes exclusion ou limitation concernent le plus fréquemment la responsabilité en dommages et intérêts. Cependant, 

rien dans l’article ne prévoit son application aux dispositions limitant ou excluant d’autres moyens pour inexécution 

(résiliation pour inexécution essentielle, réduction du prix, etc.). 

D. Le fait d’invoquer la clause est contraire à l’exigence de bonne foi 
Le critère est appliqué dans le paragraphe (2) même s’il est contraire à l’exigence de bonne foi d’invoquer la clause. Le 

paragraphe s’applique même si la clause a été individuellement négociée et même si c’est contraire à l’exigence de bonne foi 

d’inclure la clause dans le contrat. 

Il peut toujours être contraire à l’exigence de bonne foi pour l’autre partie d’invoquer la clause, même si elle a été 

individuellement négociée et même si elle échappe aux règles des clauses abusives contractuelles. En particulier si cela a été 

fait dans des circonstances dans lesquelles la première partie n’aurait pas réfléchi, et qu’une telle décision délibérée par la 

partie d’invoquer la clause pour exécuter le contrat dans un sens différent, n’est pas conforme aux autres clauses. 

Illustration 2 
Une société de sécurité est d’accord pour envoyer des hommes une fois par heure vérifier les locaux d’un client durant 

les heures les plus sombres. Cela limite sa responsabilité envers le client. Elle décide sciemment d’envoyer des hommes 

seulement toutes les trois heures. Ce serait contraire à la bonne foi d’invoquer les clauses de limitation de 

responsabilité. 

Le fait de ne pas respecter de façon intentionnelle les clauses du contrat est contraire à la bonne foi même s’il n’y avait 

aucune intention de porter préjudice à l’autre partie. 

Illustration 3 
Un transporteur qui a entreprise de prévoir un poids lourd capable de porter une cargaison réfrigérée à moins dix degrés, 

mais qui n’en a pas un, prévoit un poids lourd capable de réfrigérer seulement à moins cinq. Le transporteur pense que 

le court trajet ne posera pas de problèmes. Les produits sont endommagés. Le contractant ne peut pas s’en remettre à 

une clause limitant sa responsabilité pour dommage causé par une réfrigération inadéquate. 

Quelques violations, même intentionnelles, peuvent être envisagées par les parties comme une décision que l’une d’entre 

elles doivent faire. De telles violations intentionnelles ne signifient pas que c’est contraire à l’exigence de bonne foi 

d’invoquer la clause. 

Illustration 4 
Un affrètement de voyage autorise un certain nombre de « jours de planches » pour l’affréteur afin d’avoir le navire 

chargé ou déchargé ; si les jours de planches ont excédés, l’affréteur doit payer des dommages et intérêts pour 

surestaries, mais le montant est limité à 1000 euros par jour. Comme les deux parties sont conscientes, le port 

d’embarquement est soumis à un encombrement, et l’affréteur attend délibérément d’avoir son navire chargé après 

qu’un autre de ses navires ait été chargé. Le chargement du navire de l’affréteur n’est pas achevé durant les jours de 

planche. La perte de l’acheteur excède la limite fixée dans la clause de surestarie. Même si le retard a été pris 
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délibérément par l’affréteur, il n’est pas contraire à l’exigence de bonne foi d’invoquer les 1000 euros par jour limite. 

Il doit être relevé que le contrôle dans le présent article est basé sur des faits actuels, non pas sur l’inégalité ou autrement sur 

les clauses abstraites. Il peut être contraire à l’exigence de bonne foi d’inclure une très large clause de limitation de 

responsabilité quand elle n’a pas été négociée : même si cette même clause a été négociée individuellement il peut ne pas être 

contraire à l’exigence de bonne foi de l’invoquer dans une situation particulière. 

Illustration 5 
Un contrat pour le transport de produits dans un poids lourd réfrigéré limite la responsabilité du transporteur, dans le cas 

d’une réfrigération inadéquate survenant toutefois, à 100 euros par boîte de nourriture. La nourriture est endommagée à 

cause des machines de réfrigération, qui tombe en panne malgré la propre maintenance. Si la clause n’était pas négociée 

individuellement, elle ne serait pas liée au client comme étant capable de limiter la responsabilité même si le 

transporteur a été imprudent ou très négligent. Si elle a été négociée individuellement et est toutefois en dehors des 

règles des clauses abusives du contrat, il ne semble pas contraire à l’exigence de bonne foi pour le transporteur de 

l’invoquer avec les faits actuels. 

Comparé aussi au II.-7 :215 (exclusion ou restriction des moyens) qui couvre l’exclusion ou la restriction pour erreur ou 

information incorrecte. 

E. Clause négociée, toujours contraire à l’exigence de bonne foi. 
Même s’il y a eu des négociations au sujet de la clause, qui est en dehors des règles de clauses abusives contractuelles, dans 

un cas extrême il peut être toujours contraire à l’exigence de bonne foi de l’invoquer. Si la partie pour laquelle la clause a 

opéré a refusé de faire plus que des concessions marginales et que l’autre partie n’a pas de réels choix que d’accepter, le 

tribunal peut décider selon cet article que la clause peut ne pas être invoquée. 

Illustration 6 
Une entreprise de semence propose des graines à un fermier à la condition que sa responsabilité soit limitée au 

remboursement du prix du contrat si la graine est défectueuse. Le fermier proteste pour cela mais l’entreprise refuse 

d’annuler la clause sauf en ajoutant que, dans le cas d’un problème avec la graine, le fermier bénéficiera d’une 

réduction de 10% sur une nouvelle commande de ce genre. Toutes les autres entreprises de semence agissent ainsi. 

L’entreprise de semence peut couvrir la responsabilité d’une mauvaise graine par une assurance ; le fermier ne peut pas 

facilement s’assurer contre une mauvaise récole due à une graine défectueuse. C’est contraire à l’exigence de bonne foi 

pour l’entreprise de semence d’invoquer la clause. 

En pratique, les lois obligatoires sur la protection des consommateurs vont souvent remplacer la règle du paragraphe (2) du 

présent article. 

Il ne devrait pas être possible de fixer par accord les restrictions sur l’existence des clauses sous cet article ; l’exclusion ne 

devrait pas être contraire à l’exigence de bonne foi. 

F. Les conséquences sous le paragraphe (2) 
Si d’invoquer la clause est contraire à l’exigence de bonne foi, la clause n’opèrera pas. Le paragraphe (2) de cet article ne 

donne pas une discrétion à la juridiction simplement pour augmenter la responsabilité mais la laisse pour être évaluée en 

conformité avec les règles normales, puisqu’il n’y a aucune limitation effective de la responsabilité. 

III.- 3 :106 : Notification relative à l’inexécution 

(1) Si le créancier fait une notification au débiteur en conséquence de l’inexécution d’une obligation ou parce 
qu’il prévoit une telle inexécution, et que la notification est dûment faite ou expédiée, un retard ou une 
inexactitude dans sa transmission, ou le fait qu’elle ne parvienne pas à destination, ne l’empêche pas de 
produire effet. 

(2) La notification produit effet au moment où, dans les conditions normales, elle serait parvenue à destination. 

Commentaires 

A. Le principe de renvoi pour défaut de cas 
La règle normale de la notification pour l’objet de ces règles est que la notification prend effet lorsqu’elle atteint le 

destinataire. Voir l’article. Cette règle normale s’applique « sauf disposition contraire ». Pour une situation spéciale le présent 

article prévoit autrement. Lorsqu’un créancier donne une notification au débiteur parce que le débiteur est en faute, ou parce 

qu’il apparait que le défaut semble approprié de prendre le risque d’un préjudice, de l’erreur ou du retard dans la transmission 

des messages au débiteur en faute plus qu’au créancier. Le principe de renvoi s’applique ainsi pour notifier selon les articles 

suivants : 

III. - 2 :111 Refus de recevoir un bien 
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III. – 2 :112 Refus de recevoir une somme d’argent 

III. – 3 :302 Obligations autres que de somme d’argent 

III. – 3 :503 Résolution après notification fixant un délai supplémentaire pour l’exécution 

III. – 3 :505 Résolution en raison de l’inadéquation des assurances d’exécution 

La règle de renvoi ne s’applique pas pour une notification donnée par le débiteur défaillant, par exemple sous le III.-3 :104 

(exonération résultant d’un empêchement), ou par un débiteur qui souhaite invoquer la privation sous le III.-1 :110 

(modification ou fin décidée par le tribunal en raison d’un changement des circonstances), ou qui donne une garantie 

d’exécution sous le III.-3 :505 (résolution en raison de l’inadéquation des assurances d’exécution). 

Le principe de renvoi des notifications ne s’appliquera pas si le moyen de la notification n’était pas approprié aux 

circonstances. Par exemple, lorsque le principe de renvoi s’applique, le moyen choisi doit être suffisamment rapide. Si 

l’envoi rapide est nécessaire, une lettre envoyée par avion peut ne pas être appropriée et l’expéditeur peut ne pas se fier au 

fait qu’elle ait été expédiée. L’expéditeur sera capable de compter dessus seulement si et quand elle arrive. 

B. Période à laquelle la notification prend effet. 
Une notification soumise au principe général de « renvoi » prend effet lorsqu’elle est reçue. Une notification soumise au 

principe de renvoi peut être effective même si elle n’arrive jamais ou est en retard, mais n’est pas effective à partir du 

moment où elle est renvoyée. Il serait injuste que même l’inexécution du débiteur soit affectée d’une notification comme à ce 

moment-là. Par conséquent, la notification prend seulement effet à partir du moment où elle aura été normalement reçue. 

III(1) Lorsque, dans le cas d’une obligation de fournir des marchandises, d’autres biens, ou des services, la fourniture de 

ceux-ci n’est pas conforme aux termes de l’obligation, le créancier ne peut se prévaloir du défaut de conformité que s’il 

adresse une notification au débiteur dans un délai raisonnable en précisant la nature du défaut de conformité. 

(2) Le délai raisonnable court du moment où les marchandises ou les autres biens sont fournis ou les services accomplis, ou 

du moment, s’il est plus tardif, où le créancier a découvert ou a pu raisonnablement découvrir la non-conformité. 

(3) Le débiteur ne peut se prévaloir du paragraphe (1) si le manquement porte sur des faits qu’il connaissait ou pouvait 

raisonnablement connaître et dont il n’a pas informé le créancier. 

(4) Le présent article ne s’applique pas lorsque le créancier est un consommateur. 

III.-3 : 107 : défaut de notification de la non-conformité 

Commentaires 

A. Généralités 
Le point de départ pour la réflexion de cet article est qu’il y a un devoir général d’exercer les recours conformément à 

l’exigence de bonne foi. Dans certains cas cela signifierait qu’une personne munie de marchandises, d’autres biens ou des 

services qui ne sont pas conformes au contrat ne serait pas autorisée à se prévaloir de la non-conformité à cause de sa 

conduite – par exemple, en s’asseyant sur les recours pour une durée excessive sachant que l’acheteur souffrait d’un préjudice 

dû au retard. De même, une personne qui diffère l’exécution ou réduit le prix sans dire pourquoi elle agirait conformément à 

l’exigence de bonne foi. Cet article est conçu ainsi afin de concrétiser l’exigence d’agir en conformité avec le principe de 

bonne foi dans cette situation. Une raison de l’exigence de notification est de donner à l’acheteur une opportunité de rendre 

les choses vraies. 

La raison pour limiter la condition des marchandises non conformes, d’autres biens ou services et aucunes inexécutions est 

que la notification devient importante seulement par rapport aux défauts. Le débiteur qui n’a pas du tout exécuté connaît la 

position et n’a pas besoin d’être notifié et le créancier ne devrait perdre aucun recours en ne notifiant pas. Ceci s’applique 

aussi à une obligation de ne pas faire quelque chose ou de cesser de faire quelque chose. Il est plus sûr de limiter l’exigence 

de non-conformité des biens ou service. 

Les législations des États-Membres ne reconnaissent pas cette règle dans son entier, la plupart vont dans certaines 

circonstances empêcher une partie qui a prévenue l’autre partie de façon tardive du défaut de l’exercice en recours, en 

particulier les recours qui implique le rejet de la non-conformité des biens. L’article, ne s’applique pas pour des contrats avec 

les consommateurs. Il s’applique pour les biens, les services et les fournitures, miroirs d’une approche plus proche trouvée 

dans le CISG. 
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B. Exigence de notification 
Le paragraphe (1) établit l’exigence de la notification du fournisseur dans un délai raisonnable, si la personne qui fournit est 

capable de compter sur la non-conformité. C’est une exigence, non pas un devoir ou une obligation. Le fournisseur ne peut 

pas recouvrer des dommages et intérêts pour défaut de notification. Cela irait trop loin : la personne qui fournit ne peut pas 

être troublée par une particulière non-conformité et ne peut pas espérer poursuivre le problème. Dans un tel cas il n’y a pas de 

raisons pour que cette personne soit sous un devoir ou une obligation de notifier. La seule conséquence d’un défaut de 

notifier est que la personne qui fournit perd le droit de compter sur la non-conformité. Ceci est particulièrement important en 

relation aux dommages, réduction du prix et décalage de l’exécution. Il y a déjà des exigences pour donner des notifications 

dans un délai raisonnable dans le cas des moyens en recours pour l’exécution spécifique ou la fin d’une relation contractuelle. 

Donc, l’article est d’importance moindre par rapport aux moyens. 

La notification peut spécifier la nature de la non-conformité. Ce qui est suffisant, la spécification va dépendre des 

circonstances mais la disposition peut être interprétée à la lumière de son propos, qui est en grande partie de donner au 

fournisseur l’occasion de traiter la non-conformité. Les circonstances pertinentes vont inclure la connaissance et l’expertise 

de l’acheteur. Un acheteur ou un client qui n’est pas un expert ne peut pas s’attendre à diagnostiquer un problème mais peut 

s’attendre à décrire ce qui semble ne pas être bon. 

C. Quand le délai commence à courir. 
Le paragraphe (2) prévoit que la période de notification commence à courir à compter du jour où les marchandises ou les 

autres biens sont fournis ou les services accomplis ou du moment ou, s’il est tardif, où le créancier a découvert ou a pu 

raisonnablement découvrir la non-conformité. La situation dans laquelle le créancier de l’obligation devient conscient qu’il y 

a ou qu’il y aura une non-conformité durant la période d’exécution est réglée pas d’autres dispositions dans les livres 

suivants. La présente disposition est créée pour traiter de la situation dans laquelle les biens ou les actifs ont été fourni ou 

qu’un bail a pris fin ou qu’un service a été complété. Donc, la période court à compter de ce moment-là. Cependant, cela ne 

commence pas à courir avant que le créancier livré a découvert ou a pu raisonnablement découvrir la non-conformité. La 

seconde partie de la formule (« pourrait raisonnablement découvrir») est nécessaire pour maintenir un juste équilibre entre les 

parties. Sans cela, dans de nombreux cas, se serait trop facile pour le créancier de nier la connaissance. Cependant, c’est une 

formule flexible qui peut dans toutes les circonstances pertinentes être prise en compte. 

D. Défauts connus par le fournisseur 
Le paragraphe (3) prévoit une exception pour tous les cas où le défaut de notification renvoie aux faits dans lesquels le 

débiteur connaissait ou pouvait raisonnablement connaitre et pour lequel le débiteur n’avait pas révélé au créancier. Ceci est 

cohérent avec l’idée de bonne foi que l’article A souligne. Un fournisseur qui en toute connaissance de cause a caché des 

défauts ne devrait pas pouvoir insister pour être notifié. 

E. Exception du consommateur 
Le paragraphe (4) exempt le consommateur de l’exigence de notification. La raison est que les personnes non initiées ne sont 

pas conscientes de cette condition juridique et cela pourrait être difficile de les priver de moyens pour ne pas avoir observé 

cette condition. Cela ne veut pas dire, cependant, que les consommateurs ne sont pas soumis aux exigences de notifications et 

peuvent s’asseoir indéfiniment sur les moyens au vu des circonstances. Toute personne, consommatrice ou pas, qui souhaite 

exercer un recours pour une exécution spécifique doit donner une notification dans un délai raisonnable. La même personne 

exécute des moyens en recours de résolution d’une relation contractuelle pour inexécution essentielle. Ces recours peuvent 

placer le créancier dans une position particulièrement difficile et impartiale entre les parties et demande une exigence de 

notification dans un délai raisonnable. De plus, comme noté auparavant, toutes personnes exerçant un recours pour 

inexécution d’une obligation est tenu de l’exercer en respect du principe de bonne foi. L’argument du consommateur qui peut 

ignorer les exigences juridiques ici ne s’applique pas parce que tout le monde peut être considéré comme étant ignorant du 

besoin d’agir conformément à de tels critères de comportement décents. Le devoir général de bonne foi sera cependant moins 

strict pour les consommateurs que les règles de notifications dans l’article, à au moins deux égards. D’abord, il y aura 

normalement la connaissance actuelle qui va déclencher tout devoir, et ensuite il sera normalement exigé les préjudices ou ce 

qui constitue un préjudice pour le fournisseur. Enfin, il doit être relevé que certaines règles contiennent une période de 

prescription relativement courte – trois ans –c’est dans les cas où le créancier est conscient de tous faits pertinents. 

III. 3 :108 : Professionnel incapable d’honorer une commande faite par un moyen de communication à 
distance 

(1) Lorsqu’un professionnel est incapable d’exécuter ses obligations nées d’un contrat conclu avec un 
consommateur par des moyens de communication à distance, il est tenu d’informer immédiatement ce 
dernier et de rembourser toutes sommes payées par le consommateur sans délai injustifié et en tout cas 
dans les trente jours. Les moyens dont dispose le consommateur en cas d’inexécution n’en sont pas 
affectés. 

(2) Les parties ne peuvent, au détriment du consommateur, exclure l’application du présent article, y déroger ou 
en modifier les effets. 

SECTION 2: 
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Correction par le débiteur d’une exécution non conforme. 

III.- 3 :201 Objet de la section 

La présente section s’applique lorsque l’exécution du débiteur n’est pas conforme à ce qui était dû en vertu de 
l’obligation. 

Commentaires 

A. Généralités 
La règle dans cette section donne au débiteur le droit de réparer la non-conformité de l’exécution. L’autorisation de 

l’opportunité raisonnable de corriger est conforme à la notion de bonne foi et au désir de maintenir les relations contractuelles 

lorsque c’est possible et approprié. Cependant, les intérêts du débiteur, en obtenant une chance de corriger les problèmes 

doivent être pondérés vis-à-vis des intérêts du créancier. Après tout, c’est le débiteur qui est coupable de l’inexécution. S’il y 

a le moindre doute sur l’équité de l’autorisation de tentative de correction cela doit se résoudre en faveur du créancier 

innocent. 

Les règles dans la section présente sont plus larges au niveau des objectifs que dans l’article correspondant au sein des 

principes du droit européen des contrats (art. 8 :104) qui (comme la plupart des lois des États-Membres) sont appliqués 

seulement lorsque l’offre d’exécution a été refusé à cause de la non-conformité. En effet, la règle du PDEC a opéré seulement 

en tant que restriction sur le droit de résolution de la relation contractuelle. C’est probablement le cas le plus problématique. 

Si, par exemple, le contrat est pour la vente de biens et, que, depuis qu’il a été contracté, le prix du marché du bien a chuté, 

l’acheteur a un plus grand intérêt à utiliser la non-conformité comme un moyen pour échapper au contrat. Cela semble 

contraire à la bonne foi de l’acheteur de mettre fin alors que le vendeur peut toujours livrer dans les temps des biens 

satisfaisants. Cependant, cela n’est pas le seul cas dans lequel le droit de corriger peut être approprié. 

Les dispositions du PDEC ne s’appliquaient pas si l’acheteur acceptait les biens défectueux- ainsi, par exemple, l’acheteur 

pourrait réduire le prix ou réclamer des dommages et intérêts pour le prix en réparation des biens ou la réduction de leurs 

valeurs, sans d’abord donner une chance au vendeur de les réparer ou de les remplacer. Par opposition, certains aspects de la 

directive sur la vente de biens aux consommateurs et les garanties associées (1994 /44/CE) envisageaient que le vendeur 

puisse avoir l’opportunité de réparer ou remplacer les biens avant que l’acheteur puisse réduire le prix ou que le contrat soit 

résilié (art.3 la directive ne traite pas des dommages). Lorsque le travail a été fait sur les livres de ventes et locations de biens 

meubles il est devenu évident qu’une approche plus approfondie, à travers les grandes lignes de la directive, est plus 

appropriée pour les contrats en général. Il n’y a pas un « droit de corriger» si important dans la législation des États-

Membres, mais en droit commercial une telle disposition est souvent prévue de façon expresse. L’article du PDEC a été 

précédemment considéré comme élargi. 

B. Non-conformité 
L’opportunité de corriger arrive seulement lorsque qu’il y a une exécution non-conforme. C’est-à-dire une exécution qui n’est 

pas conforme aux conditions régulant l’obligation. Dans la plupart des cas se seront les termes du contrat mais l’article n’est 

pas renfermé uniquement aux obligations contractuelles. Des situations avec des faits similaires comportant des exécutions 

défectueuses pourraient survenir par rapport aux autres obligations. 

III. -3 :202 : Correction par le débiteur : dispositions générales 

(1) Le débiteur peut formuler une offre nouvelle et conforme si elle peut être faite dans le délai prévu pour 
l’exécution. 

(2) Si le débiteur ne peut pas faire une offre nouvelle et conforme dans le délai prévu pour l’exécution mais si, 
immédiatement après avoir reçu la notification de non-conformité, il offre de corriger celle-ci dans un délai 
raisonnable et à ses propres frais, le créancier ne peut exercer aucun des moyens sanctionnant 
l’inexécution, autre que de refuser l’exécution (de ses propres obligations), avant d’avoir accordé au débiteur 
un délai raisonnable afin qu’il entreprenne de corriger la non-conformité. 

(3) Le paragraphe (2) est soumis aux dispositions de l’article suivant. 

Commentaires 

A. Délais toujours possibles pour exécution conforme 
Il y aura toujours des cas où le débiteur a exécuté avant l’expiration du délai accordé pour l’exécution et où il est toujours 

temps de faire une exécution conforme au délai. Dans cette situation, le paragraphe (1) prévoit que le débiteur puisse faire 

une offre nouvelle et conforme dans le délai prévu. 
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Illustration 
Au mois de mai S, marchand de denrée, contracte avec B pour lui vendre une quantité de cacao et lui livrer le tout pour 

le 1er septembre. Mi-juillet, S livre le cacao à B mais lorsque le cacao arrive, il est légalement refusé par B parce qu’il 

n’est pas conforme à la description du contrat. S a jusqu’au 1er septembre pour livrer une fraîche quantité de cacao 

conforme aux termes du contrat. 

B. L’exécution conforme postérieure à ce qui était initialement prévu 
Dans cette situation, le débiteur peut toujours faire une offre rapide afin de corriger l’exécution défectueuse et le créancier ne 

peut poursuivre aucun autre moyen que celui de suspendre l’exécution des obligations réciproques jusqu’à ce que le débiteur 

ait une chance raisonnable d’obtenir la correction. C’est une règle générale prévue par le paragraphe (2). En premier lieu, cela 

semble vraiment favorable au débiteur. Cependant, cette règle est fortement qualifiée par les restrictions de l’article suivant. 

C. Notification de non-conformité 
Le débiteur doit effectuer l’offre de correction rapidement après avoir été notifié du défaut de conformité. Il n’y a pas de 

condition séparée de notification mais c’est un élément essentiel pour tous les recours excepté en cas de suspension 

d’exécution. En pratique, un créancier aura habituellement intérêt, dans tous les cas, à donner la priorité à la notification 

informelle de non-conformité avant de prendre les étapes nécessaire afin d’exercer les recours légaux. Dans de nombreux cas 

l’amélioration de notification pourra être vue comme exigé par le devoir d’exercer les moyens conformément au principe de 

bonne foi. 

III.- 3 :203 : Absence d’obligation pour le créancier d’accorder au débiteur la possibilité d‘une 
correction 

Le créancier n’est pas tenu d’accorder, en application du paragraphe (2) de l’article précédent, un délai pour 
entreprendre une correction de la non-conformité si : 
(a) le défaut d’exécution d’une obligation contractuelle dans le temps prévu pour cette exécution équivaut à une 

inexécution essentielle, 
(b) le créancier a des motifs de croire que l’exécution du débiteur a été faite en connaissance de sa non-

conformité et qu’elle était contraire aux exigences de la bonne foi, 
(c) le créancier a des motifs de croire le débiteur incapable d’effectuer la correction dans un délai raisonnable et 

sans de sérieux inconvénients pour le créancier ou d’autres atteintes à ses intérêts légitimes, 
(d) ou la correction serait inadéquate eu égard aux circonstances. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article protège les intérêts raisonnables du créancier en plaçant des restrictions essentielles sur le droit du débiteur de se 

voir accorder l’opportunité de corriger la non-conformité. 

B. Aucune chance de corriger si l’exécution est tardive et si le retard constitue une 
inexécution essentielle. 
La première restriction essentielle est dans le cas d’une obligation contractuelle, le débiteur n’aura pas l’occasion de corriger 

si l’exécution est tardive et que le retard constitue une inexécution essentielle. Ceci est mis en place dans le sous paragraphe 

(a) en application avec le paragraphe (2) de l’article précédent. Si le retard ne constitue pas une inexécution essentielle alors 

le débiteur peut toujours entreprendre une correction s’il n’y a pas d’autres restrictions. La définition d’ « inexécution 

essentielle » dans l’annexe 1 prévoit que l’inexécution d’une obligation contractuelle est essentielle si (a) elle prive 

substantiellement le créancier de ce qu’il était à même d’attendre du contrat, comme appliqué dans la partie entière ou 

pertinente de l’exécution, seulement si au moment de la conclusion du contrat le débiteur ne prévoit pas et ne peut 

raisonnablement s’attendre à avoir prévu ce résultat ; ou (b) c’est intentionnel ou imprudent et donne au créancier raison de 

croire que l’on ne peut se fier à la future exécution du débiteur. 

Illustration 1 
En mai S, un marchand de matières premières, contracte avec B afin de lui vendre une quantité de cacao et de lui livrer 

avant le 1er septembre. Ce n’est pas livré avant le 2 septembre, date à laquelle B refuse la livraison. Étant donné (comme 

c’est généralement le cas dans une vente de matières premières de cette nature) que tout retard dans la livraison est 

considérée comme une inexécution essentielle, il est trop tard pour S pour faire une nouvelle offre conforme. 

Illustration 2 
A est d’accord pour construire une maison à B pour le 1er mars. Le 1er mars quelques points importants ne sont pas 

construits. Un retard mineur de ce type ne serait normalement pas considéré comme une inexécution essentielle d’un 

contrat de construction, A peut compléter ce travail avant que ce retard constitue une inexécution essentielle, par 

exemple par l’octroi d’une notification et d’une date d’expiration allouant un délai supplémentaire pour l’exécution 

C. Débiteur de mauvaise foi 
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Le paragraphe (b) contient une règle importante. Si le créancier a raison de croire que le débiteur connaissait la non-

conformité et n’agissait pas conformément à l’exigence de bonne foi en effectuant une exécution défectueuse, le créancier 

ensuite n’a pas besoin d’offrir une occasion de correction. Ceci est important parce que l’un des dangers du régime de 

correction est qu’il pourrait encourager le débiteur à profiter d’une exécution défectueuse sachant que s’ils étaient notifiés il y 

aurait toujours une opportunité de corriger. Le principe de bonne foi qui se trouve derrière les dispositions de cet article 

demande qu’aucune faveur ne soit donnée aux débiteurs opportunistes qui eux même agissent de mauvaise foi. 

D. Plus de protections pour les intérêts du créancier 
Le paragraphe (c) protège les intérêts du créancier d’une manière plus générale en prévoyant que l’occasion de corriger n’a 

pas besoin d’être rendu disponible si le créancier a raison de croire que le débiteur ne pourra pas effectuer la correction dans 

un délai raisonnable et sans désagréments significatifs au créancier ou tout autre préjudice aux intérêts légitimes du créancier. 

Le paragraphe (d) ajoute que l‘occasion de corriger ne doit pas être offerte si la correction est inappropriée aux circonstances. 

C’est une disposition radicale établie pour rattraper les situations qui ne peuvent pas être anticipées et qui ne pourraient pas 

tomber sous les précédents paragraphes. Ceci est justifié par la mesure de la méprise du côté de la protection du créancier 

innocent plutôt que du débiteur en faute. 

III. – 3 : 204 : Conséquences de l’octroi au débiteur de la possibilité de corriger la non-conformité 

(1) Pendant le délai accordé pour la correction, le créancier peut refuser d’exécuter ses propres obligations 
réciproques, mais ne peut exercer aucun autre moyen sanctionnant l’inexécution. 

(2) Si le débiteur manque à effectuer la correction dans le délai accordé, le créancier peut exercer tous les 
moyens disponibles. 

(3) Nonobstant la correction, le créancier conserve le droit à des dommages et intérêts pour les dommages 
causés par l’inexécution initiale ou subséquente ou par la mise en œuvre de la correction. 

Commentaires 

A. Conséquences de l’octroi de possibilité de correction 
La conséquence pour le créancier d’accorder au débiteur une opportunité de corriger est qu’il peut décaler l’exécution des 

obligations réciproques durant la période autorisée pour corriger mais ne peut pas recourir à d’autres moyens. En particulier, 

le créancier peut ne pas mettre fin pour inexécution essentielle. Si le débiteur n’agit pas en correction dans le délai accordé, le 

créancier peut recourir à tous moyens autorisé. 

Le paragraphe (3) précise que même si le débiteur ne corrige pas la non-conformité dans un délai autorisé, le créancier 

conserve le droit à des dommage et intérêts pour toute perte causée par le débiteur initial ou l’inexécution subséquente ou par 

la procédure d’une correction effective. Cela pourrait inclure le dédommagement pour tout inconvénient causé ou pour tous 

préjudices causés par la non disponibilité de ce qui est corrigé. 

III. -3 :205 : Retour d’une fourniture de remplacement 

(1) Lorsque le débiteur, soit volontairement, soit en exécution d’une injonction faite en vertu de III – 3:302 
(Obligations autres que de sommes d’argent), a remédié à la non-conformité de l’exécution par un 
remplacement, le débiteur a le droit et l’obligation de reprendre la fourniture remplacée à ses propres frais. 

(2) Le créancier n’est tenu d’aucune indemnisation pour l’usage de la fourniture remplacée au cours de la 
période antérieure au remplacement. 

SECTION 3: 
Droit d’exiger l’exécution 

III.-3 :301 : Paiement des dettes de somme d’argent 

(1) Le créancier a le droit d’obtenir paiement d’une dette de somme d’argent exigible. 
(2) Lorsque le créancier n’a pas encore exécuté l’obligation réciproque pour laquelle le paiement sera dû et qu’il 

est manifeste que le débiteur de la dette de somme d’argent n’acceptera pas de recevoir l’exécution, le 
créancier peut néanmoins passer à l’exécution et obtenir paiement, à moins : 
(a) qu’il n’ait eu la possibilité d’effectuer une opération de remplacement raisonnable sans efforts ni frais 

appréciables, 
(b) ou que l’exécution de l’obligation n’apparaisse déraisonnable eu égard aux circonstances. 

Commentaires 
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A. Le principe 
En tant que règle, il est toujours possible de forcer les dettes de somme d’argent. Les mécanismes procéduraux sont pour les 

lois nationales mais l’hypothèse que c’est une procédure appropriée sera valable. 

C’est la base de la règle dans le paragraphe (1). Chaque obligation d’effectuer un paiement, indépendamment de la forme du 

paiement ou de la devise est le but de cette règle: une dette de somme d’argent. Ceci inclut aussi une seconde obligation, le 

paiement d’un intérêt ou une somme d’argent fixé pour un dommage et intérêts. Mais dans chaque cas, de la dette de somme 

d’argent doit être faite avant qu’elle soit forcée. 

Le premier paragraphe de cet article représente la position générale de tous les systèmes légaux. La restriction dans le second 

paragraphe est moins communément trouvée. Cela vient de l’expérience de nombreux systèmes juridiques qui ont fait face à 

leurs problèmes abordés dans le paragraphe. Dans d’autres systèmes similaires, les résultats ont été obtenus par application 

du principe de bonne foi. Cela semble mieux d’avoir une disposition claire sur cette question. 

B. Argent non encore dû 
Le principe de la dette de somme d’argent qui peut être toujours mise en œuvre n’est pas si certaine là où la dette de somme 

d’argent n’a pas encore été gagnée par l’exécution du débiteur et il est clair que le débiteur refusera de recevoir la future 

exécution du créancier. La situation est réglée par le paragraphe (2). 

Approche essentielle. L’approche essentielle sous-jacente aux règles du paragraphe (2) est évidente. Les obligations sont 

généralement obligatoires selon leurs conditions. La réticence du débiteur à recevoir l’exécution du créancier est cependant, 

comme une règle, hors de propos. 

Opération de remplacement. Un créancier qui peut faire une opération de remplacement raisonnable sans difficultés ou 

dépenses significatives n’est pas autorisé à continuer d’exécuter contre les souhaits du débiteur et ne peut pas demander le 

paiement du prix pour cela (paragraphe (2) sous-paragraphe (a)). Le créancier devrait mettre fin à la relation contractuelle et 

faire une opération de remplacement, ou simplement réclamer des dommages et intérêts. Le débiteur ne peut pas invoquer le 

paragraphe (2)(a) sans que deux conditions soient satisfaites. La première est que le créancier peut faire une opération de 

remplacement dans des délais raisonnables parce qu’il y a un marché pour l’exécution ou quelques autres moyens 

d’arrangements d’une opération de remplacement. La seconde est que cette dernière n’accable pas le créancier avec des 

efforts ou des dépenses. 

Illustration 1 
A vend 10 000 roulements à billes à la société B pour 50 000 euros,- le paiement doit être fait en avance. Si B indique 

qu’il n’accepte pas la livraison, A ne peut pas forcer B à prendre les roulements à billes (en les laissant simplement dans 

l’entrepôt de B) et intenter un procès pour obtenir le prix s’il y a un marché accessible de roulements à billes ou si A 

peut facilement trouver un nouveau client. Au contraire, si A voulait prendre tous les efforts raisonnables pour trouver 

un nouveau client et se serait charger du coût du transport vers un autre continent, A ne serait pas obligé de faire une 

opération de remplacement. A peut intenter un procès pour obtenir le prix établi sous le contrat et, si B maintien son 

refus d’accepter les biens, pourrait mettre en dépôt les biens chez un tiers pour être porté aux ordres de B. 

Dans certaines situations le créancier peut même être tenu par un usage commercial afin d’effectuer une opération de 

remplacement. Quoi que le créancier fasse, ou soit obligé de la faire, le créancier peut réclamer au débiteur la différence entre 

le prix du contrat et l’opération de remplacement comme dommages et intérêts. 

Exécution déraisonnable. Une situation vraiment différente est traitée avec le paragraphe 2(b) : ici l’exécution par le créancier 

ne serait pas raisonnable. Un exemple typique est lorsque, avant que l’exécution ait démarré, le débiteur précise le fait que 

l’exécution n’est plus voulue. Cette situation peut naître, par exemple, dans les contrats de construction, autre contrats pour 

les services et spécialement les contrats à longue durée. Il doit être noté, cependant, que sous les modèles de règles pour les 

contrats de services dans le livre IV le client dans ce genre de cas pourrait simplement mettre fin à la relation contractuelle 

sujette aux réclamations de dommages et intérêts par le service prévu si la fin du contrat est injustifié. Voir IV. C.- 2 :111 

(droit du client de mettre fin). 

Illustration 2 
H s’est engagé pour trois ans à mettre des espaces de publicités sur les poubelles des conseils municipaux par C. Avant 

le commencement de cette période et avant la préparation des plaques de publicité par C, H propose d’annuler le 

contrat. Même si le paragraphe 2 (a) ne s’applique pas parce qu’il y a beaucoup d’espace publicitaire de libres, C ne 

peut pas procéder à l’exécution des obligations sous le contrat et ensuite réclamer les charges, parce qu’il n’est pas 

raisonnable d’entreprendre l’exécution après que H ait indiqué qu’il ne le voulait plus. 

L’inexécution peut être actuelle (par exemple la date de l’exécution est passée) ou anticipée. 

Le cas où l’exécution pourrait être raisonnable est lorsque le créancier a un intérêt à exécuter afin d’occuper et forme de la 

main d’œuvre qui doit être conservée. 
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Caractéristiques communes. Les caractéristiques communes pour les deux cas traités dans le paragraphe (2) sont que le 

débiteur prend le risque d’être forcé à accepter l’exécution qui n’est plus souhaitée. 

Cependant aucune des deux exceptions établies dans le paragraphe (2) n’affecte le droit du bénéficiaire de réclamer le 

paiement d’une banque sous une lettre de crédit. Ceci est parce que les lettres de crédit sont traitées indépendamment du 

contrat. 

Conséquences légales des exceptions. Une des conséquences qui naît si l’une des exceptions s’applique, est déterminée dans 

le paragraphe (2) : le créancier ne peut pas demander l’argent dû sous le contrat pour la contre-prestation ; en particulier le 

prix. Cependant, les dommages et intérêts pour inexécution peuvent être réclamés. 

III. -3 :302 : Obligations autres que de somme d’argent 

(1) Le créancier d’une obligation autre que de somme d’argent a le droit d’exiger l’exécution en nature. 
(2) L’exécution en nature comprend la correction sans frais d’une exécution non conforme aux termes de 

l’obligation. 
(3) Toutefois, l’exécution en nature ne peut être exigée lorsque l’exécution serait : 

(a) impossible ou illicite, 
(b) déraisonnablement lourde ou coûteuse, 
(c) ou d’un caractère tellement personnel qu’il serait déraisonnable de l’exiger. 

(4) Le créancier est déchu du droit d’exiger l’exécution en nature si cette exécution n’est pas demandée dans un 
délai raisonnable après que le créancier a eu ou a pu raisonnablement avoir connaissance de l’inexécution. 

(5) Le créancier ne peut obtenir des dommages et intérêts en réparation de son préjudice ou le paiement d’une 
somme d’argent stipulée pour inexécution, dans la mesure où il a augmenté le préjudice ou le montant du 
paiement en insistant de façon déraisonnable pour obtenir l’exécution en nature dans des circonstances 
dans lesquelles il aurait pu effectuer une opération de remplacement raisonnable sans efforts ni frais 
significatifs. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article autorise le créancier à exiger l’exécution en nature d’une obligation autre que de somme d’argent par le débiteur. 

Le créancier n’a pas seulement un droit essentiel pour l’exécution du débiteur mais aussi un moyen pour exiger 

spécifiquement le droit, c’est-à-dire par application d’un ordre ou d’une décision de la juridiction. Comme déjà vu 

précédemment, les mécanismes de procédures pour l’application d’une exécution en nature sont pour les législations 

nationales, comme pour les sanctions de non-conformité avec tout jugement ordonnant une exécution en nature. 

L’article couvre toutes les obligations autres que de sommes d’argent – c’est-à-dire de faire ou ne pas faire un acte, de faire 

une déclaration ou de délivrer quelque chose. Cela couvre l’obligation d’accepter l’exécution. Dans certains cas l’ordre de la 

juridiction va agir comme un remplacement de l’exécution par le débiteur. 

Illustration 1 
A, a loué à B son immeuble et plus tard refuse de transférer le bien à B après avoir accepté de lui vendre. A moins que 

le paragraphe (2) s’applique, B est autorisé par une ordonnance de la juridiction d’exiger de A le transfert du bien ou, 

dans certains pays, une ordonnance du pays lui-même sert de document pour exiger le transfert par A. 

Le droit d’exiger l’exécution en nature d’une obligation non monétaire ne s’applique pas seulement lorsqu’aucune exécution 

n’est offerte par le débiteur mais aussi lorsque le débiteur a tenté d’exécuter mais que la tentative n’est pas conforme aux 

termes régulant l’obligation. Ceci est précisé par le paragraphe (2). 

Cependant, le droit d’exiger l’exécution en nature est soumise aux exceptions du paragraphe (3) et aux limites de temps du 

paragraphe (4). 

B. Le principe et les exceptions. 
Le fait qu’un créancier soit habilité à forcer l’exécution en nature d’une obligation autre que de somme d’argent est 

discutable. En Angleterre et en Irlande l’exécution en nature est vue comme un recours exceptionnel mais dans d’autres pays 

européens, incluant l’Ecosse, c’est vu comme un recours ordinaire. Il y a des raisons de croire que, cependant, ces résultats en 

pratiques, sont similaires sous les deux théories. L’article a une approche pragmatique. Le droit d’exiger une exécution 

spécifique est admis en général dans les (paragraphes (1) et (2) mais exclus dans diverses situations, dans les (paragraphes (3) 

et (4). Le paragraphe (5) opère aussi indirectement comme une restriction des cas dans lesquels le créancier peut avoir 

autorisé les préjudices en faisant une opération de remplacement au lieu d’insister pour les exécutions spécifiques forcées. 

Un doit général pour exiger les exécutions en nature a de nombreux avantages. Tout d’abord, à travers les mesures de 
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redressement le créancier obtient autant que possible ce qui lui est dû ; deuxièmement, les difficultés d’évaluation des 

dommages et intérêts sont évitées, troisièmement, la force obligatoire des obligations est importante. Le droit d’exiger 

l’exécution en nature est particulièrement utile en cas d’objets uniques et en temps de rareté. 

D’un autre côté, les recherches de droit comparé et spécialement sur les pratiques commerciales démontrent que le principe 

autorisant l’exécution spécifique forcée doit être limité. Les limitations sont variées basées sur des considérations naturelles, 

légales et commerciales et sont mises en place dans les paragraphes (3) et (4). Dans tous les autres cas de recours, 

spécialement en dommages et intérêts et dans des cas appropriés de résiliation, peuvent être des moyens adéquats pour le 

créancier. 

C. Droit d’exiger le redressement de performances défectueuses 
Si le débiteur tente d’exécuter, mais que l’exécution tentée n’est pas conforme aux termes régulant l’obligation, le créancier 

peut choisir d’insister pour une exécution conforme. Le créancier obtient ce qui est dû et le débiteur obtient une décharge (et 

toute dette et autre contre exécution qui sont dus) et préserve une réputation comme une personne qui poursuit son obligation. 

Une exécution conforme peut être achevé de diverses façons : par exemple, réparation, livraisons de parties manquantes ; ou 

livraison d’une rechange. 

Le droit d’exiger l’exécution est, bien sûr, soumis aux mêmes exceptions que le droit général d’exiger l’exécution (voir 

commentaire D-J). Ainsi, un débiteur ne peut pas exiger par une ordonnance de la juridiction d’accomplir l’exécution 

conforme au contrat si elle était déraisonnablement lourde ou coûteuse ou si le créancier n’a pas demandé l’exécution dans un 

délai raisonnable. 

D. Exceptions mais pas de pouvoirs judiciaire discrétionnaire 
Sous cet article, le créancier a le droit de d’exiger l‘exécution d’une obligation autre que de somme d’argent. Porter l’ordre 

d’exécution n’est pas un ordre discrétionnaire de la juridiction ; celle-là est tenue d’accorder un recours, seulement si les 

exceptions des paragraphes (3) et (4) s’appliquent. 

E. Impossibilité et illicéité 
Pour des raisons évidentes, il n’y a aucun droits pour forcer l’exécution si elle est impossible (paragraphe (3)(a)). C’est 

particulièrement vrai en cas d’impossibilité factuelle, c’est-à-dire si certains actes ne peuvent être exécutés. La même chose 

est vraie si un acte est interdit par la loi. De façon semblable, l’exécution en nature n’est pas disponible lorsqu’un tiers a 

obtenu la priorité sur le créancier au champ d’application de l’obligation. 

Si une impossibilité est seulement temporaire, exiger l’exécution est exclu durant cette période. 

Si l’impossibilité rend le débiteur responsable en dommages et intérêts, c’est hors de propos dans ce contexte. 

F. Exécution déraisonnablement lourde ou coûteuse. 
L’exécution ne peut pas être exigée si elle était déraisonnablement lourde ou coûteuse pour le débiteur (paragraphe (3)(b)). 

Lourde ne signifie pas financièrement lourd. C’est plus large que ça. Cela peut couvrir quelque chose qui inclut un effort 

disproportionné ou même quelque chose responsable d’avoir provoqué un grand désarroi, vexation ou inconvénients. Aucune 

règle précise ne peut déterminer lorsque l’exécution serait « déraisonnablement » lourde ou coûteuse. 

Cependant, à la réflexion, aussi bien le caractère raisonnable de la transaction ou le caractère approprié de la contre prestation 

sont hors de propos dans ce contexte. Ni dans le paragraphe (3)(b) limité au genre de cas de l’évènement survenant couvert 

par le III. -1 :110 (variation ou résiliation par le tribunal du changement de circonstances). 

Illustration 2 
A, a vendu son yacht « Eliza » à B, et a promis de le livrer au domicile de B. Sur le chemin, « Eliza » est touché par un 

navire et est englouti sous 200 mètres d’eau. Le prix pour la sortir atteindrait le montant de quarante fois sa valeur. Le 

prix pour forcer A à exécuter serait irraisonnable. 

L’exécution peut devenir utile pour le créancier. Dans de nombreux cas cela peut être excessivement vexant et 

déraisonnablement lourd de forcer le débiteur à exécuter. 

Illustration 3 
A loue sa ferme pour cinq ans à une société minière pour extraction à ciel ouvert. En plus de payer un loyer, B a promis 

de restaurer le terrain après les opérations minières. Dans le même temps, A décide de louer son terrain après qu’il soit 

rendu par B, à l’armée comme zone d’entraînement pour les camions tanks. Si B va dépenser beaucoup d’argent en vue 

de restaurer le terrain et que sa valeur sera augmentée de façon marginale, la restauration serait déraisonnablement 

lourde. 

En décidant si l’exécution serait déraisonnablement lourde ou coûteuse il serait pertinent de prendre en compte si le créancier 
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pourrait facilement obtenir l’exécution d’une autre source et en réclamer le coût de faire ainsi auprès du débiteur. 

Illustration 4 
La société A vend et livre à la société B une machine. A la livraison B découvre qu’un ajustement de la machine est 

défectueux. Le défaut peut facilement être réparé par un ingénieur compétent. A n’a aucun ingénieur à moins de 300 km 

du lieu de B. Cela serait une dépense irraisonnable pour A d’envoyer un de ses ingénieurs pour faire quelque chose qui 

pourrait être fait localement. A offre de payer pour que l’ajustement soit fait par un ingénieur local. Si B peut facilement 

obtenir une société locale pour faire l’ajustement, B ne peut exiger de B qu’il le fasse. 

G. Exécution qui aurait un tel caractère personnel qu’il serait irraisonnable de le forcer. 
Le paragraphe (3) est en partie basé sur les considérations de caractère pratique. Il serait inutile d’essayer de forcer 

l’exécution en nature de certaines obligations au fort caractère personnel. Cependant, il est avant tout basé sur les droits 

humains du débiteur. Le débiteur ne devrait pas se voir exiger d’exécuter si l’exécution consiste dans la disposition ou 

l’acceptation de services ou le travail qui est de caractère personnel ou qui est dépendant d’une relation personnelle dont 

exiger l’exécution constituerait une violation des droits de l’homme du débiteur. Le critère ici n’est pas seulement la nature 

personnelle du travail ou du service fourni. Exclure d’exiger l’exécution en nature de toutes les obligations pour fournir du 

travail ou des services à caractère personnel serait trop large. Le critère est qu’il serait déraisonnable d’exiger l’exécution. En 

décidant que le respect de la question serait de considérer les droits de l’homme et les libertés fondamentales du débiteur, 

incluant en particulier les droits à la liberté et à l’intégrité physique. Par exemple, il ne sera pas exigé du débiteur d’accepter 

les procédures chirurgicales dans l’obligation de l’expérience médicale. Il n’y aucune raison, cependant, qu’un cabinet à 

carrières professionnelles ne soit pas forcé d’exécuter leurs contrats pour fournir les services personnels. Et il n’y a aucune 

raison que de nombreux contrats d’embauche ne soient pas exigés, même si de nombreux contrats d’embauche exigent des 

travaux ou des services d’une nature hautement personnelle selon le point de vue du débiteur, ou la continuité d’une relation 

personnelle, peut-être examiné par le sous-paragraphe. La position est similaire vis-à-vis des contrats de partenariat ou 

contrats pour créer une société. Certains peuvent impliquer une telle relation personnelle que l’exception devrait s’appliquer. 

D’autre ne devraient pas. 

Illustration 5 
Les six héritiers du propriétaire d’une usine concluent un contrat en due forme pour d’établir une société par actions 

afin de continuer les affaires héritées. Plus tard, A, l’un des héritiers, qui n’assumait pas les fonctions de gestion de la 

société, refuse de coopérer dans la création de la société. Les autres héritiers peuvent forcer l’exécution de l’obligation 

de A contenue dans l’accord. Le résultat peut être différent si l’accord créait un partenariat dans lequel tous les 

partenaires devaient jouer un rôle actif. 

L’expression « de caractère personnel » ne couvre pas les services ou travail qui peuvent être délégués. Cependant, une 

disposition dans le contrat qui prévoit que le travail ne peut pas être délégué ne rend pas nécessairement au travail un 

caractère personnel. Si le contrat n’a pas besoin de l’attention personnelle de la partie contractante mais pourrait être exécuté 

par les employés, le terme délégation interdite peut être interprété comme interdisant toute délégation à une autre entreprise, 

par exemple, un sous contractant. La signature d’un document ne constituerait normalement pas une exécution de caractère 

personnel. L’obligation de signer un document peut la plupart du temps être exigée depuis que l’acte du débiteur peut être 

remplacé par un décret de la juridiction (Voir commentaire A). 

La raison pour l’exception dans le paragraphe (3)(c) n’est pas que le travail ou service, s’il est exigé, pourrait ne pas être 

satisfaisant pour le créancier. C’est une question à laquelle le créancier décide, ce n’est pas une raison pour une exception 

automatique considérable. Un créancier qui a des doutes quant à la valeur de l’exécution exigée n’a pas besoin de chercher un 

ordre pour une exécution en nature. Ce sera au créancier de décider, par exemple, il serait recommandé de chercher un ordre 

pour une exécution exigée par un artiste ou une obligation de peindre un portrait. Il doit y avoir des situations (par exemple 

portrait presque fini à part quelques travaux de routine, finitions et signature de l’artiste augmenteraient considérablement la 

valeur) où le créancier doit vouloir exiger l’exécution en nature d’une telle obligation et se serait tout à fait raisonnable d’agir 

ainsi. Il doit y avoir d’autres situations où le créancier peut considérer qu’exiger l’exécution aurait pour résultat un portrait 

terrifiant. C’est au créancier de décider. 

H. Certitude raisonnable 
Il y a d’autres restrictions sur la possibilité d’une ordonnance du tribunal pour exiger les exécutions en nature, sous la 

sanction de l’emprisonnement ou une amende, qui provient des exigences des droits de l’homme et ainsi n’a pas besoin d’être 

placé dans l’article. L’ordre du tribunal devra rendre raisonnablement clair ce que le débiteur a exigé de faire afin de s’y plier. 

Ce serait inacceptable d’emprisonner ou de donner une amende pour désobéissance à un ordre du tribunal si ce dernier n’était 

pas clair sur ce qui devait être fait. 

I. Délai raisonnable 
Une requête en exécution d’une obligation non monétaire doit être faite dans un délai raisonnable (paragraphe (4)). Cette 

disposition est supplémentaire pour les règles normales de notification de non-conformité et en prescription et est voulu pour 

protéger le débiteur des épreuves qui peuvent naître à cause du retard de la requête pour l’exécution du créancier. Lorsque le 

créancier est un consommateur, les intérêts du créancier ne sont pas sérieusement affectés par cette limitation car d’autres 

moyens sont toujours disponibles. (Voir III.-3 :107 (défaut de notification de non-conformité)) 
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La durée du délai raisonnable doit être déterminée en vue des objets de la règle. Dans certains cas cela peut être très court, par 

exemple, si la livraison peut être faite hors de l’approvisionnement du débiteur. Dans d’autres cas, ce sera plus long. Les 

règles de prescription dans le chapitre 7 entreront en opération s’il y a un délai suffisant. 

C’est le débiteur qui devra montrer que le retard dans la demande d’une exécution était excessivement long. 

J. Limitations des abus de recours en moyens 
Il peut y avoir un danger que le créancier, en insistant de façon déraisonnable pour une exécution en nature par le débiteur 

lorsque le créancier peut facilement l’obtenir autre part, pourrait augmenter les dommages et intérêts payables pour 

inexécution du débiteur ou le montant du paiement stipulé pour inexécution qui est calculé par jour ou par semaine. Un 

contrôle pour un tel abus est la disposition générale que les recours doivent être exercés conformément à la bonne foi. Un 

autre contrôle plus spécifique, est prévu par le paragraphe (5) qui empêche le créancier de recouvrir des dommages et intérêts 

ou un montant stipulé pour inexécution, dans la mesure où le créancier a augmenté la perte ou le montant du paiement en 

insistant de façon irraisonnable sur une exécution en nature, dans les circonstances telles que le créancier peut 

raisonnablement s’attendre à obtenir l’exécution par une autre source. 

III.-3 :303 : Conservation du droit d’obtenir des dommages et intérêts 

Les dispositions de l’article précédent en vertu desquelles l’exécution en nature n’est pas admise ne font pas 
obstacle à une demande de dommages et intérêts. 

Commentaires 

A. La situation essentielle 
Cet article précise le fait que même dans des cas exceptionnels où l’exécution en nature ne peut pas être forcée, le créancier 

peut toujours recouvrir des dommages et intérêts, si toutefois ils sont toujours disponibles. Les dommages et intérêts le sont 

toujours si l’inexécution provoque chez le créancier un préjudice, à moins que l’inexécution soit exonérée. 

B. Autres conséquences 
La disposition ne traite pas avec la question de savoir si le créancier peut mettre fin à la relation contractuelle en tout ou 

partie dans les cas dans lesquels la demande d’exécution d’une obligation contractuelle est exclue. Cela dépendra de 

l’application des autres articles. Dans certains cas, il peut être possible d’établir un accord entre les parties afin de mettre fin à 

leurs obligations mutuelles. Par exemple, si le créancier accepte le fait que ce serait déraisonnablement lourd pour le débiteur 

d’exécuter et d’obtenir l’exécution ailleurs avec l’autorisation expresse ou implicite du débiteur, il pourrait être possible 

d’établir un accord entre les parties dont leurs obligations de prévoir et payer pour une exécution particulière sont résiliées. 

SECTION 4: 
Suspension de l’exécution 

III. – 3 :401 : Droit de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque 

(1) Le créancier tenu d’exécuter une obligation réciproque dans le même temps que l’exécution de son 
obligation par le débiteur, ou après celle-ci, a le droit de suspendre l’exécution de cette obligation réciproque 
tant que le débiteur n’a pas exécuté ou offert d’exécuter. 

(2) Le créancier tenu d’exécuter une obligation réciproque avant que le débiteur n’exécute la sienne et qui croit 
raisonnablement que ce dernier n’exécutera pas son obligation à l’échéance peut suspendre l’exécution de 
son obligation réciproque aussi longtemps qu’il peut raisonnablement persister dans sa croyance. Toutefois, 
le créancier perd le droit de suspendre l’exécution si le débiteur donne des assurances suffisantes 
d’exécution correcte. 

(3) Le créancier qui suspend l’exécution dans la situation visée par le paragraphe (2) est tenu de faire 
notification de ce fait au débiteur aussitôt que cela est raisonnablement possible et il est responsable de tout 
préjudice causé à ce dernier par la violation de cette obligation. 

(4) La suspension de l’exécution en application des dispositions du présent article peut être totale ou partielle, 
suivant ce qui est raisonnable eu égard aux circonstances. 

Commentaires 

A. Généralités 
Bien que l’article s’applique pour toutes les obligations réciproques (à condition qu’elles soient dans le but souhaité des 

règles) il va trouver son application au sein des obligations réciproques. Lorsqu’il y a un contrat synallagmatique (qui est, un 

contrat avec des obligations pour les deux parties) une partie doit exécuter la première mais ne l’a pas encore fait, ou doit 
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exécuter de façon simultanée avec l’autre mais n’est pas capable ou prête à faire ainsi, c’est à la fois juste et 

commercialement pratique pour l’autre partie d’avoir le droit de différer ou suspendre la contre-prestation. Cela protège la 

suspension de la partie pour avoir en avance le crédit à la personne qui n’exécute pas et donner à ce dernier l’envie d’exécuter 

afin de recevoir la contre exécution. La bien connue expression exceptio non adimpleti contractus donne cette idée. 

L’exécution d’une obligation peut être suspendue aussi longtemps que l’autre n’est pas exécutée. 

Illustration 1 
A emploie B pour lui construire une maison; le contrat prévoit que dans les deux jours suivant la signature du contrat, A 

devra faire une avance sur le paiement à B. B n’a pas besoin de commencer le travail tant que le paiement en entier 

n’est pas fait. 

Une parte dont la propre conduite provoque l’inexécution de l’autre partie ne peut pas invoquer cet article afin de suspendre 

l’exécution. Voir le III. – 3 :101 (moyens disponibles) paragraphe (3). 

Illustration 2 
Le propriétaire d’une maison entre en contact avec un organisme municipal pour un chauffage de vapeur communal. 

L’acompte doit être envoyé pour le 15 d’un certain mois et doit être payé le 15 du mois suivant. A cause d’une panne 

d’ordinateur, l’organisme n’envoie pas l’acompte prévu pour le 15 janvier avant le 10 février, et le propriétaire de la 

maison n’a pas payé pour le 15 février. La municipalité ne peut pas suspendre les réserves de vapeur. 

B. L’inexécution doit être essentielle 
L’inexécution par une partie doit être essentielle afin de donner droit à l’autre de suspendre l‘exécution. Il y a toutefois un 

équilibre, par une exigence raisonnable et par d’autres dispositions pour la protection du débiteur. L’article sur la bonne foi 

doit aussi être gardé en mémoire. 

C. Caractère raisonnable 
Le paragraphe (4) introduit une exigence de caractère raisonnable qui s’applique pour l’article en entier. L’exécution qui peut 

être suspendue sous cet article en tout ou partie de l’exécution doit être raisonnable selon les circonstances. 

Illustration 3 
A accepte d’acheter une nouvelle voiture à B, un marchand. Lorsque A vient pour prendre la voiture, il y a une rayure 

sur la carrosserie. A peut refuser d’accepter la voiture ou de payer une partie du prix tant que la voiture n’est pas 

réparée. 

Illustration 4 
Ce sont les mêmes faits, sauf que la voiture doit être transportée chez A dans un autre pays, B n’y a aucune 

infrastructure. Ce serait donc peu réel d’attendre que B répare la griffure. Il serait irraisonnable et contraire à la bonne 

foi de A de suspendre plus que le coût de la voiture réparée localement. 

Dans certains cas le créancier ne peut pratiquement pas suspendre l’exécution partiellement – pour l’instant, beaucoup 

d’obligations pour exécuter un service peuvent être exécutée de façon réaliste dans leur entier ou suspendu dans leur 

entier. Le créancier peut seulement suspendre l’exécution dans son entier si ce n’est pas déraisonnable au vu des 

circonstances. Cependant, il peut être expressément prévu dans un contrat qu’une exécution soit rendue réciproque à 

une autre exécution. 

La restriction dans le paragraphe n’est pas trouvée dans les législations des États-Membres, tout du moins dans une 

forme précise, mais elle semble seulement cohérente avec le devoir général de bonne foi. 

D. Partie qui doit exécuter au même moment ou après l’autre partie. 
Le paragraphe (1) prévoit que le créancier qui doit exécuter une obligation réciproque de façon simultanée avec ou après que 

le débiteur exécute a le droit de suspendre l’exécution de l’obligation réciproque jusqu’à ce que le débiteur ait tenté 

l’exécution ou a exécuté. Ce sera le cas normal de suspension de l’exécution. 

E. Partie qui exécute la première. 
Il est évident que la partie qui est obligée de se soumettre à l’exécution la première n’est pas autorisée à suspendre 

l’exécution simplement parce que l’autre partie n’est pas, à ce stade, prête à exécuter. 

Illustration 5 
A contracte avec B pour faire construire un mur dans son jardin pour une somme fixée payable à la fin. B ne peut 

demander une avance pour le paiement comme condition de commencement de l’ouvrage. 

Toutefois, le paragraphe (2) prévoit que le recours en suspension de l’exécution soit valable dans certains cas d’inexécution 

anticipée. Il est valable si le créancier croit raisonnablement qu’il y aura une inexécution par le débiteur lorsque l’exécution 

du débiteur sera exigible. Le créancier peut suspendre l’exécution de l’obligation réciproque aussi longtemps que la croyance 

raisonnable continue. Un droit non qualifié pourrait être ouvert pour abus. Cependant le débiteur est protégé de deux façons. 
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Premièrement, si la croyance du créancier n’est pas raisonnable –un test objectif- le créancier sera responsable pour 

inexécution. Deuxièmement, le droit de suspendre l’exécution est perdu si le débiteur donne l’assurance suffisante d’une 

exécution exigible. Afin que le débiteur soit capable de clarifier la situation (et peut être détruire la croyance raisonnable du 

créancier) ou faire une assurance raisonnable de l’exécution due. L’article prévoit dans le paragraphe (3) que le créancier a le 

devoir de faire notification de la suspension au débiteur aussitôt que cela est raisonnablement possible. Ce n’est pas une 

exigence de suspension d’exécution. Dans certains cas, ce ne serait pas réaliste. Mais le créancier sera responsable pour tout 

préjudice causé au débiteur par la violation d’un devoir. 

Illustration 6 
En janvier B est d’accord pour construire une maison à O et de commencer le travail le 1er mai. O décide de faire une 

avance au paiement pour une partie du prix pas mais pas avant le 1er juin, période à laquelle le paiement est vu comme 

essentiel. Durant le mois de mai, O dit à B qu’il lui sera impossible de payer l’avance avant le 1er juillet à cause de frais 

récents importants. Au lieu de mettre fin pour inexécution, B peut conserver les obligations en exécutant pour O et peut 

pendant ce temps suspendre la construction de la maison. B peut notifier à O que ce qui est fait, O pourrait courir le 

risque d’augmenter la dette ou de prévoir des titres de sûreté pour le paiement. 

SECTION 5: 
Résolution 

III.-501 : Champ d’application et définition 

(1) La présente section s’applique seulement aux obligations et relations contractuelles. 
(2) Dans la présente section, « résolution » signifie la résolution totale ou partielle de la relation contractuelle et 

« résoudre » a une signification correspondante. 

Commentaires 

A. Résolution comme un recours en moyen 
Cette section apparaît dans le chapitre nommé « moyens en cas d’inexécution ». Il s’ensuit qu’il traite seulement avec la 

résolution comme un recours pour inexécution d’une obligation, ou, dans certains cas, pour quelque chose (tel que le défaut 

de donner une garantie conforme à l’exécution) qui est considéré comme équivalent à l’inexécution. 

B. Obligations contractuelles 
A la différence de beaucoup dans ce chapitre, la présente section s’applique seulement pour les obligations et les relations 

contractuelles. Il y a deux raisons pour cela. Premièrement, ce serait tout à fait inhabituel d’utiliser le recours en résolution 

pour les obligations non contractuelles. La principale utilité de la résolution est qu’elle laisse libre le créancier d’obtenir les 

biens et les services ailleurs et, dans certaines situations, de recouvrir ce qui a été payé ou prévu sous les contrats. Dans le cas 

des obligations non contractuelles réciproques d’autres recours disponibles –suspendre l’exécution, forcer les exécutions en 

nature, dommages et intérêts – devraient être conformes. Deuxièmement, il pourrait être vu comme inapproprié d’autoriser 

certains citoyens de mettre un terme par notification aux obligations naissant par la loi en vigueur. 

C. Sens du terme « résolution » 
Il y a de grandes variations entre, et quelquefois même, dans, la terminologie des systèmes légaux utilisé pour les recours 

prévus par cette section. Ces règles optent pour la « résolution » neutre au lieu de terme technique tel que « rescision ». Il est 

espéré que cela puisse aider à éviter les problèmes de traduction qui sont inhérents à l’utilisation des termes techniques et 

peut aider à préciser que l’effet général du recours est futur et non rétroactif. 

L’utilisation du mot « résolution » pose immédiatement la question de l’objet qui est résolu. 

Les principes du droit européen des contrats parlent de « résolution des contrats ». Cependant, dans le contexte de ces règles, 

l’expression « résolution des contrats » est hors de propos. Ce n’est pas le contrat, comme défini dans ces règles (par 

exemple, un accord d’un certain genre, un type d’ordonnance judiciaire) qui est résolu. L’ordonnance juridique prend place. 

Elle était faite et ne peut pas être résiliée. C’est la relation contractuelle entre les parties qui est terminée. Toutefois, la 

relation n’est pas nécessairement complètement résolue. Il peut y avoir certains cas où, par exemple, seulement une partie 

séparable des obligations et droits du contrat des parties est terminé. Dans de tels cas la relation peut continuer avec un 

contenu plus limité : seulement une partie contractuelle est résiliée. Un cas particulier est lorsque les aspects de la relation 

sont en rapport avec l’arbitrage, ou le paiement d’une somme fixée en réparation des pertes, ou le retour du bien peut 

survivre. C’est pourquoi l’article renvoie à la résolution de la relation contractuelle en tout ou partie. 

D. Motifs pour la résolution en général 
Les motifs pour la résolution sous cette section sont essentiellement de deux types. Premièrement il y 
l’inexécution essentielle par le débiteur, réglé par le III.-3 :502 (Résolution pour inexécution essentielle). Et 
deuxièmement il y a ce qui peut être considéré comme équivalent à l’inexécution, régulé par les trois articles 
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suivants. Ils sont : 

(a) lorsque le créancier a alloué un délai supplémentaire au débiteur pour l’exécution mais que ce dernier n’a pas exécuté 

dans les temps. 

(b) Lorsqu’il y a une inexécution essentielle anticipée (III.-3 :504 (résolution pour inexécution anticipée)). 

(c) Lorsque le débiteur n’a pas donné d’assurance suffisante à l’exécution alors qu’il était appelé à faire ainsi. 

La résolution sous cet article peut être effectuée par l’acte du créancier seul ; il n’y a pas besoin de porter une action devant 

une juridiction. La résolution est effective seulement si une notification en résolution est donnée par le créancier au débiteur. 

Ceci est réglé par les articles suivants. 

Si l’exigence de résolution est satisfaite, certaines règles ne prévoient pas de délai de grâce apporté par la juridiction ou un 

tribunal arbitral au débiteur. 

Sous-Section 1: 
Motifs de résolution 

III. – 3 : 502 : Résolution pour inexécution essentielle 

(1) Le créancier peut résoudre le contrat si l’inexécution par le débiteur d’une obligation contractuelle est 
essentielle. 

(2) L’inexécution d’une obligation contractuelle est essentielle si : 
(a) elle prive substantiellement le créancier de ce qu’il était en droit d’attendre du contrat, pour le tout ou 

pour une part significative de l’exécution, à moins que le débiteur au moment de la conclusion du 
contrat n’ait pas prévu ou n’ait pas pu raisonnablement prévoir ce résultat, 

(b) ou elle est intentionnelle ou inexcusable et donne à croire au créancier qu’il ne peut pas compter dans 
l’avenir sur une exécution par le débiteur. 

Commentaires 

A. Résolution pour inexécution essentielle 
Bien que, dans le cas de l’inexécution d’une obligation contractuelle, le créancier devrait avoir le droit de résilier la relation 

contractuelle en tout ou partie, dépend d’un examen des considérations contradictoires. 

D’une part, le créancier peut désirer un large droit de résolution. Le créancier aura de bonne raisons pour résilier. Si le 

créancier ne peut pas l’utiliser dans le but prévu parce que l’exécution est trop différente de ce qui est dû, ou il est tellement 

tard que l’intérêt du créancier est perdu. Dans certaines situations, lorsque le débiteur est insolvable et ne peut pas exécuter 

l’obligation ou payer les dommages la résolution sera pour l’instant le seul moyen qui sauvegardera correctement l’intérêt du 

créancier,. Le créancier peut aussi espérer être capable de mettre un terme à des cas moins sérieux. Un créancier qui craint 

que le débiteur ne puisse pas exécuter peut espérer être capable de prendre l’avantage sur les menaces de résolution afin 

d’assurer que le débiteur exécute en parfaite conformité avec les dispositions régulant l’obligation. Un créancier peut aussi 

espérer mettre un terme pour des raisons moins appropriées. Le créancier peut, par exemple, espérer échapper à un contrat 

devenu peu rentable à cause du changement des prix du marché depuis que le contrat a été conclu. 

Pour le débiteur, d’un autre côté, la résolution implique un sérieux détriment. En essayant d’exécuter le débiteur doit avoir 

engagé des dépenses qui sont maintenant perdues, et peuvent perdre tout ou la plupart de la valeur de l’exécution lorsqu’il 

n’y aucun marché pour cela autre part. Lorsque d’autres moyens tels que les dommages ou les réductions de prix sont 

disponibles ces recours vont souvent protéger les intérêts du créancier, suffisamment pour que la résolution soit évitée. 

Pour ces raisons c’est seulement une inexécution essentielle qui justifiera la résolution sous cet article. Les intérêts du 

débiteur sont aussi protéger par les dispositions de traitement ; soumis à d’importantes exceptions, un créancier ne peut pas 

mettre fin sans donner au débiteur honnête et volontaire une autre chance d’exécuter. Voir le III.-3 :202 (correction par le 

débiteur : règles générales) et le commentaire C suivant. 

D’une certaine manière le présent article diffère de la législation dans certains États Membres et des dispositions du PDEC 

qui a défini « l’inexécution essentielle », article 8 :103 (103) à condition que l’inexécution soit aussi essentielle que la stricte 

conformité avec l’obligation qui était « la substance » du contrat. Cette échappatoire est ouverte à la juridiction pour traiter 

une obligation comme une « substance », donc, tout manquement à l’exécution donnerait à l’autre partie le droit de mettre un 

terme à la relation contractuelle, même si l’inexécution n’a pas de sérieuses conséquences pour l’autre partie. Dans certaines 

situations les parties peuvent espérer que certaines obligations soient traitées dans ce sens, par exemple, les dispositions sur le 
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temps dans les contrats de marchandises. Cependant, il ne semble pas approprié d’appliquer la même approche, telle qu’une 

règle générale, pour tous les contrats. Si les parties espèrent l’inexécution d’une obligation pour obtenir cet effet, ils restent 

libres de prévoir cela dans leur accords, voir commentaire C ; ou il y a peut-être un usage à cet effet dans le commerce 

concerné. 

B. Sens de l’inexécution essentielle 
Le paragraphe (2)(a) prévoit la conséquence de l’inexécution qui prive sensiblement le créancier de ce qu’il était en droit 

d’attendre du contrat, pour le tout ou une part significative de l’exécution, ensuite, l’inexécution est en général essentielle. Ce 

n’est pas le cas, cependant, lorsque le débiteur n’avait pas prévu et ne pouvait pas raisonnablement s’attendre d’avoir prévu 

ces conséquences. 

Il y a trois éléments dans la définition. 

Premièrement, qu’est-ce que le créancier était en droit d’attendre? Ceci dépend en grande partie de la nature et des 

dispositions du contrat. Si le contrat autorise le créancier à une certaine latitude dans l’exécution alors le créancier ne sera pas 

en droit d’attendre la conformité avec quelques critères plus exigeants. Si le créancier prévoit une conformité absolue avec 

certaines dispositions il est ensuite en droit d’attendre une telle conformité. Les usages et pratiques peuvent être importants 

dans l’appréciation de quelle partie est en droit d’attendre. Par exemple, dans certains champs d’activité, l’observation stricte 

de la période précise de livraison, ou la disposition des documents peuvent être attendus dans une forme précise. Dans 

certains cas la nature du contrat peut être décisive. Par exemple, lors d’un contrat de livraison de fleurs pour un mariage à une 

date précise, l’acheteur sera en droit d’attendre la livraison pour le jour du mariage et non pas pour le jour suivant. Ce que le 

créancier doit pouvoir attendre dépendra aussi des qualifications et de l’expérience de la partie concernée. Il est raisonnable 

d’attendre d’un spécialiste très bien payé plus de compétence et de connaissance qu’un employé payé modestement. 

La seconde question se pose si l’inexécution prive substantiellement le créancier de ce qu’il était en droit d’attendre. Ce sera 

une question de faits à laquelle il faudra répondre selon les circonstances de chaque cas. 

Illustration 1 
A, un contractant promet d’ériger cinq garages et de construire et paver une route menant à eux pour les camions de B, 

tout le travail doit être fini avant le 1er octobre, lorsque B ouvre son entrepôt. Le 1er octobre les garages ont été érigés, la 

route a été construite mais non pavée, ce qui ne permet pas à B d’utiliser les garages. B a été substantiellement privé de 

ce qu’il était en droit d’attendre sous le contrat. L’inexécution de A est essentielle. 

Illustration 2 
Les fait sont les mêmes que dans l’illustration 1 sauf que la route non pavée est suffisamment homogène pour que les 

garages puissent être utilisés par les camions de B indépendamment du fait que la route n’est pas pavée, et A pave la 

route très vite après le 1er octobre. B n’a pas été substantiellement privé de ce qu’il attendait. L’inexécution de A n’est 

pas essentielle. 

La troisième question se pose si le débiteur a prévu ou pourrait raisonnablement prévoir ce résultat. 

Illustration 3 
A est d’accord pour installer un système de contrôle de température dans la cave de B ce qui garantira que le bon vin ne 

sera pas affecté de façon défavorable par des fluctuations substantielles de températures. En raison d’un défaut de 

l’installation du système de contrôle qui prouve son inefficacité, il en résulte que le stock de bons vins de B est 

imbuvable. L’inexécution de A est essentielle. B a été privé de façon considérable de ce qu’il était en droit d’attendre du 

contrat. De plus, A était conscient, ou il pouvait raisonnablement prévoir qu’il serait conscient, des conséquences 

néfastes de l’inadéquation du système. 

Illustration 4 
A est d’accord pour installer un chauffage central dans la maison de B avec un système de contrôle de température qui 

facilitera le maintien de la température à une température constante de 20 degrés Celsius. Une pièce est demandée pour 

développer et préserver certaines espèces rares de plantes qui sont extrêmement sensible aux changements de 

température et qui ont demandé de nombreuses années de travail à reproduire, A n’a pas connaissance de cette pièce. 

Un défaut de tuyauterie du chauffage dans la pièce a pour conséquence la chute de la température de deux degrés 

Celsius et toutes les plantes meurent, rendant nulles quarante années de travail. L’inexécution de A n’est pas essentielle, 

il ne pouvait raisonnablement pas s’attendre d’être conscient d’une conséquence si grave provenant d’une baisse de 

température dans une pièce d’une maison privée. 

La référence à une partie significative de l’exécution dans le sous-paragraphe (a) est importante en ce qui concerne les cas où 

les obligations contractuelles doivent être exécutées en partie ou autrement sont divisibles. Dans de tels cas, l’effet du III.-

3 :506 (objet du droit de résolution) est que si une contre-prestation séparée peut être allouée à chaque partie, le créancier sera 

normalement capable de mettre un terme à l’entière relation contractuelle simplement parce qu’il est substantiellement privé 

de ce qu’il attendait en ce qui concerne la part divisible. Donc, dans un contrat de livraison de fournitures tous les mois sur 

une période de dix ans, un retard ou une non-conformité sur un mois peut être considéré pour ce mois-là comme une 

inexécution essentielle et non pour le contrat dans son entier. 
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Le paragraphe (2)(b) précise que si l’inexécution d’une obligation ne prive pas substantiellement le créancier de ce qu’il 

pouvait attendre de recevoir, ce dernier peut traiter l’inexécution comme essentielle si elle n’était intentionnelle ou 

imprudente et elle lui donne une raison de croire que l’exécution future du débiteur ne peut pas reposer dessus. 

Illustration 5 
A, qui a contracté pour vendre à B (distributeur de semelle) des biens a entrepris de ne pas vendre en concurrence avec 

ces biens. Néanmoins il contracte avec C pour vendre en concurrence les biens de C. Cependant les efforts de A pour 

vendre les biens de C sont un véritable échec et ne touche pas les ventes de biens de B, B peut traiter la conduite de A 

de comme une inexécution essentielle. 

Illustration 6 
L’agent de P, A, qui a droit au remboursement de ses dépenses, soumet de faux reçus à P. Bien que les montants 

déclarés sont insignifiants, P doit traiter la conduite de A comme une inexécution essentielle, et mettre un terme à la 

gestion. 

Mais lorsqu’il n’y a aucune exécution future due par le débiteur, autre que le recours en inexécution lui-même, ou lorsqu’il 

n’y a pas de raisons de supposer que le débiteur n’exécutera pas sa future obligation proprement sous le contrat, le créancier 

ne peut pas invoquer le sous-paragraphe (b). 

Illustration 7 
A contracte pour construire un supermarché pour B. A complète l’exécution sauf que, en colère par une dispute à cause 

d’une transaction sans rapport, refuse de construire un toit au-dessus d’un compresseur. B peut avoir le toit construit par 

un autre constructeur pour une somme dérisoire. L’inexécution de A, bien que même intentionnel, n’est pas essentielle. 

Illustration 8 
A contracte pour construire un supermarché pour B ; le principal besoin de cet immeuble est une façade avec un type de 

briques chère. Le contremaître de A ordonne d’utiliser un type de briques moins chères pour une façade qui n’est pas 

facilement visible mais, mais dès que B a remarqué la différence de briques, A est d’accord pour enlever les briques 

économiques et utiliser dans le futur une seule sorte. L’inexécution de A ne donne pas raison à B de croire qu’il ne peut 

pas compter sur l’exécution de A dans le futur. 

C. Relation pour le droit de corriger 
Dans de nombreux contrats, l’obligation d’une partie à un aspect double : c’est de faire x avant la date y. Jusque y, la date 

d’exécution, est arrivée l’obligation qui n’est pas due et il y aura, par définition, pas d’inexécution. C’est pourquoi le débiteur 

a le droit de corriger une exécution non conforme si cela peut être fait avant que le délai d’exécution soit arrivé (voir le III.- 

3 :302 (correction par le débiteur : règles générales) paragraphe (1)). Le débiteur ne doit pas être dans une plus mauvaise 

position que si l’exécution n’avait pas été tentée du tout : si le débiteur peut exécuter proprement avant y, l’exécution aura été 

en conformité avec le contrat. 

Même lorsque la période d’exécution est arrivée, le débiteur qui a rendu une exécution qui ne rencontre pas les exigences du 

contrat peut toujours avoir le droit de corriger à condition que le retard ne soit pas déjà fondamental (voir III.-3 :203 

(Absence d’obligation pour le créancier d’accorder au débiteur la possibilité d’une correction) sous paragraphe (a)). De plus, 

la position de départ, est lorsque le débiteur qui a essayé d’exécuter, mais n’a pas fait assez ne doit pas être dans une plus 

mauvaise position que quelqu’un qui n’a pas exécuté du tout. Le débiteur qui n’avait pas exécuté du tout alors que la date 

d’exécution était arrivée à échéance, le créancier ne serait pas nécessairement autorisé à mettre un terme immédiatement. La 

résolution serait disponible comme un recours seulement si le retard était, ou lorsqu’il est devenu, suffisamment sérieux pour 

priver le créancier de la substance de ce qu’il était en droit d’attendre (voir III.-3 :502 ((résolution pour inexécution 

essentielle) paragraphe (2)(a)), ou après que le créancier ait eu une période raisonnable pour exécuter sous le III.-

3 :503(Résolution après notification fixant un délai supplémentaire pour l’exécution) paragraphe (1) et que le débiteur n’a pas 

exécuté dans cette période. Cependant, dans ce cas donnant au débiteur « une seconde chance », il pourrait déranger le 

créancier, ou dans certains cas, ils peuvent être trop généreux pour le débiteur. Donc le III. – 3 :203 (lorsque le créancier ne 

doit pas donner au débiteur une opportunité de corriger) impose d’autres restrictions. 

Il s’ensuit que le droit de résolution du créancier est en effet soumis au droit de corriger du débiteur. Il n’y a toutefois aucun 

droit de correction, dans les cas soumis au paragraphe (2)(b) du III.-3 :502 (résolution de l’inexécution essentielle), dès lors, 

le créancier dans ce cas a le droit de mettre un terme immédiatement (cf. le droit parallèle de résilier immédiatement lorsque 

l’inexécution essentielle est anticipée, voir III.-3 :504 (résolution pour inexécution anticipée) 

D. Droits de résolution convenus pas assurés par cette section 
Les termes du contrat seront, comme nous avons vu, toujours important pour décider selon ce présent article si une 

inexécution est essentielle ou pas. Ce qu’une partie est en droit d’attendre dépend de ce que le contrat prévoit. Toutefois, les 

parties peuvent espérer aller simplement au-delà, indiquant ce que le créancier est en droit d’attendre. Elles peuvent espérer 

conférer un droit express pour mettre fin à toute inexécution, pourtant mineure, ou même pour quelque chose qui n’est pas 

exécutée du tout. Elles sont libres de faire ainsi. De tels droits de résolution, ne sont pas, cependant dans cette présente 

section. Elles sont régies par un article précédent. (Voir III. -1 :109 (variation ou résolution d’une notification)). Dans 

certains cas les parties peuvent espérer donner non seulement un droit de résolution mais aussi un paiement en réparation ou 
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des larges dommages et intérêts ou une somme stipulée pour inexécution. Encore une fois, ils sont libres de faire ainsi. La 

conséquence d’une telle disposition va dépendre tout d’abord des dispositions, interprétées si besoin est. C’est dans l’intérêt 

de toute partie qui espère compter sur de telles dispositions d’assurer la précision de leurs sens et leurs effets. 

III.-3 :503 : Résolution après notification fixant un délai supplémentaire pour l’exécution 

(1) En cas de retard dans l’exécution d’une obligation contractuelle qui n’est pas en elle-même essentielle, le 
créancier est fondé à résoudre le contrat lorsqu’il a imparti par une notification un délai supplémentaire de 
durée raisonnable et que le débiteur n’a pas exécuté dans ce délai. 

(2) Si le délai fixé est déraisonnablement court, le créancier n’est fondé à résoudre le contrat qu’après un délai 
raisonnable à compter de la notification. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’effet de cet article est lorsqu’y a eu un retard dans l’exécution, mais qu’il n’est pas essentiel, le créancier peut résilier après 

avoir donné au débiteur en faute une notification raisonnable. Cette règle très pratique est maintenant trouvée dans les 

législations de nombreux États Membres, cependant pas toujours dans les mêmes formes précises ou avec précisément les 

mêmes effets. 

B. Etablissement d’un délai pour l’exécution en cas de retard qui n’est pas essentiel 
Tous les retards en inexécution d’une obligation ne seront pas constitutifs d’une inexécution essentielle et ainsi le créancier 

n’aura pas nécessairement le droit d’y mettre fin immédiatement parce que la date de l’exécution est passée. Cependant, dans 

les cas du retard en inexécution, le créancier peut fixer une période de temps supplémentaire de durée raisonnable pour 

l’exécution par le débiteur. Si à l’échéance de ce délai, l’exécution n’a pas été faite, le créancier peut résilier. 

Illustration 1 
C emploie D pour construire un mur dans le jardin de C. le travail doit être complété pour le 1er avril mais le prompt 

accomplissement n’est pas essentiel. A cette date D n’a pas achevé le travail et se révèle travailler lentement. 

L’achèvement du mur nécessite moins d’une semaine de travail. C doit donner à D une semaine supplémentaire dans 

laquelle il complètera le mur et, si D ne le fait pas, C peut mettre fin à la relation contractuelle. 

La procédure de notification peut être utile lorsque l’inexécution est une obligation accessoire, pour accepter ou autoriser 

l’exécution de l’obligation primaire par l’autre partie. 

Illustration 2 
E emploie F pour décorer l’intérieur de son appartement vide qu’il a acheté. Mais E ne donne pas la clé de 

l’appartement à F pour le jour pour lequel ils s’étaient mis d’accord pour que F commence le travail. F doit donner à E 

une période raisonnable dans laquelle il pourra arranger un accès pour F, si E ne le fait pas, F peut résilier. 

Il doit être vu que cet article s’applique même si l’inexécution est exonérée à cause d’un empêchement temporaire. 

C. Lorsque la notification doit-être pour un délai raisonnable défini 
Lorsqu’une notification fixant un délai supplémentaire d’exécution est signifiée après un retard qui n’est pas essentiel, elle va 

seulement donner le droit de mettre un terme si, tout d’abord, c’est pour un délai fixé, et ensuite, si c’est un délai raisonnable. 

Si la notification n’est pas pour un délai fixé, il doit donner à la partie en défaut l’impression que l’exécution peut être 

reportée indéfiniment. Il ne sera pas suffisant pour demander l’exécution « aussi vite que possible ». Cela peut être une 

requête en exécution, dit « dans la semaine » ou « pas plus tard que le 1er juillet ». La requête ne doit pas être formulée avec 

des termes ambigus ; ce n’est pas suffisant pour dire : « nous espérons beaucoup que l’exécution pourra être faite pour le 1er 

juillet ». 

Parce que dans les cas de retards essentiels, la procédure de notification confère un droit supplémentaire au créancier, la 

période de notification doit être raisonnable. Si le créancier donne une notification d’une durée moins longue qu’un délai 

raisonnable, une deuxième notification est demandée. 

D. Quel délai est raisonnable? 
La détermination de ce qui constitue un délai raisonnable doit être laissée à la juridiction. De nombreux facteurs peuvent être 

importants. Le délai originellement laissé pour l’exécution est déterminant : si le délai est court, le délai supplémentaire peut 

aussi être court. Le besoin du créancier d’une exécution rapide peut être déterminant, à condition que la faute du débiteur soit 

visible. La nature des biens, des services et des droits à être exécuté ou communiqué peut être importante : une exécution 

compliquée peut exiger un délai plus long qu’une simple exécution. La nature de l’évènement qui provoque le retard peut 
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aussi être déterminante ;une partie qui n’a pas pu exécuter à cause du mauvais temps doit se voir conférer un plus long répit 

par rapport à la partie qui a tout simplement oublié l’obligation. 

E. Le créancier doit prévoir une résolution automatique 
Si le débiteur en faute n’a pas exécuté l’obligation lors de l’expiration du délai fixé pour l’exécution, ou a notifié un refus 

d’exécution avant cette période, le créancier peut ensuite notifier la résolution. Cependant, le créancier peut prévoir une 

résolution automatique. L’avis, peut, par exemple, énoncer que le créancier sera libre de toute responsabilité si le débiteur en 

faute constitue un défaut d’exécution dans le délai de notification. 

Si le débiteur en faute, en effet exécute après la date énoncée dans la notification, le créancier peut simplement refuser de 

l’accepter. Cependant, si le créancier sait que désormais le débiteur essaie toujours d’exécuter après la date, la bonne foi 

exige du créancier de prévenir le débiteur que l’exécution sera refusée. Si le débiteur demande au créancier si l’exécution sera 

acceptée après la date mise en place, la bonne foi exige du créancier qu’il donne une réponse dans un délai raisonnable. 

III.-3 :504 : Résolution pour inexécution anticipée 

Dès lors que l’inexécution serait essentielle, le créancier est fondé à résoudre le contrat avant l’échéance d’une obligation 

contractuelle si le débiteur a déclaré qu’il n’exécutera pas cette obligation ou s’il est manifeste qu’il ne l’exécutera pas. 

Commentaires 

A. Terminologie 
L’expression neutre et descriptive « inexécution anticipée » est utilisée ici à la place de l’expression « inexécution par 

anticipation » qui est le terme technique spécialisé dans certains systèmes juridiques et qui est utilisé dans les principes 

UNIDROIT (article 7. 3.3). Le terme « anticipé » est plus correct au vu du contenu du présent article. L’article ne traite pas 

de l’inexécution actuelle d’un type spécial, exigeant un adjectif spécial. Il traite de la situation lorsque l’inexécution future 

d’un type qui justifierait la résolution est clairement anticipée. 

Le droit du créancier de résoudre la relation contractuelle dans le cas d’une inexécution essentielle est reconnu dans de 

nombreuses législations. Ce n’est pas dans certains systèmes, particulièrement ceux dont la relation contractuelle peut être 

normalement résolue seulement par une décision judiciaire (voir commentaires du III.-3 :507 (Notification de la résolution), 

mais quelques-uns de ces systèmes ont au moins utilisé d’autres moyens d’atteindre le même résultat, très approprié. 

B. Inexécution anticipée équivalent à l’inexécution actuelle 
L’article autorise le créancier à mettre fin si le débiteur a répudié le contrat en déclarant qu’il n’y aura pas 
d’exécution ou s’il est par ailleurs clair qu’il y aura une inexécution essentielle par le débiteur. Il y aura un refus 
évident ou une incapacité d’exécuter là où le défaut d’exécution serait essentiel. Le droit de résoudre du créancier 
repose sur la notion à laquelle on ne peut pas raisonnablement s’attendre à ce que le créancier soit lié par de 
telles obligations une fois qu’il est devenu évident que le débiteur ne peut pas ou n’exécutera pas la principale 
obligation à la date donnée. Le principal effet de l’article est que l’objet du recours en résiliation d’une inexécution 
essentielle clairement anticipé est équivalent à une actuelle inexécution essentielle après que l’exécution soit 
devenue exigible. 

Illustration 1 
En janvier, une société de construction est d’accord pour construire une maison à O et pour commencer le travail le 1er 

mai. En avril, la société dit à O qu’en raison de difficultés de travail, elle ne sera pas capable d’exécuter le contrat. O 

peut immédiatement résilier l’entière relation contractuelle. 

C. L’inexécution menacée doit être essentielle 
La résolution sous cet article est permise seulement là où l’obligation principale est telle que l’inexécution autoriserait le 

créancier à la résoudre. Ceci s’applique aussi pour la menace de retarder l’exécution. Si le débiteur indique qu’il y aura une 

exécution mais qu’elle sera tardive alors, en l’absence de l’autorisation du droit de résolution, elle ne satisfait pas aux 

conditions de l’article sauf si la menace de retarder est tellement sérieuse qu’elle constitue une inexécution essentielle. 

Illustration 2 
B est d’accord pour construire une maison dessinée par O. B informe O que le double vitrage spécifié par O n’est plus 

disponible mais qu’il peut installer un double vitrage provenant d’un autre distributeur qui est presque identique. Le 

défaut de fournir le double vitrage originairement prévu, ne constituerait pas, dans ces circonstances, une inexécution 

essentielle, et O, ne peut toutefois pas résoudre sous cet article. 

Illustration 3 
En janvier S contracte pour vendre des biens à B et les livrer pour le 1er mars. En février S dit à B que la livraison aura 

quelques jours de retard. B peut mettre fin au contrat immédiatement si au vu des circonstances le retard serait une 
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inexécution essentielle, mais pas autrement. 

D. L’incapacité ou la réticence pour exécuter doit être manifeste 
Afin d’appliquer l’article il doit être « évident » que le débiteur n’est pas prêt ou capable d’exécuter à la date prévue. Une 

répudiation expresse par le débiteur satisfera cette condition mais même en l’absence de répudiation, les circonstances 

peuvent rendre la situation évidente. Si le comportement du débiteur engendre simplement des doutes sur la volonté ou la 

capacité d’exécuter, le recours du créancier doit demander une assurance d’exécution. 

E. Recours suite à la résolution 
Un article postérieur (III.-3 :509 (effets sur les obligations contractuelles)) précise le fait que le créancier qui exerce le droit 

de résolution pour inexécution anticipée a les mêmes droits de dommages et intérêts que pour la résolution pour l’inexécution 

actuelle. 

F. Date de notification de la résolution 
Le créancier peut mettre un terme à tout moment tandis qu’il reste évident qu’il y aura une inexécution essentielle par le 

débiteur. 

III.-3 :505 : Résolution en raison de l’inadéquation des assurances d’exécution 

Le créancier qui peut raisonnablement croire à l’inexécution essentielle d’une obligation contractuelle par le 
débiteur est fondé à résoudre le contrat lorsqu’il demande des assurances suffisantes d’exécution correcte et que 
de telles assurances ne lui sont pas données dans un délai raisonnable. 

Commentaires 

A. Objet de la règle 
Cet article est prévu pour protéger les intérêts d’une partie à un contrat qui croit sur des fondements raisonnables que l’autre 

partie sera incapable d’exécuter l’obligation à la date prévue mais qui peut être réticente à la résolution pour inexécution 

anticipée au cas où il apparaît que l’autre partie voudrait finalement exécuter. Faute de règle dans l’article le créancier sera en 

face à un dilemme. Attendre jusque la date fixée pour l’exécution peut indiquer si l’exécution n’a pas lieu, de lourdes pertes. 

Résoudre l’inexécution anticipée peut signifier une responsabilité pour des dommages et intérêts s’il est constaté plus tard 

qu’il n’était pas évident que l’autre partie aurait commis une inexécution essentielle. Le présent article autorise le créancier à 

demander une assurance d’exécution, en défaut duquel le recours en résolution peut être utilisé en toute sécurité. 

Cette règle n’est pas trouvée, au moins sous une forme très développée, dans la législation de certains États-Membres, bien 

que certains aient quelque chose de semblable qui s’applique si une partie devient insolvable. La règle générale de 

« l’assurance suffisante d’exécution » a été développée dans le Code uniforme de commerce américain (art. 2-609). Il renvoie 

à ce que les parties attendent raisonnablement de leurs droits et il s’est avéré être d’une valeur pratique considérable. 

B. Droit de suspendre l’exécution 
Aussi longtemps que la croyance raisonnable du créancier de l’exécution future par le débiteur persiste, le créancier peut 

suspendre l’exécution des obligations réciproques, jusqu’à la ce que l’assurance suffisante de l’exécution ait été reçue. C’est 

réglé dans le III.-3 :401 (droit de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque)). 

C. Effets de la non-réception de l’assurance suffisante 
Si le créancier ne reçoit pas l’assurance suffisante d’exécution et continue de croire sur des fondements raisonnables que 

l’exécution ne va pas survenir, le créancier peut agir en résolution. A propos de la résolution, le défaut du débiteur de ne pas 

donner l’assurance requise est lui-même considéré comme une inexécution de l’obligation, donnant au créancier le droit à des 

dommages et intérêts lorsque l’inexécution considérée n’est pas exonérée. 

Illustration 1 
A, un traiteur contracte avec B pour l’organisation de la réception du mariage de la fille de B, qui est dans trois mois. 

Un mois avant le mariage B téléphone à A pour discuter de certains détails des préparatifs et A lui répond : « J’ai 

quelques problèmes d’équipes et il y a un léger risque pour que ne puisse pas organiser la réception. Mais ne vous 

inquiétez pas trop ; tout devrait revenir dans l’ordre. » B a le droit de demander une assurance suffisante que la 

réception sera fournie. Si A informe B que ses problèmes d’équipes ont maintenant été résolus, les deux parties restent 

liées par le contrat et il n’y a aucune inexécution de l’obligation par A. Si l’assurance n’est pas donnée, B ne s’attend 

pas à ce que le mariage de sa fille court au désastre. Il a droit de mettre fin à la relation contractuelle, à engager un autre 

traiteur et obtenir de A toute dépense supplémentaire engagée. 

Illustration 2 
A, un constructeur de bateau, est d’accord pour construire un yacht pour B, qui doit être livré dans les trois mois. B 

stipule que la date de livraison est d’une importance essentielle. Très vite après avoir contracté, B apprend que le 
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chantier a été touché sérieusement par un incendie. B a le droit de demander une assurance suffisante de A pour la 

livraison du yacht dans les temps. A devrait donner cette assurance en démontrant qu’il a loué des locaux afin de 

construire le yacht dans un autre port. 

D. Ce qui constitue une assurance raisonnable 
Cela va dépendre des circonstances, incluant la position du débiteur, son intégrité et sa conduite récente par rapport aux 

obligations et la nature de l’évènement qui crée une incertitude quant à la capacité et la volonté d’exécuter. Dans certains cas, 

la déclaration d’intention du débiteur d’exécuter suffira. Dans d’autres cas il peut être raisonnable pour le créancier de 

demander des preuves de la capacité du débiteur à exécuter. 

Illustration 3. 
B a conclu successivement trois contrats pour l’achat de biens à S. Par la suite, B n’accomplit pas le paiement du prix 

des deux premiers contrats. S est autorisé à demander une assurance bancaire du prix d’achat pour le troisième contrat 

ou tout autre garantie raisonnable que le paiement sera fait et ne doit pas seulement compter sur la promesse de 

paiement de B. 

Sous-Section 2: 
Étendue, exercice et perte du droit de résolution 

III.-3 :506 : Étendue du droit en cas d’obligations divisibles 

(1) Lorsque les obligations du débiteur en vertu du contrat ne sont pas divisibles, le créancier peut résoudre la 
relation contractuelle seulement pour le tout. 

(2) Lorsque les obligations du débiteur en vertu du contrat doivent être exécutées par tranches ou sont 
autrement divisibles : 
(a) d’une part, s’il y a un motif de résolution en application de la présente section relativement à une 

tranche à laquelle peut être assignée une fraction de la contre-prestation, le créancier est fondé à 
mettre fin à la relation contractuelle quant à cette tranche, 

(b) d’autre part, le créancier ne peut mettre fin à la relation contractuelle en son entier que si l’on ne peut 
pas raisonnablement attendre de lui qu’il accepte l’exécution des autres tranches ou s’il existe un motif 
de résolution portant sur la relation contractuelle tout entière. 

Commentaires 
Par rapport à cet article il est important de se souvenir que la résolution est seulement éventuelle. Une relation contractuelle 

peut être résiliée seulement pour le futur. 

Le paragraphe (1) donne la règle générale des obligations du débiteur qui en vertu du contrat sont indivisibles, le créancier 

peut seulement résoudre la relation contractuelle dans son entier, en supposant évidemment qu’il existe un motif de 

résolution. 

Le paragraphe (2) traite avec la situation dans laquelle les obligations du débiteur en vertu du contrat sont divisibles. Il y a 

deux types de divisibilité. Il y en a un qui est lorsque les futures obligations du débiteur doivent être exécutées par tranches 

ou par versements. L’autre est lorsque l’exécution des obligations est divisible quant au contenu mais pas nécessairement 

quant à la durée – par exemple ; lorsqu’un fermier a dans un contrat, donné son accord pour acheter deux tracteurs identiques 

et l’un des deux n’est essentiellement pas conforme au contrat alors que l’autre tracteur est conforme. 

Lorsqu’un contrat appelle à une série d’exécutions par une partie, chacune avec un assortiment de contre-prestation 

(typiquement, un prix séparé pour chaque exécution), l’obligation contractuelle peut être vue comme divisible dans une série 

de tranches séparées. La même chose peut s’appliquer quand les obligations contractuelles doivent être exécutées de façon 

continue sur une période de temps : même si l’exécution n’est pas tombée dans des tranches distinctes il peut être possible de 

distribuer le paiement sur une base journalière ou quotidienne. 

Si le débiteur n’exécute pas une tranche, le créancier peut vouloir mettre un terme aux obligations des deux parties en rapport 

avec cette tranche, incluant l’obligation d’accepter l’exécution de cette tranche; pour l’instant, dans un contrat de services, le 

patron peut vouloir s’arranger pour que quelqu’un d’autre fasse le travail. Cependant, ce ne serait pas approprié pour le 

créancier d’avoir le droit de résoudre toutes les obligations restantes du contrat parce que le manquement, bien qu’essentiel 

par rapport à la tranche pertinente des obligations du débiteur, peut ne pas être essentiel pour le tout. La tranche des 

obligations inexécutées peut ne pas affecter le reste des droits et obligations contractuels significatifs, et l’inexécution n’est 

pas susceptible d’être répété. Dans ces circonstances, il est approprié d’autoriser le créancier à résoudre la relation 

contractuelle seulement par rapport à la tranche de l’obligation du débiteur non exécutée, laissant le reste intouché. 

Illustration 1 
Le bailleur d’une machine sous un bail de cinq ans, avec un loyer mensuel, annonce deux ans plus tard qu’un défaut a 
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été découvert sur ce type de machines et que la machine doit être immédiatement rappelée pour réparations. Les 

réparations prendront au moins dix jours mais la machine sera rendu le plus vite possible. Le bailleur est incapable de 

trouver une machine de remplacement. C’est une inexécution d’obligations contractuelle du bailleur. Le locataire 

pourrait simplement réduire le prix durant la période à laquelle la machine sera hors service mais doit être capable de 

louer une machine de remplacement pour cette période. La période minimale de prêt d’une telle machine est d’un mois. 

Le locataire peut mettre un terme à la relation contractuelle pour le mois durant lequel la machine sera largement hors 

service. 

Illustration 2 
Une société de nettoyage de bureaux est d’accord pour nettoyer un cabinet d’avocats chaque samedi pour un prix fixe 

par semaine. Un samedi les employés de la société de nettoyage font la grève. Le cabinet d’avocats peut mettre fin aux 

obligations en rapport à ce samedi de travail (incluant, en particulier, l’obligation d’accepter et payer pour cela) et 

demande à une autre société de nettoyage de nettoyer le bureau pour cette semaine. Ils ne peuvent pas mettre un terme à 

la relation contractuelle dans son entier sauf s’il est clair que la grève sera répétée et qu’alors elle constituerait une 

inexécution essentielle de l’obligation de la société de nettoyage dans son entier. Ce serait alors un cas d’inexécution 

anticipée. 

Quelquefois l’obligation d’exécuter d’une partie consiste en des tranches distinctes; et l’inexécution affecte seulement l’une 

des parties, mais le paiement qui doit être fait pour eux n’est pas divisé en somme égales. Cependant, si la première 

obligation de la partie est vraiment divisible et que le paiement peut être proprement fractionné, l’article s’applique et la 

résolution est autorisée vis-à-vis des tranches touchées. 

Illustration 3 
Les faits sont comme dans l’illustration 2 mais le prix est un versement unique pour les cinquante semaines. Ce prix a 

été calculé initialement par la société de nettoyage en multipliant simplement les charges par 50 par semaine. Le 

créancier peut résoudre la relation contractuelle, et ainsi mettre fin aux obligations des deux parties, par rapport à la 

semaine manquante. 

Le paragraphe (2)(b) traite des situations où, même si la prestation est divisible, le créancier peut résoudre la relation dans 

son entier. Une telle situation se produit que si l’on ne peut pas raisonnablement attendre du créancier qu’il accepte 

l’exécution restante. 

Illustration 4 
Un fermier a commandé quelques machines pour les récoltes qui doivent être livrées en deux tranches avec un prix 

séparé pour chacune. Le fournisseur dit au fermier qu’une tranche est prête pour la livraison à la date fixée mais que la 

seconde tranche ne peut pas être livrée à la date fixée pour la livraison et ne peut pas effectivement être livrée avant la 

fin de la période des récoltes. Dans cette situation, le fermier n’a aucune utilité pour la première tranche et peut résoudre 

la relation contractuelle dans son entier et pas seulement la tranche relative au second versement de la machine. 

Une autre situation où la relation peut être résolue dans son entier est lorsque, exception faite de la divisibilité des 

obligations, il est évident qu’il y a des moyens pour résoudre dans son entier. D’habitude, le moyen dans ce type de cas sera 

l’inexécution anticipée des tranches restantes. 

Illustration 5 
Le contrat est comme dans l’illustration 2. Le travail de nettoyage fait la première semaine est complètement inadéquat. 

Il est clair que la société de nettoyage essaie de faire le travail avec trop peu d’employés pour couvrir un bureau de cette 

taille. La société de nettoyage refuse de prendre plus d’employés. Le cabinet d’avocat peut résoudre la relation 

contractuelle dans son entier. 

III. -3 :507 : Notification de la résolution 

(1) La résolution en application de la présente section s’opère par notification au débiteur. 
(2) Lorsqu’une notification faite en application de III – 3:503 (Résolution après notification fixant un délai 

supplémentaire pour l’exécution) prévoit une résolution automatique si le débiteur n’exécute pas dans le 
délai qu’elle fixe, la résolution prend effet à l’expiration de ce délai ou après un laps de temps raisonnable à 
compter de la notification (du délai le plus long) sans autre notification. 

Commentaires 

A. L’exigence de notification 
Le principe de loyauté exige au minimum, qu’un créancier qui souhaite résoudre pour inexécution de l’obligation devrait 

normalement notifier le débiteur fautif. Le débiteur doit être capable de faire les arrangements nécessaires par rapport aux 

biens, services et argent. L’incertitude de savoir si le créancier acceptera l’exécution ou pas, peut souvent provoquer un 

préjudice pour le débiteur qui est disproportionné au dérangement que le créancier va subir en notifiant. Lorsque l’exécution 

a été faite, la passivité du créancier peut faire que le débiteur va croire que ce dernier a accepté l’exécution même si c’était 
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trop tard ou défectueux. Si, par conséquent, le créancier souhaite résoudre, une notification doit être donnée au débiteur dans 

un délai raisonnable. 

Les législations de certains États Membres demandent, tout du moins, en principe, ils exigent une décision judiciaire pour 

résoudre la relation contractuelle. Cette approche traditionnelle a été vue comme inopportune et est soumise à de plus en plus 

d’exceptions. Toutefois, ces règles adoptent maintenant une règle plus commune, que la résolution peut être établie par 

notification à l’autre partie. 

La notification peut être donnée sous toutes les formes. Elle n’a pas besoin d’utiliser des mots ou expression particuliers. Elle 

doit seulement indiquer dans un sens ou un autre que le créancier considère le contrat ou la relation contractuelle comme 

résolue. Elle peut indiquer par exemple, des mots qui provoquent pour un contrat la fin, la résiliation, la rescision ; ou qu’une 

relation contractuelle (concession, franchise, agence ou autres) est résiliée ou à sa fin ; ou que le créancier ne se considère lui-

même ou elle-même plus lié au contrat, ou dans le cas d’une résolution partielle, par le contrat comme appliqué dans une 

tranche particulière de la prestation ; ou que le débiteur n’a pas besoin de prendre la peine d’exécuter. Bien que le refus 

d’exécution puisse être considéré comme une notification de résolution dépende des circonstances et de ce qui est dit ou fait : 

il peut être seulement un prélude à la suspension d’un paiement jusqu’à ce que l’obligation du débiteur soit correctement 

exécutée. Le devoir d’exercer les droits en conformité au principe de bonne foi (III.-1 :103 (bonne foi) peut, dans des cas 

appropriés, exiger que la notification indique la raison de la résolution et, si elle est partiel, l’étendue de la résolution. 

B. Cas de la notification supplémentaire non requise 
Le paragraphe (2) traite de la situation où une notification, sous le III.-3 :503 (résolution après notification fixant un délai 

supplémentaire pour l’exécution), mettant en place un délai raisonnable durant lequel le débiteur en faute doit exécuter ; à 

condition qu’à la fin du délai si l’exécution n’est toujours pas faite, la résolution se produise automatiquement. Dans un tel 

cas une notification supplémentaire de résolution n’est pas requise. 

III.-3 :508 : Déchéance du droit de résolution 

(1) Lorsque l’exécution a été offerte en retard ou que l’exécution offerte n’est pas conforme au contrat, le 
créancier est déchu du droit de résolution résultant de la présente section s’il n’a pas notifié celle-ci dans un 
délai raisonnable. 

(2) Lorsque le créancier a donné au débiteur un délai pour corriger l’inexécution en application de III – 3:202 
(Correction par le débiteur : dispositions générales), le délai visé dans le paragraphe (1) commence à courir 
à l’expiration de ce premier délai. Dans les autres cas le délai commence à courir à compter du moment où 
le créancier a connu ou pu raisonnablement connaître l’offre ou la non-conformité. 

(3) Le créancier est déchu du droit de résolution par notification en application de III – 3:503 (Résolution après 
notification fixant un délai supplémentaire pour l’exécution), III – 3:504 (Résolution pour inexécution 
anticipée) ou II – 3 :505 Résolution en raison de l’inadéquation des assurances d’exécution), s’il ne notifie 
pas la résolution dans un délai raisonnable après la naissance de son droit. 

Commentaires 

A. La notification doit être donnée dans un délai raisonnable 
Il est normalement exigé d’un créancier que la notification de résolution soit donnée dans un délai raisonnable ou le recours 

sera perdu. Cette disposition est exigée pour la protection du débiteur qui continu peut-être de perdre du temps, des efforts et 

de l’argent sur l’exécution. 

Toutefois, le paragraphe (1) s’applique seulement lorsque l’exécution a été offerte, mais ou bien en retard ou bien 

défectueuse. Si l’exécution n’est simplement pas offerte du tout, le créancier peut attendre. Le créancier peut espérer que le 

débiteur va continuer à exécuter et ne soit pas mis dans une position où donner plus de temps au débiteur pourrait causer une 

déchéance du droit de résolution. La conséquence de cela serait que plus grand est le retard, plus il sera probable que le droit 

de résolution soit perdu. Le créancier, qui a déjà une décision difficile à prendre, ne devrait pas être soumis à la pression 

d’agir sur ce qui peut seulement être de la croyance ou de la crainte, mais devrait permettre la situation de se clarifier pour 

lui-même pouvoir plus loin prendre des mesures. 

Lorsque l’offre d’exécution est due mais qu’elle n’a pas été faite, les recours ouverts au créancier vont dépendre des 

circonstances. 

(1) Le créancier ne sait pas si le débiteur a l’intention d’exécuter ou pas mais il veut l’exécution. Dans ce cas-là, le 

créancier devrait exiger une exécution en nature dans un délai raisonnable après que le créancier a, ou pourrait 

raisonnablement s‘attendre d’avoir, pris conscience de l’inexécution. 

(2) Le créancier ne sait pas si le débiteur a l’intention d’exécuter et si ou bien il ne veut pas exécuter ou bien s’il n’est pas 

décidé. Dans ce cas-là, le créancier peut attendre de voir si l’exécution est offerte et peut prendre une décision si cela se 

produit et quand. Le débiteur peut demander au créancier si l’exécution est toujours voulue, auquel cas le créancier peut 
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répondre sans retard ou risque d’être en violation du devoir d’agir en conformité avec la bonne foi. 

(3) Le créancier a raison de savoir que le débiteur essaie toujours d’exécuter dans un délai raisonnable mais ne souhaite pas 

recevoir plus longtemps l’exécution. Dans ce cas-là, ce serait contraire à la bonne foi d’autoriser le débiteur à engager 

de nombreux effort dans la préparation de l’exécution et ensuite de résoudre lorsque le débiteur, éventuellement 

exécute. Le créancier dans cette situation devra toutefois notifier le créancier que l’exécution ne sera pas acceptée, sous 

peine de perdre le droit de résolution si le débiteur exécute en effet, dans un délai raisonnable. 

Ce qui constitue un délai raisonnable va dépendra des circonstances. Par exemple, le créancier doit être autorisé assez 

longtemps pour être capable de savoir si oui ou non les biens défectueux vont toujours atteindre leurs objectifs. Si le retard 

dans la prise de décision est à même de porter préjudice au débiteur le délai raisonnable sera plus court que si ce n’était pas le 

cas, par exemple parce que le débiteur peut perdre toutes les chances d’éviter une perte totale d’effort en concluant un autre 

contrat. Si le débiteur a essayé de dissimuler les défauts, une durée plus longue peut être donnée au créancier. 

B. Quand le délai commence-t-il à courir. 
Le paragraphe (2) précise le point de départ de la période autorisée par le paragraphe (1). Là où le créancier a donné un délai 

au débiteur pour corriger l’inexécution sous le III.-3 :202 (correction par le débiteur : règles générales), la date mentionnée 

par le paragraphe (1) commence à courir lors de l’expiration de cette période. Dans d’autres cas, le délai commence à courir à 

partir du moment où le créancier est devenu, ou peut raisonnablement s’attendre à être devenu, conscient de l’offre de non-

conformité. 

C. Date limite dans des cas équivalents à l’inexécution 
Le paragraphe (3) applique la règle du délai raisonnable dans les situations équivalentes à l’inexécution - c’est lorsqu’un délai 

supplémentaire a été donné pour la prestation mais que le débiteur n’a pas exécuté, ou il y a inexécution anticipée en vertu 

d’une répudiation par le débiteur ou d’autres circonstances, ou le débiteur n’a pas donné une assurance conforme de 

l’exécution lorsqu’il était appelé à le faire. Voir le III.-3 :503 (résolution après notification fixant un délai supplémentaire 

pour l’exécution), le 3 :504 (résolution pour inexécution anticipée) et 3 :505 (résolution en raison de l’inadéquation des 

assurances d’exécution). Dans ces cas-là, le créancier perd le droit de résolution par notification à moins que la notification 

de résolution soit donnée dans un délai raisonnable après la naissance du droit. 

D. D’autres moyens dans lesquels le droit de résolution est perdu. 
Le créancier peut aussi, en application de la règle générale de bonne foi, perdre le droit de résolution en indiquant que le droit 

ne sera pas exercé sur le fondement de l’inexécution qui s’est produit. 

Illustration 
A commande un pull d’un rouge d’une nuance particulière dans le magasin B. Lorsque le pull arrive et que A va le 

chercher, elle découvre que ce n’est pas la bonne couleur. Néanmoins, le prend. Elle ne peut pas plus tard refuser le pull 

et mettre un terme à la relation contractuelle sur le fondement que la couleur n’est pas la bonne. A ne se verra pas, 

évidemment, interdire le droit de résolution sur le moyen d’autres inexécutions, par exemple, si le pull s’avère être 

défectueux et si B ne le remplace pas, dans un délai raisonnable. (Voir III.-3 :302 (correction par le débiteur: règles 

générales)). 

A la différence de certaines lois, l’article n’interdit pas au créancier de mettre fin à sa relation contractuelle simplement parce 

que le créancier est incapable de rendre un bénéfice tangible qui a été reçu par le contrat. Ainsi, un acheteur de biens, lesquels 

n’étaient pas conformes au contrat peut résoudre la relation contractuelle, et les recours restitués sous ce chapitre peuvent 

s’appliquer, au-delà du fait que l’acheteur ne peut pas rendre les biens parce que, par exemple, ils ont été vendu. 

Sous-Section 3: 
Effets de la résolution 

III.-3 :509 : Effets sur les obligations contractuelles 

(1) Une fois le contrat résolu en application de la présente section, les obligations contractuelles inexécutées, 
ou la part significative inexécutée de ces obligations, prennent fin. 

(2) Toutefois, la résolution n’a pas d’effet sur les stipulations du contrat relatives au règlement des différends, 
non plus que sur toutes autres clauses appelées à produire effet même en cas de résolution. 

(3) Le créancier qui résout le contrat en application de la présente section conserve les droits acquis à des 
dommages et intérêts ou au paiement d’une somme d’argent stipulée pour inexécution, et de plus, il a le 
même droit à des dommages et intérêts ou au paiement d’une somme d’argent stipulée pour inexécution 
que celui dont il aurait bénéficié s’il y avait eu inexécution des obligations désormais éteintes du débiteur. Au 
regard de ces obligations éteintes, le créancier n’est pas considéré comme ayant causé le préjudice ou 
contribué à celui-ci du seul fait d’avoir exercé son droit de résolution. 

Commentaires 
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A. Quelles obligations sont résolues ? 
L’objet essentiel de la résolution est généralement de résilier l’inexécution de l’obligation du débiteur qui donne lieu au droit 

de résolution et à toutes les obligations du créancier qui sont réciproques à cette obligation, incluant en particulier 

l’obligation d’accepter et de payer pour l’exécution du débiteur. Dans de nombreux cas le créancier dit essentiellement : « je 

ne veux plus de votre prestation et je ne vais pas payer pour cela. Je suis libre d’obtenir ce que je veux autre part. » Dans 

d’autres cas, lorsque le créancier est le fournisseur des biens qui n’a pas été payé et qui a probablement donné beaucoup de 

temps supplémentaire, le créancier dit essentiellement « j’ai attendu plus qu’assez longtemps. Je ne veux plus d’autres 

promesses de paiement. Rendez les biens et je vais les vendre (ou les louer) à quelqu’un d’autres. » 

Cependant, la résolution va plus loin que ça. Le paragraphe (1) prévoit que l’obligation inachevée ou la part significative de 

l’obligation contractuelle des parties prennent fin. Une obligation sera « inachevée » pour son objet si elle n’a pas été 

pleinement exécutée, qu’elle soit due ou pas. Une obligation n’est pas pleinement exécutée si ce qui a été livré n’est pas en 

conformité avec les termes du contrat. 

Il y a des exceptions (paragraphe 2) pour les termes du contrat tels que pour les problèmes d’arbitrage ou le règlement des 

litiges. Et dans certains cas lorsque l’exécution est divisible une résolution partielle sera possible. 

Cet effet plus général de résolution est pleinement nécessaire lorsque l’obligation qui n’est pas exécutée par le débiteur n’est 

pas l’obligation principale du débiteur. 

Illustration 1 
F, un fermier est tenu d’autoriser C, un entrepreneur, l’accès à son terrain en échange d’un paiement mensuel mais 

soumis à certaines restrictions sur la façon de l’utiliser. C de façon délibérée et évidente ne respecte pas ces restrictions. 

C’est une inexécution essentielle des obligations de C au vu de la manière d’exercer le droit d’accès. F fait une 

notification à C dans laquelle il énonce, qu’à cause de sa conduite, l’accès n’est désormais plus autorisé et que F n’est 

dorénavant plus tenu par le contrat. Cela crée l’extinction de l’entière relation contractuelle. F n’est plus tenu d’autoriser 

l’accès. C n’a plus le droit d’accès. C ne doit plus payer tous les mois. 

Il est important de noter que la résolution s’opère au bénéfice des deux parties. 

Illustration 2 
Un vendeur de biens ne livre pas à temps et montre clairement le fait que la livraison sera si tardive que l’acheteur 

n’aura plus beaucoup de temps pour profiter des biens. L’acheteur dit « c’est trop tard pour toute utilisation de ma part. 

Je vais prendre ce que je veux autre part. » Cependant, aucun termes techniques ne sont utilisés, c’est une notification 

efficace de résolution pour inexécution. Le principal effet désiré par l’acheteur est de résilier sa propre obligation 

d’accepter et de payer pour les biens. Cependant la notification de l’acheteur a aussi pour effet de résilier l’obligation du 

vendeur de livrer les biens. Si l’acheteur n’obtient pas les biens autre part, il est trop tard pour reprendre l’obligation 

principale du vendeur. 

B. Résolution aussi des droits correspondants 
Cela semble évident que si les obligations sont résolues, les droits correspondants le sont aussi. 

Illustration 3 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 1. L’entrepreneur ne peut pas prétendre qu’un droit continu a été 

accordé et ne peut pas être emporté. La résolution future de l’obligation du fermier d’autoriser l’accès se termine aussi 

pour le futur droit de l’entrepreneur d’y accéder. 

C. Aucun effet rétroactif 
L’obligation inexécutée des deux parties au contrat « prennent fin ». Cela signifie qu’elles ont existé mais qu’elles sont 

éteintes pour le futur, soumises aux exceptions déjà signifiées. La résolution n’a pas d’effet rétroactif. 

Illustration 4 
Une société de nettoyage est employée pour nettoyer un cabinet d’avocat pour cinquante semaines à un prix fixe. Dans 

la 25ème semaine la société de nettoyage cesse le marché et le cabinet d’avocat met fin à la relation contractuelle de 

façon légitime. La 24ème semaine a déjà été payée, le paiement n’est pas touché par la résolution. 

Le fait que la dernière disposition de ce chapitre prévoit la restitution de certains bénéfices reçus par l’exécution de l’autre 

partie ou une partie de l’exécution du contrat n’est pas une exception à la règle de l’effet futur. Ces dispositions ne sont pas 

basées sur l’illusion que le contrat et la relation contractuelle n’existaient pas. Elles sont basées sur la réalité qu’ils ont existé 

et que maintenant ils doivent prendre fin. Elles imposent des nouvelles obligations de redressement des déséquilibres 

économiques provenant de la résolution. Evidemment, il y aura certains regards vers l’arrière afin de découvrir ce qui doit 

être rendu mais c’est un autre problème. Il peut être dit qu’il y a un effet futur basé sur une enquête rétroactive. 

D. Survivance de certains droits et obligations 
Le paragraphe (2) précise le fait que la résolution n’affecte pas les stipulations du contrat pour le règlement des différends ou 
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toute clause appelées à produire effet même en cas de résolution. 

Illustration 5 
Le propriétaire d’un brevet autorise une société d’un autre pays à fabriquer son produit mais interdit de le vendre sous 

autre chose que la marque déposée. Le titulaire de la licence reçoit des informations confidentielles sur la méthode de 

production qui s’engage à ne pas divulguer tant que ce n’est pas connu publiquement. Le contrat contient une 

disposition se référant à tous les litiges de l’arbitrage. Le titulaire de la licence, en violation de la licence, met sur le 

marché le produit breveté sous sa propre marque, et le propriétaire du brevet met fin à la relation contractuelle de façon 

légitime. Cette extinction des obligations des deux parties pour le futur, incluant en particulier la propre obligation du 

propriétaire du brevet d’autoriser la fabrication continue par le titulaire de la licence. La résolution met fin aux droits 

correspondants du titulaire de la licence sous la licence pour le futur mais n’empêche pas le propriétaire du brevet des 

dommages pour inexécution de l’obligation contractuelle ; ni ne libère le titulaire de la licence de son obligation de 

garder les informations de production confidentielles. Les différents doivent être renvoyés à l’arbitrage. 

Là où il y a de telles dispositions dans le contrat le résultat est en effet la résolution partielle- résolution de la principale 

relation mais la préservation de la relation accessoire. 

E. Dommages et intérêts 
Dans certains cas, les conséquences de la résolution est que le débiteur n’a plus l’occasion d’exécuter une obligation qui doit 

avoir été inexécutée si la résolution ne s’est pas produite. La résolution empêche l’inexécution ou encore plus l’inexécution 

par le débiteur. Toutefois le créancier, si la relation contractuelle dans son entier est résolue, perd l’entier bénéfice contractuel 

auquel le créancier était attaché et la raison de cette perte était l’inexécution initiale du débiteur ou l’équivalent (inexécution 

anticipée ou défaut de donner une garantie conforme à l’exécution). Le paragraphe (3) rend toutefois évident le fait que le 

créancier qui exerce le droit de résolution en application de cette section ne conserve pas seulement le droit à des dommages 

et intérêts pour inexécution actuelle (qui aurait pu suivre les règles normales) mais bénéficie aussi des mêmes droits aux 

dommages et intérêts ou au paiement d’une somme d’argent stipulée que celui dont il aurait bénéficié s’il y avait eu 

inexécution des obligations désormais éteintes. 

Illustration 6 
Une société contractante répudie un contrat en énonçant qu’il n’y aura pas d’exécution parce qu’elle est en train de 

donner la priorité à un autre travail qui va absorber toutes les ressources pour de nombreuses années. L’autre partie 

résout le contrat pour inexécution anticipée. Cette dernière conserve le droit à des dommages et intérêts pour le 

préjudice causé par le contractant pour le défaut d’exécution de l’obligation contractuelle. Le contractant ne peut se 

prévaloir du fait que cela ait pu changer son avis et qu’il n’a pu exécuter à cause de la résolution du contrat. 

Illustration 7 
Une société contractante est coupable de retard sérieux et répétés et d’incompétences. De telles sortes que l’autre partie 

conclut que la société ne finira jamais le travail de façon satisfaisante et résout la relation contractuelle. La juridiction 

retient qu’il y avait une inexécution essentielle par la société contractante. L’autre partie a obtenu le droit à des 

dommages et intérêts pour la perte causée non seulement par l’inexécution précédente mais aussi pour la perte causée 

par l’inexécution du reste des obligations contractuelles. La société contractante ne peut pas prétendre qu’elle a été 

empêchée par la résolution de rendre une telle prestation. 

La seconde phrase du paragraphe (3) est insérée de façon telle qu’elle empêche la possibilité de tout argument basé sur le III.-

3 :101 (recours disponibles) paragraphe (3), qui prévoit que le créancier ne peut recourir à aucun moyens dans la mesure où 

l’inexécution du débiteur provoqué par le créancier, ou le III.-3 :704 (préjudice imputable au créancier), qui prévoit que le 

débiteur n’est pas responsable pour le préjudice subi par le créancier dans la mesure où le créancier a contribué à 

l’inexécution ou ses conséquences. 

Dans les contrats à long-termes impliquant des prestations périodiques il pourrait cependant y avoir un danger d’injustice 

dans la règle du paragraphe (3). S’il y a un contrat pour les livraisons mensuelles pendant dix ans, et si l’acheteur met fin à la 

relation contractuelle dans son entier simplement à cause de l’inexécution, par rapport à une livraison à la fin de la deuxième 

année, dont il est peu probable qu’elle soit répétée. Il peut sembler injuste de refuser au créancier de recouvrir des dommages 

et intérêts pour le préjudice causé par l’inexécution des obligations pour les huit années restantes. Dans un tel cas ce serait 

peu réaliste pour le débiteur de prétendre qu’il était parfaitement disposé et capable d’exécuter le reste de l’obligation 

contractuelle alors qu’en réalité c’était l’action en résolution du créancier qui a causé tous les préjudices dont il a souffert 

dans les huit dernières années. La réponse est que dans un tel cas, le créancier ne serait pas capable de mettre fin à la relation 

contractuelle dans son entier en application de cette section. Il voudrait être le plus à même de mettre un terme à la relation 

pour le mois dans lequel la livraison défectueuse s’est produite. En effet si le créancier a insisté sur le retrait de l’entière 

relation à cause d’un défaut de livraison il serait lui-même coupable de la répudiation du contrat et serait tenu de verser des 

dommages et intérêts au fournisseur. 

D’un autre côté, si la violation du fournisseur était intentionnelle et donnait à l’acheteur de bons moyens de croire qu’il ne 

devait désormais plus compter dans le futur sur l’exécution du fournisseur (cf. III.-3 :502 (résolution pour inexécution 

essentielle) paragraphe (2)(b)), l’acheteur serait autoriser à demander des dommages et intérêts pour toutes pertes causées par 

l’inexécution des obligations du fournisseur. En pratique, cependant, les dommages et intérêts de l’acheteur seront limitées 
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parce qu’il sera capable de faire des arrangements alternatifs afin de couvrir ses besoins, et il ne sera pas autorisé à obtenir 

des dommages et intérêts pour toute perte qu’il pourrait avoir évité en agissant ainsi (cf. III.-3 :705 (réduction de la perte)). 

Cependant, s’il y a des pertes prévisibles qu’il ne peut éviter (par exemple si le prix des « contrats à terme » pour les biens en 

question a augmenté), il peut réclamer pour elles. 

Il se peut, lors de la période de résolution que les deux parties aient droit à des dommages et intérêts pour inexécution 

précédentes par l’autre. Les droits du débiteur ne sont pas perdus par la résolution. Il s’ensuit des règles générales sur les 

dommages et intérêts. 

Sous-Section 4: 
Restitution 

III.-3 :510 : Restitution des prestations reçues par l’exécution 

(1) Après résolution en application de la présente section, la partie (le bénéficiaire) qui a reçu de l’autre une 
prestation en exécution de ses obligations contractuelles est obligée de la restituer. Lorsque les deux parties 
sont tenues d’obligations de restitution, celles-ci sont réciproques. 

(2) Lorsque l’exécution consiste dans le paiement d’une somme d’argent, c’est le montant nominal reçu qui doit 
être remboursé. 

(3) Dans la mesure où la prestation reçue (autre qu’une somme d’argent) est transférable, elle doit être restituée 
par son transfert. Toutefois, si le transfert devait entraîner des efforts ou des frais déraisonnables, la 
prestation pourrait être restituée en payant sa valeur. 

(4) Dans la mesure où la prestation n’est pas transférable, elle doit être restituée en payant sa valeur 
conformément à III – 3:112 (Paiement de la valeur de la prestation). 

(5) L’obligation de restituer une prestation s’étend aux fruits naturels ou légaux de celle-ci. 

Commentaires 

A. Généralités 
Sous cette section, lorsqu’une relation contractuelle est terminée pour inexécution essentielle ou l’équivalent, il se peut 

facilement qu’une partie soit partie avec quelques biens ou autres bénéfices qui doivent être restitué si l’injustice doit être 

évitée. 

Illustration 1 
Une société de comptables est d’accord pour louer un système de compte informatisé, ce qui exige un type particulier 

d’ordinateur. Le bailleur fournit le matériel informatique mais ne livre pas du tout le logiciel. Les comptables n’ont 

encore rien payé du contrat. Ils mettent fin au contrat pour inexécution essentielle. Ils ne devraient pas, cependant, être 

autorisés à garder le matériel. 

Cette sous-section régule les circonstances dans lesquelles, le sens dans lequel et l’ampleur à laquelle la restitution doit être 

faite lorsque la relation contractuelle est résolue pour inexécution essentielle ou l’équivalent. 

Cet article prévoit de nombreux et flexibles recours en restitution, comme trouvé dans la plupart (mais pas toutes) des 

législations des États-Membres, afin d’assurer qu’aucune partie ne soit partie avec un enrichissement injustifié après la 

résolution de la relation contractuelle. Il peut être lu avec l’article suivant, qui définit son champ d’application. 

B. Exigence de restitution 
La règle basique est que le bénéficiaire est obligé de restituer tout bénéfice reçu par les prestations des autres. Le sens dans 

lequel la restitution est effectuée dépend de la nature du bénéfice. Lorsque l’argent a été reçu, le montant reçu (par exemple, 

pas nécessairement les notes actuelles) doit être remboursé. Les biens transmissibles autres que l’argent doivent être retournés 

en nature. Dans de nombreux cas cependant, un retour actuel n’est pas possible. Ceci s’applique pour le travail et la main 

d’œuvre, les services, la location hors des marchandises, le transport et la garde des marchandises. Une partie qui a reçu une 

prestation de ce genre ne peut pas le restituer. Dans les contrats de vente ou les opérations de troc, cela peut devenir 

impossible quand les biens sont périmés ou ont été consommé ou revendus. Dans ces situations le bénéficiaire est obligé de 

payer la valeur du bénéfice. 

C. Remboursement de l’argent payé 
Sous cet article une partie peut réclamer le retour de l’argent payé en avance pour une prestation que la partie n’a pas reçu à 

cause de l’extinction de l’obligation avant qu’elle soit pleinement exécutée. Cette règle est d’application générale, lorsqu’une 

partie qui a prépayé une somme rejette l’exécution par l’autre partie ou lorsque ce dernier n’exécute pas. Elle s’applique de 

façon équitable, par exemple, pour les contrats de vente, contrats de travail et ouvrages et contrats de locations. La partie 

réclamant le remboursement d’argent payé peut aussi réclamer des dommages et intérêts (III.-3 :708 (retard dans le paiement 

d’une somme d’argent)). 
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D. Retour des biens transmissibles autre que l’argent 
L’article prévoit le retour réel des biens autres que l’argent qui est d’un type qui peut être restauré. Sur l’extinction des 

obligations par la résolution sous la section de tels biens peuvent être transférés une nouvelle fois. 

Illustration 2 
Un contrat établit que A doit livrer des biens à B que celui-ci doit payer lors de la réception. B n’a pas payé pour les 

biens lors de la réception. Ceci est, vu les circonstances, une inexécution essentielle. A peut mettre fin à la relation 

contractuelle et réclamer le retour des biens par B. 

La règle s’applique aux contrats sous lesquels les obligations doivent être exécutées en partie. Si le créancier est autorisé à 

mettre fin en ce qui concerne une partie, le créancier peut recouvrir le bien transféré sous cette partie du contrat. 

Même si la forme actuelle de l’obligation n’est pas restituable, la restitution des choses qui sont attachés à la forme peut être 

possible. Le savoir-faire et le travail littéraire sont écris sur papier, les peintures sont faites sur toile, les sculptures sculptés 

dans le bronze. Les choses tangibles qui dans ce sens matérialise le produit de l’esprit peuvent être restaurées par la 

résolution. Ces choses ont souvent de la valeur. 

Illustration 3 
Un artiste reconnu contracte avec B pour faire des illustrations pour une nouvelle édition de l’Odyssée d’Homère afin 

d’être publié par B ; le droit d’auteur est acquis par B. Lorsque B reçoit les dessins, il ne paie pas pour eux. L’artiste 

peut résoudre la relation contractuelle et réclamer les illustrations en retour ; le droit d’auteur peut alors être réinvesti 

par lui. 

E. Retour des biens en cas de mauvais marché 
Le retour peut être réclamé lorsqu’une partie a exécuté pleinement l’obligation contractuelle de transférer le bien et seulement 

l’obligation de l’autre partie de payer le prix reste inachevée. Il importe peu que le bien vaille plus que ce qui devait être payé 

pour lui. Ainsi en obtenant la restitution, la partie échappe à un mauvais marché. 

Illustration 4 
A vendu une peinture du peintre Renoir à B pour 200 000 euros ; la réelle valeur de la peinture est de plus de 250 000 

euros. Lorsque la peinture est livrée, B ne paie pas et précise qu’il n’a aucune intention de payer. A est autorisée à 

mettre fin à la relation et de réclamer le retour de la peinture. 

F. Retour trop onéreux 
La deuxième phrase du paragraphe (3), autorise le paiement de la valeur lorsque le retour du bien aurait entraîné des efforts 

ou des frais déraisonnables pour le destinataire. 

Illustration 5 
A a peint une fresque qui a été montée sur un mur de la maison de B et pour laquelle B n’a pas payé A. Cependant, il 

serait physiquement impossible de démanteler la fresque, le coût serait trop disproportionné. A ne peut pas réclamer le 

retour de la fresque mais seulement un paiement représentant sa valeur. 

G. Paiement de la valeur des prestations non transférables 
Dans la mesure où la prestation n’est pas transférable, sa valeur peut être payée. Plus loin, les conditions de calcul de la 

valeur sont énoncées dans le III.-3 :512 (paiement de la valeur des bénéfices). 

H. Les fruits qui doivent aussi être restitués 
Il peut quelquefois arriver que certaines choses reçues en partie par l’exécution ou la tentative d’exécution d’une obligation 

produisent des fruits naturels (par exemple agneaux ou veaux) ou des fruits légaux (par exemple rentes ou intérêts ou 

dividendes) alors qu’ils sont en possession du bénéficiaire et avant qu’ils ne soient rendus. Dans un tel cas les fruits doivent 

être restitués avec le retour de ce qui a été reçu. L’obligation de restituer les fruits correspond à une exigence de la juridiction. 

Sans cette obligation, se serait, dans le cas où les fruits auraient été produits, une restitution inadéquate. Plus encore, les 

résultats de la résolution seraient entièrement arbitraires dépendant si la notification de résolution était donnée juste avant ou 

juste après que les fruits aient été produits. 

Illustration 6 
F a acheté dix brebis avec l’assurance qu’elles sont enceintes. Le vendeur étend le crédit d’un mois. Le mois expire peu 

de temps avant que les agneaux naissent. F ne paie pas. Le vendeur donne plus de temps pour le paiement mais dit que 

si le paiement n’est toujours pas fait à la fin du délai le contrat sera annulé. F n’a toujours pas payé à la fin du délai 

supplémentaire autorisé pour le paiement. Le vendeur donne une notification de résolution et demande le retour des 

brebis. A ce moment-là, certaines ont mis bas. 

Il serait manifestement injuste d’autoriser F à garder les brebis et manifestement arbitraire d’autoriser les conséquences 

économiques de la résolution de dépendre de la mise bas des brebis lorsque la résolution a pris effet. 
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III.3 :511. Cas dans lesquels la restitution n’est pas requise. 

(1) Il n’y a pas d’obligation de restitution en application de la présente sous-section dans la mesure où 
l’exécution conforme de l’une des parties a rencontré l’exécution conforme de l’autre. 

(2) L’auteur de la résolution peut choisir de traiter l’exécution comme un défaut d’exécution si ce qu’il a reçu de 
l’autre partie est dépourvu de valeur ou d’une valeur substantiellement réduite à cause de l’inexécution de 
cette dernière. 

Commentaires 

A. Exceptions pour les prestations réciproques complètes et conformes 
L’essence de la résolution d’une relation contractuelle sous ces règles (au contraire de l’autorisation d’annulation d’un 

contrat) est l’effet produit potentiel. La restitution peut se faire dès lors que la résolution laisse une situation instable mais il 

n’est pas nécessaire de défaire l’exécution qui a été bien faite des deux côtés. L’application la plus commune de cette règle 

est, par rapport aux obligations qui doivent être exécutées par tranche ou par versement ou sont autrement divisibles (par 

exemple, si une obligation doit être exécutée de façon continue sur une période de temps et des paiements séparés peuvent 

être répartis par unité de temps dans la période). Les prestations dûment complétées par les deux côtés ne doivent 

normalement pas être défaites. Les règles de restitution s’appliquent cependant, aux paiements effectués dans un tel respect 

de l’obligation qu’elle n’a pas été pleinement exécutée. 

Illustration 1 
A a donné à B un paiement en avance pour la construction de douze maisons. B construit trois maisons et déclare 

ensuite que tant qu’il n’a pas obtenu un contrat plus rentable, aucun travail supplémentaire ne sera fait. Les trois 

maisons déjà construites sont pleinement satisfaisantes et A est satisfait de les garder. A met fin à la relation 

contractuelle dans son entier pour l’avenir. A peut demander la restitution du paiement avancé pour les neuf maisons 

qui doivent encore être construites mais pas pour les trois déjà construites. 

Illustration 2 
La société X a loué des machines pour 24 mois à la société Y. Y doit contrôler les machines une fois par semaine et 

effectuer des opérations de maintenance. Le loyer doit être payé tous les mois. Durant dix mois, les obligations ont été 

correctement faite des deux côtés. Ensuite, l’exécution de Y devient essentiellement de plus en insatisfaisante car X 

peut difficilement utiliser les machines. Après trois mois de cela, X en conclut qu’il ne peut pas compter sur l’exécution 

de Y à l’avenir et met fin à l’entière relation contractuelle pour inexécution essentielle. X réclamera la restitution pour 

tout ou une partie du loyer payé pour les trois mois pour lesquels Y n’aura pas exécuté ses obligations, mais n’a pas de 

réclamations pour les 10 premiers mois, lorsque les deux parties ont exécutés leurs obligations respectives. 

La règle du paragraphe (1) n’est cependant pas, réduite aux obligations qui doivent être exécutées en partie ou en versement. 

Cela pourrait être trop restreint- en particulier lorsqu’il est rappelé que ces règles s’appliquent aux cas de résolution autres 

que pour inexécution essentielle (par exemple exécution des conditions résolutoires ; arrivée du délai). Par exemple, il peut 

seulement y avoir un ensemble unique d’obligations réciproques mais la relation contractuelle peut continuer pour un objet 

accessoire après qu’elles aient été pleinement exécutées et peuvent être résolues par, l’arrivée du délai. Dans de tels cas, il ne 

doit pas y avoir de demande de restitution. 

B. Exceptions pour les cas où ce qui est reçu par le bénéficiaire est maintenant sans ou peu 
de valeur 
Une partie qui met fin à une relation contractuelle peut avoir reçu d’une autre quelques biens ou quelques services qui sont à 

ce moment-là conformes au contrat mais qui n’ont maintenant plus de valeur pour le bénéficiaire parce que la résolution de la 

relation contractuelle signifie que le bénéficiaire ne recevra pas le reste de la prestation. Dans de tel cas, le bénéficiaire peut 

choisir selon le paragraphe (2) de l’article, de considérer la prestation comme étant non conforme. Il y aura ensuite 

l’obligation de restituer pour les deux parties. 

Illustration 3 
Un système complet informatique doit être installé et payé pour un composant à la fois, donc il peut être intégré dans le 

nouveau bureau dont le bâtiment est en construction. Un article essentiel n’est pas livré et l’acheteur met fin à la relation 

contractuelle pour inexécution essentielle. L’acheteur peut désigner comme non conforme les composants déjà reçus. 

L’acheteur devra ensuite les restituer mais sera autorisé à recouvrir la somme payée pour eux. 

Le bénéficiaire pourrait avoir le choix de demander ou bien des dommages et intérêts ou une réduction du prix pour la valeur 

du bien maintenant réduite. Cependant il sera souvent plus commode de restituer simplement le bien qui n’est pas voulu 

plutôt que d’en disposer de plusieurs façons. 

C. Exceptions pour les contrats à titre gratuit 
Les contrats à titre gratuits sont par leurs natures déséquilibrés. Afin de demander la restitution, lorsque le contrat est résolu il 

pourrait cependant potentiellement, dans le cas d’une prestation non restituable tel qu’un service, obliger le bénéficiaire à 

payer pour quelque chose qui a toujours été prévu d’être fourni pour rien. C’est, évidemment, sans préjudice aux règles de 
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révocation des donations. 

III. -3 :512 : Paiement de la valeur de la prestation 

(1) Le bénéficiaire est tenu de : 
(a) payer la valeur (au moment de l’exécution) de la prestation qui n’est pas transférable ou qui a cessé de 

l’être avant le moment où elle doit être restituée, 
(b) payer une compensation pour toute diminution de valeur d’une prestation à restituer résultant d’un 

changement dans l’état de cette prestation survenu entre le temps de l’exécution et celui de la 
restitution. 

(2) Lorsqu’il y a un prix convenu, la valeur de la prestation est égale à la proportion du prix correspondant à la 
valeur de l’exécution réelle par rapport à celle de l’exécution promise. En l’absence de prix convenu, la 
valeur de la prestation est la somme d’argent qu’un fournisseur et un bénéficiaire dotés de volonté et de 
capacité auraient légalement acceptée en connaissance des défauts de conformité. 

(3) L’obligation du bénéficiaire de payer la valeur de la prestation est réduite dans la mesure où, en 
conséquence de l’inexécution de l’obligation qui lui était due par l’autre partie : 
(a) la prestation ne peut pas être restituée dans un état substantiellement identique à celui dans lequel elle 

avait été reçue, 
(b) ou le bénéficiaire est contraint sans compensation de disposer de celle-ci ou de supporter un préjudice 

afin d’en assurer la conservation. 
(4) L’obligation du bénéficiaire de payer la valeur de la prestation est également réduite dans la mesure où c’est 

par suite de son comportement fondé sur la croyance raisonnable, mais erronée, qu’il y avait non-conformité, 
qu’elle ne peut pas être restituée dans l’état même où elle avait été reçue. 

Commentaires 

A. Prestations non transmissibles 
Après qu’une relation contractuelle soit résolue, Il arrive souvent qu’une partie soit laissée avec une prestation qui ne peut 

être restituée – soit parce que la prestation est le résultat du travail qui ne peut être restitué, ou soit parce que le bien transféré 

a été utilisé ou détruit- mais pour lequel la partie n’a pas payé. L’autre partie peut faire une réclamation pour le prix, mais 

cela va dépendre des dispositions convenues pour le paiement et le prix peut ne pas être déjà payable. L’autre partie peut 

avoir une réclamation pour des dommages et intérêts, mais la partie qui a reçu la prestation peut être le créancier de 

l’obligation, ou peut-être le débiteur qui n’est pas passible de dommages et intérêts parce que l’inexécution était exonérée. Ce 

serait injuste d’autoriser la partie à garder le bénéfice sans avoir payé pour cela. 

Illustration 1 
Un contrat de construction pour le garage d’une maison prévoit que le constructeur sera payé seulement lorsque les 

travaux seront finis. Après avoir effectué les deux tiers du travail, le constructeur devient insolvable et arrête de 

travailler. L’employeur met fin à la relation contractuelle et prend un nouveau constructeur afin de finir le garage. Le 

montant que l’employeur doit payer au second constructeur est nettement moins élevé que le prix du contrat originaire 

et l’employeur reçoit un avantage net. Selon cet article, l’employeur doit payer le premier constructeur avec une somme 

raisonnable pour la valeur du travail fourni. L’employeur pourrait avoir une réclamation contre le premier constructeur 

en réparations des inconvénients provoqués, mais c’est un autre problème. 

Illustration 2 
A achète à B une voiture à 12 000 euros. Après un accident sur la route, la voiture est endommagée au-delà des 

réparations économiques et plus tard est prête pour la casse. Un examen de la voiture après l’accident révèle, cependant, 

que les cylindres ajustés à la voiture étaient défectueux. En vue de ce défaut, la voiture valait réellement seulement 4000 

euros lorsque A l’a acheté, toutefois, si les cylindres avaient été de la qualité requise par le contrat, la voiture vaudrait 

8000 euros. Sur le fondement de cet important défaut, A met fin pour inexécution essentielle. A peut se voir restituer le 

prix d’achat mais doit payer à B le prix de la valeur de la voiture comme si elle ne pouvait pas être restituée. Comme les 

parties se sont accordées sur un prix et que A a obtenu seulement la moitié de la valeur de la prestation qu’il aurait dû 

recevoir selon le contrat, B a le droit de garder la moitié du prix représentant la valeur de la prestation reçue par A. 

La règle dans cet article semble représenter une position commune, bien que dans certains systèmes le risque de perte 

accidentelle ou de dommages des biens transférés est placé sur la partie à laquelle cela aurait été autrement restitué. 

III. -3 :513 : Usages et améliorations 

(1) Le bénéficiaire est tenu de payer une somme raisonnable pour l’usage qu’il a fait de la prestation, sauf dans 
la mesure où il est obligé en raison de cet usage en application de III – 3:512 (Paiement de la valeur de la 
prestation) paragraphe (1). 

(2) Le bénéficiaire ayant amélioré une prestation, qu’il est obligé de restituer en vertu de la présente section, a 



  257/1450 

droit au paiement de la valeur des améliorations si l’autre partie peut obtenir sans difficulté cette valeur en 
négociant cette prestation, sauf si : 
(a) l’amélioration résultait de l’inexécution d’une obligation due par le bénéficiaire à l’autre partie, 
(b) ou le bénéficiaire a réalisé cette amélioration alors qu’il savait ou pouvait raisonnablement savoir que la 

prestation devrait être restituée. 

Commentaires 
La règle dans le paragraphe (1) oblige le bénéficiaire d’une prestation restituable à payer une somme raisonnable pour tout 

usage fait de la prestation. L’exception dans la seconde partie du paragraphe empêche la survenance d’une double 

responsabilité. Pour autant que l’utilisation de la prestation suit une réduction de la valeur de la prestation (restituable) le 

débiteur est déjà obligé de payer un dédommagement selon le III.-3 :512 (paiement de la valeur de la prestation) paragraphe 

(1), et ainsi ne doit pas encore payer. 

Illustration 1 
A achète une cuisinière à B pour 500 euros. A utilise la cuisinière durant cinq mois, à un moment A remarque que le 

cadre du four devient sérieusement déformé. A exerce son droit de mettre un terme à la relation contractuelle pour 

inexécution essentielle. La valeur de la cuisinière dans ce nouvel état est de 50 euros. Comme le changement de 

condition est la conséquence de l’utilisation de A de la cuisinière, il est logique de penser qu’elle n’est pas défectueuse, 

A n’est pas responsable pour payer un dédommagement pour la détérioration de l’état de la cuisinière : voir le III.-

3 :512 (paiement de la valeur de la prestation) paragraphe (4) réduction de la responsabilité selon le paragraphe (1) de 

cet article pratiquement nul. Cependant, A est responsable selon le paragraphe (1) du présent article au paiement d’une 

somme raisonnable pour l’utilisation de la cuisinière durant cinq mois. La somme raisonnable prendra en compte le fait 

que la cuisinière qu’utilisait A avait un défaut et ne renverra pas à l’entière somme qui serait approprié en cas 

d’utilisation d’un appareil électroménager de fonctionnement parfait. 

La règle dans le paragraphe (2) traite avec ce qui est pratiquement la situation inverse – à savoir, lorsque le bénéficiaire a 

amélioré la prestation de sorte que l’autre partie soit finalement plus riche au retour de la prestation que s’il n’y avait pas eu 

d’améliorations. La personne améliorant a dans de telles circonstances le droit au paiement de la valeur des améliorations 

mais seulement si l’autre partie peut facilement obtenir cette valeur en traitant avec la prestation. Ce serait injuste d’imposer à 

l’autre partie la responsabilité du paiement pour les améliorations pour lesquels elle n’a rien demandé et qui ne peuvent être 

transformées en une valeur accomplie. Il y a deux autres restrictions dans les sous paragraphes (a) et (b) du paragraphe 2. La 

politique de ces deux articles est que la personne améliorant n’a aucun droit au paiement pour les améliorations si le 

bénéficiaire ne devait pas le faire. Le sous-paragraphe (a) traite de la situation dans laquelle l’amélioration résultait en fait 

d’une inexécution de l’obligation due par une autre partie. Dans cette situation l’auteur de l’amélioration ne peut clairement 

pas être autorisé à tirer profit de l’inexécution. Le sous-paragraphe (b) traite de la situation dans laquelle l’auteur de 

l’amélioration savait ou pouvait raisonnablement s’attendre d’avoir su, au moment de faire les améliorations, que la 

prestation serait restituée. L’on peut y voir uneapplication du principe de bonne foi. 

Illustration 2 
D, un marchand de motocyclette, vend une douzaine de vélos prestigieux provenant de chez leurs fabricants M. D 

customise les vélos en remplaçant certaines parties par des composants plus chers, de meilleure qualité et de réputation. 

D est incapable de revendre les vélos parce que, contrairement aux dispositions du contrat, les conditions de livraisons 

des cadres des vélos ne satisfont pas aux règlementations de sécurité qui gouvernent l’utilisation des vélos sur les routes 

du pays de D. Restaurer les vélos sous leurs anciennes conditions n’est pas possible parce la plupart des composants ont 

été soudé aux vélos. Alors que, sur la base de la résolution de la relation contractuelle, D est obligé de restituer les vélos 

au fabricant selon le III. – 3 :510 (restitution des prestations reçues de l’exécution) paragraphe (3), M doit payer à D la 

valeur des améliorations apportées aux vélos si M peut les vendre sans difficulté et ainsi réaliser cette valeur. 

III. – 3 :514 : Responsabilité naissant après l’échéance de la dette de restitution 

(1) Le bénéficiaire est tenu de payer : 
(a) la valeur (au moment de l’exécution) de la prestation qui a cessé d’être transférable postérieurement au 

moment où sa restitution était due, 
(b) et une compensation pour toute diminution de valeur d’une prestation restituable résultant d’un 

changement dans l’état de celle-ci postérieurement au moment où sa restitution était due. 
(2) Lorsqu’il a été disposé de la prestation postérieurement au moment où sa restitution était due, la valeur à 

payer est celle de ce qui été obtenu, si elle est la plus élevée. 
(3) Les autres responsabilités naissant de l’inexécution d’une obligation de restituer une prestation ne sont pas 

affectées. 

Commentaires : 
Lorsque la prestation contractuelle cesse d’être transmissible ou détériorée avant que la résolution de la relation contractuelle 

se fasse, les conséquences légales sont déterminées par le III. – 3 :512 (paiement de la valeur des prestations). Le présent 



  258/1450 

article, par contre, gouverne les conséquences de la responsabilité du bénéficiaire selon le paragraphe (3) du III. – 3 :510 

(restitution des prestations reçues par l’exécution) pour restituer la prestation par son transfert lorsqu’elle cesse d’être 

transmissible ou son état est détérioré au moment suivant la résolution de la relation contractuelle et avant la restitution des 

prestations. Comme prévu dans le paragraphe (3), les règles supplantent partiellement les règles générales qui s’appliquent 

autrement dans le cas d’inexécution de l’obligation pour restituer la prestation. 

Illustration 
En 2006, W achète à Z une collection considérable de timbres sur le fondement convenu que la collection inclut une 

série complète de timbres commémoratifs de l’Afrique du Sud de 1952 à 1968. Le prix de vente est de 22 000 euros. Z 

met fin à la relation contractuelle après que W ne paie pas le tiers des dix versements dus. Après la résolution, W, au 

lieu de restituer la collection, s’arrange pour qu’elle soit vendue aux enchères, où en 2007 est vendue à 26 500 euros. W 

doit payer à Z la procédure de vente aux enchères conformément au paragraphe (2), mais peut obtenir le droit de 

remboursement des 6 600 euros payé par W avant la résolution. 

SECTION 6: 
Réduction du prix 

III. – 3 :601 : Droit de réduire le prix 

(1) Le créancier qui accepte une exécution non conforme aux termes de l’obligation peut réduire le prix. La 
réduction doit être proportionnelle à la différence entre la valeur de ce qui a été reçu en vertu de l’exécution 
au moment où elle a eu lieu et celle de ce qui aurait été reçu en vertu d’une exécution conforme. 

(2) Le créancier qui est en droit de réduire le prix en vertu du paragraphe précédent et qui a déjà payé une 
somme qui excède le prix réduit, peut obtenir du débiteur le remboursement du surplus. 

(3) Le créancier qui réduit le prix ne peut de surcroît obtenir des dommages et intérêts pour le préjudice ainsi 
compensé ; mais il conserve son droit à dommages et intérêts pour tout autre préjudice dont il a souffert. 

(4) Le présent article s’applique, avec les modifications adaptées, à une obligation réciproque du créancier autre 
qu’une obligation de payer le prix. 

Commentaires 

A. Le principe de la réduction du prix 
Selon cet article le créancier a le droit à une réduction du prix lorsque l’exécution du débiteur est incomplète ou si elle n’est 

pas conforme aux dispositions régulant l’obligation. Le recours est donné même si la non-conformité renvoie à la quantité, la 

qualité, le temps de livraison ou autre. Le recours est fait dans les deux cas comme une alternative aux dommages et intérêts 

(voir illustration 2 suivante) et pour les cas où le débiteur est exonéré de la responsabilité en dommages et intérêts (voir 

commentaire B suivant). L’article s’applique seulement lorsque le créancier accepte l’exécution non conforme. Dans d’autres 

cas, le recours est tant pour poursuivre une réclamation en restitution sous le III.-3 :510 (restitution des prestations reçues par 

l’exécution) que pour réclamer des dommages et intérêts sous la section 7. 

La réduction du prix est un recours normal dans la plupart des pays européens. Les systèmes de common law, cependant, ne 

le connaissaient pas jusqu’à ce qu’ils aient mis en application certains aspects de la Directive sur la vente des biens aux 

consommateurs et garanties associées (1999/44/EC), qui renvoie à la réduction des prix ; mais dans la plupart des cas ils 

obtiennent des résultats similaires par d’autres moyens. 

Le montant de la réduction du prix est proportionnel à la réduction de la valeur de ce qui est reçu comparé à la valeur de ce 

qui aurait été reçu s’il y avait eu des exécutions conformes. Dans certains cas, la valeur reçue sera directement lié à la 

proportion de l’exécution de l’obligation et le prix peut être, par conséquent simplement réduit. 

Illustration 1 
S contracte afin de vendre 50 tonnes de café à B pour le prix de 2 400 euros par tonne. S fait une proposition pour 

seulement 30 tonnes. B accepte la petite proposition et réduit le prix selon l’article de 120 000 euros à 72 000 euros 

(voir illustration 3). Sinon, il peut refuser cette offre, auquel cas il peut ou bien demander la restitution du prix selon le 

III.-3 :510 (restitution des bénéfices reçus par la prestation) ou bien demander des dommages et intérêts selon la section 

5, mais il ne peut pas invoquer le présent article. 

Dans d’autres cas la valeur de l’exécution peut être réduite en grande (ou petite) proportion. 

Illustration 2 
B est d’accord pour construire une maison pour O à 150 000 euros. Si le travail avait été bien exécuté la maison aurait 

valu 100 000 euros une fois finie, mais à cause d’une construction défectueuse elle vaut seulement 80 000 euros. Au 

lieu de demander des dommages et intérêts de 20 000 euros, O peut retenir ou recouvrir un cinquième du prix, c’est-à-

dire 30 000 euros. 
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B. Réduction du prix disponible même si l’inexécution est exonérée 
Le fait que le manquement à l’exécution soit exonéré selon cet article n’affecte pas le droit du créancier d’une réduction du 

prix, pour les seuls recours qui sont exclus dans le cas de l’inexécution exonérée sont des prestations spécifiques et des 

dommages et intérêts. 

Illustration 3 
A Marseille, S contracte pour vendre 20 scanners d’hôpital à B pour Londres. A cause d’un système de quota 

gouvernemental pour l’exportation de scanners, S ne peut vendre à B seulement 15 machines. L’inexécution de S est 

exonérée mais si B décide d’accepter les 15 machines, une réduction de 15 % du prix est autorisée. 

C. Une réduction du prix peut être obtenue avant ou après le paiement 
Selon cet article le créancier peut obtenir une réduction du prix aussi bien en suspendant le prix, s’il n’a pas encore été payé, 

ou bien en recouvrant le montant de la réduction du prix s’il n’a pas encore été payé. 

D. La réduction du prix serait une alternative aux dommages et intérêts pour la réduction de 
la valeur 
Selon l’article un créancier qui réduit le prix ne peut pas aussi demander des dommages et intérêts pour la différence de 

valeur entre ce qui a été reçu et ce qui aurait dû être reçu en vertu de l’exécution conforme (voir illustration 1). Les deux 

recours sont incompatibles, il n’y a donc aucun droit de les cumuler. Cependant, d’autres pertes peuvent être recouvrables 

dans les délais donnés par la section 7. 

Illustration 4 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 2. O ne peut pas vivre dans la maison avant que les défauts aient été 

réparés et qu’il récupère la perte de 500 euros dans la location d’un appartement dans lequel il vivait en même temps. 

Les 500 euros restent recouvrables par n’importe quel moyen utilisé. 

SECTION 7: 
Dommages et intérêts 

III.-3 :701 : droit aux dommages et intérêts 

(1) Le créancier a droit à des dommages et intérêts pour le préjudice que lui cause l’inexécution d’une obligation 
par le débiteur, à moins que l’inexécution ne bénéficie d’une exonération. 

(2) Le préjudice réparable inclut le préjudice futur dont la réalisation peut raisonnablement être tenue pour 
vraisemblable. 

(3) Le mot « préjudice » inclut le préjudice économique et non économique. La locution « préjudice économique 
» inclut la perte de revenu ou profit, les frais subis et la dévalorisation du bien. La locution « préjudice non 
économique » inclut les peines et souffrances et la diminution de la qualité de vie. 

Commentaires 

A. Objet de l’article 
L’article couvre les dommages et intérêts pour l’inexécution de l’obligation qui est l’objet de ces règles. Il ne s’applique pas 

pour les dommages et intérêts recouvrables selon le livre VI (responsabilités non contractuelles provenant des dommages 

causés aux autres) ; ils ne sont pas recouvrables pour inexécution de l’obligation mais pour violation d’un devoir plus général 

de ne pas porter préjudices aux autres d’une certaine manière ou de circonstances. Les règles dans cette section n’ont pas 

pour objectif d’être utilisées, ou utilisées sans modifications, au vu des dommages et intérêts pour inexécution des obligations 

de droits public ou des obligations du droit de la famille. 

Il a déjà été déjà remarqué qu’il n’est normalement pas possible d’obtenir des dommages et intérêts pour l’inexécution d’une 

obligation de somme d’argent, à moins qu’il y ait des circonstances exceptionnelles qui font de l’intérêt un moyen insuffisant. 

Il s’ensuit que cela ne peut normalement pas être une demande en dommages et intérêts pour le non-paiement de l’attribution 

des dommages et intérêts. 

B. Pas de dommages et intérêts sans préjudices 
Cet article donne droit au créancier de recouvrir des dommages et intérêts dès lors que le créancier souffre d’un préjudice dû 

à l’inexécution injustifiée de l’obligation du débiteur. Cette section ne prévoit pas des dommages et intérêts symboliques pour 

une violation qui n’a provoqué aucun préjudice pour le créancier. 

Quelques lois permettent au créancier dans des circonstances particulières de recouvrir les gains obtenus par le débiteur par 

l’inexécution, même si cela dépasse les préjudices du créancier. Les situations sont si limitées que cette approche n’a pas été 

adoptée dans ces règles. 
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C. Aucune faute nécessaire 
Lorsque l’obligation du débiteur doit produire un résultat donné, et que ce n’est pas le résultat escompté, cela donne le droit 

au créancier d’obtenir des dommages et intérêts qu’il y ait eu ou pas une faute du débiteur, sauf lorsque l’exécution est 

exonérée. Lorsque l’obligation ne doit pas produire un résultat mais seulement utiliser les soins raisonnables et les 

compétences dont le débiteur est responsable seulement si cette obligation n’a pas été exécutée, c’est-à-dire que le débiteur 

n’a pas utilisé les soins et les compétences requises. En l’absence de dispositions spécifiant le degré requis de soin et de 

compétences, ceci est équivalent à la commission d’une faute. 

Illustration 1 
Un contrat pour fournir et installer dans la maison de B un système de chauffage central qui mettra la température 

supérieure à 22 degrés dès lors que la température extérieure ne sera supérieure à O degrés. A installe le système mais 

malgré l’exercice du soin raisonnable et des compétences de sa part, la température maximale qu’il peut obtenir est de 

18 degrés. A est responsable en dommages et intérêts. 

Illustration 2 
A, un chirurgien entreprend d’effectuer une opération sur B. Malgré tous les soins raisonnables et les connaissances de 

la part de A, l’opération est sans succès. A n’est pas responsable, il devait agir simplement avec le soin nécessaire et 

avec la connaissance professionnelle pour l’opération, il n’était pas garanti que l’opération soit un succès. 

D. L’exécution couvre tous manquements 
Cet article s’applique pour toutes les formes d’échec dans l’exécution. Aucune demande de notification faite par le créancier 

n’est exigée pour l’exécution avant qu’il soit responsable en dommage et intérêts en cas de retard. 

Illustration 3 
S est d’accord pour construire un bateau à B pour 100 000 euros. Aucune date n’est fixée pour rendre un travail complet 

mais le délai raisonnable serait de six mois. S prend neuf mois pour rendre un bateau complet et le rendre disponible 

pour B. S est responsable en dommages et intérêts pour le retard, que B ait donné une notification ou pas une 

notification demandant que le bateau soit fini dans une période définie. 

E. Préjudice qui ne serait pas manifesté sans le défaut d’exécution 
Pour un préjudice qui n’est pas provoqué par le défaut d’exécution, le créancier peut ne pas obtenir des dommages et intérêts. 

Cependant, même s’ils sont imprévisibles, les évènements intervenants qui accentuent le préjudice ne sont pas tous soumis à 

ce principe. La question à se poser dans chaque cas est si le défaut d’exécution s’était produit, est ce que cet évènement aurait 

eu un impact sur le préjudice. Seulement si la réponse à cette question est affirmative, est ce que l’évènement en question sera 

traité comme rupture du lien de causalité. 

Illustration 4 
S est d’accord pour vendre à B une machine pour laquelle S sait que B la veut pour fabriquer des biens dans son usine. 

La machine doit être livrée pour le 1er juin mais S ne livre pas. B perd 10 000 euros par semaine de retard. C’est un 

niveau normal de profit pour une affaire de ce genre. Le 29 juin un incendie dans l’usine de B brûle tout le sol. Le 16 

juillet S livre la machine. B peut obtenir 40 000 euros de dommages et intérêts pour la perte de profit depuis le 29 juin 

parce qu’il ne peut pas entreposer sa machine pour l’utiliser autre part durant cette période, mais rien pour le préjudice 

subi au-delà de cette date. 

Illustration 5 
En juin, une société, S, à Londres est d’accord pour vendre beaucoup de mitrailleuse à un marchand d’arme, B, en 

Serbie pour 50 000 pounds, les mitrailleuses doivent être expédiées le 30 septembre contre paiement. En juillet S décide 

qu’il ne veut pas supporter les affaires d’armements de B et l’informe qu’il ne lui livrera pas les mitrailleuses. En août 

le gouvernement anglais déclare un embargo sur l’exportation des armes sur l’Ancienne République Yougoslave et il 

est toujours présent lorsque B demande des dommages et intérêts dix-huit mois plus tard. B n’a pas droit à des 

dommages et intérêts. 

Illustration 6 
En juin, à Paris, S contracte pour vendre une peinture de Seurat à Hambourg pour 1,000,000 euros. La peinture doit être 

livrée à B à Hambourg à la fin du mois d’août. A cause d’un retard de la part de son équipe, S ne peut pas organiser la 

livraison avant le 1er octobre. Le 5 septembre, le gouvernement français impose une interdiction d’exportation du travail 

artistique sans licence, et malgré tous les efforts déployés S est incapable d’obtenir une licence pour exporter la peinture 

de Seurat. La valeur de la peinture à la fin du mois d’août est évaluée par les experts à 200 000 euros. B a le droit 

d’obtenir des dommages et intérêts de 1000 000 euros, la différence entre la valeur de la peinture et son prix, mais pour 

le retard de S dans la livraison de la peinture, son exportation ne devrait pas être affectée par l’interdiction. 

F. Préjudice non économique 
Le préjudice recouvrable n’est pas restreint au préjudice économique ou pécuniaire mais peut couvrir, par exemple, les 

douleurs et les souffrances, le préjudice moral, et autres impairs de la qualité de vie résultant d’un défaut d’exécution. 

Illustration 7 
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A commande sur internet un forfait vacance à B, organisateur de voyage. Le forfait comprend une semaine dans un 

hôtel luxueux avec une chambre spacieuse et de la cuisine gastronomique. En fait, la chambre est étroite et sale et la 

nourriture n’est pas bonne. A peut obtenir des dommages et intérêts pour les désagréments et la perte d’amusement 

subie. 

Sur les moyens proposés par cet article, l’obtention de dommages et intérêts pour le préjudice non économique, en particulier 

pour la déception, qui est le principal critère sur lequel la loi diffère : voir le cas C-168/00 Simone Leitner v TUI Deutschland 

[2002] ECR I-2631. Le paragraphe (3) suit cette lignée donné par la CEJ dans ce cas-là. 

G. Préjudice futur 
Le préjudice réparable par le créancier inclut le préjudice futur, qui est, la perte encourue à laquelle on s’attend après que les 

dommages et intérêts soient évalués. Ceci est demandé par le tribunal afin d’évaluer deux incertitudes, à savoir la probabilité 

pour que le préjudice futur se produise et son montant. Comme pour le cas d’un préjudice encouru avant le jugement, ceci 

couvre aussi bien les dépenses futures qui devraient être évitées mais pour l’inexécution que les gains que le créancier 

pourrait raisonnablement s’attendre à faire si l’inexécution ne s’était pas produite. Le préjudice futur prend souvent la forme 

de la perte de chance. 

Illustration 8 
E est nommé chef des ventes pour un contrat de trois ans. Elle devra touchée un salaire et une commission sur les 

ventes. Après 12 mois E est injustement licenciée, et malgré des efforts raisonnables pour trouver un autre travail elle 

n’a toujours pas de travail lorsque son action pour licenciement abusif est entendue six mois plus tard. E peut obtenir 

des dommages et intérêts non seulement pour son préjudice important de six mois de salaire mais aussi pour les dix-huit 

mois restants du contrat, et une indemnité pour les recherches d’un autre travail pendant ce même temps. Elle peut aussi 

obtenir des dommages et intérêts pour la perte de la commission qu’elle aurait probablement gagnée. 

III.- 3 :702 : Mesure des dommages et intérêts en général 

Les dommages et intérêts sont en règle générale d’un montant qui permette de placer, autant que possible, le 
créancier dans la situation où il se serait trouvé si l’obligation avait été dûment exécutée. Ils tiennent compte tant 
de la perte qu’il a subie que du gain dont il a été privé. 

Commentaires 

A. But de l’article 
L’article s’applique seulement pour les dommages et intérêts pour la perte causée par l’inexécution d’une obligation. Il ne 

s’applique cependant pas pour les dommages et intérêts pour la perte causée par une autre conduite. Cependant, il peut être 

répréhensible et même s’il s’élève à une violation de certains devoirs généraux, tel que le devoir d’agir conformément au 

devoir de bonne foi. Dans de tels cas, tous recours en violation du devoir va dépendre de la disposition instituant le devoir. 

Par exemple le II.-7 :204 (responsabilité pour la perte subie sur la foi d’une information inexacte) prévoit qu’une partie qui a 

conclu le contrat sur la foi raisonnable d’une information inexacte données par l’autre partie au cours des négociations a droit 

à des dommages et intérêts pour le préjudice qui en est résulté lorsque le fournisseur de l’information croyait l’information 

inexacte ou n’avait pas de motifs raisonnables de croire qu’elle était exacte. Ici les dommages et intérêts ne sont pas créés 

pour placer la partie dans la position qui aurait prévalue si l’information avait été correcte mais plutôt dans la position qui 

aurait prévalue si aucun contrat n’avait été conclu en se fondant sur l’information. De façon similaire le II.-7 :214 

(Dommages et intérêts pour préjudice) prévoit que les dommages et intérêts pour préjudice subi suite à l’incitation à conclure 

un contrat sous l’erreur, le dol, la contrainte, les menaces ou l’exploitation déloyale devraient généralement placer le 

créancier autant que possible dans la position dans laquelle il serait si le contrat n’avait pas été conclu. 

B. Nature de l’intérêt protégé 
Cet article combine le principe largement admis du « l’intérêt de l’attente du gain escompté», fondement des dommages et 

intérêts pour inexécution de l’obligation et la traditionnelle règle de « damnum emergens » et « lucrum cessans » du droit 

romain, à savoir que le créancier a le droit à la réparation qui fournira la valeur de l’attente défectueuse. Dans un contrat de 

vente de biens ou de prestations de services c’est essentiellement mesuré par la différence entre le prix du contrat et le marché 

du prix courant ; mais là où le créancier a fait une opération de remplacement dans les conditions données dans le III.-3 :706 

(contrat de remplacement) le créancier peut choisir de demander la différence entre le prix du contrat et le prix remplacé. La 

somme recouvrable comme dommage et intérêts en général englobe les dépenses encourues et les gains qui n’ont pas été 

produit. Les dommages et intérêts sous cet article ne sont pas prévus pour fournir la restitution des bénéfices reçus ; ce 

recours peut cependant être disponible sur la résolution du contrat dans les circonstances décrites dans le III.-3 :510 

(restitution des prestations reçus de l’exécution). 

Illustration 1 
S vend une voiture à B à 5 000 euros, garantissant que c’est un modèle X. En réalité, c’est un modèle S, l’ancienne 

version dont sa valeur sur le marché est de 1 500 euros, de moindre valeur que le modèle X. Le prix du contrat n’est pas 

aussi approprié que le calcul des dommages et intérêts. S a le droit à des dommages et intérêts de 1 500 euros, soit la 
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différence entre la valeur de la voiture comme garantie et sa valeur lors de la livraison. 

C. Autres pertes 
En plus de la demande initiale pour la perte de ce qui est attendu (ce qui constitue la perte que tout créancier serait à même de 

subir pour inexécution) le créancier peut recouvrir pour la perte prévisible provenant de circonstances particulières. Une telle 

perte est quelquefois nommée « perte collatérale ». 

Illustration 2 
B achète une machine à laver en solde au prix spécial de 200 euros. Le prix normal est de 300 euros. A cause d’un 

sérieux défaut dans la machine, les vêtements mis dans la machine, coûtant 50 euros sont ruinés. En rejetant la machine 

B a le droit de d’obtenir, non seulement le prix payé, et les 100 euros de la perte de l’offre spéciale mais aussi de 50 

euros pour les conséquences de la perte. 

Les dommages et intérêts recouvrables peuvent inclure une somme pour représenter l’intérêt du montant de la perte de la date 

où la perte a été encourue à la date de paiement. 

D. Calcul des pertes et des gains 
Le créancier peut prendre en compte, en réduction des dommages toute compensation des gains qui compense la perte ; 

seulement l’équilibre, la perte nette, est recouvrable. De façon similaire, en calculant les gains sur lesquels le créancier a été 

privé, le coût qui a été encouru en créant ces gains est une indemnisation économique de ce qui doit être déduit pour produire 

un gain net. L’indemnisation des biens arrive typiquement en conséquence d’une opération de remplacement conclue par le 

créancier. Mais c’est au débiteur de montrer que l’opération générant les gains était en effet une opération de remplacement, à 

la différence de l’opération conclue indépendamment du défaut. Une rémunération économique survient lorsque l’exécution 

future, à laquelle le créancier a été déchargé en conséquence de l’inexécution, aura impliqué le créancier en dépenses. 

Illustration 3 
O, une société de construction qui doit une pièce d’équipement pour laquelle il n’y a pas de besoin immédiat, conclut un 

accord pour louer l’équipement à H pendant une année pour un loyer de 1000 euros par mois. Après trois mois, O met 

fin au bail et reprend possession de l’équipement suite au manquement en paiement de H. Deux mois plus tard, O 

réussit à relouer l’équipement pour sept mois pour un loyer de 1200 euros par mois. O a le droit d’obtenir le loyer dû et 

impayé au moment où le loyer original a été mis fin et d’obtenir des dommages et intérêts pour perte future de la 

location, mais sa demande pour la perte des deux mois de loyer après la résolution, c’est-à-dire 2000 euros, est réduite à 

1400 euros, soit le loyer additionnel, et va recevoir plus que les sept mois restants de l’accord originel. 

Illustration 4 
S, un vendeur de matière première, contracte pour vendre 50 tonnes de farine de soja à B au prix de 300 000 euros la 

tonne à livrer pour le 1er août. A cette date, alors que le prix de la farine de soja est tombé à 250 000 euros par tonne, B 

ne prend pas et ne paye pas la farine. Une semaine plus tard S vend 50 tonnes de farine de sojas à C pour 375 000 euros 

la tonne. Même si la règle du prix du marché (c’est-à-dire la règle qui, dans le cas des biens de ce genre disponibles sur 

le marché, la mesure normale des dommages et intérêts est prise comme étant la différence entre le prix du contrat et le 

prix du marché) ne s’applique pas, S ne voudra pas prendre en compte dans sa demande envers B, le bénéfice 

supplémentaire sur ses ventes avec C, en l’absence de preuves que cette opération était un remplacement pour le contrat 

avec B. 

E. « à moins qu’autrement fourni » 
L’évaluation des dommages et intérêts mis en place dans l’article s’applique seulement si rien n’est prévu. Nous avons déjà 

vu quelques-uns de ces modèles de règles prévus pour les autres évaluations des dommages et intérêts, typiquement les 

dommages désignés pour placer une personne dans la position qui aurait prévalu en l’absence d’action vis-à-vis de quelque 

chose. La règle particulière mentionnée dans le commentaire A ne renvoie pas aux dommages et intérêts pour inexécution de 

l’obligation. Toutefois, il est parfaitement concevable que la règle renvoyant à un cas particulier d’obligation pourrait prévoir 

des mesures spéciales de dommages et intérêts. Cette possibilité est laissée ouverte par cet article. 

III.-3 :703 : Prévisibilité du dommage 

Le débiteur d’une obligation qui naît d’un contrat ou d’un autre acte juridique n’est tenu que du préjudice qu’il a prévu ou a 

pu raisonnablement prévoir au moment où l’obligation a été assumée comme étant une conséquence vraisemblable de 

l’inexécution, lorsque ce n’est pas intentionnellement ou par sa faute inexcusable ou lourde que l’obligation n’a pas été 

exécutée. 

Commentaires 

A. Objet de l’article 
Cet article s’applique seulement aux obligations volontairement encourues par un contrat ou tout autre acte juridique. Dans 

de tels cas le débiteur, au moment de s’obliger, a l’opportunité de limiter sa responsabilité en vue du préjudice immédiat mais 
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pas en vue d’un préjudice imprévisible. Cette réflexion de ne s’applique pas aux opérations qui naissent par l’effet de la loi. 

L’article ne s’applique pas aussi lorsque la faute était intentionnelle, imprudente, ou très négligente. Dans de tels cas, il 

semble plus raisonnable de prendre le risque d’un préjudice imprévisible sur le débiteur plutôt que sur le créancier innocent. 

Une personne est imprudente si elle connait le risque évident et sérieux de procéder dans un certain sens mais procède 

toutefois volontairement à l’action sans tenir compte de la matérialisation du risque ou pas ; il y a une négligence importante 

si la personne est coupable d’un profond manque d’attention comme il est bien évidemment requis dans les circonstances. 

Voir l’annexe 1. 

Lorsque l’article ne s’applique pas, la règle normale de causalité va déterminer l’étendue de la responsabilité du débiteur. 

Les lois des États Membres ne limitent pas toutes les dommages et intérêts par une règle de prévisibilité ; certaines, par 

exemple, utilisent le critère « de lien de causalité adéquat ». Cependant, les résultats sont souvent plus similaires à ceux 

obtenus en employant le critère de prévisibilité, qui a été adopté par de nombreuses conventions internationales telles que la 

CVIM (art 74). Les cas d’inexécution intentionnels, imprudents, ou fortement négligents sont souvent expressément exclus 

des lois internationales, mais en pratique les juges peuvent bien atteindre ce résultat et la limite semble juste. 

B. Conséquences prévisibles du défaut d’exécution 
L’article met en place le principe par lequel la responsabilité pour le préjudice causé par l’inexécution d’une obligation 

volontaire est limitée à ce que le débiteur prévoit ou pouvait raisonnablement avoir prévu, au moment où l’obligation était 

encourue, comme une conséquence du défaut d’exécution. Cependant, comme il est noté ci-dessus, la dernière partie de 

l’article prévoit une règle spéciale pour le cas où le défaut était intentionnel, imprudent ou très négligent. 

Illustration 1 
B, un vendeur de timbres, contracte pour acheter à S pour 10 000 euros de séries de timbres, elles doivent être livrées à 

B pour le 1er juin. S ne livre pas les timbres, qui le 1er juin ont une valeur de 12 000 euros sur le marché. Le défaut n’est 

toutefois pas, intentionnel, imprudent, ou fortement négligent. A cause de l’inexécution de l’obligation de S, B est 

incapable de réaliser un contrat pour revendre la collection à T pour 25 000 euros. S, bien que conscient que B exige les 

timbres pour les revendre, n’était pas conscient que B voulait revendre les tampons comme une collection. B a le droit 

de recouvrir la somme de 2000 euros comme dommages, étant la différence entre la valeur du marché des timbres et le 

prix de vente. S n’est pas responsable des 13 000 restants pour la perte de B, lequel S ne pouvait raisonnablement avoir 

prévu au moment du contrat de vendre les timbres à B. 

Illustration 2 
La société S vend de la nourriture pour animaux à B pour alimenter des cochons. B ne dit pas à A pour quelle race de 

cochon il veut la nourriture. S, livre négligemment un stock de nourriture qui contient une légère toxine connue pour 

provoquer des sentiments de gênes aux cochons mais pas de douleurs sérieuses. Cependant les cochons de B sont d’une 

race spéciale particulièrement sensible à cette toxine, et après l’avoir ingurgité à travers la nourriture, beaucoup de 

cochons meurent. S n’est pas responsable pour ce préjudice alors qu’il ne pouvait pas raisonnablement l’avoir prévu. 

C. Exception pour violation qui est intentionnelle, imprudente ou fortement négligente 
En général, bien que le débiteur soit responsable seulement pour le préjudice que le débiteur a prévu ou pouvait 

raisonnablement prévoir au moment du contrat, la dernière partie de cet article met en place une règle spéciale pour les cas de 

défaut d’exécution intentionnel ou imprudent ou fortement négligent. Dans ce cas, les dommages pour lesquels le débiteur est 

responsable ne sont pas limités au critère de prévisibilité et l’entier dommage doit être compensé même s’il est imprévisible. 

Illustration 3 
A contracte avec B pour la construction et l’installation des stands pour une grande exposition à laquelle une importante 

société électronique va exposer son équipement. Elle loue le stand à B. Une semaine avant que l’exposition soit ouverte, 

A demande une forte augmentation du prix du contrat. B refuse de payer, signalant que si A n’achève pas la 

construction des stands, cela en plus de lui supprimer ses revenus, l’expose à une lourde responsabilité face à 

l’exposant, C, qui a l’intention d’exposer un nouveau produit phare lors de l’exposition. Cependant A retire ses 

ouvriers, par conséquent le stand de C n’est pas prêt à temps et ce dernier demande une importante compensation à B. 

La violation de A étant intentionnelle, en toute connaissance des conséquences, le juge doit donner le droit à B d’obtenir 

une indemnité au vu de sa responsabilité envers C, même si A ne pouvait raisonnablement avoir prévu l’ampleur d’une 

telle responsabilité au moment où il contractait avec B. La même chose peut s’être produite même si B n’était pas 

conscient des conséquences sérieuses pour B de la violation intentionnelle. 

III.-3 :704 : préjudice imputable au créancier 

Le débiteur n’est pas tenu du préjudice souffert par le créancier pour autant que ce dernier a contribué à 
l’inexécution et aux conséquences de celle-ci. 
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Commentaires 

A. Préjudice causé par une action déraisonnable ou par inaction 
Cet article incarne le principe du créancier qui ne doit pas obtenir des dommages et intérêts à la mesure du préjudice causé 

par son propre comportement déraisonnable. Il comprend deux situations distinctes. La première est la conduite du créancier 

qui était une cause partielle de l’inexécution, la seconde, lorsque la conduite du créancier, bien qu’en aucune façon 

responsable lui-même, accentue les conséquences du préjudice produit. Une troisième situation couverte par l’article suivant 

est lorsque le préjudice provenant de l’inexécution pourrait avoir été réduit ou éteint par les mesures en limitations 

appropriées. 

B. Conduite contribuant à l’inexécution 
Dans la mesure où le créancier a contribué à l’inexécution par acte ou par omission le créancier ne peut pas recouvrir le 

préjudice conséquent. Cela peut être vu comme une application particulière de règle générale mis en place dans le paragraphe 

(3) du III.-3 :101 (moyens disponibles). 

Illustration 1 
B commande un système informatique à S qui est spécialement créé pour permettre à B d’envoyer à des acheteurs 

potentiels de biens les détails sur les maisons arrivant sur le marché qui semblent convenir à leurs conditions. Le 

système informatique ne fonctionne pas bien, à cause, d’un défaut de création en partie et du fait que les instructions de 

B à S étaient incomplètes. Le préjudice de B n’est pas recouvrable dans la mesure où ses propres instructions étaient 

inadéquates. 

C. Conduite contribuant aux préjudices qui a pour conséquences l’inexécution. 
Lorsque le créancier, bien qu’il ne soit responsable en aucune façon de l’inexécution, accentue ses effets 
défavorables, les dommages et intérêts ne peuvent pas être recouvrables pour un préjudice supplémentaire qui 
en résulte. 

Illustration 2 
A loue un ordinateur qui, selon les termes du contrat, est prêt à l’utilisation en Angleterre là où le voltage est de 240v. 

L’ordinateur fournit est capable d’opérer sur différents voltages, et contrairement aux dispositions du contrat, est 

actuellement fixé pour 110 v. Un signe visible affiché sur l’écran avertit l’utilisateur de vérifier le voltage avant de 

l’utiliser. A ignore ceci et l’allume sans vérifier. L’ordinateur est très abimé et les réparations vont coûter 1500 pounds à 

A. Le juge peut choisir de dire que le préjudice était à moitié la faute de A et accorder seulement 750 pounds de 

dommages et intérêts. 

III.-3 :705 : Réduction du préjudice 

(1) Le débiteur n’est point tenu du préjudice souffert par le créancier pour autant que ce dernier aurait pu réduire 
son préjudice en prenant des mesures raisonnables. 

(2) Le créancier a droit au remboursement de tous frais qu’il a raisonnablement engagés en tentant de réduire 
le préjudice. 

Commentaires 

A. Défaut d’atténuation du préjudice 
Même lorsque le créancier n’a pas contribué à l’inexécution ou aux conséquences, le créancier ne peut pas recouvrir pour le 

préjudice qui a été empêché si le créancier a pris les mesures raisonnables pour le faire. Le défaut d’atténuation du préjudice 

peut survenir aussi bien si le créancier contracte des frais qui ne sont pas nécessaires ou déraisonnables ou parce que le 

créancier ne prend pas les mesures raisonnables qui pourraient réduire le préjudice ou la compensation des gains. 

Illustration 1 
B achète une vieille voiture à S pour 750 euros. S garantit que la voiture est dans un bon état de fonctionnement. B 

découvre que cela va lui coûter 1500 euros de remettre la voiture en état, et fait faire ce travail bien que des voitures 

semblables soient en bon état disponibles pour 800 €. Les dommages et intérêts de B seront limités à 800 euros, le 

montant supplémentaire représente une dépense qui est presque disproportionnée à la valeur de la voiture lorsqu’elle est 

réparée (le résultat peut être différent s’il y avait des bonnes raisons pour B d’avoir les réparations faites, par exemple, 

la voiture était unique en ce qu’elle avait appartenu au général de Gaulle). 

Illustration 2 
C loue une caravane pour ses vacances au Portugal. Lorsque C en prend possession, la société de location prétent 

qu’une erreur a été commise lors de la réservation et qu’il n’y aucune caravane disponible, mais qu’elle a trouvé une 

autre société ayant une caravane disponible, à un prix supérieur toutefois. Même si C, abandonne son projet de 

vacances, agissant ainsi de façon déraisonnable, les dommages et intérêts devraient être limités au préjudice qui aurait 
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été souffert si C avait agi raisonnablement en louant la caravane de remplacement, à savoir la différence de prix entre 

les caravanes et la compensation pour les désagréments causés par le fait d’avoir à aller prendre possession d’une 

caravane de remplacement. 

On ne s’attendra pas à ce que le créancier prenne nécessairement des mesures pour atténuer le préjudice immédiat sur 

l’inexécution du débiteur ; les résultats dépendront du caractère raisonnable des mesures prises par le créancier au vu des 

circonstances. 

Illustration 3 
O engage B, un constructeur, pour venir dans les 24 heures pour réparer le toit de sa maison, qui a des fuites et 

provoques des dommages. B ne vient pas dans les 24 heures mais assure à O que le travail sera fait le jour suivant. Il est 

raisonnable pour O d’attendre le jour suivant avant d’appeler un autre constructeur, et O peut réclamer des dommages et 

intérêts dû à ce retard, mais il n’est pas raisonnable d’attendre plus longtemps et si O le fait alors il ne peut pas recouvrir 

des dommages et intérêts pour les dommages provenant d’un préjudice supplémentaire. 

On attend du créancier qu’il prenne des mesures raisonnables, ou de réduire l’action qui est déraisonnable au vu des 

circonstances. Le créancier ne doit pas, par exemple, agir de façon peu scrupuleuse, juste pour réduire la responsabilité du 

débiteur. 

Illustration 4 
D achète des biens à E afin de les revendre à F. Les biens livrés par E ne sont pas de qualité appropriée. Cependant, 

selon les termes du contrat avec F, D pouvait demander à F de prendre les biens sans obtenir de réduction du prix, au vu 

de leurs relations d’affaire ce serait déraisonnable. D donne à F une réduction du prix. D peut recouvrir le montant par 

lequel il a réduit le prix comme dommages et intérêts à E. 

Le principe s’applique aussi lorsqu’il y a des inexécutions anticipées, par exemple, lorsque le débiteur a annoncé que 

l’obligation ne sera pas exécutée au moment venu. Le créancier ne devrait pas contracter plus frais inutiles et ne doit pas 

prendre d’autres moyens pour réduire les préjudices. 

Illustration 5 
K contracte pour construire à L un yacht à la conception spéciale. L change soudainement d’avis et résilie le contrat. Si 

K a fait quelques menus travaux sur le bateau et n’est pas capable de trouver un acheteur prêt pour une telle conception 

de bateau, il est raisonnable d’attendre que K mette fin au travail ; K peut recouvrer les coûts du travail actuellement fait 

et la perte d’un profit anticipé. Si, d’un autre côté, K a fait la plupart du travail et peut trouver un autre acheteur à un 

prix raisonnable, on peut attendre de K qu’il achève le bateau et le revende. K aura droit à des dommages et intérêts 

pour la différence entre le prix original du contrat et le prix de revente, et aussi les dépenses accessoires des 

arrangements de la revente. 

B. Dépenses encourues afin de réduire les préjudices 
Souvent, le créancier devra contracter des dépenses supplémentaires afin de réduire le préjudice. La dépense accessoire est 

aussi recouvrable à condition que ce soit raisonnable. 

Illustration 6 
X est d’accord pour acheter le chalet de Y, pour lequel Y a largement fait de la publicité. Plus tard X répudie le contrat. 

Y décide de faire un contrat de remplacement. Afin de revendre la maison elle doit de nouveau faire de la publicité. Elle 

a droit à des dépenses raisonnables aussi bien pour la publicité future que pour la différence entre le prix pour lequel X 

était d’accord pour payer et le prix pour lequel le chalet était récemment vendu. 

C. Atteintes raisonnables pour réduire ce qui en fait augmente le préjudice 
Quelquefois, une partie peut prendre ce qui à ce moment-là apparait comme une mesure raisonnable pour réduire le préjudice 

qui en fait l’augmente. 

Illustration 7 
G entre dans contrat de livraison de longue durée pour acheter de l’huile d’olive à H : les livraisons doivent commencer 

dans six mois. Trois mois après le prix de l’huile augmente rapidement à cause de la menace de la guerre du Golfe et H 

répudie le contrat. G met un terme rapidement et exécute un contrat de remplacement avec J au prix donné lors de la 

livraison trois mois plus tard. Lorsque la date de livraison arrive la menace de guerre était loin et G pouvait acheter de 

l’huile au prix du contrat original. G a agi raisonnablement en exécutant un contrat de remplacement et a le droit à des 

dommages et intérêts basés sur la différence entre le prix original du contrat et le prix payé par J. 

D. Préjudice réduit par les mesures allant au-delà de ce qui pouvait être raisonnablement 
attendu 
Quelquefois un créancier va prendre les mesures nécessaires qui réduisent le préjudice mais qui vont au-delà de ce qui 

pouvait être raisonnablement attendu. La réduction du préjudice va toujours être prise en compte, comme pour le créancier 

qui a le droit à des dommages et intérêts pour le préjudice actuel. 
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III.-3 :706 : Contrat de remplacement 

Le créancier qui a résolu la relation contractuelle en tout ou en partie en application de la section 5 et passé un 
contrat de remplacement, dans un délai et d’une manière raisonnables, est fondé, dans la mesure où il a droit à 
des dommages et intérêts, à obtenir la différence entre la valeur de ce qui lui aurait été payé en exécution de la 
relation contractuelle résolue et la valeur de ce qui est à payer en exécution du contrat de remplacement, ainsi 
que des dommages et intérêts pour tout autre préjudice. 

Commentaires 

A. Opérations de remplacement 
Il est souvent approprié de mesurer les préjudices du créancier par le coût de l’obtention d’une prestation de remplacement. 

Lorsque le créancier a mis fin pour inexécution essentielle et a fait une raisonnable opération de remplacement, cet article 

prévoit que la différence entre la valeur de la relation terminée et la valeur du contrat de remplacement est recouvrable. Dans 

de nombreux cas la comparaison sera une simple comparaison des prix. Le débiteur peut aussi être responsable pour quelques 

préjudices supplémentaires pour lesquels le créancier a subi, par exemple, les frais de modification d’un contrat de 

remplacement. 

Illustration 1 
O est d’accord pour autoriser H à utiliser sa galerie d’art pour une exposition de 1000 euros de charge. Peu de temps 

avant que l’exposition commence, O informe H que la galerie ne sera finalement pas disponible. H met fin et succède 

dans l’obtention de l’utilisation dans une galerie avec une taille et une qualité presque similaire pour 1500 euros de 

charges. H a le droit à des dommages et intérêts de 500 euros représentant le montant pour lequel le coût de contrat de 

remplacement excède le prix du contrat, ainsi que les dommages et intérêts pour tous frais raisonnables (par exemple, 

changement d’adresse sur les prospectus et posters). 

La règle n’est pas, cependant, fixée en des termes de simple comparaison des prix. Ceci peut placer des incompréhensions 

dans les contrats de certaine durée tels que les contrats de locations. Le loyer peut être accordé selon un montant par jour, par 

mois, etc., alors que la période de location peut être longue ou indéfinie. Le loyer peut être payable en avance ou en arriéré. 

Une comparaison du loyer accordé selon les deux contrats ne va pas directement indiquer le préjudice subi par la résolution 

du contrat et son remplaçant par un contrat de remplacement. Ce qui doit être comparé sont les valeurs de ce qui sera payable 

sous la relation résolue et la valeur de ce qui est payable sous le contrat de remplacement. Les valeurs seront normalement 

calculées au moment du contrat de remplacement. Ils seront normalement établis par des moyens d’analyse de flux de 

liquidité. 

L’utilisation de valeur plutôt que du prix brut permet des comparaisons entre différents types de contrats. Par exemple, un 

contrat de remplacement résultant d’une résolution pour inexécution fondamentale de l’obligation du bailleur sous un contrat 

de location n’est pas toujours un nouveau contrat de location. Dans les circonstances, il peut être nécessaire, ou au moins plus 

pratique et raisonnable, d’acheter des biens servant le même but que ceux pour lequel les biens loués étaient voulu. La valeur 

de ce qui devrait avoir été payé sous le contrat de location doit être comparé avec la valeur de ce qui est payable sous les 

contrats de vente (en pratique, une comparaison nette des valeurs présentes des coûts si le revenu prévu est inchangé). 

Les règles s’appliquent dans deux cas, là où la partie ayant mis un terme à la relation est la partie payante (c’est-à-dire un 

acheteur ou un bailleur qui doit payer plus pour obtenir les biens équivalents) et là où la partie mettant fin est la partie 

recevant le paiement (par exemple un vendeur ou un bailleur qui doit accepter un montant inférieur par le nouvel acheteur ou 

bailleur). 

B. Le contrat alternatif doit être un remplacement raisonnable 
Le créancier ne peut pas recouvrir la différence entre ce qui était dû selon la relation achevée et ce qui était dû selon le contrat 

alternatif si ce dernier est si différent du contrat originel en valeur ou le type ne doit pas être une substitution raisonnable. 

Illustration 2 
O fournit une petite voiture en location à H pour trois semaines avec un loyer de 1000 euros par semaine. La voiture 

tombe en panne à la fin de la première semaine alors que H est en vacance, et n’a pas d’autres petites voitures 

disponibles. H met fin à la relation contractuelle avec O et loue une grosse voiture de luxe d’une autre société pour les 

deux semaines restantes avec un loyer à 5000 euros la semaine. Les dommages et intérêts de H pour les charges 

supplémentaires de locations seront réduits à un coût supplémentaire, le cas échéant, de louer l’équivalent disponible le 

plus proche de la voiture originale dans la taille et la valeur. 

C. Le créancier doit avoir droit aux dommages et intérêts. 
Cet article n’a pas pour vocation de prévoir un recours indépendant en responsabilité qui passe outre les règles normales des 

dommages et intérêts. Si le créancier n’a pas le droit à des dommages et intérêts, ou à droit à des dommages et intérêts limités 

à cause par exemple d’une limitation contractuelle du montant recouvrable, ces restrictions ne peuvent pas être évitées 

simplement en faisant un contrat de remplacement. 
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Illustration 3 
Un contrat prévoit que la résolution par l’une ou l’autre des parties pour toute raison que ce soit, l’autre partie ne sera 

pas responsable pour tout préjudice causé par l’inexécution des obligations, exigible pour l’exécution après la période 

où la résolution prend effet. Cette disposition ne peut pas être évitée simplement en faisant un contrat de remplacement. 

III.-3 :707 : Prix courant 

Le créancier, qui a résolu la relation contractuelle en tout ou en partie en application de la section 5 sans passer 
de contrat de remplacement alors que la prestation promise à un prix courant, est fondé, dans la mesure où il a 
droit à des dommages et intérêts, à obtenir la différence entre le prix du contrat originel et le prix courant au 
moment de la résolution, ainsi que des dommages et intérêts pour tout autre préjudice. 

Commentaires 
Dommages et intérêts mesurés par le prix courant 

Dans la mesure où le prix du contrat de remplacement mesure de façon juste le déficit de la valeur de l’exécution du débiteur, 

c’est recouvrable si le créancier encourt effectivement une dépense. 

Illustration 
S est d’accord pour vendre 50 tonnes de café à la société B à 1800 euros la tonne pour une livraison le 1er juillet. S ne 

livre pas le café. Au vu des circonstances ceci est une inexécution essentielle. B met fin au contrat. Le prix du marché le 

1er juillet est de 2000 euros par tonnes. B a le droit à des dommages et intérêts de 10 000 euros (par exemple 50 × 200 = 

10,000) même s’il ne constitue pas un achat de remplacement sur le marché. 

De plus, comme dans l’article précédent, il doit être noté que la règle présuppose que le créancier soit autorisé à des 

dommages et intérêts. C’est un moyen de quantifier les dommages et intérêts, pas un fondement autonome en responsabilité. 

Cet article représente un principe communément accepté, bien que les formulations quelquefois diffèrent avec la date de 

référence à celle à laquelle le prix courant doit être calculé. 

III.-3 :708 : Intérêts pour les paiements tardifs 

(1) En cas de retard dans le paiement d’une somme d’argent, que l’inexécution bénéficie ou non d’une 
exonération, le créancier a droit aux intérêts de cette somme entre l’échéance et la date du paiement, au 
taux bancaire de base à court terme moyen pratiqué pour la monnaie de paiement du contrat au lieu où le 
paiement doit être effectué. 

(2) Le créancier peut en outre obtenir des dommages et intérêts pour tout autre préjudice. 

Commentaires 

A. Objet 
Cet article prévoit l’intérêt et les dommages sur l’incapacité de payer l’argent à la date d’échéance du paiement. 
C’est le résultat obtenu par les législations des États Membres ; bien qu’elles aient des différences significatives 
détaillées. 

B. Intérêt 
Le paragraphe (1) prévoit un droit général aux intérêts lorsque le paiement en somme d’argent est en retard. La question 

d’intérêts-sur-intérêts ou de la capitalisation des intérêts, est traitée avec l’article suivant et, par implication, n’est pas couvert 

ici. 

L’intérêt ne constitue pas une sorte de dommages et intérêts ordinaire. Toutefois la règle générale des dommages et intérêts 

ne s’appliquent pas. L’intérêt est dû qu’il y ait ou non une exonération pour un non-paiement. Aussi, le créancier y a droit 

sans considération de toute question si le créancier a pris les étapes raisonnables pour atténuer les préjudices. 

Le taux d’intérêt est fixé par référence au taux bancaire de base à court terme. Ce taux s’applique aussi en cas d’un retard de 

paiement depuis que le créancier à la date due ne peut pas savoir la durée du retard de paiement du débiteur. Depuis que le 

taux d’intérêt diffère, le taux bancaire pour la monnaie de paiement (III.-2 :109 (monnaie du paiement)) au lieu de paiement 

(III.-2 :101 (lieu de l’exécution)) a été choisi parce que c’est le meilleur barème pour l’assiette du préjudice du créancier. 

Sauf indication contraire, l’intérêt doit être payé dans la même monnaie et sur le même lieu que la somme principale. Les 

parties sont libres d’exclure ou de modifier le paragraphe (1) en fixant par exemple le taux des intérêts de retard et/ ou sa 

monnaie dans leurs contrats. 
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C. Dommages supplémentaires 
Le paragraphe (2) précise que le recours du créancier pour non-paiement ou le retard en paiement n’est pas limité aux 

intérêts. Il s’étend à des préjudices supplémentaires et à d’autres préjudices recouvrables dans les limites fixées par les 

dispositions générales des dommages. Il pourrait inclure, par exemple, les pertes de profit des opérations que le créancier 

aurait conclu avec un tiers, la somme d’argent avait été payé lorsqu’il était dû; une chute dans la valeur interne de l’argent, 

bien que l’inflation, entre l’échéance et l’actuelle date de paiement, tant que cette chute n’est pas compensée par les intérêts 

selon le paragraphe (1) ; et, lorsque la monnaie de paiement n’est pas la monnaie du compte, de la perte ou de l’échange. 

Cependant, dans ce dernier cas, le créancier a le choix de procéder sous le III.-2 :109 (monnaie de paiement) paragraphe (3). 

Illustration 1 
A est d’accord pour payer 50 000 euros à B pour qu’il quitter sa propriété et trouve un autre logement. B déménage de 

la propriété mais A ne paie pas la somme accordée. Par conséquent, B, (A le savait) qui avait l’intention d’utiliser le 

paiement pour acheter une maison par C, doit négocier avec C pour laisser une partie du prix d’achat impayé sur 

l’hypothèque de l’intérêt. B a le droit de poursuivre A pour les intérêts et les frais légaux raisonnablement encourus. 

Illustration 2 
C est d’accord pour prêter 200 000 euros à D pour lui permettre d’acheter une affaire égale à cette somme à E. Selon le 

contrat de vente, les termes sont connus par C, le moment du paiement est fondamental et tout retard permet à E d’y 

mettre fin. Au dernier moment C refuse d’avancer le paiement et D est incapable d’obtenir d’autres fonds à temps. E 

met fin au contrat et vend son affaire à F pour 300 000 euros, sa vraie valeur. D a le droit à des dommages et intérêts 

venant de C pour la perte des droits contractuels. 

Illustration 3 
S, à Londres est d’accord pour vendre les biens à B à Hambourg au prix de 100 000 dollars US payables à Londres 28 

jours après la livraison. Les biens sont dûment acheminer à B, qui a trois mois de retard dans le paiement. Durant cette 

période la valeur du dollar américain par rapport au pound sterling (la devise dans laquelle S conduit normalement son 

affaire) est dépréciée de 20 pour cent. Étant donné que B pouvait avoir raisonnablement prévu les conséquences du 

retard du paiement au moment du contrat, S a le droit de recouvrir 20 000 dollars US de dommages et intérêts par B, en 

plus des dommages et intérêts pour le préjudice dû à l’échange. 

III. -3 :709 : Conditions de capitalisation des intérêts 

(1) Les intérêts payables sur le fondement de l’article précédent s’ajoutent tous les douze mois au capital 
impayé. 

(2) Le paragraphe (1) du présent article ne s’applique pas lorsque les parties sont convenues d’un intérêt pour 
retard de paiement. 

Commentaires 

A. La notion 
Le simple intérêt (qu’il soit contractuel ou juridique) n’affecte pas le capital selon lequel il est calculé : le capital reste 

inaltéré. Si, cependant, une capitalisation des intérêts (ou intérêts multiples) a été accordé ou est imposé par la loi ou la 

coutume, l’intérêt qui est devenu exigible pendant la période convenue (période restante) et est restée impayée, est ajoutée au 

capital. Toutefois, durant la seconde période restante, puisqu’il y a plus de capital qui génère l’intérêt, le montant de l’intérêt 

va augmenter, et ainsi de suite. 

Illustration 1 
La banque B a étendu à L un crédit de 10 000 euros qu’il doit repayer le 31 décembre 2000. Aucun paiement n’est fait. 

Si les parties ne se sont pas mises d’accord sur les intérêts du retard, l’article 9 :508 (1) s’applique : il est entendu que le 

taux d’intérêt, selon la provision est de 10% par années. Par conséquent, le 1er janvier 2002, l’intérêt d’un retard non 

payé, de 1000 euros, sera ajouté au capital de 10 000 euros, augmentant à 11 000 euros ; et le 1er janvier 2003, un 

montant de 11 000 euros sera ajouté, augmentant le capital à 12 000 euros et ainsi de suite. 

B. Objet de l’application 
Cet article s’applique comme un recours pour les paiements d’intérêts de retard. Mais la capitalisation de l’intérêt peut en 

effet, être accordée pour les obligations contractuelles en l’absence de toutes questions de paiement en retard. Un exemple 

important est la capitalisation des intérêts d’un équilibre positif ou négatif du compte courant. Les arrangements contractuels 

de ce genre ne sont pas touchés par cette présente règle. 

Dans la législation des États-Membres, l’intérêt composé est payable seulement lorsque les parties se sont accordées ou dans 

d’autres circonstances limitées. Cependant, il est souvent connu que lorsqu’il y a eu un retard dans le paiement d’une somme 

d’argent, une distinction du simple intérêt du créancier va rarement être en réparation adéquate. Le retard causera 

normalement un préjudice au créancier de deux façons. Si le créancier a besoin d’argent pour d’autres fins, il devra emprunter 

pour couvrir le déficit temporaire, et il devra certainement devoir payer les taux composés au prêteur. S’il n’a pas de besoin 
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immédiat d’argent, il sera capable de l’investir au taux composé. Toutefois, il semble raisonnable d’adopter une règle 

générale que le défaut d’intérêt peut être composé à un intervalle approprié. 

C. Justifications 
L’article confère sur le créancier d’un intérêt générant la dette monétaire, après que le débiteur n’ait pas payé les intérêts qui 

sont exigibles, un droit de capitalisation des intérêts. Ceci est justifié par le fait que l’intérêt gagné par le créancier d‘une 

obligation monétaire est un bien. Le retard en paiement prive autant le créancier d’un bénéfice dû que le retard en paiement 

du capital lui-même. De plus, le retard en paiement a souvent un effet nuisible sur les créanciers, spécialement pour les 

petites entreprises qui ont été conduites en faillite. Il y a toutefois, aussi bien au niveau de la communauté, qu’au niveau des 

nombreux États membres, une tendance nette à prévoir une sanction pour les retards en paiements. La capitalisation des 

intérêts est une sanction effective à cause de son effet augmentant progressivement. 

D. Accord des parties pour les intérêts en retard 
L’article prévoit, conformément au principe général, que la règle générale sur la capitalisation des intérêts ne s’applique pas 

lorsque les parties se sont accordées, explicitement ou implicitement, sur le paiement des intérêts de retard. Le fait que les 

parties aient-elles même adressées la question des intérêts signifient que c’est à elles de prévoir la capitalisation si elles le 

souhaitent. 

Illustration 2 
Les parties s’accordent sur l’intérêt de 7% par an « jusqu’au paiement ». La capitalisation de l’intérêt du retard est 

exclue par la deuxième phrase de l’article. 

E. Calcul des délais 
Afin de déterminer le début de la période restante de douze mois, il faut regarder les conditions régulant l’obligation de payer 

l’intérêt. Elle doit être déterminée selon les règles juridiques applicables, seulement si les parties se sont accordées sur le 

temps. La référence peut être faite au III-2 :102 (période de l’exécution) et au III.-3 :708 (intérêts des retards en paiement). Il 

peut être fait référence à l’annexe, tant que d’autres aspects du calcul du délai sont concernés. 

F. En ce qui concerne les dommages et intérêts 
L’obligation de payer les intérêts des retards en paiement est équivalente à l’obligation de payer les dommages et intérêts. 

L’intérêt peut être vu comme une forme de dommages et intérêts abstraits, cependant, ce n’est pas des dommages et intérêts 

ordinaires. (Voir commentaire B de l’article précédent). La capitalisation de l’intérêt a l’avantage d’étendre le recours. Par 

conséquent, le but de l’application du III.-3 :708 (intérêt des paiements en retard) paragraphe (2) (dommages et intérêts 

additionnels pour préjudice causé par le retard en paiement de la somme d’argent, pour autant qu’elle ne soit pas couverte par 

l’intérêt) sera étroitement limité depuis que le créancier ne doit et ne peut pas demander de dommages et intérêts pour tout 

préjudice qui est déjà compensé par le paiement des intérêts. 

Cependant le créancier a le droit à des dommages et intérêts supplémentaires qui ne sont pas calculés. Mais le montant d’un 

tel dommage et quelquefois une tâche difficile à prouver. Elle sera, de façon générale plus restreinte si, et aussi loin que la 

capitalisation des intérêts est autorisée. 

G. Protection du consommateur 
Les règles nationales de la protection du consommateur, spécialement pour le crédit du consommateur, celles qui sont basées 

sur la Directive CE de 1986, ont, évidemment des préférences. La directive elle-même ne traite pas avec la capitalisation des 

intérêts. 

III.-3 :710 : Intérêts dans les contrats commerciaux 

(1) Si un professionnel paye avec retard le prix dû en exécution d’un contrat pour la fourniture de marchandises, 
d’autres biens ou de services sans être excusé en application de III – 3:104 (Exonération résultant d’un 
empêchement), les intérêts sont dus au taux fixé par le paragraphe (4) à défaut d’un taux d’intérêt plus élevé 
applicable. 

(2) Les intérêts au taux fixé par le paragraphe (4) commencent à courir à compter du jour suivant la date ou la 
fin du délai stipulé dans le contrat pour le paiement. À défaut d’une telle date ou délai, les intérêts à ce taux 
commencent à courir : 
(a) trente jours après la date à laquelle le débiteur a reçu la facture ou une requête équivalente réclamant 

le paiement, ou 
(b) trente jours après la réception des marchandises ou des services, si la date visée par le paragraphe (a) 

est plus tôt ou incertaine, ou s’il n’est pas certain que le débiteur ait reçu une facture ou une requête 
équivalente pour réclamer le paiement. 

(3) Si la conformité au contrat des marchandises ou de services doit être reconnue par la voie d’une acception 
ou d’une vérification, le délai de trente jours du paragraphe (2) (b) commence à courir à la date de 
l’acceptation ou de la vérification. 

(4) Le taux des intérêts pour un payement en retard est celui qui est appliqué par la Banque centrale 
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européenne pour sa plus récente opération principale de refinancement réalisée avant le premier jour 
calendaire du semestre en question (« le taux de référence »), majoré de sept points. Pour la monnaie d’un 
État membre qui ne participe pas au troisième stade de l’Union économique et monétaire, le taux de 
référence est le taux équivalent fixé par sa banque centrale. 

(5) Le créancier peut en outre recevoir des dommages et intérêts pour toute perte supplémentaire. 

III.- 3 :711 : Clauses abusives relatives aux intérêts 

(1) Une clause selon laquelle un professionnel est autorisé à payer le prix de marchandises, d’autres biens ou 
de services plus tard qu’au moment où les intérêts commencent à courir en application des paragraphes (2) 
(a) et (b) et (3) de l’article précédent ne prive pas le créancier des intérêts dans la mesure où cela serait 
abusif. 

(2) Une clause selon laquelle un professionnel paye des intérêts à compter d’une date plus tardive que celle 
fixée dans les paragraphes (2) (a) et (b) et (3) de l’article précédent ou à un taux inférieur à celui fixé par le 
paragraphe (4), n’est pas obligatoire dans la mesure où cela serait abusif. 

(3) Est abusif pour les objectifs du présent article ce qui s’écarte grossièrement d’une bonne pratique 
commerciale contrairement à la bonne foi. 

III.-3 :712 : Paiement stipulé pour inexécution 

(1) Lorsque les termes d’une obligation stipulent que le débiteur qui manquera de l’exécuter paiera une certaine 
somme au créancier à raison de l’inexécution, cette somme sera allouée au créancier indépendamment de 
son préjudice effectif. 

(2) Cependant, nonobstant toute stipulation contraire, la somme ainsi fixée dans un contrat ou un autre acte 
juridique peut être réduite à un montant raisonnable si elle est manifestement excessive par rapport au 
préjudice résultant de l’inexécution et aux autres circonstances. 

Commentaires 

A. Condition quant au paiement lié pour inexécution 
Il est commun pour les parties à un contrat de spécifier une somme qui doit être payée pour inexécution avec pour objectif 

d’éviter la difficulté, le retard et la dépense inhérents en prouvant le montant du préjudice en réclamation des dommages et 

intérêts qui ne sont pas liquidés. Une telle disposition peut lorsque la pénalité est lourde, aussi inciter le débiteur à exécuter 

volontairement. Le paragraphe (1) donne effet à une telle disposition, ainsi il peut l’exempter comme prévu dans le 

paragraphe (2), le juge peut ne pas tenir compte du préjudice en fait subi par le créancier et doit attribuer plus ou moins la 

somme fixée par le contrat. Il s’ensuit que le créancier n’a aucune obligation de prouver tout préjudice. La disposition 

régulant une obligation non-contractuelle peut aussi prévoir pour un paiement stipulé d’être fait par le débiteur dans la cas 

d’une inexécution. 

Illustration 1 
B est d’accord pour construire une maison à A et de la finir pour le 1er avril. Le contrat prévoit que pour chaque semaine 

de retard, B doit payer à A la somme de 200 euros. B finit la maison le 29 avril. A a le droit à 800 euros de dommages 

et intérêts, bien que son préjudice actuel (par exemple, le coût du loyer pour un autre logement durant les quatre 

semaines de retard) est plus ou moins cette somme. 

Illustration 2 
A est d’accord pour vendre une maison à B et obtenir une caution de 20 pour cent du prix afin de sécuriser l’exécution 

contractuelle de B. B refuse de remplir la transaction. A peut invoquer la déchéance de la caution. 

Cependant, lorsque le contrat spécifie simplement la somme minimale payable par le débiteur, le créancier peut recouvrir un 

plus gros montant si le préjudice excède la somme minimale. Dans ce cas le créancier peut choisir de recourir en dommages 

et intérêts au lieu d’invoquer la disposition pour dommages et intérêts accordés. 

Le traitement des clauses des « dommages et intérêts convenus » varie d’un système juridique à un autre. Certains systèmes 

les admettent à condition que les dommages et intérêts ne soient pas considérablement plus grand que le préjudice 

d’inexécution devrait provoquer, et annule les stipulations pour particulièrement plus que le montant comme « pénalités » 

inapplicable. D’autres acceptent que les parties puissent s’accorder sur une somme pénale mais donne le pouvoir à la 

juridiction de la réduire dans certaines circonstances. Il est généralement admis qu’il n’y a rien d’erroné avec les parties 

accordant une pénalité pour inexécution, à condition qu’elles soient pleinement conscientes de ce qu’elles sont en train de 

faire et n’opèrent pas injustement. Les règles visent à établir que les pénalités peuvent être accordées mais la juridiction devra 

alors pouvoir les réduire si nécessaire. 

B. Pouvoir de la juridiction de réduire largement les stipulations excessives 
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Permettre une liberté complète aux parties au contrat de fixer la somme payable pour inexécution peut mener à un abus. S’il y 

a une grosse disparité entre la somme spécifique et le préjudice actuel subi par le créancier la juridiction peut réduire la 

somme même si au moment du contrat elle semblait raisonnable. Depuis le but est de contrôler seulement ces conditions qui 

ont un effet abusif, la réduction du pouvoir judiciaire est exerçable seulement lorsqu’il est évident que la somme stipulée 

excède substantiellement le préjudice actuel. Ce pouvoir judiciaire a une limite : il doit respecter l’intention des parties 

d’empêcher un manquement et ne doit toutefois pas réduire l’attribution du préjudice actuel. Le juge peut aussi fixer un 

chiffre intermédiaire. 

Illustration 3 
A fournit un équipement à B en location pour cinq ans à 50 000 euros par an de loyer. L’accord prévoit que dans le cas 

d’une résolution à cause d’un défaut de B dans l’exécution de ses obligations, B doit payer des dommages et intérêts 

convenus à A, soit une somme égale à 80% de la future location. Au vu des circonstances existantes au moment du 

contrat, ces conditions ne sont pas raisonnables. Après une année, A met fin au contrat à cause du défaut en paiement de 

B. Par la suite, il y a une augmentation inattendue de la demande de ce genre d’équipement en question. A, ayant 

sécurisé le retour de l’équipement, est capable de le laisser une deuxième fois pour deux fois le prix du loyer payable 

sous le loyer originel. Le juge peut réduire les dommages et intérêts convenus payables afin de prendre en compte ce 

fait. 

Le pouvoir de réduire la somme stipulée s’applique aussi pour les sommes spécifiques dans les actes juridiques unilatéraux, 

là où d’autres considérations similaires s’appliquent. Il ne s’applique cependant pas, pour les sommes stipulées par les règles 

de lois. Il serait inapproprié d’autoriser le juge à modifier de telles sommes si les règles de loi pertinentes n’avaient pas prévu 

de telles modifications. 

C. Somme « excessive » 
En décidant si la somme stipulée est excessive, le juge devra regarder la relation entre cette somme et le préjudice actuel subi 

par le créancier, par opposition au préjudice recouvrable prenant en compte le principe de prévisibilité. D’un autre côté, le 

calcul d’un préjudice actuel devra prendre en compte cet élément de préjudice qui a été causé par un comportement 

déraisonnable du créancier, c’est-à-dire, en ne prenant pas les mesures raisonnables de la réduction des préjudices. 

D. Véritables options non couvertes 
L’article ne s’applique pas à la véritable option de payer une somme d’argent au lieu d’exécuter une obligation non 

monétaire, depuis que l’article traite avec l’inexécution, non pas avec l’obligation alternative ou des méthodes d’exécutions 

(clause de forfait, « clause de dédit »). 

III.-3 :713 : Monnaie d’évaluation du dommage 

Les dommages et intérêts sont évalués dans la monnaie qui exprime de la façon la plus adéquate le préjudice du 
créancier. 

Commentaires 

A. Remarques générales 
Les taux de change entre les monnaies individuelles sont sujets à plus ou moins de fluctuations. Par conséquent, la question 

est quelle est monnaie la plus adéquate pour mesurée les dommages et intérêts. Trop ou peu de réparations doivent-être 

évitées en fixant les dommages et intérêts mesurés par rapport à la monnaie correcte. Cette disposition fixe la monnaie dans 

laquelle les dommages et intérêts sont mesurés. En d’autres termes, la monnaie pour les dommages et intérêts est établie. 

Au contraire, le III.-2 :109 (devise du paiement) traite dans un sens général avec la monnaie du paiement. Si les dommages 

ou intérêts sont apparus dans une devise autre que la monnaie locale du lieu de paiement, toute conversion dans l’ancienne 

monnaie est gouvernée par cet article. 

La mesure du dommage par référence à la monnaie la plus appropriée n’est pas encore acceptée dans tous les États-Membres 

mais cela semble être la tendance actuelle. 

B. Objectif 
Depuis que les dommages et intérêts ont pour but de mettre le créancier dans la même position que s’il avait exécuté (III.-

3 :702 (mesure générale de dommages et intérêts)) ils doivent être exprimés dans la monnaie la plus appropriée pour aboutir à 

ce résultat. Les dommages toutefois ne devraient pas être automatiquement mesurés dans la monnaie locale de la juridiction ; 

dans la plupart des pays, les jugements dans une monnaie étrangère sont autorisés. Même s’ils ne sont pas autorisés, la 

conversion dans la monnaie locale à un taux de change courant va mener à un résultat approprié, mais les dommages et 

intérêts sont survenus dans une monnaie étrangère et sont mesurés dans cette monnaie, 

C. Explications 
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Du fait de la grande diversité des situations que peuvent engendrer les échanges commerciaux internationaux, il est 

généralement difficile de déterminer avec précision la monnaie la plus appropriée pour le paiement des dommages et intérêts 

au créancier. Dans de nombreux cas ce sera la monnaie contractuelle de l’acompte. Mais lorsque lorsqu’il n’y a pas la 

monnaie que le créancier devait utiliser afin de réparer le préjudice, par exemple, en faisant une action de remplacement, 

l’ancienne monnaie pourrait être plus appropriée, spécialement si le créancier utilise la monnaie du pays de résidence du 

créancier dans le but poursuivi. Généralement ce sera la monnaie dans laquelle le créancier fait des affaires. 

Illustration 1 
Un fabricant de machines japonaises C a fait un contrat de livraison de certaines machines avec un importateur français 

F. F annule le contrat injustement. Les dommages et intérêts de C sont arrivés en yen japonais. 

Cependant, les facteurs peuvent être différents. 

Illustration 2 
Les faits sont comme dans l’illustration 1, mais C est une société internationale active stipulant que les paiements pour 

l’exportation, ses ventes doivent être faites en dollar américain, sur le compte en banque à New York. Les pertes des 

profits de C doivent être calculées en dollars américains. 

Il est aussi possible que la perte se fasse en différente monnaie. 

D. Réclamations dérivées 
Lorsqu’une partie a le droit à des intérêts, un tel intérêt est d’habitude mesuré et payable dans la même monnaie que la 

principale. C’est parce que l’intérêt en particulier est exprimé comme un pourcentage de la somme principale. 

La même chose est vraie si le montant des dommages est fixé dans le contrat comme un pourcentage du prix. 

Illustration 3 
Dans un contrat de construction, les parties se sont accordées sur une pénalité de 1% du prix chaque semaine en 

manquement de la réalisation de la construction, le prix étant exprimé en euros. La pénalité sera exigible aussi en euros. 

E. Autonomie des parties 
En effet, les parties au contrat sont libres de fixer la monnaie des dommages ou intérêts par rapport à toute monnaie dont ils 

ont envie. 

Chapitre 4: 
Pluralité de débiteurs et de créanciers 

SECTION 1: 
Pluralité de débiteurs 

III.-4 :101 : Objet de la section 

La présente section s’applique lorsque deux ou plusieurs débiteurs sont tenus d’exécuter une obligation. 

Commentaires 
La section 1 de ce chapitre n’est pas prévue pour couvrir tous les cas de pluralités de débiteurs. Elle traite seulement des cas 

qui appellent à la régulation à cause de leurs importances pratiques ou de la difficulté théorique. Ainsi, elle ne couvre pas, par 

exemple, les obligations multiples naissant de nombreux contrats conclus afin de rencontrer un seul objectif, tel que des 

ordres donnés par un commerçant à de nombreux fournisseur pour satisfaire les besoins des consommateurs du commerçant. 

Le fait que de nombreux débiteurs soient tenus par des obligations parallèles provenant de différents contrats n’affecte pas la 

nature juridique de chaque dette. La situation est la même lorsque naissent des obligations distinctes des mêmes contrats. Les 

problèmes qui exigent une résolution naissent là où il y a une obligation avec deux ou plusieurs codébiteurs et dans certains 

cas spécifiques, là où deux ou trois débiteurs sont responsables sous des obligations extrêmement étroites – par exemple, 

lorsqu’ils sont responsables pour les mêmes dommages. L’article précise que l’objet de la section est restreint à de tels cas. Il 

s’ensuit que dans les articles suivants de la section, le renvoi au débiteur doit être lu en référence aux codébiteurs qui sont 

l’objet de cette section. 

Il doit être noté que dans le cas de l’obligation contractuelle, la responsabilité du débiteur n’a pas besoin de naître d’un 

contrat. Il pourrait, arriver qu’A soit tenu d’exécuter une obligation contractuelle et qu’ensuite B, par un autre contrat, 
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entreprenne d’exécuter la même obligation comme codébiteur. Si c’est vraiment une obligation, le livre IV. D. sur les titres 

personnels seront les sources de droit primaires sur les droits et obligations des parties. Les règles ordinaires de codébiteurs 

du présent chapitre vont s’appliquer tant qu’elles ne sont pas contradictoires avec les règles de titres personnels. Ce résultat 

est abouti par le IV.G.-1 :104 (codébiteur pour la sûreté). 

III.-4 :102 : Obligations solidaires, disjointes et communes. 

(1) L’obligation est solidaire lorsque chaque débiteur est tenu d’exécuter la prestation en son entier et que le 
créancier peut la réclamer à chacun d’eux jusqu’à complète exécution. 

(2) L’obligation est disjointe lorsque chaque débiteur n’est tenu d’exécuter qu’une part de la prestation et que le 
créancier ne peut réclamer à chacun que sa part. 

(3) L’obligation est commune lorsque les débiteurs sont tenus d’exécuter ensemble la prestation et que le 
créancier ne peut en réclamer l’exécution qu’à eux tous ensemble. 

Commentaires 

A. Remarques générales 
L’article traite avec trois types d’obligations plurielles : obligations solidaire, obligations disjointes et obligations communes. 

Les obligations solidaires et les obligations disjointes sont connues dans tous les systèmes juridiques, avec des variations 

terminologiques et des détails, mais toutes les lois ne reconnaissent pas expressément toutes les obligations communes. Les 

systèmes juridiques qui ne reconnaissent pas les obligations communes ont quelquefois une catégorie «d’obligations 

indivisibles » qui couvrent plus que le même fondement. Le droit français donne un rôle spécial à l’indivisibilité dans le droit 

des successions ; par exemple, une dette qui est invisible, par opposition à la dette solidaire, n’est pas divisée entre les 

héritiers (art 1217 CC). Il va sans dire que le fait qu’un contrat soit gouverné par ces règles n’empêche pas les parties, dans la 

mesure permise par la loi des successions, de compléter la clause de solidarité, couverte par ces règles, avec une clause 

d’indivisibilité dans le but d’obtenir des effets particuliers en rapport avec la succession. 

B. Obligations solidaires 
Le paragraphe (1) de l’article définit les obligations solidaires, qui sont des obligations plurielles que l’on rencontre en 

pratique le plus fréquemment. La définition reflète leurs caractéristiques. Le créancier peut réclamer l’entière prestation de 

l’un des débiteurs, sans être tenu de prévenir tous les débiteurs ou même de les avertir. Le débiteur contre qui la demande est 

faite ne peut pas obliger le créancier à diviser la réclamation. 

Illustration 1 
A prête 10 000 euros à B et C. Le contrat contient une clause de solidarité. A peut selon son choix réclamer le 

remboursement du prêt à B ou C. 

Avoir le choix pour réclamer la prestation dans son entier à l’un des débiteurs, s’il n’exécute pas, le créancier est dans une 

position dans laquelle il peut tout de suite mettre en œuvre les divers recours pour inexécution prévues par les règles. Ainsi, 

le créancier peut mettre fin à la relation contractuelle dans son entier ou en partie si l’inexécution de l’obligation contractuelle 

du débiteur choisi est essentielle. De façon semblable, le créancier peut suspendre l’exécution des obligations réciproques 

aussi longtemps que le débiteur choisi n’a pas exécuté ou tenté la prestation. Cependant, les autres débiteurs peuvent exécuter 

l’obligation afin d’arrêter la résolution ou la suspension de l’exécution. C’est aussi le cas lorsque les autres débiteurs ont un 

intérêt légitime dans l’exécution, le créancier peut refuser leurs prestations. 

C. Obligations disjointes 
Le paragraphe (2) définit les obligations disjointes. Elles sont distinctes des obligations solidaires dans chaque cas où le 

débiteur est responsable pour une seule part de l’exécution exigible. Le débiteur a une responsabilité séparée pour chaque 

part. Ainsi, le créancier peut demander l’exécution dans son entier de l’un des débiteurs mais doit obligatoirement diviser la 

réclamation. 

Illustration 2 
A prête 10 000 euros à B et C. Le contrat prévoit que B doit rembourser 8000 euros et C 2000 euros. A peut demander 

seulement les parties accordées par chacun. 

Les effets de cette inexécution par l’un des débiteurs par le droit en vigueur du créancier de suspendre l’exécution des 

obligations réciproques ou de mettre fin pour inexécution fondamentale sont vraiment différents dans chaque cas. 

L’inexécution par l’un des débiteurs mène en principe, seulement à une résolution partielle. Là où un contrat donne naissance 

aux obligations disjointes la situation tombe dans les règles de résolution pour inexécution fondamentale conformément aux 

obligations qui ne sont pas exécutées en parts séparées ou sont autrement divisibles. De la même façon, comme une règle 

générale, sauf partiellement, le créancier ne peut pas suspendre l’exécution. Cependant, là où l’exécution exigible par le 

créancier est indivisible, le débiteur ayant seulement un droit joint, la suspension devra nécessairement être totale. 

Illustration 3 
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Trois fermiers, A, B et C, commandent douze sacs de graines de blé d’hiver d’un producteur, D, pour le prix de 9000 

euros. Le contrat prévoit que chaque acheteur est responsable seulement pour un tiers partagé (3000 €). A devient 

insolvable. D pourrait seulement mettre fin aux obligations par rapport au partage de A. 

Illustration 4 
Deux fermiers A et B, commandent une machine chez un fabricant, C. le contrat prévoit que les deux acheteurs sont 

sous deux obligations séparées pour le prix, payable à la livraison. A et B ont un droit joint contre C pour la livraison de 

la machine (voir article III.-5 :202(3)) ; C peut suspendre la livraison aussi longtemps que A ne paie pas sa part du prix. 

D. Obligations communes 
Le paragraphe (3) définit les obligations communes, qui sont caractérisées par la nature unitaire de l’obligation liée à 

plusieurs débiteurs. Les obligations communes sont plus rares en pratique. Elles se reportent aux exécutions qui par leurs 

natures doivent être rendues en commun par différents débiteurs liés au créancier par un seul contrat. 

Une obligation commune est distincte d’une obligation solidaire en ce que le créancier dans une obligation commune peut 

agir seulement contre les débiteurs ensemble. Elle est distincte d’une obligation disjointe en cela que l’exécution due par 

chaque débiteur n’est pas limitée à une prestation indépendante de la propre action du débiteur de l’obligation. L’obligation 

commune n’est pas simplement une combinaison de parts isolées de l’obligation. Chacun des débiteurs est obligé de 

collaborer avec les autres afin de prévoir l’exécution commune. 

Illustration 5 
Une société d’enregistrement conclu un contrat unique avec plusieurs musiciens qui doivent jouer une symphonie dans 

le but d’enregistrer un disque. Dans le cas de l’inexécution, la société d’enregistrement devra prendre une action contre 

les musiciens. 

Illustration 6 
Les propriétaires d’un morceau de terrain espèrent pouvoir construire une maison. S’ils approchent les contractants dans 

différents marchés, demandant pour une exécution seule (c’est-à-dire la construction de la maison), et si les 

cocontractants sont d’accord pour travailler ensemble pour obtenir ce résultat, l’obligation sera commune. 

L’inexécution de l’un des débiteurs d’une obligation commune a nécessairement un effet sur l’obligation dans son entier. Il 

s’ensuit que le créancier peut mettre un terme à l’inexécution essentielle même si l’inexécution est imputable à seulement un 

des débiteurs. De façon semblable, le créancier peut suspendre totalement les obligations réciproques, même si le fait de ne 

pas avoir donné ou tendu à l’exécution du débiteur provient d’un seul des débiteurs. 

III.-4 :103 : Conditions pour la naissance des différents types d’obligation 

(1) Le point de savoir si une obligation est solidaire, disjointe ou commune dépend de ses termes. 
(2) La règle applicable par défaut est que l’obligation de deux ou plusieurs débiteurs d’exécuter la même 

prestation est solidaire. Cette règle s’applique en particulier lorsque deux ou plusieurs personnes sont 
responsables d’un même dommage. 

(3) Des différences accessoires entre les responsabilités des débiteurs n’empêchent pas la solidarité. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article expose les situations où différents types d’obligations plurielles naissent. La règle basique est que le caractère de 

l’obligation dépend des termes du contrat ou tout autre acte judiciaire ou d’une règle de droit donnant naissance à 

l’obligation. 

B. Règle par défaut de solidarité 
Souvent, les dispositions régulant l’obligation ne diront pas si elle est solidaire, disjointe ou commune. Dans certains cas, ce 

ne sera pas un problème ; la nature de l’obligation ou les circonstances du cas peut fournir une réponse. Ce sera presque 

toujours évident par la nature de l’obligation ou des circonstances lorsque l’obligation est commune. Par exemple, un contrat 

avec 28 comiques de rue pour la construction d’une pyramide humaine les contenant tous, donne naissance par sa vraie 

nature à une obligation commune. Quelquefois les circonstances vont indiquer qu’une obligation doit être divisée. 

Illustration 1 
A et B commandent, par un contrat, une quantité fixe de fioul à livrer pour différentes citernes. La raison d’une 

commande commune est de bénéficier d’une réduction du prix. L’obligation de payer sera divisée si le contrat prévoit 

que chacun est responsable pour seulement la moitié du prix. Le même résultat suivra si les parties se sont accordées 

pour que le fournisseur envoie séparément les factures à A et B, étant une indication tacite que les parties souhaitent 

prévoir pour une obligation disjointe. 
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Dans de nombreux cas, cependant, le fait que ce soit une obligation solidaire ou disjointe n’est pas très clair. Si A et B sont 

eux même tenus de payer à X 1000€, et il est évident que X ne recevra pas plus que 1000€, il n’est pas très clair si c’est une 

obligation solidaire ou disjointe. Il est nécessaire d’avoir une règle par défaut. 

Les lois des États-Membres ont différentes approches sur la question. Toutefois, l’obligation solidaire est nettement mieux du 

point de vue du créancier et l’on peut certainement la qualifier comme étant l’interprétation naturelle des dispositions 

prévoyant les responsabilités plurielles d’une obligation. Si A et B disent « nous nous obligeons à payer chacun à X 1000€ 

mais en tout seulement 1000€ est dû » ensuite il peut être raisonnablement lu comme signifiant que chaque partie est tenue de 

payer l’entier montant à condition que le total payable à X est seulement de 1000€. S’ils veulent prévoir que chacun est 

responsable pour une partie, ils doivent le signifier ensuite. La même chose s’applique, cependant peut-être avec moins de 

force, aux obligations survenant par l’effet d’une loi. Le paragraphe (2) toutefois prévoit une règle par défaut en 

responsabilité solidaire lorsqu’ils sont deux ou plus de débiteurs mais seulement une seule obligation. Il est justifié parce que 

l’implication naturelle du fait que A et B soient ensemble tenus, sans aucune qualification, d’exécuter la même prestation est 

que chacun est tenu d’exécuter en entier s’il est appelé à le faire. 

Illustration 2 
Plusieurs amis concluent un contrat avec le propriétaire pour la location d’une maison de vacance dans le Sud de la 

France. Selon les règles du paragraphe (2), le propriétaire peut demander le loyer dans son entier à l’un des locataires. 

Illustration 3 
Plusieurs étudiants vont dans un chalet de vacances en montagnes et l’occupent pour deux ou trois semaines sans 

permission. Ils sont responsables selon la loi d’un enrichissement injustifié de payer un loyer équivalent. Leurs 

responsabilités seront solidaires. 

C. Solidarité lorsque plusieurs personnes sont responsables pour les mêmes dommages 
Le paragraphe (2) prévoit, afin de protéger la victime de dommages causés par différentes personnes, que l’obligation en 

réparation provient de dommages et intérêts solidaires. La victime peut cependant demander réparation pour le préjudice de 

n’importe lequel de ceux responsable de cela. Cette solidarité s’applique quelle que soit la nature de la responsabilité en 

question. L’un des responsables peut être lié contractuellement, et un autre peut être lié de façon non contractuelle. (Sur les 

recours entre les codébiteurs, voir le III.-4 :107 (recours entre débiteurs solidaires)). 

Illustration 4 
A, un employeur, et B, un employé, sont tenus par un contrat de travail contenant un accord restrictif légal. C emploie B 

avec la pleine connaissance qu’il viole le contrat. B et C seront solidairement responsables envers A. B est responsable 

contractuellement pour violation de l’accord restrictif légal et C est responsable pour l’incitation à tort de la violation du 

contrat. 

D. Débiteurs non responsable sur les mêmes termes ou fondements 
Le paragraphe (3) traite avec le cas où les obligations requises en solidarité sont accomplies mais la responsabilité pour un ou 

plusieurs des débiteurs est soumis à la qualification, telle qu’condition ou un délai. L’existence de cette qualification 

n’empêche pas la solidarité. La même règle s’applique lorsque la responsabilité de l’un des débiteurs, mais pas d’autres, est 

couvert par la garantie. 

Illustration 5 
A, B et C font un emprunt pour acheter un bâtiment à D. La responsabilité de B est soumise à la condition qu’un 

acheteur soit trouvé dans l’année pour la maison actuelle de B. cette condition touchant la responsabilité de B 

n’empêche pas la dette solidaire de A, B et C. De façon similaire, la caractéristique solidaire de l’obligation n’est pas 

exclue si la dette de A est garantie et les dettes de B et C ne sont pas garanties. 

Plus souvent, le fait que les débiteurs ne soient pas responsables sur les mêmes fondements ou moyens n’empêchent pas la 

solidarité. Par exemple, il y en a un qui peut être responsable comme le débiteur et l’autre comme la garantie apportée (voir 

par exemple le IV.G.-2 :105 (responsabilité en solidarité prévue) ou l’un peut être directement responsable et l’autre 

indirectement responsable (voir par exemple le IV.-6 :105 (responsabilité en solidarité). 

III.-4 :104 : Régime des obligations disjointes 

Les débiteurs liés par une obligation disjointe sont tenus envers le créancier à des parts égales. 

Commentaires 
Cet article prévoit une règle par défaut qui joue lors du partage de l’obligation disjointe pour lesquels chaque débiteur qui est 

responsable ne peut pas être établi autrement. La règle du paragraphe (2) dans le III-4 :103 (conditions pour la naissance de 

différents types d’obligations) établit des obligations disjointes plus rares, ce qui limite en pratique l’objet de la présente 

règle. 
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Illustration 
A et B entreprennent de rembourser la somme de 10 000€ à C. Le contrat contient une clause excluant la solidarité entre 

les débiteurs. A et B vont chacun devoir rembourser 5000€. 

III.-4 :105 : Obligations communes : règles spéciales en cas de dommages et intérêts dus pour 
inexécution. 

Nonobstant III – 4:102 (Obligations solidaires, disjointes et communes) paragraphe 3, les débiteurs d’une 
obligation commune sont tenus solidairement à l’égard du créancier lorsque l’inexécution de l’obligation se résout 
en dommages et intérêts. 

Commentaires 
Cette disposition indique nettement le principe (trouvé dans certaines lois) que le débiteur d’une obligation commune a une 

responsabilité solidaire envers le créancier, dans tous les cas où l’argent est demandé pour la totalité ou une partie de 

l’inexécution. Il s’ensuit que le créancier peut réclamer des dommages et intérêts de l’un ou l’autre des débiteurs. Deux 

considérations justifient cette règle. Premièrement, c’est une extension du principe de l’obligation commune. Les débiteurs 

étant responsables collectivement, il est logique qu’ils doivent assumer la pleine responsabilité en cas d’inexécution en raison 

des actes de l’un d’eux. Deuxièmement, l’obligation de payer les dommages et intérêts, à la différence de l’obligation 

d’exécuter, est divisée depuis qu’elle consiste en un droit d’une somme d’argent. Elle peut toutefois être satisfaite par l’un 

des débiteurs seul. Il s’ensuit que chaque débiteur doit être tenu responsable pour l’entier. 

Les débiteurs qui ont exécuté leur parts ou qui ont été préparé à le faire vont souvent avoir des recours pour inexécution 

d’obligations contractuelles contre le débiteur qui était responsable de l’inexécution, au moins si le débiteur n’est pas exonéré 

de l’exécution. Ils pourront alors réclamer des dommages et intérêts pour couvrir l’entier du préjudice qu’ils ont subi. Dans 

certains cas les dommages et intérêts ne peuvent excéder la somme qui devait être payée au créancier par l’inexécution du 

débiteur 

Illustration 1 
A contracte avec B, une société de maçons et plombiers, et C, un charpentier pour la construction d’une maison de 

campagne. B et C entreprennent une obligation commune à A d’une obligation collective et des obligations 

correspondantes à chacun. B fait son travail mais pas C. Dans toutes les procédures par A pour dommages et intérêts, B 

ne peut pas lui-même se servir du fait qu’il a exécuté sa part du travail. D’un autre côté, B peut se servir de ce fait lui-

même dans le cadre de son recours contre C. 

Illustration 2 
Une société d’enregistrement conclu un contrat unique avec plusieurs musiciens qui vont jouer une symphonie dans le 

but d’enregistrer un disque. C’est une obligation commune. Les musiciens engagent aussi des obligations mutuelles 

contractuelles pour chacun. L’un des musiciens ne réapparait pas. Comme l’enregistrement ne peut pas débuter sans 

tous les musiciens présents, ceux qui sont présents et prêts à jouer le jour qui avait été convenu, ils ne peuvent pas 

invoquer, dans toute action ultérieure contre eux par le créancier, qu’ils étaient prêts à jouer. Mais ils pourront se fonder 

sur le contexte de l’action en dommages et intérêts qu’ils ont eux-mêmes engagés contre le musicien en faute. 

III.-4 :106 : Répartition de la dette entre les codébiteurs solidaires 

(1) Les codébiteurs solidaires sont tenus, les uns à l’égard des autres, à des parts égales. 
(2) Si deux ou plusieurs débiteurs sont solidairement responsables pour le même dommage, leurs parts 

contributives de responsabilité sont égales, sauf si des parts contributives de responsabilité différentes sont 
plus adéquates au regard de toutes les circonstances de l’espèce, en particulier de la faute de chacun ou de 
la mesure dans laquelle une source de risque dont l’un d’entre eux était responsable a contribué à la 
réalisation ou l’étendue du dommage. 

Commentaires 

A. Règle de défaut d’égalité 
En prévoyant une règle en cas de défaut d’égalité de partage, le paragraphe (1) adopte une règle naturelle et logique en ligne 

du III.-4 :104(régime des obligations disjointes). 

Illustration 1 
A prête 10 000€ à B et C. Le contrat contient une clause de solidarité. Si B a payé les 10 000€ au créancier, B sera 

capable de réclamer 5000€ à C. 
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La règle d’égalité de partage est exposée seulement comme une règle générale. Une inégalité de partage peut provenir d’une 

provision expresse ou implicite d’un contrat ou autre acte judiciaire ou d’une règle de loi régulant l’obligation. 

Illustration 2 
A et B commandent à C, par un contrat incluant une clause de solidarité, une quantité fixe de fuel étant livré en deux 

citernes de volumes différents. 10 000 litres sont livrés à A et 5000 à B. C demande le paiement à A qui paie le montant 

dans son entier. A aura un droit de recours contre B mais au vu des circonstances il y une disposition implicite du 

contrat qui sera seulement pour le paiement des 5000 litres. 

Illustration 3 
D prête à A, B et C 60 000€, ils sont solidairement responsables. A reçoit 30 000€. B et C doivent recevoir 15 000€ 

chacun. A paie l’entier montant et peut demander un partage entre B et C. Mais il y a encore une disposition implicite 

dans les circonstances du contrat, que A peut seulement réclamer à B et C le montant de leurs part de l’emprunt, c’est-à-

dire 15 000 € et non pas 20 000€. 

B. Règles pour les cas de dommages et intérêts 
Le paragraphe (2) contient une règle spéciale pour les cas de responsabilité solidaire, un problème qui est traité plutôt 

différemment dans les autres lois, provenant d’un même dommage qui a été provoqué. Le point de départ est l’égale 

responsabilité entre les débiteurs solidaires, mais cela s’applique seulement si une autre méthode de partage n’est pas plus 

adéquate au regard de toutes les circonstances de l’espèce, notamment, des fautes de chacun ou de la mesure dans laquelle la 

source de risque dont l’un d’entre eux était responsable, contribuant à la réalisation ou l’étendue du dommage. 

Illustration 4 
Trois entreprises sont responsables pour le préjudice causé à une autre entreprise pour concurrence déloyale consistant 

en le lancement de produits sur le marché. Les trois entreprises ne sont pas en torts de façon égale. Ils soumettent leurs 

litiges à l’arbitrage. L’arbitre pourrait répartir la responsabilité entre eux selon le degré d’importance de leurs méfaits 

respectifs. 

III.-4 :107 : Recours entre les débiteurs solidaires 

(1) Le débiteur solidaire qui a payé plus que sa part peut réclamer l’excédent à l’un quelconque des autres 
débiteurs dans la limite de la part impayée de chacun, ainsi que la part correspondant aux frais qu’il a 
raisonnablement engagés. 

(2) Le débiteur solidaire à qui s’applique le paragraphe (1) peut également, sous réserve des droits antérieurs 
qu’aurait pu conserver le créancier, exercer les droits et actions de celui-ci, y compris les sûretés les 
confortant, pour répéter contre l’un quelconque des autres débiteurs la part impayée de chacun. 

(3) Lorsque le débiteur solidaire qui a payé plus que sa part n’a pu, en dépit d’efforts raisonnables, répéter sa 
contribution contre l’un des autres codébiteurs solidaires, la part des autres, y compris celui qui a payé, est 
augmentée en proportion. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article donne au débiteur solidaire qui a payé ou exécuté plus que sa part, un droit de recours contre les codébiteurs dans 

la mesure où ils, ou l’un d’entre eux, n’ont pas payé ou exécuté leurs parts. L’article ne donne pas un droit de recours avant 

l’exécution. Cependant, les codébiteurs sont tenus par un devoir général de bonne foi, qui, dans certaines situations, peut les 

obliger à contribuer au paiement de la dette avant qu’elle ait été satisfaite par le débiteur poursuivi par le créancier. 

Cet article doit être lu avec les trois articles suivants. 

B. Droit personnel de recours 
Le paragraphe (1) traite de l’action personnelle du débiteur, généralement reconnu par les législations nationales sur la base 

d’un mandat, gestion d’affaire (negotiorum gestio) ou enrichissement injustifié. Le texte précise que les coûts 

raisonnablement encourus peuvent être ajoutés à la réclamation principale. 

C. Recours subrogatoire 
Le paragraphe (2) autorise le débiteur solidaire à exercer, dans le contexte du droit de recours, les droits et actions du 

créancier. La règle reconnait toutefois, ce qui est reconnu dans un nombre de systèmes nationaux comme recours 

subrogatoire, en vertu duquel le débiteur qui a exécuté plus qu’une part appropriée tire profit des titres obtenus par le 

créancier. Le débiteur peut choisir la ligne de conduite la plus avantageuse. Cet article, précise cependant, que l’exercice de 

ce droit de recours subrogatoire ne peut pas porter préjudice au créancier. Un tel préjudice pourrait se produire à cause d’un 

concours potentiel entre le créancier, qui n’a pas été encore pleinement payé, et le débiteur subrogé aux droits du créancier. 

La règle donne effet à l’adage dont la subrogation ne devrait pas opérer contre la personne subrogée – « nemo contra se 
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subrogare censetur ». 

Illustration 1 
La banque A est d’accord pour accorder un prêt de 200 000 € à un client, B. Le prêt est garanti par une valeur foncière 

et par une obligation solidaire entreprise par C. C paie 150 000€ pour lequel C est subrogé à A. B deviennent 

insolvables. Le bâtiment soumis à la valeur foncière est vendu pour 100 000€, afin d’être partagé entre A et C. En vertu 

de la règle du paragraphe (2), l’exercice de C, en payant le débiteur solidaire des droits et actions du créancier, ne peut 

pas porter préjudice à A, le créancier, qui va prendre 50 000 euros. Sans cette règle, le prix pourrait avoir été partagé 

proportionnellement entre les deux détenteurs de la valeur foncière, ayant un rang équivalent –qui est 25 000€ pour A et 

75 000€ pour C. A aura ensuite une perte de 25 000 €. 

D. Des effets de l’incapacité de recouvrir 
Le paragraphe (3) contient une règle basée sur des considérations équitables et communément reconnues. Le risque du non-

paiement par un des débiteurs solidaires ne devrait pas être proportionnellement partagé entre les débiteurs solvables. La 

charge du risque ne devrait pas dépendre du choix du créancier de poursuivre un débiteur. 

Illustration 2 
A, B et C sont tenus à une obligation solidaire pour rembourser la somme de 12 000€. A est responsable de 6000€, et B 

et C de 3000€ chacun. Le créancier réclame le paiement de A dans son entier qui paie 12 000€. B est insolvable. Les 

parts des deux débiteurs solvables, A et C, ont augmentés à hauteur de leurs parts respectives. La proportion de la part 

de A à la part de C est 2 :1. Donc, par les 3000 € dus par B, ensuite A apporte 2000€ et C 1000€, ce qui augmente la 

part de A à 8000€ et celle de C à 4000€. 

III.-4 :108 : Obligations solidaires: paiement, compensation, confusion 

(1) Le paiement ou la compensation par un débiteur solidaire ou la compensation opérée par le créancier avec 
la dette de l’un des débiteurs solidaires libère les autres à l’égard du créancier dans la mesure du paiement 
ou de la compensation. 

(2) La confusion intervenue dans les rapports entre le créancier et un débiteur solidaire ne libère les codébiteurs 
que de la part du débiteur concerné. 

Commentaires 

A. Effets du paiement ou de la compensation 
La règle dans le paragraphe (1) est la conséquence de l’extinction de l’obligation par le paiement ou par un équivalent, tel que 

la compensation. Ceci a un effet de libération du créancier eu égard de l’extension de l’exécution faite, ou du montant de la 

compensation, soumis évidemment au droit de recours du débiteur qui a payé. Dans le cas d’une faillite, il sera nécessaire de 

prendre en compte dans les cas appropriés toutes règles restrictives applicables au droit de la faillite. 

Illustration 1 
A prête 2 500 000€ à B, C et D qui sont associés dans un groupe financier. B devient un créancier de A pour 500 000€ 

et donne une notification en compensation. La dette solidaire sera réduite à 200 000€. La compensation bénéficiera aux 

autres débiteurs. 

B. Effet de la confusion 
La règle dans le paragraphe (2) s’appliquera là où, par exemple, l’un des débiteurs hérite du créancier ou il y a fusion entre 

les sociétés du débiteur et du créancier. Lorsqu’une confusion des dettes (confusio) opère entre le créancier et l’un des 

débiteurs, la somme dans son entier portée par les autres débiteurs est réduite au montant affecté. Si l‘un de ces débiteurs est 

insolvable, la part de ce débiteur doit être portée par tous les débiteurs incluant celui concerné par la confusio, en application 

des principes du III.- 4 : 107 (recours entre les débiteurs solidaires) du paragraphe (3). 

Illustration 2 
A est créancier d’une dette solidaire de 12 000€ tenu par B, C et D dans des parts égales. A la suite d’une fusion, B 

devient détenteur du droit de A. le droit acquis par B est éteint vis-à-vis de B par l’opération de confusion des dettes 

(confusio), mais subsiste vis-à-vis de C et D, avec un montant de 8000€. Si C est insolvable, B et D doivent supporter 

les parts de C en vertu du III.-4 :107 (recours entre débiteurs solidaires) paragraphe (3). B sera capable de réclamer 

6000€ de D (4000 plus 2000). 

III.-4 :109 : Obligations solidaires : remise de la dette, transaction 

(1) Lorsque le créancier remet la dette d’un débiteur solidaire ou conclut une transaction avec lui, les autres 
débiteurs sont libérés pour la part du débiteur qui en bénéficie. 
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(2) Dans les rapports entre débiteurs solidaires, le débiteur libéré de sa part ne l’est qu’à hauteur de sa part au 
moment de cette libération et non pour la part supplémentaire qui pourrait ultérieurement lui incomber en 
vertu de III – 4:107 (Recours entre les débiteurs solidaires). 

(3) Lorsque les débiteurs sont solidairement responsables du même dommage, les libérations en application du 
paragraphe (1) ne jouent que dans la mesure nécessaire afin d’empêcher le créancier de recevoir 
davantage que la réparation complète et les autres débiteurs conservent leurs recours contre le débiteur 
bénéficiaire de la remise de dette ou de la transaction dans la mesure de la part inexécutée de ce dernier. 

Commentaires 

A. Effets de la remise de la dette ou de la transaction 
Peu de systèmes traitent les effets de la remise de dette et de la transaction ensemble. La règle dans le paragraphe (1) est la 

même que pour la confusion des dettes selon le III.-4 :108 (obligations solidaires : paiement, compensation, confusion) du 

paragraphe (2). Il est également approprié dans ce présent contexte. Rien ne peut empêcher une remise de la dette ou de la 

transaction en déchargeant complètement les autres débiteurs mais il n’y a aucun besoin de le prévoir spécifiquement. Il peut 

être fait sous les règles normales de renonciation des droits par actes judiciaires unilatéral ou des contrats pour le bénéfice des 

parties tierces. 

B. Effets de la responsabilité tardive pour les parts supplémentaires 
l est juste que le débiteur déchargé devrait cependant supporter toute charge supplémentaire (sous le III.-4 :107 (recours entre 

les débiteurs solidaires) paragraphe (3)) dû au caractère insolvable de l’un des autres débiteurs. 

Illustration 
A a accepté de conclure un bail commercial avec des associés, les associés B, C et D sont soumis à la loi en vigueur, ils 

sont solidairement responsables pour les dettes des associés. Ils sont en retard d’un paiement qui s’élève à 60 000€. A 

doit remettre la dette à B. C et D restent tenus de la dette mais seulement pour 40 000€. Si D devient insolvable, B sera 

tenu de payer 10 000€ au lieu de la remise de dette. 

C. Règles spéciales en responsabilités pour les mêmes dommages 
Le paragraphe (3) contient une règle spéciale pour le cas où deux ou trois débiteurs ont une responsabilité solidaire pour le 

même dommage. Selon le paragraphe (1) la solution normale pourrait donner lieu à une injustice potentielle en cas de 

responsabilités en dommages. Pourquoi est-ce que le fait que la victime qui a remis à l’un des contrevenants 50% de la part 

de ce dernier (quelque chose qui peut avoir été fait pour de bonnes raisons, telle que l’inadéquation de la couverture 

d’assurance du contrevenant) prive la victime du droit de recouvrir des autres le plein équilibre de la réparation due ? 

III.-4 :110 : Obligations solidaires : effets d’une décision judiciaire 

La décision judiciaire relative à la dette d’un débiteur solidaire à l’égard du créancier n’affecte pas : 
(a) les droits du créancier à l’encontre des autres débiteurs, 
(b) le recours entre les débiteurs solidaires sur le fondement de III – 4:107 (Recours entre les débiteurs 

solidaires). 

Commentaires 

A. Effets de la décision judiciaire en responsabilité de l’un des débiteurs sur la responsabilité 
des autres 
Selon ces règles la référence aux juges s’étend aux arbitres. Voir l’annexe 1. Il est aussi approprié de tenir compte des 

conditions de bonne foi étant donné le risque d’une fausse connivence entre le créancier et l’un des débiteurs afin de toucher 

les autres défavorablement. 

Les législations nationales adoptent des solutions différentes aux problèmes de la décision de justice tels que la responsabilité 

des débiteurs – pas de conséquences sur les autres débiteurs, plein effet en faveur de, mais pas contre, les autres débiteurs. 

Ces règles optent pour la solution dans laquelle la décision n’a pas d’effets sur les autres débiteurs qui n’étaient pas partie au 

litige. L’idée de représentation réciproque est rejetée. Chaque débiteur doit être libre d’utiliser au maximum leurs propres 

ressources afin de se défendre. Il n’y aura pas d’effet de res judicata (autorité de chose jugée) sauf vis-à-vis de ceux qui 

étaient parties au litige. 

B. Effet de la décision judiciaire en responsabilité de l’un des débiteurs sur les recours. 
La règle du sous-paragraphe (b) essaie de clarifier pleinement les effets de la décision judiciaire que l’un des débiteurs n’est 

pas responsable à l’égard des recours que les autres débiteurs détiennent. La règle en cas d’absence du vaste effet de la 

décision judiciaire s’applique ici. L’autre débiteur détient les droits de recours. En effet, une décision par un juge que l’un des 

débiteurs est responsable n’empêche pas que le débiteur d’exercer ce recours contre les autres : cette situation aussi est 

couverte par le sous-paragraphe (b). 
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III.-4 :111 : Obligations solidaires : prescription 

La prescription acquise à l’égard d’un débiteur solidaire n’affecte pas : 
(a) les droits du créancier à l’encontre des autres débiteurs, 
(b) les recours entre les débiteurs solidaires sur le fondement de III – 4:107 (Recours entre les débiteurs 

solidaires). 

Commentaires 
Cet article sur la question qui est examinée différemment selon les différentes législations. Selon le sous-paragraphe (a) 

l’effet de prescription est personnel au débiteur concerné et ne touche pas à la responsabilité des autres débiteurs du 

créancier. Il n’y a aucune raison pour que les autres puissent bénéficier de la prescription de la créance contre l’un des 

débiteurs lorsque la demande contre eux n’a pas été prescrite. Cette règle fixe bien le sens de prescription opéré sous ces 

règles : elle n’éteint pas automatiquement la demande mais donne sûrement le droit au débiteur de refuser l’exécution. Il 

s’ensuit du principe du paragraphe (a) que toute chose - telles que les procédures judiciaires contre le débiteur – qui suspend 

le cours du délai de prescription contre un débiteur n’affectera pas la responsabilité des autres. La prescription peut courir 

contre eux même si elle court contre celui inhérent au litige. 

Le sous-paragraphe (b) est tout d’abord justifié par le besoin de protéger un débiteur (pas celui dont la dette a été prescrite) 

qui a payé plus que la part du débiteur. Un tel débiteur ne devrait pas être démuni, par l’inaction du créancier, du recours 

contre le débiteur dont la dette a été prescrite. Le sous paragraphe (b) protège aussi le débiteur dont la dette a été prescrite 

mais qui toutefois paie. La prescription selon ces règles n’éteint pas l’obligation, il s’ensuit qu’un tel débiteur accomplit une 

obligation existante à tout droit de recours valable contre les codébiteurs. 

Illustration 
A a prêté 20 000€ à B et C, qui sont débiteurs solidaires. Trois ans après, la réclamation contre B a été prescrite mais, 

parce que C avait connaissance de la demande, la période de prescription contre C n’a pas encore expiré. A ce stade, A 

ne peut pas compter sur B pour payer mais peut agir contre C pour l’entier paiement. En vertu de la règle du paragraphe 

(2), si C paie l’entier montant, C sera à même de réclamer 10 000€ de B. 

III.-4 :112 : Obligations solidaires : opposabilité des autres moyens de défense 

(1) Le débiteur solidaire peut opposer au créancier tout moyen de défense qu’un autre débiteur solidaire 
pourrait invoquer, à l’exception des moyens personnels à ce dernier. L’invocation du moyen est sans effet à 
l’égard des autres débiteurs solidaires . 

(2) Le débiteur à qui est réclamée sa contribution peut opposer au demandeur les moyens de défense 
personnels qu’il aurait pu opposer au créancier. 

Commentaires 
Le paragraphe (1) reconnaît la distinction traditionnelle entre les recours inhérents à la dette elle-même et les recours 

personnels à chacun des débiteurs. Seuls les recours du premier type sont ouverts à tous les débiteurs. Les recours personnels 

sont exclusivement pour les débiteurs concernés. 

Les recours inhérents à la dette sont ceux, comme l’illégalité ou la non-conformité à une exigence formelle, qui proviennent 

du contrat lui-même. Les recours en défenses personnelles sont ceux, tels que l’absence du libre consentement ou 

l’incapacité, qui renvoie seulement à la position personnelle de l’un des débiteurs. En effet, cette possibilité d’échapper au 

contrat pour défaut de consentement est nécessairement personnel à la personne dont le consentement a été affecté. 

Illustration 1 
A, B et C empruntent 50 000€ à D avec un taux d’intérêt de 12%. Le contrat est en français. C qui ne parle pas français, 

est sujet à une erreur produisant une absence de réel consentement. B, s’il est poursuivi par le créancier, ne peut pas en 

prendre avantage. 

Le paragraphe (2) prévoit que les recours personnels peuvent être plaidés contre un débiteur qui réclame une contribution 

d’un codébiteur, si le recours est une action personnelle (III -4 :107 (recours entre débiteurs solidaires) paragraphe (1)) ou 

basé sur la subrogation (III.-4 :107 paragraphe (2)). 

Illustration 2 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 1. B, ayant payé la somme dans son entier à D, cherche maintenant des 

recours contre C. C peut trouver sur l’absence de réel consentement des moyens pour réfuter la demande de B. 
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SECTION 2: 
pluralité de créanciers 

III.-4 :201 : Objet de la section 

La présente section s’applique lorsque deux ou plusieurs créanciers ont droit à l’exécution d’une même 
obligation. 

Commentaires 
Cette section n’a pas pour but de couvrir tous les cas où il y a une pluralité de créanciers. Elle ne traite pas avec une 

accumulation de droits provenant de multiples contrats conclus par de nombreux créanciers avec une personne, telle que les 

clients, qui commandent de la marchandise à un producteur. L’existence de tels contrats parallèles n’affecte pas leurs natures 

juridiques. 

La pluralité de créancier n’est pas un sujet traité de façon très explicite dans les législations des États-Membres, mais il est 

suffisamment important pour que soit établi un système précis de règles. 

III. -4 :202 : Créances solidaires, disjointes et communes 

(1) Les créances sont solidaires lorsque chacun des créanciers peut réclamer la totalité de la prestation au 
débiteur et que ce dernier peut se libérer auprès de l’un quelconque des créanciers. 

(2) Les créances sont disjointes lorsque chaque débiteur ne doit à chaque créancier que la part de celui-ci et 
que chaque créancier ne peut réclamer que sa part. 

(3) La créance est commune lorsque l’un des créanciers ne peut réclamer l’exécution qu’au profit de tous et que 
le débiteur doit fournir la prestation à l’ensemble des créanciers. 

Commentaires 

A. Généralités 
La typologie des créances pluriels d’exécuter suit cela des obligations plurielles (III.-4 :102 (obligations solidaires, disjointes 

et communes). Les créances solidaires, disjointes et créances communes sont ainsi, à proprement parler, le contraire de la 

solidarité, des obligations disjointes et solidaires. Les articles suivants dans ce chapitre ne sont pas, cependant, une simple 

réflexion des articles sur la pluralité des débiteurs. 

B. Créances solidaires 
La solidarité des créances est relativement rare. Ce n’est pas une règle par défaut selon ce chapitre. Voir l’article suivant. 

Parce que les risques sont inhérents en solidarité des créances (notamment, celui du créancier qui peut demander et gaspiller 

les fonds dans leur entier) il ne serait pas approprié comme règle par défauts. Pour la même raison, les créances solidaires 

sont rarement stipulés par les parties. C’est, cependant, fréquemment rencontré pour les comptes en banques, particulièrement 

pour les comptes joints lorsque les détenteurs dont créanciers solidaires de la banque. 

La définition de créances solidaires donnée ici renvoie aux caractéristiques. Chaque créancier peut obtenir d’un débiteur la 

totalité des dettes sans que le débiteur puisse invoquer que ce devrait être divisé. Réciproquement, le débiteur peut faire le 

paiement de la dette dans son entier à l’un des créanciers, selon le choix du débiteur, étant ainsi libéré de tous les autres 

créanciers. Le débiteur retient ce choix même face aux demandes de tous ou certains des créanciers. 

Dans le cas d’une inexécution par le débiteur face à la demande de l’un des créanciers, le créancier peut établir les divers 

recours pour inexécution prévu par ces règles, sans aucune obligation d’agir en concert avec les autres créanciers. Ainsi, le 

créancier peut mettre fin pour inexécution essentielle, s’il y une inexécution substantielle par le débiteur. De façon semblable, 

le créancier peut suspendre l’exécution des obligations réciproques jusqu’à ce que le débiteur exécute ou tente d’exécuter. 

C. Les créances disjointes 
Les créances disjointes sont en pratique les plus fréquentes. Il s’ensuit que l’importance pratique des différentes catégories de 

pluralités est différente dans le cas des droits et obligations. 

D. Les créances communes 
Les créances communes naissent lorsque l’exécution est indivisible et lorsqu’il peut être rendu seulement pour le bénéfice de 

tous les créanciers. Un champ d’application commun pour les créances communes est le compte commun et indivisible. Un 

autre qui pourrait se produire est les contrats conclus par les propriétaires d’un titre de propriété détenu conjointement et 
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indivisible, dépendant de la loi applicable, selon la loi sur les successions. 

Il en est de l’essence des droits communs que leur exercice soit entre les mains du créancier. Cependant, il est concevable que 

l’un des créanciers puisse avoir reçu un mandat ou l’autorisation des autres pour recevoir les fonds ou le paiement dû. 

Illustration 1 
A et B membres associées d’une société de personnes ou d’une société qui n’est pas dotée d’une personnalité juridique, 

ouvre un compte commun dans une banque en tant que membres. Ils sont créanciers communs de la banque. 

Illustration 2 
A engage un couple marié comme concierges et rend disponible un appartement de concierges pour eux. Ils sont chacun 

créancier communs au droit au bail. 

Illustration 3 
Un groupe d’amis loue une voiture avec un chauffeur pour une excursion commune. La performance du chauffeur peut 

seulement être faite au bénéfice du groupe entier, les membres étant d’accord pour être créancier sur une prétention 

commune. 

Lorsqu’un débiteur, en cas de créances communes, n’exécute pas l’obligation, la question survient de savoir si les créanciers 

doivent agir en concert contre le débiteur ou s’il est suffisant pour l’un d’eux d’agir au profit de tous. L’article, en prévoyant 

que « l’un des créanciers ne peut réclamer l’exécution qu’au profit de tous » facilite le recouvrement et autorise les créanciers 

à empêcher les paralysies qui pourraient toutefois résulter d’une inaction de l’un des leurs. 

Illustration 4 
A est le débiteur de la créance commune tenue par B et C. La dette est due mais n’a pas été payée. C peut poursuivre A 

en paiement de la dette pour les deux créanciers. 

L’inexécution par le débiteur dans le cas des créances communes affecte nécessairement le contrat dans son entier. La nature 

des créances, et des obligations correspondantes, met fin ou suspend par seulement un ou plusieurs des créanciers 

inconcevables. Tous les créanciers devront agir ensemble pour mettre fin à l’inexécution essentielle ou pour suspendre 

l’exécution ou les obligations réciproques. 

Illustration 5 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 3. Le conducteur ne vient pas à la date convenue. Le groupe d’amis veut 

récupérer l’argent payé en avance. Ils devront donner une notification commune en résolution au débiteur ou autoriser 

l’un d’eux à notifier au profit de tous. 

III.-4 :203 : Conditions pour la naissance de différents types d’obligations 

(1) Le point de savoir si une créance est solidaire, disjointe ou commune dépend de ses termes. 
(2) La règle applicable par défaut est que la créance des créanciers est disjointe. 

Commentaires 
Cet article expose les défauts de règles de pluralité des créanciers. Comme il est noté auparavant, la règle est différente de 

celle s’appliquant pour la pluralité de débiteurs. Leurs solidarité est une règle par défaut. Toutefois, il pourrait être dangereux 

pour les créanciers que l’un d’entre eux demande l’exécution au détriment des autres. Ainsi, la règle par défaut des créanciers 

est que leur droit est divisé. Ce régime s’appliquera seulement si les dispositions régulant l’obligation (typiquement les 

dispositions du contrat) prévoient autrement ou la nature du droit lui-même, ou la relation entre les créanciers, indiqués 

autrement. 

III.-4 : 20 Les créanciers dont les créances sont disjointes ont droit à des parts égales. 

4 : Répartition de la créance disjointe 

Commentaires 
Cette disposition est la contrepartie de la règle s’appliquant en cas de pluralité des débiteurs. La règle générale établie dans 

l’article peut être dérogée par des dispositions contraires dans les termes régulant la créance. 

Illustration 
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A et B prêtent 10 000€ à C. En l’absence de dispositions spéciales, C doit 5000€ à chacun des créanciers. Cependant, 

peut-être qu’une disposition du contrat pourrait prévoir une répartition différente à cause, par exemple, d’une dette due 

par l’un des créanciers aux autres. 

III.-4 :205 : Difficultés d’exécution de la créance commune 

Lorsque l’un des créanciers titulaire d’une créance commune refuse la prestation ou est dans l’impossibilité de la 
recevoir, le débiteur peut se libérer en remettant le bien entre les mains d’un tiers ou en consignant l’argent 
conformément à III – 2:111 (Bien non accepté) ou III – 2:112 (Somme d’argent non acceptée). 

Commentaires 
L’intention de cette règle est de protéger le débiteur qui, sans cela, ne pourrait pas obtenir une libération effective si l’un des 

créanciers avait refusé, ou était dans l’impossibilité de recevoir la prestation. Il sera rappelé que le débiteur doit retourner la 

prestation aux créanciers ensemble. A cause de la règle dans le présent article le débiteur va, en cas de difficulté causé par 

cette exigence, être capable de mettre en œuvre les mesures prévues par le III.-2 :111 (bien refusés) ou le III.-2 :112 (argent 

refusé) 

Illustration 
A et B achètent une voiture d’occasion à C, le contrat précisant qu’ils ont une créance commune. B est hospitalisée et, à 

cause de son état, est incapable de recevoir l’exécution ou de donner un mandat à A. C veut livrer la voiture au moment 

convenu. C ne peut pas livrer la voiture pour le seul bénéfice de A, parce que A et B ont une créance commune. C 

pourra déposer la voiture avec un tiers au profit de A et B selon les règles disposées dans le III.-2 :111 (biens refusés). 

III.-4 :206 : Répartition des créances solidaires 

(1) Les créanciers solidaires ont droit à des parts égales. 
(2) Le créancier qui a reçu plus que sa part doit restituer l’excédent aux autres créanciers à proportion de leur 

part respective. 

Commentaires 
Le paragraphe (1) est la contrepartie de la règle sur le partage entre les débiteurs solidaires. Comme cette règle, c’est 

seulement une règle par défaut. Les termes constituant la solidarité vont généralement spécifier le partage dû à chacun des 

créanciers. En l’absence de telles provisions, le partage sera en parts égales. 

Le paragraphe (2) énonce une règle compréhensible. Un créancier qui a reçu plus que la part de ce créancier ne peut 

effectivement pas être autorisé à garder l’excédent. Il peut être porté aux autres créanciers. 

Illustration 
A et B sont des créanciers solidaires de C pour un montant de 10 000€. C paie 10 000€ à B. A a un droit de recours 

contre B pour 5000€. 

III.-4 :207 : Régime des créances solidaires 

(1) La remise de dette consentie au débiteur par l’un des créanciers solidaires est sans effet à l’égard des 
autres créanciers. 

(2) Les règles posées par III – 4:108 (Obligations solidaires : paiement, compensation, confusion), III – 4:110 
(Obligations solidaires : effets d’une décision judiciaire), III – 4:111 (Obligations solidaires : prescription) et III 
– 4:112 (Obligations solidaires : opposabilité des autres moyens de défense) paragraphe (1) s’appliquent 
aux créances solidaires sous réserve des adaptations appropriées. 

Commentaires 

A. Remise de dette par un créancier solidaire 
Selon le paragraphe (1) une remise de dettes accordées par l’un des créanciers solidaire est sans effet sur les autres créanciers. 

Cette règle est différente selon la règle prévue pour le cas des obligations solidaires (III.-4 :109 (obligations solidaires : 

remise de la dette, transaction). Cela signifie qu’en effet, le créancier ne peut pas disposer du droit de paiement au détriment 

d’un autre ou des autres. 
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Illustration 1 
A et B sont créanciers solidaires de C pour un montant de 10 000€. A fait une remise de la totalité des dettes à C, qui est 

toutefois libéré de A. Ce dernier ne sera pas capable d’intenter une action pour recouvrir l’argent. B reste créancier de C 

pour le montant entier de 10 000€. 

La règle envisage seulement la remise de la dette, au contraire de la transaction. La transaction, aussi longtemps qu’elle 

prévoit un paiement partiel, sera régie selon les règles du paiement (voir paragraphe (2) lu avec le III.-4 :108 (obligations 

solidaires : paiement, compensation, confusion) paragraphe (1)) et, aussi longtemps qu’elle constitue une remise de dette, 

sera régie selon une règle du présent paragraphe. 

Illustration 2 
A et B sont créanciers solidaires de C pour un montant de 10 000€. A poursuit C et, dans la procédure, conclue une 

transaction prévoyant une remise de la moitié de la dette en paiement de l’autre moitié. En conformité avec la 

transaction, C paie 5000€ à A. La transaction ne peut pas être plaidée contre B qui a un droit de recours contre C. 

Cependant, à cause d’un paiement partiel qui a été fait, B peut seulement demander 5000€ (III.-4 :207 (régime des 

créances solidaires) paragraphe (2) lu avec le III.-4 :108 (obligations solidaires : paiement, compensation, confusion) 

paragraphe (1)). 

B. Application de certaines règles pour les obligations solidaires 
La composition du paragraphe (2) est expliquée par le parallélisme de la pluralité des débiteurs et la pluralité des créanciers. 

Elle empêche une répétition des règles prévues dans la cas d’une pluralité de débiteurs. Les conséquences sont les suivantes. 

En vertu de l’application du paragraphe (1) du III-4 :108 (obligations solidaires: paiement, compensation, confusion) le 

paiement des dettes et la mise en place de la compensation entre la dette due par le débiteur et l’une des créances libère le 

débiteur des cocréanciers. Il en est de même pour la confusion (confusio) : la dette est éteinte, mais le débiteur qui est devenu 

ainsi créancier est exposé au droit de recours des autres créanciers comme prévu par le paragraphe (2) du III.-4 :206 

(répartition des créances solidaires). 

Illustration 3 
A et B sont créanciers solidaires de C pour un montant de 10 000€, B meurt et C, est le seul héritier, succède. A sera 

capable de demander 5000€ à C, le nouveau cocréancier. 

Dans le même sens, en vertu du III.’ :110 (obligations solidaires : effets d’une décision judiciaire), une décision du juge 

n’a d’effet qu’entre les parties au litige. 

Selon le paragraphe (1) du III.-4 :111 (obligations solidaires : prescription), comme appliqué aux créances solidaires, 

lorsque l’une des créances est prescrite, les autres créanciers conservent les leurs. Selon le paragraphe (2) de cet article 

le créancier dont les créances ont été prescrites peut toutefois exercer un moyen de défense (selon le III.-4 :206 

(répartition des créances solidaires) paragraphe (2) contre le créancier qui a reçu plus qu’une partie due de la créance. 

Illustration 4 
A et B sont créanciers solidaires de C pour un montant de 10 000€. La demande de B a été prescrite mais pas celle de A. 

A peut agir contre C et recouvrir la somme dans son entier. B peut ensuite exercer un droit de recours contre A pour 

l’extension des 5000€. 

Enfin, en vertu du paragraphe (1) du III.-4 :112 (obligations solidaires : opposabilité des autres moyens de défense) le 

débiteur peut agir en moyen de défenses, personnelles ou inhérentes à la dette, contre le créancier, hormis toute défense 

personnelle à un autre des créanciers solidaires. 

Illustration 5 

A et B sont créanciers solidaires de C pour 10 000€. C peut prétendre à l’encontre de A que le contrat donnant naissance 

aux créances est ineffectif en raison de son illégalité, parce qu’il renvoie au sujet qui ne peut pas être l’objet d’un 

contrat. Ce sera un moyen de défense inhérent à la dette. 

Illustration 6 
Un compte en banque commun est ouvert aux noms de A et B. B est juridiquement incapable de contracter en raison 

d’une incapacité mentale. A veut faire un retrait. La banque ne peut pas avancer l’incapacité de B contre A. C’est un 

moyen de défense personnel qui ne peut invoqué seulement dans les relations de la banque avec B. 

Le paragraphe (2) du III.-4 :112 (Obligations solidaires : opposabilité des autres moyens de défense) n’est pas appliqué par 

analogie aux droits solidaires. Le créancier qui a reçu l’entier paiement, le débiteur étant ainsi libéré, est exposé au droit de 

recours du co-créancier sans pouvoir d’agir en moyen de défense contre eux, que le débiteur pourrait utiliser contre eux. Le 

partage du montant dû selon l’obligation devrait être régulé exclusivement selon les droits des créanciers solidaires. 

Illustration 7 
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A et B sont créanciers solidaires de C pour un montant de 10 000€. A engage un recours contre C qui paie 10 000€. C 

pourrait avancer le vice de consentement contre B. A devra payer plus de 5000€ à B, sans pouvoir invoquer le vice de 

consentement dont C aurait pu se prévaloir contre B. 

Chapitre 5: 
Changement des parties 

SECTION 1: 
Cession de créance 

Sous-Section 1: 
Généralités 

III.-5 :101 : objet de la section 

(1) La présente section régit la cession d’une créance par un contrat ou un autre acte juridique. 
(2) Elle ne régit pas le transfert d’un instrument financier ou d’une valeur mobilière, lorsque celui-ci requiert, en 

vertu de la loi qui lui est applicable, l’inscription dans un registre tenu par ou pour le compte de l’émetteur ou 
lorsqu’il y a d’autres conditions au transfert ou d’autres limitations à celui-ci. 

Commentaires 

A. Les sujets couverts par le chapitre 
Le chapitre couvre trois sujets – la cession d’une créance à une personne qui devient le nouveau créancier ; le changement 

d’un débiteur par la substitution d’un nouveau débiteur pour le débiteur existant ; et le transfert d’une entière situation 

contractuelle à une autre personne, droits et obligations, d’une partie au contrat. Ces sujets sont liés les uns aux autres ; ils 

impliquent tous un changement dans les parties à une relation juridique, mais ils sont aussi différents selon des aspects 

importants. 

La cession d’une créance, souvent le droit au paiement de l’argent, n’implique aucun transfert des obligations du cédant. Les 

propres droits du débiteur continuent de le lier entièrement contre le créancier. Si la cession n’implique pas la remise de dette 

des parties au contrat, elle n’exige le consentement du débiteur que si le contrat en question le prévoit. La cession doit 

toutefois être distinguée de la situation où un tiers est substituée au débiteur, lequel est libéré complètement ou en partie de la 

responsabilité, un arrangement demandant le consentement des trois parties (voir la section 2 de ce chapitre).Elle doit aussi 

être distinguée de la situation dans laquelle le tiers est complètement substituée pour l’une des parties contractantes, 

s’emparant des droits et obligations. Elle demande aussi le consentement des trois parties (voir la section 3 de ce chapitre). 

B. Le sujet couvert par la section 1 
La section 1 s’applique seulement pour les cessions contractuelles ou les autres actes juridiques. Elle ne s’applique pas au 

transfert des droits par la loi en vigueur –par exemple, en cas de décès ou de faillite. Il est commun de trouver des 

dispositions de la loi prévoyant les conséquences de la fusion ou la réorganisation de certaines organisations ou organes, ou 

bien sur le transfert des biens, des droits et obligations qui sont transférés par l’effet de la loi de la nouvelle entité. La section 

ne s’applique pas pour de tels cas. Elle ne s’applique pas non plus au transfert de droits pour une livraison de documents, de 

titres ou autres documents. 

La section s’applique seulement aux cessions de créances. Elle couvre les créances contractuelles ou non contractuelles, tels 

que le droit au paiement selon la garantie unilatérale, ou les droits au paiement en dommages et intérêts pour inexécution du 

contrat, ou les droits en vertu de la loi sur l’enrichissement injustifié pour obtenir un enrichissement reversé par le paiement 

en argent ou le transfert d’une valeur mobilière. En pratique, les droits de types différents sont souvent indissociables et il ne 

serait pas pratique ou justifiable d’avoir un ensemble de règles s’appliquant à la cession de créances contractuelles ou les 

autres règles s’appliquant à la cession d’autres créances. 

Les droits d’exécuter incluent les droits au paiement des dettes déjà payables ou devenant payable dans le futur et les 

créances non monétaire telles que la construction de bâtiments, la livraison de biens, et la livraison de services. Les droits 

d’exécuter des obligations négatives, telles que les obligations de ne pas concurrencer dans une certaine zone à un moment 

donné, sont aussi couvertes. Cependant, les limitations générales de ces règles doivent être gardées en vue. Il n’est pas prévu 

d’appliquer au droit public les droits et obligations. Par exemple, la loi conférant un droit aux paiements n’est pas 

transférable. Ni dans la section prévue pour s’appliquer aux droits et obligations du droit de la famille. 

C. Instruments financiers et valeurs mobilières 
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Toutefois le propriétaire d’un titre ou d’une action en la nature d’un instrument financier ou une valeur mobilière aura le droit 

de paiement contre l’émetteur ; de tels instruments ou des valeurs diffèrent de façon importante des droits ordinaires 

gouvernés par le droit des obligations. Leurs transferts seront gouverné par des règles spéciales, se sera souvent par 

l’inscription dans un registre tenu par ou pour le compte de l’émetteur. Ils sont toutefois exclus de l’objet de ce chapitre. 

D. Instruments négociables 
Sous les dispositions générales de l’objet de ces règles (I.1 :101 (champ d’application prévu) les lettres d’échange et autres 

instruments négociables sont exclus. Ceci est particulièrement intéressant dans ce contexte présent. Cependant, les lettres 

d’échange ou autres instruments négociables peuvent mettre en place une série de relations contractuelles, le transfert des 

créances sous une instrument négociable est souvent effectué par la livraison, avec toute approbation nécessaire, non par 

cession. Si l’obligation d’une ou des parties responsable de l’instrument est de payer le propriétaire actuel, qui ne peut pas 

être le bénéficiaire originaire, il n’y a aucune demande de notification du transfert comme ce serait pour la cession ; et un 

débiteur qui paie un cessionnaire qui n’est pas le propriétaire de l’instrument reste responsable vis-à-vis du propriétaire. De 

plus, les instruments négociables sont par leurs natures gouvernées par les règles distinctes qui de façons diverses diffèrent 

nettement de ceux applicables à la cession. Par exemple, une personne prenant un instrument négociable pour sa valeur et 

sans notification de tous défauts du titre de celui qui transfert n’est pas touché par un tel défaut ou recours qui aurait été 

disponible contre celui qui transfert, alors que le cessionnaire est soumis à ces problèmes. 

Alors que les instruments négociables sont hors de portée de ces règles, ceci n’exclut pas nécessairement une cession du droit 

au paiement. Cela est susceptible de se produire dans une cession globale d’actions qui n’impliquent pas la livraison 

d’instruments négociables. Là où un droit de paiement incarné en un instrument négociable est cédé, les droits d’instruments 

négociables vont généralement donnés au propriétaire de l’instrument la propriété sur le cessionnaire. C’est aussi un 

problème couvert par ce chapitre. 

E. Importance de la cession 
Les droits au paiement ou autre exécutions de l’obligation représentent un actif principal négociable. Ils peuvent être vendus 

de façon pur et simple, comme dans les transactions typiques, ou cédés par voie de garantie pour un emprunt ou toute autre 

obligation. Le sujet de la section 1 de ce chapitre expose les principes et les règles qui sont désignés afin de faciliter la 

cession des créances, bien qu’elles soient individuelles ou massives, s’assurant au même moment que les créances du 

débiteur ne sont pas préjudiciables par la cession. 

III.-5 :102 : définitions 

(1) La « cession » d’une créance est le transfert de la créance d’une personne (le cédant) à une autre (le 
cessionnaire). 

(2) Un « acte de cession » est le contrat ou un autre acte juridique qui vise à effectuer le transfert d’une 
créance. 

(3) Lorsqu’une partie d’une créance est cédée, toute référence à une créance dans la présente section inclut la 
référence à la part cédée de la créance. 

Commentaires 

Définitions 
Cet article introduit les mots-clés tels que « cession », « acte de cession », « cédant » et « cessionnaire ». 

Une « cession » est un droit défini comme étant le transfert d’un droit d’une personne à une autre. Cependant l’article 

précédent a déjà précisé, que les règles dans cette section sont limitées aux transferts volontaires – qui sont, des transferts par 

un contrat ou un autre acte juridique. Ils ne s’appliquent pas au transfert de créance par la loi en vigueur (par exemple par 

voie de subrogation légale). L’objet de ce transfert ne pose pas de problèmes. C’est peut-être pour donner un effet à un accord 

de vente. C’est peut-être pour donner effet à une obligation juridique de céder arrivant d’une autre source, tel que le statut. 

Cela peut-être gratuit. Ce peut être pour une action ou un trust. Toutefois, pour ces deux derniers cas il y a ailleurs au sein des 

présentes règles, des règles spéciales qui ont la priorité. La présente section va s’appliquer seulement de façon secondaire 

pour autant que ce sujet ne soit pas réglé par ces règles spéciales. Voir l’article suivant. 

Le « cédant » est le créancier qui transfert le droit. Le « cessionnaire » est la personne à qui l’on transfère le droit. 

Un « acte de cession » est défini comme un contrat ou autre acte judiciaire qui est intenté pour effectuer un transfert sur une 

créance. Dans de nombreux cas le contrat ou autre acte judiciaire va finalement effectuer le transfert. Mais il peut y avoir des 

situations où, pour une raison ou une autre, le contrat ou d’autres actes judiciaires n’achèvent pas leurs objectifs. Par 

exemple, la créance peut ne pas être cessible par la loi. Ou la personne étant supposé céder la créance peut ne pas être le 

créancier. C’est pourquoi c’est défini tels que ce qui est intenté plutôt qu’en termes de ce qui est achevé. 

L’ « acte de cession » (c’est-à-dire le contrat ou tout autre acte judiciaire qui est intenté pour effectuer le transfert et qui 
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pourrait finalement effectuer le transfert) doit être distingué de la cession elle-même – le transfert du droit du cédant au 

cessionnaire – le résultat d’un acte de cession effectif. L’acte de cession peut aussi être distingué de l’obligation prioritaire de 

céder. Dans certains cas l’accord pour céder est séparé de et prioritairement à l’acte de cession et régit la transaction dans sa 

largeur ou la relation dans laquelle la cession va prendre part. Dans de tels cas l’acte de cession peut être un simple acte 

unilatéral qui ne contient aucun engagement express ou de dispositions supplémentaires. Dans d’autres cas l’accord et l’acte 

de cession peuvent être compris dans un contrat simple. La formation et la validité des actes de cession sont régies par les 

dispositions générales sur les contrats et les autres actes judiciaires et non pas dans ce chapitre. 

Dans ces règles un accord valable pour une cession immédiate (ou un acte judiciaire équivalent suffit pour effecteur la 

cession si les autres consignes du III.-5 :104 (demandes basiques) sont rencontrées, et (à la différence de certaines législations 

des États Membres) il n’y a aucun principe indépendant. Donc si l’accord de cession (ou acte judiciaire) est invalide, il n’y 

aura pas de cession effective. 

La « créance» inclue la partie d’une créance. Dans certains cas, mais pas tous, une créance peut être cédée en partie (voir 

III.-5 :107 (cession en partie)). Le paragraphe (3) est inséré simplement pour la rédaction du propos –pour éviter le besoin de 

la répétition constante du terme « créance ou partie de la créance ». 

III.-5 :103 : Priorité des dispositions relatives aux sûretés réelles et à la fiducie 

(1) En ce qui concerne les cessions aux fins de sûretés, les dispositions du Livre IX prévalent sur celles du 
présent chapitre. 

(2) En ce qui concerne les cessions aux fins de fiducie, ou faites pour ou à partir d’une fiducie, les dispositions 
du Livre X prévalent sur celles du présent chapitre. 

Commentaires 
Cet article sert à rappeler qu’il y a des règles spéciales dans d’autres livres sur les fins de sûretés et sur les fiducies et que, 

tant qu’il n’y a pas de litiges, ces règles prévaudront sur les règles du présent chapitre. Soumise à cette prédominance, les 

règles du présent chapitre s’appliquent aux cessions quel que soit l’objet. 

Sous-Section 2: 
conditions d’une cession de créance 

III.-5 :104 : Conditions fondamentales 

(1) Les conditions pour la cession d’une créance sont : 
(a) que la créance existe, 
(b) qu’elle soit cessible, 
(c) que le cédant ait le droit ou le pouvoir de céder la créance, 
(d) que le cessionnaire soit en droit d’obtenir du cédant le transfert en raison d’un contrat ou d’un autre 

acte juridique, une injonction d’un tribunal ou une règle légale, 
(e) et qu’il y ait un acte valide de cession de créance. 

(2) Le droit visé par le paragraphe (1) (d) n’a pas besoin d’être antérieur à la cession. 
(3) Le même contrat ou autre acte juridique peut conférer un titre et réaliser une cession de créance. 
(4) Il n’est besoin ni d’une notification au débiteur, ni de son accord. 

Commentaires 

A. Conditions élémentaires 
Le paragraphe (1) donne les conditions élémentaires pour la cession d’une créance – c’est-à-dire, pour un transfert actuel. Un 

acte de cession peut-être plus large dans la portée. Il peut renvoyer aux créances qui n’existent pas encore, ou qui ne sont pas 

encore cessibles (par exemple, parce que le débiteur n’a pas encore consenti dans un cas alors que le consentement est 

demandé) ou qui n’a pas encore été obtenue par le mandant. Cet article n’est pas concerné par ce qu’un acte de cession peut 

couvrir mais par les conditions d’une cession actuelle. Les divers ingrédients sont élaborés par des articles ultérieurs. Le délai 

dans lequel la cession prend place est couvert par le III.-5 :114 (prise d’effet de la cession). 

B. L’existence d’une créance 
La créance peut exister avant qu’elle soit transférée. C’est évident. Il est mentionné dans le paragraphe (1)(a) seulement pour 

relever le contraste entre la cession actuelle –le transfert- et l’acte de cession. Voir le III.-5 :106 (créances futures et non 

individualisées) et le III.-5 :114 (prise d’effet de la cession). 
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C. La cessibilité d’une créance 
La créance peut être cessible au moment où le transfert s’effectue. Sur la cessibilité, voir le III.-5 :105 (cessibilité : règle 

générale). Un acte de cession peut renvoyer à une créance incessible et le transfert prendra place ensuite si et quand le droit 

devient cessible, en supposant que les autres exigences soient rencontrées. Voir le III.-5 :114 (prise d’effet de la cession). 

D. Droit ou pouvoir de céder 
La personne préposée à céder la créance doit avoir le droit ou le pouvoir de céder. Une fois encore, cette condition doit être 

satisfaite au moment où le transfert prend place. Normalement, le créancier sera la personne effectuant la cession mais la 

formule utilisée dans le paragraphe (1)(c ) couvre les cas où le créancier agit par un représentant et aussi les cas où d’autres 

personnes sont habilitées par la loi pour effectuer une cession. Par exemple, les lois sur les conséquences financières du 

divorce peuvent prévoir qu’un époux peut se voir demander par le juge de céder certains droits à son épouse. Si l’époux 

refuse de céder, un membre du tribunal peut être autorisé à agir en cession au nom de l’époux récalcitrant. Voir plus dans le 

III.-5 :111 (droit de céder une créance). 

E. Le droit du cessionnaire 
Le paragraphe (1)(d) répond à une question qui a été laissée en suspens par les grands principes européens du droit des 

contrats. Il adopte la même solution que celle adoptée par le livre VIII pour le transfert des biens meubles corporels. Le 

cessionnaire peut avoir droit d’agir contre le cédant en vertu d’n contrat ou d’un autre acte judiciaire, une injonction du juge 

ou une règle de droit au transfert de cette créance en question. Ceci a une signification particulière si le contrat conférant la 

cession (par exemple, un contrat de vente de la cession) est nulle ou interdite. La cession tombe en nullité. Voir le III.-5 :118 

(exécution au profit de celui qui n’est pas le créancier). 

F. Acte valide de cession de créance 
Un transfert n’est pas suffisant. Une personne, peut à tout moment dans l’avenir, avoir le droit en raison d’un contrat ou une 

injonction du tribunal, à une cession mais celle-ci n’effectuera pas en soi le transfert. En effet, comme il est déjà noté, l’acte 

juridique conférant la cession peut lui-même opérer comme acte de cession immédiat. Il n’y aura aucun besoin par la suite 

d’un acte de cession séparé. 

G. Aucune demande d’obligation ou de créance sous-jacente antérieure 
Dans la plupart des cas une cession sera faite à cause d’une obligation sous-jacente de la faire. Cependant selon le présent 

article, ce n’est pas une condition essentielle. Une personne peut transférer une créance à une autre, même si elle n’est pas 

tenue de faire ainsi, et peu importe s’il n’y a jamais eu une obligation ou bien s’il y en a eu une, qui doit toucher à sa fin avant 

la cession. Ceci est précisé dans le paragraphe (2) qui exprime la même idée de l’autre point de vue – de la cession. Le 

cessionnaire peut avoir le droit au transfert mais ce droit peut naître de l’acte de cession lui-même : il n’a aucun besoin d’être 

un droit antérieur. 

Les conséquences de l’invalidité ou de la résolution de l’obligation sous-jacente (s’il y en a) sont réglées dans le III.-5 :118 

(conséquences de l’invalidité initiale, prévention à venir, suspension, résolution et révocation). 

H. Pas besoin d’un acte de cession séparé 
Le paragraphe (3) clarifie le fait qu’il n’y a aucun besoin d’avoir un acte de cession séparé – qui est, un acte de cession 

séparé d’un contrat ou d’un autre acte juridique donnant naissance à la créance du cessionnaire. Le contrat ou autre acte 

juridique qui créé le droit de transfert peut lui-même, et très souvent agira lui- même comme un acte de cession. Ici, la 

politique est la même que pour les transferts de biens selon le livre VIII. Un système « abstrait », dessinant une distinction 

nette entre l’aspect obligatoire et l’aspect transférables du contrat de vente, n’est pas adopté. Ce sera une question 

d’interprétation si un contrat contenant une garantie de cession doit être construit comme agissant comme un acte de cession 

ou comme une condition d’un acte de cession séparé tardif. 

I. Notification au débiteur : une condition non constitutive 
Le paragraphe (4) précise bien que la notification au débiteur n’est pas requise pour effectuer le transfert de la créance du 

cessionnaire au cédant. Cependant, comme il sera vu plus tard, la notification au débiteur joue un rôle important en identifiant 

un point après que le débiteur soit libéré du paiement au cédant. 

Dans certains systèmes juridiques la cession d’un droit n’est pas valablement constituée tant que et à moins que la 

notification de la cession ait été donnée au débiteur ou que d’autres actes soient exécutés, tels que l’entrée de la cession dans 

les comptes du cédant. Le manquement à une telle notification ou un acte de cession équivalent (par exemple le transfert de 

droit) n’a aucun effet. La personne tentant de céder le droit reste le créancier. Il y a deux raisons pour que l’approche soit 

adoptée dans l’article. La première renvoie à la question si la condition de notification atteint n’importe quel objectif utile. La 

notification au débiteur n’est pas équivalente à celle du public (par exemple, par l’enregistrement), depuis qu’elle est 

seulement visible au débiteur. Alors qu’une condition de notification peut aider pour empêcher l’antidate collusoire d’une 

cession faite, par exemple, pour maîtriser des règles insolvables gouvernant les préférences inéquitables, la dette d’une 

cession est rarement débattue et peut être souvent établi par de nombreux moyens. La seconde raison et la plus importante, la 

raison pour laquelle en omettant la notification comme condition constitutive est que cela est nuisible pour les financements 

modernes de créances, ce qui implique des actes de cessions par rapport à un flot continu de client provenant des contrats 

présents et futurs. Dans la nature des choses, les futurs débiteurs ne peuvent normalement pas être identifiés au moment de 
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l’acte de cession. Plus encore, il y a quelques années, il y a eu un mouvement tranchant, en particulier dans des opérations 

d’affacturage, provenant des notices de financements non notifiés, aussi connu comme une facture avec une remise, afin 

d’empêcher les relations troublantes entre le cédant, vendeur et son client, le débiteur, et d’autoriser le cédant à collecter les 

dettes du cessionnaire. L’utilisation du financement qui n’est pas notifié dépend grandement de la validité des transferts de 

dettes du cédant au cessionnaire. Donc tout élément constitutif de la cession comme la condition de la notification au débiteur 

pourrait sérieusement ébranler le financement généralement apporté et en particulier sa non-notification. 

J. Le consentement du débiteur, normalement pas exigé 
Le paragraphe (4) précise que le consentement du débiteur n’est pas requis pour une cession. Il y a, cependant, certains cas où 

le consentement du débiteur aura des effets sur les conséquences de la cession. Une interdiction contractuelle de cession est 

exemple. Cela ne constituera pas une créance non cessible mais, à moins que le débiteurs consente, cela va préserver le droit 

du débiteur de payer et obtenir ainsi être libéré. (Voir le III.-5 :108 (cessibilité : effet d’une interdiction contractuelle) le 

paragraphe (2) et (4)(a)). 

III.-5 :105 : Cessibilité : règles générales 

(1) Toutes les créances sont cessibles à défaut de dispositions légales contraires. 
(2) Une créance qui est légalement l’accessoire d’une autre n’est pas cessible séparément de celle-ci. 

Commentaires 

A. La règle générale de cessibilité 
La règle générale est que toutes les créances d’une obligation sont cessibles. Toutefois, ceci est sujet à toutes règles de lois 

qui limitent ou interdisent la cession. Par exemple, le III.5 :109 (cessibilité : créance liée à la personne du créancier) prévoit 

que certaines créances de nature personnelle ne sont pas cessibles. Il peut aussi y avoir des restrictions dans la législation 

nationale. 

Illustration 1 
H, une personne privée, souhaite céder tous ses futurs revenus et capitaux à A comme garantie pour un prêt. Les 

procédures sont apportées en Angleterre pour forcer le paiement. Selon la loi anglaise, la cession est nulle et contraire à 

l’ordre public en ce que son effet est de priver le cédant de tous les moyens de subsistance. Cette règle primordiale de 

droit anglais va supplanter la règle générale de cessibilité. 

Il y aura souvent des règles obligatoires qui auront pour effet que certaines créances accessoires d’une autre ne pourront pas 

être transférées séparément mas seulement avec la créance principale. 

B. Effets des interdictions contractuelles de la cession 
L’effet de l’interdiction contractuelle de la cession est traité dans le III.-5 :108 (cessibilité :effet d’une interdiction 
contractuelle). 

C. Droits existants d’une créance future 
Les créances qui peuvent être cédées n’ont pas besoin d’être immédiatement exigibles. Un droit de paiement dans un certain 

temps dans l’avenir peut être cédé et ceci s’applique même si le paiement doit toujours être obtenu. 

Illustration 2 
La société C a contracté avec E pour la construction d’une usine. Le paiement doit être fait par étapes contre remise des 

certificats d’architectes. C peut valablement céder ses droits bien que ceux-ci dépendent de la réalisation des travaux. 

D. Créances conditionnelles 
Une créance conditionnelle peut être cédée. Le cessionnaire va la prendre comme une condition. 

E. Créances accessoires 
Une créance accessoire n’est pas cessible séparément de la créance pour laquelle elle est accessoire. L’exemple typique d’une 

créance accessoire est le droit de sûreté dépendant de la créance initiale. Il faut décider quelles sont les créances accessoires 

et celles qui ne le sont pas dans les autres branches du droit. 

III.-5 :106 : créances futures et non individualisées 

(1) Une créance future peut faire l’objet d’un acte de cession, mais le transfert de la créance requiert qu’elle 
existe et puisse être identifiée comme la créance à laquelle l’acte de cession fait référence. 

(2) Un ensemble de créances peut être cédé sans qu’elles soient individualisées, à la condition qu’au moment 
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où leur cession doit se réaliser elles soient identifiables comme les créances auxquelles l’acte de cession fait 
référence. 

Commentaires 

A. Créances futures 
La difficulté a été expérimentée avec les cessions de créances futures – qui sont, les créances qui n’existent pas encore au 

contraire des créances qui existent mais qui sont soumises à un délai restreint ou une condition. Les futures créances peuvent 

être par exemple, sous la forme de contrats qui n’ont pas encore été conclus. Les conséquences économiques pour le cédant 

sont une réelle préoccupation, telles que la séparation avec les futurs biens, les possibles moyens de subsistance, la perception 

qu’un acte de cession demande des objets spécifiques au moment où la cession est faite, couplé avec la notification de, ou 

l’acceptation par, le débiteur mais souvent impossible dans le cas des créances futures. Mais l’importance commerciale du 

financement de créances (c’est-à-dire les prestations financières à travers les achats, ou les prêts garantis, droit au paiement et 

autres droits d’exécution) et l’incapacité de demander des créances pour être individuellement spécifié ou déterminable au 

moment de l’acte de cession, a conduit à une acceptation générale. Afin qu’elle puisse couvrir les créances futures et qu’elles 

soient ensuite transférées sans avoir besoin d’un nouvel acte de transfert dès lors qu’elles existent. En 1998, cela s’est 

manifesté à un niveau international par la convention d’UNIDROIT sur l’affacturage international et par la convention des 

Nations Unies sur la cession de créance dans le commerce international. Selon l’article 5 il suffit que les droits soient 

identifiables à la cession au moment où ils deviennent existants. 

Le présent article précise que l’acte de cession peut renvoyer aux créances futures. Toutefois, le transfert actuel dépend de la 

créance voyant le jour et étant identifiable comme la créance couverte par l’acte de cession. Aucun acte supplémentaire n’est 

requis. Les critères d’identification n’ont pas besoin d’être satisfaits lorsque la créance naît mais peuvent être satisfait avant 

que la créance soit transférée. 

Illustration 1 
C, une société émettrice de carte de crédit, obtient un large prêt de sa banque, B, et est d’accord pour céder à B ses 

droits futurs contre les propriétaires de la carte pour une valeur n’excédant pas le montant du prêt. Alors que l’accord 

est parfaitement valide selon le contrat, le transfert ne peut pas être effectué, puisqu’aucun moyens n’est prévu pour 

identifier les droits cédés. 

B. Créances non individualisées 
Le paragraphe (2) clarifie le fait qu’il peut y avoir une cession de nombreux droits, les droits individuels ne sont pas identifiés 

séparément. Cette facilité est importante en pratique. Cependant, les droits peuvent être capables d’identification comme 

couverts par l’acte de cession au moment où la cession doit prendre place vis-à-vis d’eux. 

Illustration 2 
S, une société fournissant des timbres aux marchands de timbres, entre dans un accord d’affacturage avec F, une société 

d’affacturage, à laquelle S cède par la vente tous les paiements des créances existantes ou futures naissant par les 

contrats de vente faits ou qui doivent être faits avec les clients de S, titulaire d’une affaire en Grande Bretagne. Cela 

peut valablement toucher les cessions, si conformément à la créance future, il peut être établi au moment où elle nait, 

bien qu’elle tombe sous l’accord d’affacturage, comme un bien recevable par les clients en Grande Bretagne de S. 

Illustration 3 
S, un fournisseur de meuble, fournit des meubles pour des magasins de détails. S est d’accord pour vendre à F, une 

société d’affacturage, tous les paiements de ses créances existantes et futures comme sont de temps en temps énumérés 

dans les programmes par S à F. Il peut y avoir des cessions existantes pour toutes les créances énumérées. 

III.-5 :107 : Cession partielle 

(1) Une créance de somme d’argent peut être cédée partiellement. 
(2) Une créance ne portant pas sur une somme d’argent ne peut être cédée partiellement que si : 

(a) le débiteur consent à la cession, 
(b) ou la créance est divisible et la cession ne rend pas la dette significativement plus onéreuse. 

(3) Lorsqu’une créance est cédée partiellement, le cédant est tenu envers le débiteur des frais supplémentaires 
que ce dernier encourt de ce fait. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le créancier peut ne pas espérer céder la créance dans son entier mais seulement la partie nécessaire pour achever le but 

commercial de la cession. Par exemple, une société espérant emprunter 30 millions d’euros à sa banque avec une garantie de 
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dette de 200 millions d’euros due par un tiers peut vouloir céder à la banque seulement une partie des dettes que va prévoir la 

banque avec une garantie adéquate pour le prêt. De façon semblable, un grossiste, qui a contracté pour acheter une quantité 

de biens fongibles pour être livré en deux livraisons séparées pour un paiement séparé et qui a commandé à deux sous-

traitants, chacun pour la moitié de la quantité totale, peut espérer céder la créance à la première livraison d’un sous-traitant et 

la créance de la deuxième livraison à un autre. 

Si la créance peut être cédée en partie, elle dépend en partie si c’est une créance d’une obligation monétaire ou pas monétaire. 

(i) Créances de somme d’argent 

Le paragraphe (1) prévoit que la créance d’une obligation monétaire peut être cédée en partie. Une cession partielle d’un droit 

au paiement en argent n’est habituellement pas soumises à des difficultés pratiques, même si elle peut être exposée par le 

débiteur pour augmenter les coûts, selon le paragraphe (3) le débiteur peut être autorisé à recouvrir (voir le commentaire B). 

Illustration 1 
L prête 10 000€ à B. L peut céder à A le droit de 4000€ étant une partie des 10 000€. Si B ajoute des charges bancaires 

supplémentaires, le résultat sera qu’il devra faire deux paiements séparés, B a le droit de recouvrir ces paiements par L 

ou de les déduire contre la responsabilité de L. 

(ii) Créances qui ne portent pas sur une somme d’argent 

Lorsque la créance d’une obligation qui ne porte pas sur une somme d’argent, les considérations sont différentes. Dans le cas 

d’une créance qui ne porte pas sur une somme d’agent, il sera souvent injuste que le débiteur exige une division de 

l’inexécution, cela changerait la relation entre la prestation et la contre-prestation dans une façon qui peut se révéler nuisible 

pour le débiteur et pourrait créer des problèmes si le cessionnaire espérait mettre fin pour inexécution fondamentale. 

Conformément au paragraphe (2) de cet article, il prévoit que le droit de céder une créance ne portant pas sur une somme 

d’argent peut, seulement si le débiteur consent à la cession, être cédée en partie si elle est divisible et que la cession ne rend 

pas la dette significativement plus onéreuse. 

Illustration 2 
S contracte pour vendre 100 ordinateurs à B, la livraison doit-être faite à Hambourg à B pour quatre installations de 25 

ordinateurs chacune. Le droit de livraison peut-être cédé à A par B à Hambourg pour une, deux, ou trois installations, 

mais il ne peut pas céder le droit de livraison d’une partie d’une installation, cela demanderait à S de diviser l’exécution 

de la dette qui, selon ses termes, est indivisible, comme pour chaque installation. Il peut aussi, au vu des faits, rendre la 

dette plus importante pour S. 

Illustration 3 
F engage C pour construire une usine, incluant une cabane à outils, pour 20 millions d’euros, payables en différents 

versements contre les certificats d’architectes. Si F vend la cabane à outils à A pour 50 000 euros alors qu’il garde le 

reste de l’usine, F ne peut pas céder à A ses droits contractuels vis-à-vis de la cabane à outils, parce que le contrat est un 

entier contrat sous lequel son exécution est indivisible. 

Illustration 4 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 3, sauf que le contrat alloue un prix séparé pour la cabane à outils et 

stipule qu’elle devient payable en complément de sa construction. En vendant, la cabane à outils, F peut céder ses droits 

relatifs à la construction de la cabane à outils. 

B. Garanties ou autres droits accessoires 
La cession de la partie de la créance, en conformité avec les articles, emporte avec elle le transfert au prorata partagé ou 

toutes les sûretés et autres droits accessoires, assurant la cession de la créance du débiteur (III.-5 :115 (droits transmis au 

cessionnaire) et oblige le cédant à transférer au cessionnaire une part au prorata de toutes les créances transférables 

indépendantes (III.-5 :112 (garanties dues par le cédant) paragraphe (6)). 

C. Protection du débiteur 
Du point de vue du débiteur, la cession partielle a l’inconvénient d’entraîner des risques de frais supplémentaires et des 

désagréments dus aux créances multiples. Le débiteur est déjà protégé, dans une certaine mesure au vu des dispositions du 

paragraphe (2), des conséquences d’une créance autre que de somme d’argent, même si de nature divisible, elle ne peut pas 

être cédée sans le consentement du débiteur et si la cession rend la dette significativement plus onéreuse pour le débiteur. Le 

paragraphe (3) de l’article donne plus de protections en prévoyant que lorsqu’une créance est cédée en partie, le cédant est 

tenu envers le débiteur des frais supplémentaires que le débiteur encourt de ce fait. 

Un risque naît lorsque la créance dans son entier est contestée, dans quel cas le débiteur, ayant invoqué et apporté des preuves 

de cette affaire, ferait face aux frais engagés pour réitérer la procédure, comportant un risque de décisions contradictoires, le 

moyen de défense du débiteur étant confirmé dans un cas et rejeté dans l’autre. Pour ces types de cas, la protection du 

débiteur doit être trouvée dans la procédure de la loi applicable. 
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III.- 5 :108 : cessibilité : effet d’une interdiction contractuelle 

(1) Une interdiction ou une limitation contractuelle de la cession d’une créance n’affecte pas la cessibilité de 
celle-ci. 

(2) Toutefois, lorsqu’une créance est cédée en violation d’une telle interdiction ou limitation : 
(a) le débiteur peut se libérer en payant au cédant, 
(b) et il conserve le droit d’opposer la compensation au cédant de la même façon que si la créance n’avait 

pas été cédée. 
(3) Le paragraphe (2) ne s’applique pas : 

(a) si le débiteur a consenti à la cession, 
(b) s’il a incité le cessionnaire à croire pour des motifs raisonnables qu’il n’y avait ni interdiction, ni limitation 

à la cessibilité de la créance, 
(c) ou si la créance du cessionnaire est une créance en paiement d’une fourniture de marchandises ou de 

services. 
(4) Le fait qu’une créance soit cessible nonobstant une interdiction ou une limitation contractuelle n’affecte pas 

la responsabilité du cédant envers le débiteur pour la violation de l’interdiction ou de la limitation. 

Commentaires 

A. Intérêts en conflits 
Lorsqu’un contrat contient une clause interdisant au créancier de céder les créances selon deux intérêts contradictoires, elle 

entre en jeu immédiatement. 

L’un des intérêts est le respect de la liberté de contracter et l’autonomie des parties. Une interdiction contractuelle doit en 

principe être respectée. En premier lieu, le débiteur peut ne pas vouloir traiter avec un créancier inconnu qui peut être plus 

sévère que le cédant. Deuxièmement, le débiteur peut espérer éviter le risque qui domine la notification de cession et de 

paiement du cédant, auquel cas il comporterait le risque de payer ou donner une autre exécution au cessionnaire une seconde 

fois. Troisièmement, un débiteur qui espère continuer les marchés mutuels avec le créancier va espérer conserver le droit 

d’opposer la compensation, lequel aurait été interrompu par la créance, survenant après réception de la notification en 

cession. Quatrièmement, le cessionnaire peut être intégré ou avoir son principal lieu d’établissement dans une juridiction dont 

le régime légal ou la taxe légale n’est pas favorable à la transaction. Il y a, toutefois, un argument pour démontrer que la 

violation d’une clause de non cession ne doit pas être effective, si le contrat contient une interdiction absolue ou une 

restriction du droit de cession du créancier, en demandant, par exemple, le consentement du débiteur. 

L’autre intérêt pertinent est dans la libre aliénabilité des biens. Le droit d’exécuter l’obligation, en particulier celle monétaire, 

concerne d’importants biens. La négociabilité des créances monétaires est d’une pratique énorme et d’une importance 

économique. C’est un large principe accepté, adopté aussi dans ces règles, conformément au transfert des biens meubles, que 

les interdictions ou restrictions contractuelles n’affectent pas le transfert. Le marché des créances monétaires n’est pas moins 

important aujourd’hui que le marché des biens meubles. 

Les lois des États-Membres diffèrent dans les effets qu’ils donnent aux clauses interdisant les cessions. 

B. Equilibre des intérêts 
Il y a différents sens dans lesquels les intérêts de libertés contractuelles et les intérêts dans l’aliénabilité des biens peuvent 

être équilibrés. Une manière, adoptée dans les principes UNIDROIT (art. 9.1.9) et à une mesure plus limitée dans les 

principes du droit européen des contrats (art. 11 :301) est de distinguer entre les créances monétaires, ou quelques droits 

monétaires, et autres droits d’autoriser le premier pour être plus facilement cessible que le second, au lieu d’une interdiction 

contractuelle. Toutefois, une telle distinction, spécialement s’il est limité à certains types de droits monétaires (tels que le 

PECL « futurs droits au paiement en argent ») les risques donnant un poids inadéquate à l’intérêt en aliénabilité, qui n’est pas 

confiné à certaines catégories de droits monétaires ou même exclusivement aux droits monétaires. 

Le présent article adopte deux techniques pour équilibrer les intérêts, l’un s’appliquant aux cessions en général et l’autre 

seulement aux cessions de créances commerciales (voir le paragraphe (3)(c) et le commentaire ( c) suivant). La technique 

générale pour autoriser le transfert d’une créance (reconnaissant ainsi pleinement l’intérêt en aliénabilité) alors qu’il prévoit 

que le débiteur puisse être libéré en exécutant pour le débiteur (même si le cédant n’est plus le créancier). Le débiteur 

préserve aussi le droit d’opposer la compensation au cédant de la même façon que si la créance n’avait pas été cédée. Cela 

n’affecte pas les droits du débiteur selon le III.-5 :116 (effets sur les moyens de défense et sur la compensation) pour 

invoquer certains moyens de défense et des droits d’opposer la compensation à l’encontre du cédant si le débiteur choisit de 

payer le cessionnaire et non pas le cédant. Le débiteur peut aussi recouvrir du cédant toute perte subie en violation de la 

limitation ou de l’interdiction, même en pratique, une telle perte doit être minimale si le débiteur est autorisé à continuer 

d’exécuter en faveur du cédant. Les intérêts du débiteur sont toutefois protégés et le principe de liberté du contrat est respecté 

autant que possible sans restriction aliénable. Les règles de protection du débiteur n’empêchent pas le débiteur de consentir à, 

ou d’acquiescer en, la cession et le paiement du cessionnaire, que le débiteur souhaite faire ainsi. Le débiteur est autorisé, 

mais pas obligé, à payer le cédant. L’idée que le débiteur peut être libéré en payant quelqu’un qui n’est pas le créancier est 

peut être étrange en premier lieu mais est familière dans ce contexte. C’est largement reconnu, par exemple, qu’un débiteur 
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qui n’a pas notifié une cession et ne sait pas s’il être libéré en payant le cédant. C’est aussi une position selon ces règles (voir 

le III.-5 :119 (preuve suffisante de la cession)). 

Un avantage pratique de la solution adoptée ici est que le cessionnaire devient le propriétaire de ce droit dès que la cession 

prend effet et, pour effet, est protégé du créancier du cédant tant que le droit continu d’exister. Une fois que le débiteur paie 

le cédant et est déchargé, le cessionnaire peut recouvrir la recette du cédant sur la base d’un enrichissement sans cause. Le 

cédant a été enrichi en recevant le paiement qui a déchargé le débiteur et ainsi cause le cessionnaire de souffrir un 

désavantage correspondant. La question de priorité dans la recette après que le droit soit éteint par l’exécution est traitée avec 

le dernier article (III.-5 :122 concours entre le cessionnaire et le cédant recevant la recette)) dans un sens similaire employé à 

l’article 24 de la convention des Nations-Unies sur la cession de créance dans le commerce international. La demande du 

cessionnaire pour la recette a la priorité sur la demande en concurrence, telles que les demandes du cédant du créancier, aussi 

longtemps que les recettes soient identifiables séparément des fonds du cessionnaire. Il y a un besoin particulier de protéger 

le cessionnaire dans cette situation parce que le cessionnaire ne peut pas obtenir dans un sens normal la protection en 

notifiant le débiteur. Le cessionnaire est utile pour prévenir le débiteur du paiement au cédant. Le fait que le débiteur soit 

autorisée à payer le cédant et ainsi obtenir des bénéfices des interdictions contractuelles ne devrait plus porter préjudice plus 

que la position du cessionnaire est nécessaire conformément au cédant et au créancier du cédant. 

C. Exceptions à la règle du débiteur qui peut opposer la compensation au cédant. 
La règle générale posée dans le paragraphe (2) est la protection du débiteur. Il n’y a toutefois pas besoin pour cela que le 

débiteur ait consenti à la cession et aucune justification pour cela si le débiteur a induit en erreur le cessionnaire en croyant 

qu’il n’y aurait pas d’interdiction ou de restriction. Les exceptions pour ces situations sont prévues dans le paragraphe (3)(a) 

et (b). 

Une autre exception est prévue dans le paragraphe («3) (c). Elle s’applique avec la règle spéciale de « biens recevables », une 

règle qui n’est pas trouvé dans les législations des États-Membres mais qui ont été adopté dans un nombre de conventions 

internationales et aussi plus à travers l’Amérique du Nord. C’est justifié par des considérations différentes –l’intérêt 

habilitant « les biens recevables » à être utilisé en source de financement. Dans ce cas aussi la cession est complètement 

effective et le débiteur qui a été notifié de la cession doit payer le cessionnaire. Cette exception est particulièrement 

nécessaire lorsque la cession renvoie à un courant continu de dettes futures, par un fournisseur à un factor selon un accord 

d’affacturage. Dans ce genre d’arrangement, il est manifestement impossible d’attendre le factor pour examiner les contrats 

individuels, qui peut courir dans les cent, afin de voir s’ils contiennent une disposition contre l’accord. Même où, comme 

c’est normalement le cas, le contrat est un contrat type qui ne contient pas une telle disposition, le cessionnaire n’aura pas à 

ce stade à changer les dispositions sans notification. Ainsi le paragraphe (3) (c) autorise la cession à prendre effet lorsque 

c’est une cession de créance en paiement d’une fourniture de marchandises ou de services. Conformément à la règle normale, 

le débiteur peut invoquer à l’encontre du cessionnaire les moyens de défense et la compensation autorisés par le III.-5 116 

(effets sur les moyens de défense et sur la compensation). Cette exception est restreinte aux cessions de droits en paiement 

d’argent d’une fourniture de marchandises ou de services, pour cela il est dans le champ des financements de créances que la 

clause interdisant les cessions crée typiquement des problèmes. L’exception dans le paragraphe (3) (c) représente une réponse 

au besoin économique qui est progressivement accepté. Voir, par exemple, le Code uniforme de commerce américain, 

l’article 9 révisé, section 9-406 (d) ; la convention UNIDROIT sur l’affacturage international de 1998, article 6 (1) ; et la 

convention des Nations-Unies sur la cession de créance dans le commerce international (2001), article 9. 

D. Le droit peut ne pas être cessible pour une autre raison. 
L’article traite seulement avec l’effet de l’interdiction ou de la limitation contractuelle de la cession. C’est seulement une 

interdiction ou une restriction dénuée d’effet dans le paragraphe (1). Si la créance n’est pas cessible par la loi pour une autre 

raison, elle restera non cessible. Par exemple, une créance peut ne pas être cessible en vertu du suivant article sur la base de la 

prestation qui pourrait être personnelle au créancier, que l’on ne peut pas raisonnablement attendre du débiteur d’effectuer la 

prestation au profit d’un d’autre. La règle dans le paragraphe (1) ne rendra pas une créance non cessible simplement parce 

qu’elle a été renforcée par une interdiction contractuelle. 

E. Le cessionnaire reste responsable du débiteur pour inexécution de l’obligation 
La primordiale interdiction ou restriction contractuelle n’affecte pas la responsabilité du cédant envers le débiteur pour 

l’inexécution de l’obligation de ne pas avoir cédé, ce point est précisé dans le paragraphe (4). 

F. Garantie de cession 
Les paragraphe (2) et (3) de cet article ne s’appliquent pas pour les garanties de cession en droit en paiement de l’argent. Voir 

le IX.-2 :301 (violation du droit de paiement). 

III.-5 :109 : Cessibilité : créance liée à la personne du créancier 

(1) Une créance n’est pas cessible si, en raison de la nature de la prestation ou des relations entre le créancier 
et le débiteur, ce dernier ne peut raisonnablement être tenu d’effectuer la prestation au profit d’un autre que 
le cédant. 

(2) Le paragraphe (1) ne s’applique pas si le débiteur a consenti à la cession. 
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Commentaires 

A. Créance liée à la personne du créancier 
Dans un sens, chaque cession d’une créance change à un certain degré la position du débiteur. Le débiteur doit exécuter en 

faveur de différente personne, et cette personne peut avoir une attitude plus restreinte de l’application des créances que le 

créancier original. Ceci n’est elle-même pas une considération suffisante pour empêcher la cession. 

Il y a toutefois des créances qui par la nature du sujet ou de la relation entre les parties sont personnelles au créancier, ainsi, il 

serait injuste d’exposer le débiteur à une obligation de céder pour un cessionnaire. Des systèmes juridiques différents ont des 

formulations différentes pour le principe soulignant cette conception. Selon ces règles, la règle est soulignée comme étant ces 

droits de l’exécution selon les contrats personnels, ou les contrats pour les services personnels, qui ne sont pas cessibles ; une 

créance ne peut pas être cédée si elle altérait de façon significative la nature ou le contenu de la prestation ou rendrait une 

contre-prestation. Toutes ces formulations pourraient apparaitre comme étant inclues par les règles de cet article, bien 

qu’elles présupposent toutes que l’identité du créancier originel est importante pour le débiteur. L’exemple typique donné 

d’une cession qui augmenterait matériellement le poids ou le risque du débiteur est celui qui renvoie à la cession de créance 

sous une police d’assurance couverte par les biens que le cédant vend au cessionnaire. Depuis que le caractère personnel de 

l’assureur est important pour le risque de l’assureur, autoriser une cession serait exposé l’assureur à un risque d’un genre 

différent de celui qui avait accepté d’accorder. C’est un facteur qui indique que les bénéfices de la police d’assurance doivent 

être personnels pour être garantis. 

Illustration 
P est d’accord pour publier le livre que W écrit. Un acte de cession de P à A du droit de P de nommer le livre de W 

n’est pas effectif pour céder le droit, depuis que les caractéristiques et la réputation de la maison d’édition sont un 

élément important pour l’auteur et l’éditeur, ils ne peuvent pas être changer sans le consentement de l’auteur. 

La créance d’un employeur sous un contrat de travail tombe aussi dans la catégorie des créances qui ne sont pas cessibles, 

depuis que pour les deux parties la relation est personnelle et qu’elle ne permet pas en principe la substitution d’une nouvelle 

partie, comme le créancier, sans le consentement de l’autre partie au contrat. 

Lorsqu’un acte de cession n’est pas effectif à cause du présent article, le cessionnaire futur aura normalement le droit de 

recouvrir les dommages et intérêts du cédant pour inexécution de l’obligation de céder. 

B. Règles obligatoires 
Indépendamment de cet article et du précédent, les règles obligatoires primordiales peuvent rendre l’intention de la cession 

ineffective. 

III. -5 :110 : Acte de cession de créance : formation et validité. 

(1) Sous réserve des paragraphes (2) et (3), les dispositions du Livre II sur la formation et la validité des 
contrats et des autres actes juridiques s’appliquent aux actes de cession de créance. 

(2) Les dispositions du Livre IV.I sur la formation et la validité des contrats de donation s’appliquent aux actes 
de cession de créance à titre gratuit. 

(3) Les dispositions du Livre IX sur la formation et la validité des actes constitutifs de sûreté s’appliquent aux 
actes de cession de créance aux fins de sûreté. 

Commentaires 

A. Application des règles générales 
Un acte de cession prendra la forme d’un contrat ou d’un autre acte juridique. Les règles générales des contrats et autres acte 

juridiques s’appliquent, seulement si c’est le genre auxquelles les règles spéciales s’appliquent. Il s’ensuit que les règles 

générales d’un acte de cession n’ont normalement pas besoin d’être écrites et ne sont soumises à aucune condition de forme. 

Elles peuvent être prouvées par tous moyens, incluant les témoignages. En pratique, les contrats et autres actes juridiques par 

lesquels les créances sont cédées sont presque toujours invariables en écriture mais il n’y a aucun besoin de les représenter 

comme une condition générale juridique. Les articles suivants donnent une protection raisonnable au débiteur. 

B. Cessions gratuites 
Les considérations politiques qui justifient les règles spéciales pour la formation et la validité des contrats de donation (pour 

être traité dans la dernière partie IV.I sur les contrats gratuits) justifient aussi de telles conditions pour les cessions gratuites. 

Le paragraphe (2) s’applique toutefois par référence aux règles de donations. 

C. Cessions aux fins de sûreté 
Les mêmes conditions s’appliquent pour les cessions aux fins de sûretés. Les règles spéciales d’accords de garantie (pour être 

traitée dans le livre précédent sur les garanties de biens) sont toutefois appliquées. 
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III.-5 :111 : droit de céder une créance 

Les conditions relatives aux droit ou pouvoir résultant de III – 5:104 (Conditions fondamentales) paragraphe (1) 
(c) ne sont pas requises au moment de l’acte de cession, mais au moment où la cession prend effet. 

Commentaires 
Même s’il y a une créance existante, cessible et un acte de cession valide, il n’y aura pas de transfert de créance si la personne 

proposant de la céder par l’acte de cession n’a aucun droit ou pouvoir de le faire. Voir le III.-5 :104 (conditions basiques) le 

paragraphe (1)(c ). Normalement le créancier sera le seul à pouvoir céder le droit, même s’il agit à titre personnel ou par un 

représentant, mais il peut y avoir des cas où une autre personne est autorisée par la loi à céder la créance. 

Cet article précise le fait que la condition de la créance ou la capacité à céder n’a pas besoin d’être satisfaite au moment de 

l’acte de cession mais peut être satisfaite au moment où la cession prend place. Une personne peut apporter un acte de cession 

si la créance est déjà acquise mais que le transfert actuel de la créance ne prendra pas place tant qu’il n’est pas acquis. 

Sous-Section 3: 
Garanties dues par le cédant 

III.-5 :112 : Garanties dues par le cédant 

(1) Les garanties énoncées dans les paragraphes (2) à (6) sont comprises dans l’acte de cession à moins que 
le contraire ne résulte de l’acte de cession ou des circonstances. 

(2) Le cédant garantit que : 
(a) la créance cédée existe ou existera au moment où la cession prendra effet, 
(b) le cédant est en droit de céder la créance ou le sera au moment où la cession prendra effet, 
(c) le débiteur n’a pas de moyens de défense à opposer au paiement de la créance, 
(d) la créance ne peut se heurter à un droit à compensation entre le cédant et le débiteur, 
(e) et la créance n’a pas été l’objet d’une cession antérieure à un autre cessionnaire et n’est pas l’objet 

d’une sûreté au profit d’un tiers ou de toute autre charge. 
(3) Le cédant garantit que les clauses du contrat ou d’un autre acte juridique, qui ont été communiquées au 

cessionnaire en tant que clauses régissant la créance, n’ont pas été modifiées et ne sont pas affectées, en 
vertu d’un accord non révélé, dans leur signification ou par des effets qui seraient préjudiciables au 
cessionnaire. 

(4) Le cédant garantit que les termes du contrat ou d’un autre acte juridique desquels est née la créance ne 
seront pas modifiés sans l’accord du cessionnaire, à moins que la modification n’ait été prévue dans l’acte 
de cession ou qu’elle n’ait été effectuée de bonne foi et soit telle que le cessionnaire n’ait pu 
raisonnablement y faire objection. 

(5) Le cédant s’engage à ne pas conclure ou faire un acte postérieur de cession de la même créance qui 
pourrait aboutir à ce qu’un tiers obtienne un droit supérieur à celui du cessionnaire. 

(6) Le cédant s’engage à transférer au cessionnaire, ou à prendre les dispositions nécessaires afin d’assurer ce 
transfert, tous les droits transférables destinés à garantir le paiement qui ne sont pas encore transférés par 
la cession de créance, et à transférer le profit de tous les droits non transférables destinés à assurer le 
paiement. 

(7) Le cédant ne garantit pas la solvabilité présente ou future du débiteur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Un contrat ou un autre acte juridique par lequel un droit est cédé va normalement imposer des obligations sur la personne 

cédant le droit. L’obligation la plus basique sera de céder le droit conformément au contrat ou un autre acte juridique. 

Les contrats ou autres actes juridiques cédant les droits contiennent fréquemment des garanties du cédant désignées pour 

s’assurer que le cessionnaire obtienne le bénéfice du marché. Souvent, elles sont restreintes aux garanties de créances du 

cédant contre le débiteur et les garanties d’exécuter tous actes supplémentaires nécessaire pour parfaire le titre du 

cessionnaire. Quelquefois de telles garanties vont plus loin et prévoient que si le débiteur manque à ses engagements le 

cédant sera responsable en exécution ou va racheter les droits cessibles. En l’absence d’une telle disposition la règle normale 

est que le cédant n’encoure aucune responsabilité pour l’inexécution du débiteur. Voir le paragraphe (7). 

En l’absence de provisions expresses dans le contrat ou d’autre acte juridique de cession, la règle par défaut correspondant à 

une transaction particulière peut entrer en jeu. Par exemple, si la créance a été vendue, la règle par défaut des obligations du 

vendeur et de l’acheteur va entrer. Si la créance a été donnée la règle par défaut s’appliquant aux contrats de donation va 

entrer en jeu, et de façon similaire, si la créance a été cédée en sûreté. Toutefois, ces règles par défaut ne peuvent pas couvrir 
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chaque situation et il peut être difficile d’appliquer les règles ébauchées à l’origine pour les biens meubles corporels à la 

cession de créance. Ainsi, pour combler tous vides et pour la commodité de l’utilisateur, le présent article contient des 

garanties implicites qui s’appliquent pour toutes cessions seulement si elles ont été prévues. De telles garanties sont trouvées 

dans de nombreuses lois ; dans d’autres il y a souvent l’objet des dispositions expresses dans le contrat de cession. La 

garantie par le cédant placé dans l’article sont faites pour protéger le cessionnaire dans le cas où les droits du cessionnaire se 

révèlent sans valeurs ou sont subordonnés aux intérêts de la partie prioritaire ou ont la valeur réduite par la modification du 

contrat selon lequel ils naissent. 

B. Existence et application de la créance et du droit de cession 
Le paragraphe (2) de cet article donne les garanties que la créance existe ou va exister au moment où la cession va prendre 

effet, que le cédant est habilité à céder la créance ou sera habilité au moment où la cession prendra effet et que la créance ne 

sera pas soumise au recours en défense ou à une droit de réparation à l’encontre du cédant. 

Illustration 1 
C cède à X par la vente un ensemble de dettes dues à D. Par conséquent, C veut céder les mêmes dettes à A par voie de 

sûreté pour un prêt. Toutefois C commet une violation de la garantie donnée à A, C est habilité à céder le droit. 

Illustration 2 
C cède à A la prétention à l’encontre de D pour le prix des biens qui ont été vendu et livré selon le contrat de vente. 

Aucun contrat comme tel n’a déjà été fait. C est responsable de A pour la violation de la garantie comme existence de la 

prétention. 

Illustration 3 
C cède à A la prétention de faire une demande contre D pour le prix des biens vendu et livré selon le contrat de vente. 

Lorsque A poursuit D en revendication de non-paiement du prix, D déboute la demande sur le fondement que les biens 

n’ont jamais été livrés. C’est un succès. C est responsable à l’égard de A pour la violation de la garantie que D n’a 

aucun recours contre la demande. 

Illustration 4 
C cède à A tous les droits de C selon l’accord de crédit du consommateur entré par C comme consommateur avec le 

débiteur, D. C ne s’exécute pas avec une condition légale que l’accord devrait placer le taux de pourcentage annuel en 

charge pour le crédit. Le statut prévoit que dans un tel cas, l’accord est exécutable par C, mais pas par D. A peut 

poursuivre C pour violation de la garantie implicite que D n’a aucun recours contre une déclaration de ce droit. 

Illustration 5 
C cède à A la demande contre D pour le remboursement du prêt de 10 000€. D ne conteste pas le fait que le prêt est 

devenu remboursable mais ajoute un droit de réparation contre lui en demande reconventionnelle de 20 000€ qui est 

tenue par le crédit d’un compte séparé que D tient avec C. L’existence du droit de réparation constitue une violation que 

C a entreprise sous la garantie de A. 

Cependant, la garantie n’est pas violée par l’existence de droits de compensation par le débiteur contre le cédant, par exemple 

la compensation relative à la demande reconventionnelle par le débiteur à l’encontre du cédant naissant des affaires entre eux 

après que le débiteur ait reçu la notification de la cession (voir le III.-5 :116 (effets sur les moyens de défense et sur la 

compensation). Plus encore, la garantie ne couvre pas l’incapacité du cessionnaire en vue d’obtenir la cession parce que le 

débiteur s’enfuit ou est en faillite. 

C. Liberté pour les droits prioritaires 
Le paragraphe (2)(e) donne une garantie que la créance n’avait pas été précédemment cédé ou soumise à un intérêts de sûreté 

ou de toute autre charge. La garantie n’est pas limitée à la liberté des garanties légale sur les titres; elle s’applique aussi aux 

intérêts de sûreté ou autres encombrements créé par la loi. 

D. Protection des conditions de la dépendance du cessionnaire 
L’interprétation et l’effet contractuel dépend dans une large mesure de l’intention des parties. Cela pourrait être dangereux 

pour le cessionnaire. Les parties pourraient convenir que la disposition qui a une signification apparente devrait avoir une 

différente signification. Parce qu’entre eux, la vraie signification va prévaloir. Le cessionnaire ne peut pas avoir des meilleurs 

droits que le cédant. Ainsi, le cessionnaire pourrait aussi être affecté de l’accord secret entre les parties originales. Le 

paragraphe 3 importe toutefois une garantie par le cédant que les conditions contractuelles ou autres actes juridiques qui ont 

été révélé au cessionnaire en des conditions régulant le droit qui n’a pas été modifié et ne sont pas sujets à tout accord qui 

n’est pas révélé comme leurs signification ou l’effet qui pourrait être préjudiciel au cessionnaire. Après que la cession ait pris 

effet, le cédant n’est désormais plus le créancier et ne sera plus longtemps capable de modifier les conditions régulant les 

droits sauf si l’acte de cession le prévoit. La modification du contenu du droit de cession et de l’obligation correspondante 

serait un problème pour le débiteur et le cessionnaire comme les nouvelles parties à cette relation juridique. Evidemment, les 

autres dispositions contractuelles entre le cédant et le débiteur pourrait encore être modifié par un accord entre eux, à 

condition qu’elles n’altèrent pas les dispositions régulant les droits de cession. 

Dans certains cas la cession d’un droit contractuel va laisser le cédant sans marge de manœuvre pour modifier le contrat de là 



  297/1450 

où les créances proviennent. Le cédant peut avoir pleinement cédé le contrat et peut avoir cédé un simple droit au paiement. 

En relation avec ce droit le cessionnaire est le nouveau créancier. Toute modification du montant à payer ou des conditions de 

paiement serait un problème entre le créancier et le débiteur, c’est-à-dire dire entre le cessionnaire et le débiteur. Dans 

d’autres cas cependant, le contrat entre le cédant et le débiteur peut rester effectif pour de nombreux sujets entre les deux 

parties. Par exemple, le cédant peut toujours être obligé d’exécuter sous le contrat. Une modification du contrat accordée 

entre le cédant et le débiteur pourrait clairement affecter indirectement les droits du cessionnaire. En principe, une fois que 

les droits contractuels ont été cédé, il ne devrait pas être ouvert au cédant et au débiteur, d’accepter la modification du contrat 

sous lequel ils naissent, sauf si l’accord de cession le prévoit ou si le cessionnaire consent à la modification. C’est la règle 

principale du paragraphe (4). Cependant, une adhérence stricte à ce principe pourrait créer des inconvénients économiques 

considérables, en particulier lorsque la cession renvoie aux créances d’un contrat exécutoire incluant, au cours de l’exécution 

du contrat de construction, des circonstances peuvent naitre lorsque les parties trouvent cela nécessaire d’accorder une 

modification, extérieure aux modifications des dispositions contractuelles, comme lorsqu’un travail supplémentaire est requis 

et qu’il ne peut pas être raisonnablement anticipé. Encore, la modification peut-être une partie du contrat qui n’a aucun intérêt 

pour les droits cédés. La dernière partie du paragraphe (4) permet les modifications sans le consentement du cessionnaire 

lorsque cela est fait de bonne foi et que ce ne sont pas des modifications pour lesquelles le cessionnaire ne peut 

raisonnablement faire l’objet. 

Illustration 6 
C, un constructeur d’immeuble, est d’accord avec D, pour construire une chambre forte pour le stockage de valeurs 

mobilières et d’autres objets de valeurs appartenant aux clients de D. Peu de temps après, D vend son affaire à E, à qui 

D cède ses créances du contrat de construction. Au cours de la construction, il est découvert un ruisseau, dont 

l’existence n’est montrée sur aucuns dessins renvoyant au site, qui coule directement sous le sol de la chambre forte. 

Cela empêche l’entrée de l’eau et il est nécessaire d’installer une pompe souterraine qui est une dépense supplémentaire 

considérable. Ceci ne tombe pas dans les clauses de modifications du contrat, l’architecte néanmoins considère que 

l’installation de la pompe est inévitable si la chambre forte ne doit pas être rendue inusable, et fournit la commande 

demandée du contractant, indiquant que le prix de la pompe et le travail sera en supplément du prix contractuel. Cette 

modification est liée à E même si elle est faite sans le consentement de E. 

E. Aucun acte postérieur qui pourrait anéantir la priorité du cessionnaire 
La garantie implicite dans le paragraphe (5)- que le cédant ne va pas conclure ou faire un acte postérieur de cession du même 

droit qui pourrait aboutir à ce qu’un tiers obtienne un droit supérieur à celui du cessionnaire – est nécessaire parce que 

l’article précédent qui, comme entre les différents cessionnaires successifs du même droit, donne la priorité à celui qui notifie 

en premier le débiteur. En l’absence de telles dispositions le premier cessionnaire sera laissé sans recours. Le cédant ne sera 

pas responsable pour l’inexécution de l’obligation de céder parce que le débiteur aura finalement cédé la créance et le 

cessionnaire l’aura obtenu. Le cessionnaire aura toutefois perdu le droit à cause de l’opération de la règle de priorité. Il est 

vrai en effet que dans de telles circonstances qu’il devrait y avoir un recours contre le cédant qui a placé le deuxième 

cessionnaire dans une position pour obtenir la priorité par la notification. 

F. Transfert de certains droits de garantie. 
La règle générale est que le soutien des droits en matière de sécurité permet la cession au cessionnaire, tant qu’ils sont 

transmissibles. Ils ne demandent pas de cession séparés. Voir le III.-5 :115 (droits transférés au cessionnaire) du paragraphe 

(1). Toutefois, il peut y avoir des situations dans lesquelles quelque chose a besoin d’être fait par le cédant, pour effectuer ou 

compléter le transfert. La garantie dans le paragraphe (5) oblige le cédant à faire ce qui est nécessaire dans ce but-là. 

L’obligation peut être exclue par accord et s’applique seulement aux droits de sûretés qui sont transférables. Par exemple, une 

sûreté personnelle indépendante de la première demande ne sera normalement pas transférable (voir le IV.G.-3 :108 (transfert 

des droits de sûreté)). Le cédant peut, toutefois, être demandé pour transférer la procédure. 

G. Aucune garantie de la capacité de payer du débiteur 
Le paragraphe (7) met au clair que sauf accord différent entre le cédant et le cessionnaire, le cédant ne s’engage pas à que le 

débiteur a, ou aura, la capacité de payer. C’est pour répondre à tout argument qui en cas de vente ou d’accord de sûreté le 

droit de céder ne sera pas fixé pour ce propos si le débiteur ne peut pas payer. 

H. Autres obligations 
Cet article n’est pas exhaustif des obligations du cessionnaire qui peuvent être imposées au cédant. En particulier, bien qu’il 

n’importe pas de garantie que le cédant n’a aucune connaissance de tous problèmes faisant douter de la capacité de payer, le 

devoir général d’agir en conformité avec les conditions de bonne foi peut exiger la révélation des sujets connus du cédant 

incluant que le débiteur peut être insolvable. 

Sous-Section 4: 
Effets de la cession de créance 

III.-5 :113:Un nouveau créancier 

Dès la cession de créance, le cédant cesse d’être le créancier de la créance cédée et le cessionnaire en devient 
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le créancier. 

Commentaires 
Dès lors qu’une cession pure et simple (au contraire d’une cession de garantie) prend effet le cessionnaire devient le 

créancier. Le cédant ne sera désormais plus le créancier et n’aura toutefois pas le droit de céder la créance à quelqu’un 

d’autre. Le cédant n’aura pas le droit de céder (si la cession est par voie de garantie, le cédant aura le droit de céder plus tard, 

mais ce droit est limité en cela qu’il n’y a aucun droit de faire une deuxième cession qui prendra la priorité sur la première. 

La cession par voie de garantie sera régie par le livre IX). Toutefois, la volonté d’une seconde cession ne sera pas 

complètement ineffective, et dans certaines circonstances peut même avoir la priorité sur la première. La règle est que, 

lorsqu’un cédant a prétendu effectuer des cessions successives, et le second « cessionnaire » n’avait pas connaissance de la 

cession précédente au moment de la seconde cession prétendue, la priorité va au cessionnaire qui donne en premier, 

notification au débiteur. (Voir le III.-5 :120 (Concours entre cessionnaires successifs). C’est une exception du principe de 

nemo dat. 

Le cessionnaire devient le créancier par rapport à la créance cédé, et non pas rapport à certaines créances plus importantes ou 

moins importantes. La créance reste la même avant et après la cession. Si, par exemple, c’était une créance conditionnelle 

dans les mains du cédant, cela reste une créance conditionnelle dans les mains du cessionnaire. 

Illustration 1 
En juin, le club de football X conclut un contrat avec Y pour les services d’assistance stadiaire par Y lors d’un match de 

football qui se déroulera en novembre si l’équipe se qualifie. Le contrat prévoit un paiement en avance qui doit être fait 

le 15 octobre. Le contrat prévoit aussi que tous les droits et obligations contractuels prévus sont soumis à la condition 

résolutoire, qu’ils doivent prendre fin en cas d’échec de la qualification de l’équipe. En août, Y cède ses droits 

contractuels au paiement à Z. En septembre, l’équipe ne se qualifie pas. Z n’a aucun droit au paiement devant être fait 

en avance pour le mois d’octobre. Ce droit était soumis à la condition résolutoire et doit maintenant prendre fin. La 

cession ne peut pas être convertie du droit conditionnel à un droit inconditionnel. 

Cela va sans dire que la cession d’un droit d’exécution ne fait pas du cessionnaire un débiteur avec toute obligation 

correspondante ou soumet le cessionnaire à toute obligation qui tombe entre les mains du cédant sous l’effet de la loi. 

Illustration 2 
X vend et cède à Y le droit au paiement selon un contrat avec B. Le paiement doit être fait par B en avance de la 

prestation de X. Il doit être restitué si X n’exécute pas. N est notifié de la cession et fait un paiement en avance à Y. X 

n’exécute pas. X a seulement cédé le droit de paiement. L’obligation de rembourser le montant du paiement de X n’a 

pas été transférée. B a le droit d’être remboursé par X mais pas par Y. 

Les deux exemples précédents montrent l’importance d’une attentive analyse des cas impliquant les paiements en avance. 

Dans l’illustration 1, par exemple, la position serait la même que dans l’illustration 2 si l’équipe n’avait pas été qualifiée 

après que le paiement en avance ait été fait le 15 octobre. L’obligation de payer et la créance correspondante devraient être 

éteintes par le paiement. La créance ne sera pas soumise plus longtemps à une condition résolutoire, même si d’autres droits 

et obligations contractuels le seraient. Toute obligation de remboursement serait basée sur une disposition implicite du 

contrat ou selon les règles régulant les effets de la résolution ou de l’extinction des droits et obligations. Les règles d’un 

enrichissement sans cause ne s’appliqueraient pas parce que l’extinction des droits et obligations pertinents ne sera pas 

rétroactive et le que paiement n’a pas été affecté d’erreur ou autre vices. Bien que l’obligation de rembourser est basée sur un 

terme implicite du contrat ou une règle de loi indépendante, il sera originairement une obligation pour Y, le cédant, au 

débiteur et ne sera pas transféré ou éteint par la cession du droit. 

Le résultat général, est que le cessionnaire devient le nouveau créancier en rapport avec le droit cédé mais n’est soumis à 

aucune obligation de remboursement qui tombe en faveur du cédant. C’est important pour l’aspect économique et 

particulièrement les biens financiers. La convention des Nations Unis sur la cession de créance dans le commerce 

international contient une disposition (article 21) pour clarifier le fait que le manquement du cédant d’exécuter le contrat 

original ne donne pas droit au débiteur de recouvrir du cessionnaire une somme payée par le débiteur au cédant ou au 

cessionnaire. 

Il sera rappelé que la «créance » est définie plus tôt comme incluant une part de la créance. (III.-5 :101 : objet de la section) 

paragraphe (3)). 

III.-5 :114 : Prise d’effet de la cession 

(1) La cession de créance prend effet lorsque les conditions de III – 5:104 (Conditions fondamentales) sont 
remplies, ou à tel moment ultérieur déterminé par l’acte de cession. 

(2) Toutefois, la cession d’une créance qui était future au moment de l’acte de cession est réputée prendre effet 
lorsque sont remplies toutes les conditions autres que celles dépendant de l’existence de la créance. 
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(3) Lorsque les conditions de III – 5:104 (Conditions fondamentales) sont remplies simultanément à l’égard 
d’actes successifs de cession, c’est le premier en date qui prend effet à moins qu’il n’en soit convenu 
autrement. 

Commentaires 
Cet article traite du moment où la cession prend effet. Il doit encore une fois être lu avec le III.-5 :121 (concours entre les 

cessionnaires successifs). 

A. Cession d’une créance existante, cessible par le créancier 
Lorsque le droit existe et est cessible au moment d’un acte de cession par le créancier, la cession prend normalement effet dès 

la conclusion du contrat par celui par lequel elle est cédée ou, dans le cas d’une cession par acte unilatéral, au moment où 

l’acte est fait. (Selon les règles du livre II, un acte juridique unilatéral n’est pas fait tant qu’il n’est pas communiqué à la 

personne affectée par lui, dans ce cas il s’agira du cessionnaire). En effet, cela ne va pas s’appliquer si l’acte de cession est 

lui-même prévu pour plus tard. Il n’est pas nécessaire que la créance cessible d’argent devienne payable ; il suffit qu’il existe 

comme un droit présent, exigible dans le futur (debitum in praesenti, solvendum in futuro). 

Illustration 1 
Le 1er mai C contracte avec O pour construire une usine pour le prix de 2 millions d’euros, le paiement devant être fait 

par versement contre les certificats d’architectes. Le 1er juin, C cède son droit à A. Le premier certificat est donné le 12 

août. La cession prend effet le 1er juin. 

B. Autres cas 
Dans d’autres cas, la cession prend normalement effet dès lors que les conditions sont respectées, sauf si l’acte de cession le 

prévoit autrement. Si, par exemple, la créance n’est pas existante ou n’est pas cessible au moment de l’acte de cession, la 

cession prend effet lorsqu’elle est existante ou devient cessible, sauf s’il en prévu autrement. De la même façon, saut s’il en 

est prévu autrement, si la personne accordant un acte de cession d’une créance existante n’est pas le créancier, la cession 

prendra effet lorsque la personne acquiert la créance et devient le créancier. 

Illustration 2 
S, un fournisseur de bois, entre dans un accord d’affacturage avec F dans lequel S est d’accord pour vendre à F tous les 

mois des ensembles de droits au paiement provenant de la vente de bois aux clients de S. L’accord prévoit que la vente 

prend effet vis-à-vis des créances lorsque l’offre est acceptée par E. L’ensemble des créances est offert à F le 15 mai et 

est accepté le 20 mai. La cession des créances prend effet le 20 mai parce que c’était ce qui était convenu dans l’acte de 

cession. 

C. Règles spéciales pour les créances futures 
La raison politique principale de la règle du paragraphe (2) est que dans le cas d’un acte de cession de créances futurs, le 

cessionnaire, qui aura souvent payé pour les créances, devra être préféré aux créanciers plutôt que le cédant. Les solutions 

pour mettre fin à cette politique objective sont largement adoptées. Il s’ensuit des règles précédentes qu’il n’y aura pas de 

cession du tout si les créances futures n’existent jamais. L’effet de la disposition présente est qu’une fois qu’elle vient à 

exister la cession peut être vue rétroactivement comme ayant pris place lorsque les autres conditions ont été satisfaites. 

Normalement cela signifie que la créance sera considérée comme ayant été transféré lors de l’acte de cession. 

D. Conditions satisfaites simultanément 
Le paragraphe (3) traite avec la situation qui pourrait naître lorsqu’une personne propose de céder la même créance à des 

cessionnaires successifs. Si la créance n’est pas encore existante ou n’est pas encore cessible ou si le mandant n’est pas 

encore le créancier, la condition pour une cession effective pourrait être satisfaite simultanément pour tous les cessionnaires. 

Le paragraphe (2) prévoit que dans un tel cas les cessions sont traitées comme étant faite dans le même ordre que les actes de 

cession, sauf si l’un des actes de cession prévoit qu’il doit seulement prendre effet à une date ultérieure (ce qui serait 

improbable). 

Illustration 3 
Le 1er septembre X, un promoteur, cède à la banque Y toutes ses créances contractuelles de vente pour l’entrée en 

vigueur dans le futur avec l’acheteur des biens actuellement en cours de construction. Le 1er octobre, X cède les mêmes 

créances à la banque Z. Le développement est complété l’année suivante et X vend un des biens à P le 10 août de cette 

même année. Le prix de la cession de créance de X est dépendant de la vente mais prend effet vis-à-vis de la banque Y, 

qui avait l’acte de cession précédent. 

III.-5 :115 : Droits transmis au cessionnaire 

(1) La cession de créance transfère au cessionnaire non seulement la créance elle-même, mais également tous 
les droits accessoires et les sûretés transférables qui la garantissent. 
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(2) Lorsque la cession d’une créance contractuelle est couplée avec la substitution du cessionnaire au cédant 
en tant que débiteur d’obligations résultant du même contrat, le présent article s’applique sous réserve de III 
– 5:302 (Transfert d’une situation contractuelle). 

Commentaires 

A. Transfert de la créance elle-même 
Le premier effet d’une cession est de transférer la créance elle-même. Cela résulte de la définition d’une cession comme un 

transfert. Le cessionnaire devient le nouveau propriétaire de la créance, le nouveau créancier, dès que la cession prend effet. 

Cependant, il y a des dispositions tardives qui permettent au débiteur d’obtenir une décharge, en payant à tout moment le 

cédant de bonne foi, préalablement à la réception de la notification de cession. Le cessionnaire qui ne notifie pas le débiteur 

est susceptible d’être remplacé comme nouveau créancier par un deuxième cessionnaire préposé qui notifie d’abord le 

débiteur: voir le III.-5 :121 (concours entre les cessionnaires successifs). 

B. Transfert des recours 
La cession d’une créance emporte implicitement avec elle un transfert du droit du cédant à des dommages et intérêts et des 

intérêts de retard pour la future inexécution. Il s’ensuit du fait que le cessionnaire est maintenant le propriétaire du droit. Bien 

que la cession transfert aussi toutes les créances accumulées pour l’inexécution passée qui dépend des dispositions des actes 

de cession. 

C. Transfert des droits accessoires et les sûretés qui garantissent la créance. 
Une cession opère aussi le transfert des droits accessoires (ou dans le cas d’une cession partielle au prorata des parts de ce 

droit) tel que les droits contractuels des intérêts ou les droits pour appeler à un paiement précédent ou sinon le droit de 

modifier les dispositions. Elle transfert les droits accessoires garantissant l’exécution du débiteur, par exemple, les sûretés 

personnelles qui ne sont autonomes et les mesures de sécurité qui sont considérées comme accessoires au droit et doivent être 

libérés lorsque la créance est satisfaite. Dans de nombreux systèmes juridiques le transfert des biens accessoires est considéré 

comme inhérent à la cession qui ne peut être exclu par accord, dont l’effet serait de laisser le cédant avec la sûreté qui ne lui 

incombait plus, qui a pour résultat qu’aucun cédant ou cessionnaire ne serait capable de la forcer. 

Il y a toutefois des créances qui, bien qu’intentées pour garantir la cession, ne sont pas des dispositions accessoires par leurs 

natures. Ils garantissent les sûretés qui sont aussi transférables seulement, si, évidemment, ils ne sont pas transmissibles par 

nature. La politique est ici la même vis-à-vis de la subrogation dans le cas de la pluralité de débiteurs ou de prestataires de 

services de sûretés (voir le III.-4 :107 (recours entre les débiteurs solidaires) paragraphe (2) et le IV.G.-2 :113 (sûretés 

prévoyant les droits après l’exécution) paragraphe (3). Il n’y a aucune raison pour que l’ancien créancier (le cédant) doive 

retenir la garantie de l’exercice de celui qui pourrait simplement constituer un enrichissement injustifié. 

D. Cession de droits et substitution du cessionnaire au profit du débiteur 
Lorsque la cession de droits est associée à un accord avec lequel le cessionnaire assume aussi la responsabilité, à la place du 

cédant, pour le paiement des droits encourus par le cédant au débiteur, cet article prend effet et est régi selon le III.-5 :302 

(transfert de la position contractuelle). Cet article est créé afin d’assurer que le cessionnaire ne puisse pas obtenir le bénéfice 

des droits cédés avant d’effectivement assumer la prise en charge du cédant, ceci demande le consentement de l’autre partie 

au contrat. 

III.-5 :116 : Effets sur les moyens de défense et sur la compensation 

(1) Le débiteur est en droit d’opposer au cessionnaire toutes défenses au fond et moyens de procédure relatifs 
à la créance cédée dont il aurait pu se prévaloir à l’encontre du cédant. 

(2) Toutefois, le débiteur ne peut pas opposer au cessionnaire une défense : 
(a) si le débiteur a incité le cessionnaire à croire qu’il n’y avait pas de telles défenses, 
(b) ou si la défense est fondée sur la violation par le cédant d’une interdiction ou d’une limitation de 

cession. 
(3) Le débiteur peut opposer au cessionnaire toute compensation qu’il aurait pu invoquer à l’encontre du cédant 

relativement à des créances sur ce dernier : 
(a) qui existaient au moment où le débiteur ne pouvait plus se libérer en payant le cédant, 
(b) ou qui étaient étroitement connexes à la créance cédée. 

Commentaires 

A. Moyens de défenses 
Cet article accepte l’existence d’une cession valide. Si la cession prétendue n’a pas pris effet (par exemple parce que l’acte de 

cession est nul ou ineffectif pour effectuer un transfert) le débiteur n’a aucune obligation de payer ou autrement d’exécuter en 

faveur du cessionnaire supposé. 
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Un principe largement accepté, et ainsi adopté dans cet article, est que le cessionnaire ne peut pas occuper une meilleure 

place que le cédant. Par conséquent, le cessionnaire obtient les moyens de défenses dont le débiteur pouvait se prévaloir 

contre le cédant, et c’est ainsi, si la base du moyen de défense naît avant ou après la notification de la cession. Dans ce but-là, 

la « défense » inclut les procédures de défense. 

Illustration 1 
S vend et livre des biens à B et ainsi cède les créances du vendeur à A. Les biens ne sont pas conformes au contrat de 

vente. Si A demande le prix, B a les mêmes moyens de défenses contre A comme elles auraient été disponibles contre 

S. Ainsi, B peut être capable de mettre fin pour inexécution fondamentale et de refuser de payer le prix à A. 

Alternativement, B peut les retenir et demander une réduction du prix. 

Illustration 2 
S contracte pour vendre les biens à B, la livraison doit être faite en un mois. S, cède ensuite les créances du vendeur à A 

mais ne livre pas les biens. B peut refuser de payer le prix à A. 

Illustration 3 
S est d’accord pour vendre les biens à B, et ensuite céder les créances du vendeur à A. Le contrat contient une 

disposition énonçant que tous les litiges sont soumis à l’arbitrage. Il y a un litige sur la qualité des biens et B refuse de 

payer le prix. A poursuit C afin de recouvrit le prix. B a le droit de demander que le litige soit renvoyé à une procédure 

d’arbitrage conformément au contrat. 

B. Le cessionnaire n’encourt aucune responsabilité contractuelle 
Le cessionnaire n’encourt aucune responsabilité contractuelle envers le débiteur pour l’inexécution du cédant. Tout ce que le 

débiteur peut faire est de dépendre de cette inexécution comme un moyen de défense au droit du cessionnaire et de faire une 

demande séparée contre le cédant. 

C. Restrictions 
Le paragraphe (2) contient deux restrictions du droit général du débiteur d’opposer au cessionnaire tout moyen de défense qui 

pourrait être invoqué contre le cédant. La première- est que le débiteur ne peut pas opposer en défense si le débiteur a laissé 

croire au cessionnaire qu’il n’y avait aucun moyen de défense – elle peut être vu comme une application spéciale du principe 

de bonne foi en exercice des droits, recours et moyens de défenses. Le deuxième – est que le débiteur ne peut pas invoquer 

tout moyen de défense basé sur la violation du cédant d’une clause de non cession.- est créé pour prévenir toute règle des 

clauses de non cession comme étant indirectement défectueuse. Le débiteur doit-être empêché de suspendre l’exécution du 

cessionnaire, ou de mettre fin pour inexécution fondamentale et invoquer le fait de la résolution contre le cessionnaire, si le 

fondement pour suspendre ou mettre fin est simplement une violation par le cédant d’une clause de non cession. 

D. Droit de compensation 
Généralités. Des règles un peu différentes s’appliquent en compensation. Il est généralement accepté que le débiteur puisse 

être autorisé à exercer contre le cessionnaire le même droit de compensation (s’il y en a) que le débiteur peut avoir invoqué 

contre le cédant conformément à la créance connexe qui existe au moment de la réception de la notification en cession. Au 

cas où aucune notification de cession n’est donnée, le court délai approprié devrait être celui du débiteur lorsqu’il n’est plus 

en mesure d’obtenir une décharge en exécutant pour le cédant. 

Illustration 4 
C à qui O doit 100 000€ pour le coût de la construction des immeubles, cède les créances du contrat de construction à 

A, qui notifie la cession à O. Par conséquent, O prête 40 000€ à C selon un contrat de prêt qui n’est pas lié au contrat de 

construction. O ne peut pas compenser le droit de remboursement du prêt contre la capacité de A. 

Illustration 5 
S vend des machines à B pour 1 million payable en cinq versements annuels de 200 000€. Par un contrat séparé S est 

d’accord pour entretenir l’équipement pour une période de cinq ans. S cède toutes ses créances contractuelles à A. Dans 

une réclamation par A pour le non-paiement des installations, B peut compenser la créance connexe en dommages et 

intérêts pour le préjudice subi en conséquence de la violation de S de la révision du contrat. 

Obligations non échues. Il n’est pas nécessaire pour le droit de compensation que l’autre créance ait été échue au moment où 

le débiteur a reçu la notification de cession ; il suffit qu’il devienne comme un debitum in praesenti solvendum in futuro. Si la 

règle était toutefois, à la créance d’un débiteur potentiel de compenser l’autre due à l’échéance au même moment où le droit 

du créancier serait éteint par la cession même de sa créance, contrairement aux principes fondamentaux que la cession ne doit 

pas porter préjudice au débiteur. Toutefois, selon les règles de compensation il est nécessaire que l’autre créance soit à 

échéance au moment où le débiteur est appelé à céder la créance, le débiteur n’a pas le droit d’utiliser la compensation pour 

accélérer l’autre. Une fois que le débiteur a été notifié de la cession ou est exclu de l’obtention d’une décharge en exécutant 

pour le cédant, il serait injuste pour le cessionnaire et contraire au principe d’autoriser l’intérêt du cessionnaire d’être réduit 

ou éteint suite à la compensation du débiteur des créances indépendantes naissant des nouveaux marchés entre le débiteur et 

le cessionnaire. Lorsque, toutefois, ces nouvelles créances sont connexes avec les créances cédées, il est raisonnable que le 

cessionnaire en prenne connaissance. 
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Illustration 6 
En juin, S fournit des biens à B pour 10 000€, le paiement doit être fait pour le, ou avant le 31 décembre. En août, B 

prête à S 4000€ selon un accord de prêt qui exige que le prêt soit remboursé pour le 1er novembre. En octobre S cède à 

A la dette de 10 000€ due à B, et A notifie la cession à B immédiatement après et demande à B de payer les 10 000€ 

avant le 31 décembre. B peut compenser le prêt de 4000€ qui va ensuite devenir remboursable, et il est hors de propos 

qu’il ne soit pas devenu remboursable lorsque B a été notifié de la cession par A. 

Illustration 7 
Les fait sont les mêmes que dans l’illustration 6 sauf que l’emprunt de 4000€ n’est pas remboursable avant le 1er février 

de l’année suivante. Le 15 janvier de cette année, après le manquement en paiement de 10 000€ de A, A fait une 

demande en paiement de cette somme. B ne peut pas compenser l’emprunt de 4000€, depuis qu’il n’est pas encore 

remboursable. 

III. -5 :117 : Effet sur le lieu d’exécution 

(1) Lorsque la cession porte sur une obligation de somme d’argent payable en un lieu déterminé, le 
cessionnaire peut demander l’exécution en tout lieu du même pays ou, si celui-ci est membre de l’Union 
européenne, en tout lieu de l’Union européenne, mais le cédant est tenu envers le débiteur de tous les frais 
supplémentaires que celui-ci encourt du fait du changement de lieu d’exécution. 

(2) Lorsque la cession porte sur une obligation autre que de somme d’argent qui doit être exécutée en un lieu 
déterminé, le cessionnaire ne peut demander l’exécution en un autre lieu. 

Commentaires 

A. Effet de la cession du lieu d’exécution d’une obligation à somme d’argent 
Lorsque le débiteur doit payer le créancier au dernier lieu d’établissement ou par le transfert sur le compte en banque du 

créancier, la cession du droit implique nécessairement un changement du lieu d’exécution. Dans un pays donné, le lieu du 

paiement a souvent peu d’importance, depuis que la plupart des paiements significatifs sont faits par transfert entre les 

banques, et il est facile pour le débiteur d’arranger le paiement sur le compte du cessionnaire comme sur le compte du cédant. 

Bien que différentes considérations peuvent s’appliquer lorsque le lieu du paiement est changé pour un autre dans un pays 

différent. Selon le paragraphe (1) de cet article, excepté pour des frais supplémentaires que le cédant est tenu de prendre en 

charge, le débiteur peut être soumis à des contrôles monétaires, en cas de gros risques de transferts et le besoin de donner plus 

de temps pour le transfert qui doit être effectué. Donc, la règle générale établie dans le paragraphe (1) est que le cessionnaire 

peut ne pas exiger le paiement dans un pays différent que le lieu où le paiement est dû. Toutefois, cette règle est modifiée 

lorsque le lieu original du paiement est l’un des États-Membres de l’Union européenne, dans quel cas, le cessionnaire peut 

demander que le paiement soit fait ou bien dans son pays ou bien dans tout État-Membre. En effet, l’Union européenne est 

considérée comme un pays seul dans l’objet de ce paragraphe (1). Ceci renvoie au concept de l’Union européenne vu comme 

un marché unique et l’apparition la monnaie de l’Union européenne et l’Euro comme une monnaie commune obligatoire des 

États-Membres de l’UEM. Cette règle va au-delà de ce qui est trouvé dans les lois nationales mais est très pratique dans le 

contexte d’un marché unique. 

Illustration 1 
S, à Hambourg vend des biens à B à Paris, le paiement doit être fait par un transfert entre les banques et crédité sur le 

compte de S avec sa banque à Hambourg. S cède la dette de A à Milan. En notifiant de la cession, A peut demander à B 

de faire le paiement sur le crédit du compte de A à Milan. 

Illustration 2 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 1, sauf que S est à New-York et que B doit effectuer le paiement pour S 

à New-York. A, le cessionnaire à Milan, peut demander à B de payer où il veut aux États-Unis mais pas dans un autre 

pays. 

B. Lieu de l’exécution des obligations autres que de somme d’argent qui ne peut être changé 
Les obligations autres que somme d’argent ont des considérations différentes, depuis que le changement pour un nouveau 

lieu d’exécution, même dans le même pays, peut fondamentalement altérer la nature de l’obligation. Par exemple, lorsque 

c’est une obligation contractuelle d’acheminer des biens de valeurs f.o.b. à Southampton, le lieu de livraison est une 

disposition essentielle du contrat, et l’obligation ne peut pas, en raison de la cession, être transformée en une obligation 

d’acheminer à Liverpool. Conformément au paragraphe (2), il prévoit que le cessionnaire d’un droit de prestation d’une 

obligation autre que de somme d’argent ne peut pas changer le lieu de l’exécution du débiteur. 

III.—5 :118: Effets sur la validités initiales, l’annulation postérieure, la rétractation, la résolution et la 
révocation 

(1) Le présent article s’applique lorsque le droit du cessionnaire pour l’application du paragraphe (I) (d) de III – 
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5:104 (Conditions fondamentales) résulte d’un contrat ou d’un autre acte juridique (le contrat ou autre acte 
juridique à la base de la cession), qu’il soit ou non suivi d’un acte séparé de cession pour l’application du 
paragraphe (I) (e) de cet article. 

(2) Lorsque le contrat ou l’autre acte juridique de base est nul dès l’origine, aucune cession n’a lieu. 
(3) Lorsque, après qu’une cession a eu lieu, le contrat ou l’autre acte juridique de base est annulé en application 

du Livre II, chapitre 7, la créance est traitée comme si elle n’avait jamais été transmise au cessionnaire (effet 
rétroactif de la cession). 

(4) Lorsque, après qu’une cession a eu lieu, le contrat ou l’autre acte juridique de base est rétracté au sens du 
Livre II, chapitre 5, ou qu’une donation est révoquée au sens du Livre IV, H, chapitre 4, il n’y a pas d’effet 
rétroactif de la cession. 

(5) Le présent article n’affecte pas les droits sur la créance fondés sur d’autres dispositions des présentes 
règles de référence. 

Commentaires 

A. Introduction 
Cet article n’a pas d’équivalent dans les principes de droit européen des contrats. Ces principes laissent délibérément ouverts 

la question adressée ici, en vue que cela tombe en résolution dans le contexte général de transfert des biens meubles. 

Maintenant la question a été résolue dans les propos du livre VIII sur les transferts des biens corporels. Il a été décidé que 

lorsqu’un contrat ou une autre source de cession par un transfert est nul ou refusé, le transfert tombe aussi. Il n’y a aucun 

transfert. Pour un principe de cohérence, la même approche est adoptée ici. 

Le cas typique pour l’application de cet article sera lorsqu’il y a la vente d’un droit de paiement suivi par la notification au 

débiteur que le droit a été cédé. La notification n’est pas nécessaire pour une cession effective, mais cela produit des effets 

pratique, tel que le paiement du le débiteur au cessionnaire. Ensuite, il devient plus clair que le contrat de vente était nul, ou a 

été annulé. L’effet du présent article est que la cession est vue comme si elle n’avait jamais été vue. Le cédant va 

normalement notifier le débiteur de cette situation, assurant ainsi que le débiteur ne sera pas plus longtemps de bonne foi en 

payant le cessionnaire préposé et n’obtiendra pas plus longtemps une libération en agissant ainsi. Voir le III.-5 :119 (preuve 

suffisante de la cession). 

B. Contrat ou autre acte juridique 
L’article ne s’applique pas lorsque la cession provient d’une injonction du tribunal ou d’une règle de loi. Dans ces cas-là, il 

est toutefois possible que l’injonction ou la règle deviennent invalides, ceci est beaucoup moins probable que le cas d’un acte 

juridique de droit privé et les conséquences peuvent être laissées aux règles gouvernant la source d’obligation en question. 

C. Invalidité du contrat ou acte prioritaire 
Les paragraphes (2) et (3) contiennent les règles clés. Si le contrat ou autre acte judiciaire est nul ou est annulé il n’y a aucune 

cession dans la mesure où le droit dérive d’un contrat ou un autre acte juridique. Toutefois, il est possible qu’il y ait une 

cession séparée en vertu d’un dernier contrat ou autre acte judiciaire. Rien dans l’article ne prévoit une cession prenant place 

en vertu de celle précédente. 

Illustration 1 
X conclut un contrat avec Y au moyen duquel X va céder gratuitement un droit à Y dans un an. Le contrat est nul parce 

que X n’a pas l’âge légal requis pour contracter des actes juridiques. Une année plus tard X a l’âge requis pour passer 

des actes. X sait que le contrat est nul et qu’il n’est soumis à aucune obligation de céder le droit mais décide toutefois de 

le céder. X exécute un document formel de cession en faveur de Y et mentionne qu’il n’est plus sous l’incapacité par 

laquelle il était frappé auparavant. La cession n’est pas basée sur le précédent contrat. Il y a un acte judiciaire de cession 

séparé qui confère lui-même la cession à Y. 

D. Résolution, suspension ou révocation 
Le paragraphe (4) traite avec la situation dans laquelle le contrat ou un autre acte juridique est valide mais que la relation en 

résultant a pris fin, aussi bien par la suspension selon le livre II ou par la résolution selon le livre III ou bien par révocation ou 

par donation selon le livre IV. Dans ces situations, il n’y a pas d’effets rétroactifs sur toute cession qui a déjà pris effet. La 

restitution peut quelquefois être requise mais cela va dépendre des règles touchant la situation et il devra y avoir une nouvelle 

cession de la créance. Cela ne se fera pas automatiquement. 

Illustration 2 
Un contrat entre X et Y contient une disposition (une parmi d’autres dans un accord compliqué) obligeant X en échange 

d’un paiement à céder certaines créances à Y. Le paiement est fait et X cède les créances. Après quelques temps, il 

devient clair qu’il y a eu une inexécution fondamentale par Y des autres obligations contractuelles. X met fin à la 

relation contractuelle. La cession n’est pas automatiquement touchée. Bien qu’il y ait une nouvelle cession des droits et 

un remboursement du prix payé pour eux, cela va dépendre de la mesure dans laquelle cette partie des prestations 

contractuelle dues est divisible. Voir le III.-3 :510 (restitution des bénéfices obtenus par la prestation) et le III.-3 :511 

(lorsque la restitution n’est pas demandée). 
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Si la restitution est demandée selon les autres dispositions (par exemple, ceux juste cités) l’article présent n’est pas 

touché par ce droit. Ceci est clarifié par le paragraphe (4). 

E. Pas besoin de réguler la cession soumise à une condition ou un délai 
Il est nécessaire de réguler spécifiquement la situation dans laquelle une cession est sujette à une condition ou un délai. Si la 

condition ou le délai sont suspensifs, la situation est entièrement couverte par le paragraphe (1) du III.-5 :114 (prise d’effet de 

la cession) qui précise que la cession prend place lorsque les conditions pour une cession sont satisfaites « ou que l’acte de 

cession peut prévoir un retard ». Si toutes les autres conditions pour la cession sont rencontrées, alors la cession peut prendre 

effet simplement lorsque la condition est remplie ou que le délai spécifique est arrivé. 

Si la condition est résolutoire (ou si la cession est soumise à un délai résolutoire) la transaction peut être analysée simplement 

comme deux cessions. Le créancier existant cède maintenant et le cessionnaire est d’accord pour de nouveau céder lorsque le 

délai arrive ou que la condition est remplie. Il serait une question d’interprétation si l’accord de céder de nouveau opérait 

comme un acte de cession lui-même ou demandait plus tard un acte séparé de cession. Si cela doit être interprété comme 

opérant comme un acte de cession, avec un retard, il n’y aura pas besoin d’un acte de cession séparé lorsque le délai arrive ou 

que la condition est remplie. Voir le III.-5 :104 (conditions fondamentales) paragraphe (3). 

Sous-Section 5: 
Protection du débiteur 

III.-5 :119 : Exécution au profit de celui qui n’est pas le créancier 

(1) Le débiteur est libéré en payant le cédant tant qu’il n’a pas reçu notification de la cession de la part du 
cédant ou du cessionnaire et ne sait pas que le cédant n’était plus en droit de recevoir l’exécution. 

(2) Nonobstant le fait que la personne désignée comme le cessionnaire dans une notification de cession ne soit 
pas le créancier, le débiteur est libéré en payant de bonne foi à celle-ci. 

(3) Nonobstant le fait que la personne désignée comme le cessionnaire dans une notification de cession reçue 
d’une personne affirmant être le cessionnaire ne soit pas le créancier, le débiteur est déchargé en 
s’exécutant envers cette personne si le créancier a incité le débiteur à croire raisonnablement et de bonne 
foi que la créance avait été cédée à cette personne. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article met en place les moyens par lesquels le débiteur peut être libéré lorsque la créance a été cédée. Il est en 

supplément des règles spéciales dans le III.-5 :108 (cessibilité : effet d’une interdiction contractuelle) autorisant le débiteur, 

soumis à certaines exceptions, d’être libéré en payant le cédant lorsque la cession a pris place en violation de l’interdiction 

contractuelle ou de la restriction. Il est évidemment nécessaire d’avoir des dispositions pour la protection du débiteur si la 

notification du débiteur n’est pas une condition pour une cession effective. Le débiteur peut se voir attribuer les moyens de 

savoir à qui l’exécution doit être faite (sujet qui sera plus développé dans l’article suivant) et doit être protégé si l’exécution a 

été faite de bonne foi à la mauvaise personne. 

B. Prestation au profit du créancier 
Cela va sans dire que le débiteur sera toujours libéré en exécutant au profit de la personne qui pour le moment 
est le créancier. La prestation du créancier éteint l’obligation. 

C. Prestation au profit du cédant avant réception de la notification de cession 
Le paragraphe (1) prévoit que le débiteur est libéré en exécutant au profit du cédant à condition que le débiteur n’ait pas reçu 

de notification de cession du cédant ou du cessionnaire et ne sait pas que le cessionnaire n’est plus autorisé à recevoir le 

paiement. Le débiteur ne perdra pas nécessairement sa protection, sûrement parce que le débiteur savait par une autre source 

que la créance avait été cédée. Il est commun qu’une créance soit cédée mais pour l’entente entre le cessionnaire et le cédant 

on doit faire que cette cession ne soit pas notifiée et que le cessionnaire continue à recevoir les paiements. 

Il n’y a aucune condition pour que la notification de cession soit dans une forme particulière. Toutefois, l’article suivant 

donne droit au débiteur de demander la preuve suffisante de la cession en cas de doutes et de suspendre l’exécution tant 

qu’elle est prévue. La notice peut être donnée ou bien au cessionnaire ou bien au cédant, mais dans ce dernier cas l’article 

suivant autorise le débiteur à demander au cessionnaire de prévoir des preuves sûres que la cession se fait. 

La loi sur l’enrichissement injustifié protège le cessionnaire dans tous les cas où le débiteur est libéré, selon cette disposition, 

en exécutant au profit du cessionnaire. Le débiteur devra payer une personne qui n’est plus le créancier. Le cédant est enrichi 

sans aucune justification légale. Le cessionnaire souffre d’un désavantage équivalent parce que le cessionnaire ne peut plus 

être libéré du débiteur. Ainsi, le cessionnaire peut être libéré du cédant peu importe ce qui a été payé ou transféré par le 

débiteur en exécution de l’obligation. Ce droit est complété par les dispositions du III.-5 :122 (concours entre le cessionnaire 
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et le cédant recevant les procédures) donnant au cessionnaire la priorité au-delà des procédés tant qu’ils restent séparément 

identifiables des biens du cédant. 

D. Exécution au profit d’une personne identifiée comme le cessionnaire dans une notification 
de cession 
Lorsque le débiteur reçoit une notification de cession du cédant, le débiteur doit être autorisé à en dépendre et être libéré en 

payant de bonne foi la personne nommée comme cessionnaire. Ceci est prévu par le paragraphe (2). Le débiteur ne serait pas 

de bonne foi s’il y avait des raisons de supposer que la notification de cession avait été envoyée par un fraudeur. Le débiteur 

ne serait pas non plus de bonne foi si le débiteur savait que la cession était ineffective parce que la créance n’était pas cessible 

par la loi. Selon l’article suivant, en cas de véritable doute le débiteur pourrait demander plus de détails ou de preuves et dans 

le même temps suspendre l’exécution. 

Le paragraphe (3) traite avec la situation dans laquelle la notification de cession est reçue d’une personne prétendant être le 

cessionnaire. Il y a ici un risque de fraude évident. Tout le monde peut envoyer une telle notification. Conformément aux 

conditions pour le débiteur d’être libéré en payant la personne identifiée dans la notification comme le cessionnaire, elles sont 

plus strictes. Le débiteur doit avoir été donné la raison par le créancier de croire raisonnablement et de bonne foi que la 

personne demandant d’être le cessionnaire est en fait le nouveau créancier. Afin d’obtenir la protection, le débiteur devrait 

demander des preuves sérieuses de la cession au supposé cessionnaire, et ce, selon le paragraphe (3) de l’article suivant et en 

même temps peut suspendre l’exécution. 

Si le débiteur est libéré en vertu des dispositions de cet article, la loi sur l’enrichissement injustifié entre de nouveau en jeu. 

Le débiteur peut avoir été libéré de l’exécution au profit d’une mauvaise personne. La personne mal identifiée comme le 

cessionnaire a été enrichi sans justification légale. Le cédant a subi un désavantage semblable parce qu’il n’est plus capable 

de recouvrir au profit du débiteur. Ainsi, le cédant peut recouvrir du cessionnaire supposé selon la loi de l’enrichissement 

injustifié. 

III.-5 :120 : Preuve suffisante de la cession 

(1) Le débiteur, qui a des motifs raisonnables de croire que la créance a été cédée, mais qui n’a pas reçu de 
notification de la cession, peut demander à celui qu’il croit en être le cessionnaire de lui adresser une 
notification de cession ou la confirmation de ce que la créance a bien été cédée, ou bien que le cédant est 
encore en droit de recevoir le paiement. 

(2) Le débiteur qui a reçu une notification de cession qui ne prend pas une forme textuelle sur un support 
durable ou qui ne donne pas une information suffisante sur la créance cédée, ou les nom et adresse du 
cessionnaire, peut demander à l’auteur de la notification de lui en adresser une autre qui satisfasse à ces 
exigences. 

(3) Le débiteur qui a reçu une notification de cession du cessionnaire, mais non du cédant, peut demander au 
cessionnaire de lui fournir une preuve fiable de la cession. On tient notamment pour une preuve fiable toute 
déclaration en forme textuelle sur un support durable émanant du cédant et indiquant que la créance a été 
cédée. 

(4) Le débiteur qui a adressé une demande en vertu du présent article peut suspendre l’exécution jusqu’à ce 
que cette demande soit satisfaite. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article est créé pour protéger le débiteur dans des situations d’incertitude variées. 

B. Cession mais pas de notifications 
La première situation dans laquelle le débiteur a besoin de protection est lorsque le débiteur a raison de croire qu’il y a eu une 

cession mais qu’elle n’a reçu aucune notification de cession. Dans un tel cas, le débiteur ne peut pas exécuter en toute 

sécurité au profit du cessionnaire et ne peut, réellement, même pas connaitre qui est le cessionnaire. Toutefois, le débiteur 

peut craindre que l’exécution au profit du cédant puisse aussi être risquée. Le paragraphe (1) donne droit au débiteur de 

demander au cédant de clarifier la situation en prévoyant une notification de cession ou une confirmation que le droit n’a pas 

été cédé ou que le cédant est toujours autorisé à recevoir le paiement. Tant que la situation est clarifiée, le débiteur peut 

suspendre l’exécution. Le débiteur pourrait, toutefois, ne pas être capable de dépendre de ce droit s’il agit de façon contraire 

aux conditions de bonne foi – par exemple, si le débiteur ne croyait pas que le droit avait été cédé et adoptait juste une 

tactique tardive. 

Illustration 1 
C cède à A le droit de paiement par D. Ni C, ni A ne donne une notification de la cession mais D l’apprend d’un tiers. Si 

D est sûr que le droit a été cédé à A, D peut payer A et sera libéré. Si, au contraire, D n’y croit pas, alors D peut 

demander à C de clarifier la position et dans le même temps peut suspendre le paiement. 
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C. Notification inadéquate ou imprécise 
La situation suivante du débiteur qui a besoin de protection est lorsque la notification de cession a été reçue mais pas dans les 

formes textuelles ou ne donne pas assez d’informations pour autoriser le débiteur à être capable d’exécuter au profit du 

cessionnaire. Selon le paragraphe (2), dans un tel cas le débiteur peut, demander à la personne qui a donné la notification de 

prévoir une nouvelle notification dans une forme textuelle qui contient des informations suffisantes. Le débiteur peut encore 

suspendre l’exécution jusqu’à ce que la demande soit satisfaite. Le débiteur ne sera pas encore capable de dépendre de ce 

droit s’il agit de façon contraire aux exigences de bonne foi. 

D. Notification reçue du cessionnaire 
La notification peut être de forme textuelle et sur un support approprié. Cependant, si elle est donnée par le cessionnaire, le 

débiteur peut avoir des raisons de douter de l’authenticité. Le paragraphe (3) autorise le débiteur à demander au cessionnaire 

de prévoir des preuves fiables de la cession se faisant. Ceci inclurait tous documents émanant du cédant et indiquant que la 

cession a pris place. Le débiteur est autorisé à suspendre l’exécution jusqu’à ce que la preuve soit fourni. 

Illustration 2 
C cède oralement a A la dette due provenant de D. A donne notification de la cession à D mais ne répond pas lorsque D 

demande la preuve de la cession. D peut aussi bien payer A, auquel cas D est libéré de toute responsabilité, ou 

suspendre l’exécution tant que A est dépendant de la preuve de la cession faite 

Sous-Section 6: 
Ordre de préférence 

III.-5 : 121 : concours entre les cessionnaires successifs 

(1) Lorsqu’il est prétendu que la même créance a été successivement cédée par la même personne, le 
bénéficiaire de la cession qui a été notifiée la première au débiteur est payé par préférence à un 
cessionnaire antérieur si, au moment de la cession, il ne connaissait pas et ne pouvait pas raisonnablement 
connaître cette cession antérieure. 

(2) Le débiteur est libéré en payant celui dont il a reçu la première notification, même s’il a connaissance de 
demandes concurrentes. 

Commentaires 

A. Effets généraux 
Le cédant peut avoir prétendu cédé la même créance à deux cessionnaires ou plus, que ce soit de façon malhonnête ou par 

distraction. Il peut également y avoir aussi des cessions successives honnêtes et ouvertes en garantie, lorsque la première 

cession est pour une dette substantielle inférieure à la valeur des droits cessibles, ainsi il y a une portée pour une ou plusieurs 

cessions. La cession par voie de garantie est gouvernée par le livre sur les garanties des biens. 

Le premier effet général de cet article est de déplacer comme entre les préposés cessionnaires successifs la règle normale, qui 

pourrait s’appliquer en vertu des articles précédents, comme la première cession, pour prendre effet, résulterait de la créance 

transférée par le cessionnaire selon cette cession. Le cédant n’aura ensuite aucun droit de cession et par conséquent les 

prétendus cessionnaires ne prendraient rien. L’effet de cet article est que dans une situation spéciale la règle normale est 

remplacée par une règle donnant la priorité conformément à la période de notification du débiteur. La conséquence pour avoir 

donné la priorité à une cession particulière (si c’est une cession absolue et non pas une garantie) est que l’intérêt du concours 

est éteint. 

Cette règle s’applique seulement entre les préposés cessionnaires successifs. Dans une question entre un cessionnaire et les 

créanciers du cédant, le cessionnaire prend le droit cédé dès que la cession est effective : la notification n’est pas efficace. Il 

peut être trouvé que la combinaison des règles pourrait se placer dans un cercle de priorités inéluctable. 

Illustration 1 
C cède une créance à A1 qui ne notifie pas le débiteur. Le créancier de C, X, attache ensuite la créance entre les mains 

de C. Ensuite C cède le droit à A2 qui notifie immédiatement le débiteur. C’est comme si A1 avait la priorité sur X, qui 

avait la priorité sur A2, qui avait la priorité sur A1 et faisant comme un cercle. 

Toutefois, la réponse est que X n’obtient rien. X essaie simplement d’attacher quelque chose qui n’est pas là. L’attachement 

est tout à fait ineffectif. X n’a aucune priorité sur qui que ce soit. X était en retard. A2 prend la créance et devient le nouveau 

créancier. A1 fait une demande en violation de la garantie de ne pas donner un acte de cession futur qui pourrait se placer 

pour une autre personne obtenant la priorité (III.-5 :112 (garantie par le cédant). 

Il pourrait y avoir aussi un concours entre le second cessionnaire préposé qui a notifié le débiteur et une personne, tel qu’un 

créancier attaché ou un cessionnaire, dont la créance provient du premier cessionnaire qui n’a pas notifié le débiteur. 
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Toutefois, toute personne dont la créance provient du premier cessionnaire voudrait la prendre telle qu’elle est – 

essentiellement comme une créance inhérente responsable d’être défectueuse jusqu’à ce que la cession soit effectuée. Pour 

cette raison, l’équipe de compilation et de rédaction n’a pas considéré nécessaire d’ajouter certains mots comme « et toute 

personne dont la créance provient d’un cessionnaire précédent » immédiatement après « cessionnaire antérieur » dans le 

paragraphe (1). 

Le deuxième effet général est que le débiteur sera déchargé en payant le premier cessionnaire préposé afin de notifier même 

si le débiteur est conscient des demandes en concours et même si le premier à notifier était conscient, ou pouvait 

raisonnablement s’attendre à l’être, lors de la dernière cession. Le débiteur ne peut pas s’attendre à se renseigner sur les 

questions de bonne foi de la part des cessionnaires préposés successifs. Le précédent cessionnaire n’aura pas le droit d’être 

libéré de celui qui est le premier à notifier (en supposant que la notification est faite de bonne foi et en ignorant la cession 

antérieure) parce que, en vertu de cet article ; celui qui est le premier à notifier est dans la situation dans laquelle il est 

considéré comme le cessionnaire. Le débiteur devra payer au vrai créancier. Le précédent cessionnaire aura un recours contre 

le cédant pour violation de la garantie implicite de ne pas conclure ou donner un acte de cession ultérieur. Si, toutefois, la 

personne qui notifie la première connaissait ou devait connaitre la cession antérieure, le cessionnaire précédent sera capable 

de recouvrir de la première personne à avoir notifié sur le principe de l’enrichissement sans cause. Dans cette situation le 

débiteur sera libéré en payant une personne qui n’est pas le créancier. 

B. Le premier à notifier la règle 
Les systèmes juridiques diffèrent dans leurs approches sur les cessions concurrentes. Dans certains systèmes, le principe 

nemo dat quod non habet s’applique. En ayant fait la première cession, le créancier n’a plus rien à céder. Par conséquent, la 

deuxième cession est ineffective, et si le débiteur peut être libéré en donnant la prestation au deuxième cessionnaire sans 

connaissance de la première cession, il est demandé au deuxième cessionnaire de compter sur le premier pour toute prestation 

reçue. D’autres systèmes juridiques donnent la priorité au deuxième cessionnaire qui n’a jamais eu connaissance ou devait 

avoir connaissance de la première cession si la seconde cession du cessionnaire est la première à être notifiée au débiteur (que 

ce soit par le cessionnaire ou le cédant). Cette dernière approche est ici adoptée. Elle reflète deux idées distinctes. La 

première est qu’en donnant une notification de cession de bonne foi est le plus équivalent pour acquérir de bonne foi la 

possession, qui est reconnue comme une méthode pour obtenir la priorité dans le cas de biens meubles corporels. La seconde 

est que le cessionnaire voulu, avant de donner la valeur, peut demander au débiteur s’il a reçu auparavant toute notification de 

cession. Si le premier cessionnaire n’a pas donné une telle notification, le deuxième cessionnaire devra assumer le fait qu’il 

n’y ait pas de cessions antérieures, sauf si le deuxième cessionnaire avait connaissance par d’autres moyens de la cession 

précédente ou devait en avoir connaissance, par exemple, parce qu’il a été enregistré dans un registre publique. 

Illustration 2 
S cède à A1 un droit de paiement au profit de D et ainsi intente de céder le même droit à A2, qui est le premier à donner 

la notification de cession à D. Si A2 ne connaissait ou devait avoir connaissance de la cession antérieure au moment de 

prendre la propre cession de A2, A2 a la priorité. C’est le cas si les cessions ou certaines d’entre elles étaient des 

transferts absolus ou étaient transférées par la garantie seulement. Toutefois, si la cession de A2 est absolue, les droits 

de A1 ne sont surement pas subordonnés mais éteints. 

C. Aucune notification des parties 
Lorsqu’aucune des parties n’a donné une notification de cession, la règle ordinaire qui prior est tempore potior est jure 

s’applique. Toutefois, la priorité du premier cessionnaire est seulement provisoire, étant susceptible d’être remplacé si le 

deuxième cessionnaire, ignorant la précédente cession, donne notification de la cession avant qu’elle ait été donnée par le 

premier cessionnaire. 

D. Cession en garantie 
Cet article ne s’applique pas pour la cession en garantie des droits du paiement. Voir le IX.-2 :301 (entrave au droit du 

paiement en somme d’argent). Il est inconsistant avec le système d’enregistrement pour une telle garantie. 

III.-5 :122: Concours entre cessionnaire et cédant recevant un paiement 

Lorsque le débiteur est déchargé en application du paragraphe (2) (a) de III – 5:108 (Cessibilité : effet d’une prohibition 

contractuelle) ou du paragraphe (I) de III – 5:119 (Exécution au profit d’une personne qui n’est pas le débiteur), le droit au 

paiement du cessionnaire envers le cédant prime le droit d’un concurrent tant que les sommes sont détenues par le cédant et 

peuvent être raisonnablement distinguées des autres biens de ce dernier. 

Commentaires 
Dans les deux situations mentionnées dans l’article, le cédant reçoit les sommes qui sont légitimement dues au cessionnaire, 

mais le débiteur est déchargé. Le cessionnaire a un droit contre le cédant pour un montant basé sur l’enrichissement injustifié 

mais c’est sûrement un droit d’exécuter une obligation et ne confèrera aucune priorité envers les autres créanciers du cédant. 

L’article présent confère une priorité très limitée, et généralement temporaire, sur les autres créanciers. Il s’applique 

seulement tant que les sommes payées par le cédant sont détenus par ce dernier et peuvent être identifiées comme séparément 
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des autres biens. 

SECTION 2: 
Substitution et adjonction de débiteurs 

III.-5 :201 : Objet 

La présente section s’applique seulement à la substitution ou à l’adjonction d’un nouveau débiteur en vertu d’un 
accord. 

Commentaires 
Ces règles dans cette section ne sont pas créées pour s’appliquer aux transferts d’obligations de plein droit – par exemple, 

selon les lois spéciales prévues pour les droits et obligations d’être transférés automatiquement lorsque les entreprises sont 

transférées ou lorsqu’un corps public succède à un autre. 

La règle dans cette section s’applique aux obligations en général et pas seulement aux obligations de sommes d’argent ou aux 

obligations contractuelles. 

La question pour laquelle les parties doivent s’accorder est réglée par les articles suivants de cette section. 

III.-5 :202 : Types de substitution ou d’adjonction 

(1) Un nouveau débiteur peut être substitué ou adjoint : 
(a) de telle manière que le débiteur originel soit déchargé (substitution complète du nouveau débiteur), 
(b) de telle manière que le débiteur originel soit retenu comme débiteur au cas où le nouveau débiteur 

n’exécuterait pas convenablement (substitution incomplète du nouveau débiteur), 
(c) ou de telle manière que le débiteur originel et le nouveau débiteur soient solidairement responsables 

(adjonction d’un nouveau débiteur). 

Commentaires 

A. Introduction 
Les règles sur la substitution ou l’adjonction des débiteurs dans cette section sont rédigées afin de permettre aux parties 

d’obtenir des résultats, tout en maintenant une relation juridique existante, qu’ils pourraient atteindre en y mettant fin et 

recommencer de nouveau. Cela va souvent gagner du temps et de l’énergie et empêcher les risques d’ouverture pour les 

problèmes de renégociation déjà arrangées de manière satisfaisante. Toutefois, les règles dans cette section ne sont pas 

restreintes aux relations contractuelles, c’est en conformité avec de telles relations qu’elles vont trouver leurs applications : 

elles représentent la politique de garantie et de stabilité contractuelle qui sous-tend à de nombreux modèles de règles. 

Il y aura souvent des situations dans lesquelles il est nécessaire ou désirable de changer le débiteur dans une relation 

contractuelle. Dans de nombreux cas, la raison sera le changement de personnalité juridique sans changement de 

fonctionnement économique. Une société est restructurée et des parties de son affaire sont séparées de la filiale. Un organe 

public est remplacé par un autre organe public. Un titulaire d’une charge sans personnalité juridique séparée se voit succéder 

par un nouveau détenteur de la charge. De telles situations seront réglées par des lois spéciales prévoyant un transfert 

automatique de la propriété des titres et des droits et obligations. De telles lois ne sont pas affectées par cette section. Dans de 

nombreuses situations impliquant un changement dans la personnalité juridique sans un changement dans le fonctionnement 

économique, ce qui est demandé n’est pas juste le transfert d’obligations mais le transfert d’une entière position contractuelle 

– droits et obligations. Ceci est réglé par la section suivante mais les règles sur la substitution des débiteurs sont ensuite 

incorporées par référence. Il peut toutefois aussi, avoir des cas où aucun transfert de droits n’est requis mais juste 

l’acquisition d’une obligation ou de l’ajout d’un nouveau débiteur. Le débiteur peut déjà avoir reçu tout ce qui est dû selon un 

contrat et peut être laissé avec seulement une obligation de prestation. Dans de simples cas, tels que, par exemple, la livraison 

d’un bien qui a déjà été payé, pour tout ce qui doit être demandé si le débiteur ne peut pas exécuter personnellement 

facilement. Ce sera au débiteur de déléguer l’exécution à un tiers. Cela peut être fait selon le III.-2 :106 (exécution confiée à 

un autre). Le débiteur va rester contractuellement responsable. Il n’y a aucun changement des parties. Le créancier ne sera 

normalement pas autoriser à refuser l’exécution de la personne déléguée (III.-2 :107 (exécution par un tiers)). Toutefois, il 

peut y avoir des cas où, pour toutes sortes de raisons possibles, le débiteur ou le créancier ou le tiers espère que l’obligation 

sera prise en charge par le tiers. Elle aurait pour conséquence de libérer le débiteur dans son entier ou partiellement, ou bien 

elle aura pour effet de créer un nouveau débiteur au contrat avec le tiers. Cela peut être fait par la résolution d’une relation 

contractuelle, par accord entre le débiteur et le créancier suivi de la conclusion d’un nouveau contrat entre ces deux derniers, 

ou avec le débiteur originel et le nouveau débiteur. Les règles dans cette section lui permettent d’être faite directement en 
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gardant la relation existante et en remplaçant ou en ajoutant un débiteur. 

B. Les trois techniques 
Le paragraphe (1) du présent article met en place trois moyens dans lesquels il peut y avoir un nouveau débiteur au sein d’une 

relation juridique, la relation reste toutefois inchangée. La première technique est la substitution complète. Le nouveau 

débiteur remplace complètement l’ancien qui est libéré. C’est le contraire de la cession. La seconde technique est une 

substitution incomplète. Le nouveau débiteur remplace l’ancien, mais la substitution n’est pas complète tant que le nouveau 

débiteur n’a pas exécuté l’obligation. Tant que le débiteur originel est retenu comme un débiteur subsidiaire au cas où le 

nouveau débiteur n’exécute pas. La troisième technique est l’ajout d’un nouveau débiteur. Le débiteur originel n’est pas 

libéré du tout mais le créancier gagne un autre débiteur, les deux débiteurs étant solidairement responsables. 

Le trait de caractère de la technique juridique est réglé dans la section dans laquelle la relation juridique est conservée –avec 

un changement dans les parties du côté du débiteur –plutôt qu’anéantie. Evidemment, si les parties au contrat préfèrent 

résoudre le contrat et recommencer avec un nouveau, ils sont libres de le faire. 

En régulant ces trois types de situations les modèles de règes sont orientés selon les principes du droit européen des contrats, 

qui règlent seulement ce qui est ici appelé, la substitution complète. L’extension était en principe convenue lors de la dernière 

réunion du groupe d’étude à Athènes en juin 2008. La décision a renvoyé un point de vue des membres du groupe d’étude 

longuement tenu selon lequel les règles du PDEC étaient incomplètes. Les règles des principes du droit européen des contrats 

sont incomplètes. Elles renvoient aussi au fait que de nombreux systèmes nationaux règlent différents types de substitution ou 

d’ajout d’un nouveau débiteur. Ainsi, en 2004, les principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce international font la 

même chose (voir les articles 9.2.1 à 9.2.8). Le groupe d’étude donna à l’équipe de compilation et de rédaction l’autorité 

d’étendre les règles des principes du droit européen des contrats, en suivant largement la politique des principes d’Unidroit. 

L’équipe de rédaction et de compilation pouvait examiner le besoin d’utiliser les concepts et de travailler avec la 

terminologie des principes du droit européen des contrats afin d’assurer une cohérence avec le reste des modèles de règles. 

C. Terminologie 
La terminologie utilisée –complète substitution du nouveau débiteur, substitution incomplète du nouveau débiteur, ajout d’un 

nouveau débiteur- est nouvelle. Les termes traditionnels tels que délégation, ou hypothèse de dette, ou autres divers termes, 

ont été délibérément évités à cause du danger qu’ils pourraient apporter par des bagages conceptuels qui ne sont pas voulus et 

conformément à la politique générale d’utiliser les termes les plus neutres possibles dès que cela est possible. 

D. Pas d’exigences formelles 
Conformément à l’approche générale de ces modèles de règles, il n’y a pas de conditions formelles posées pour la 

substitution ou l’adjonction d’un nouveau débiteur. 

E. Négociations inutiles 
Selon cet article, comment la négociation des parties s’est produite ne pose aucun problème. Chacune des parties –créancier, 

débiteur originel ou nouveau débiteur – peut prendre l’initiative et peut entreprendre les choses en contactant ou bien les 

deux, ou deux autres. Ce sera le débiteur originel qui prendra l’initiative et négociera avec le nouveau débiteur avec l’objectif 

d’être déchargé des obligations. Quelquefois, le nouveau débiteur va proposer au créancier de prendre en charge l’obligation, 

peut-être avec des négociations afin d’obtenir des bénéfices du créancier en retour. Ou le créancier peut démarrer le 

processus, peut-être parce qu’il doute de la capacité d’exécuter du débiteur. La procédure n’a pas d’importance. Ce qui est 

important, c’est ce que les parties décident de faire. Comme le consentement du créancier est toujours demandé avant qu’un 

nouveau débiteur soit substitué, le créancier aura toujours un droit de veto sur la substitution complète ou partielle. 

F. Défaut de règle 
Il se peut que le créancier accepte simplement un nouveau débiteur mais ne précise pas quelle technique est employée. Pour 

cette situation, le paragraphe (2) prévoit que l’adjonction d’un nouveau débiteur, avec les deux débiteurs solidairement 

responsables, est la règle par défaut. La raison pour cela est que la technique moins préjudiciable pour le créancier doit être 

préférée en cas de doute. La décharge du débiteur ne doit pas être présumée. 

III.-5 :203 : consentement du créancier 

(1) Le consentement du créancier est requis pour la substitution d’un nouveau débiteur, qu’elle soit complète ou 
incomplète. 

(2) Le créancier peut consentir à l’avance à la substitution future d’un nouveau débiteur. La substitution ne 
prend alors effet que lorsque le nouveau débiteur lui notifie l’accord qu’il a conclu avec le débiteur originel. 

(3) Le consentement du créancier n’est pas requis pour l’adjonction d’un nouveau débiteur, mais le créancier, 
par notification au nouveau débiteur, peut rejeter le droit qui lui a été conféré contre ce dernier à la condition 
de le faire sans retard excessif après avoir été informé de ce droit et avant de l’avoir accepté expressément 
ou implicitement. Dans le cas d’un tel rejet, le droit est considéré comme n’ayant jamais été conféré. 
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Commentaires 

A. Consentement du créancier requis pour une substitution complète ou incomplète 
Il est clairement essentiel que le créancier doive consentir pour la substitution complète du débiteur existant par un nouveau 

débiteur. Le débiteur existant peut être solvable et fiable : le nouveau débiteur proposé peut ne pas être fiable et être 

insolvable. La même chose s’applique, avec un peu moins de force, pour la substitution partielle. Ici le créancier retient le 

débiteur originel mais seulement pour une capacité secondaire. Il n’y a aucune raison de forcer une telle rétrogradation du 

débiteur originel sur un créancier peu disposé qui peut ne pas souhaiter avoir des problèmes pour procéder contre le nouveau 

débiteur insatisfaisant. 

Lorsque le consentement est requis, il n’est pas nécessaire qu’il soit donné de façon expresse, mais il doit être défini et 

univoque. Le consentement qui a été donné ne devrait pas être prix à la légère. La politique devrait être la même que celle 

sous-jacente dans le II.-4 :204 (accord) du paragraphe (2) –« Le silence ou l’inaction ne peuvent à eux seuls valoir 

acceptation ». Aussi longtemps que le consentement du créancier n’a pas été déclaré, un accord entre le débiteur originel et le 

nouveau ne peut pas avoir pour effet que le débiteur soit remplacé par le tiers. 

Illustration 1 
A a emprunté 100 000€ à la banque B. Peu de temps après, C achète quelque chose à A pour le prix de 120 000€ et est 

d’accord avec A pour reprendre une partie du paiement, la dette de A à la banque B remet A comme débiteur. B donne 

son consentement pour l’accord. Par conséquent, C est substitué à A comme débiteur pour B. 

Si le créancier ne consent pas à l’accord entre le débiteur originel et le tiers par lequel cette dernière doit reprendre 

l’obligation, l’accord n’ayant d’effet seulement entre le débiteur et cette personne. Cela ne signifie pas, toutefois, que le tiers 

rejoint automatiquement le débiteur dans l’obligation du créancier, et donne ainsi au créancier le droit d’exiger la prestation 

d’un autre. Si le créancier obtient un droit contre le tiers, cela va dépendre tout d’abord des dispositions du contrat entre le 

débiteur et cette personne. Il est parfaitement possible pour eux d’accepter que le tiers soit ajouté comme un débiteur, si le 

créancier n’accepte pas la substitution, mais l’effet de l’accord va dépendre de ses dispositions. 

B. Le consentement doit être donné en avance 
Le paragraphe (2) précise que le consentement doit être donné en avance par le créancier. Dans ce cas-là, la substitution 

prendra effet seulement lorsque le créancier notifiera l’accord entre le nouveau débiteur et l’originel. Depuis que le créancier 

doit connaitre si et quand la substitution prendra effet, la condition de notification n’est pas limitée au cas où le nouveau 

débiteur lors du consentement en avance n’a pas encore été identifié. 

Illustration 2 
A va vendre un bâtiment à C, mais a besoin d’un prêt d’urgence par la banque B. A demande à la banque B d’accorder 

en avance à C. Prenant en charge les responsabilités en remboursement du prêt après la conclusion du contrat pour la 

vente du bâtiment, B est d’accord. C aussi accepte plus tard et notifie B. Dès lors que la notification atteint B, C est 

substitué à A comme débiteur. 

L’analyse juridique de cette situation consentie en avance est que l’indication du paiement en avance par le créancier est 

l’équivalent d’une offre au tiers de l’accepter comme le nouveau débiteur. La notification au créancier est l’équivalent de la 

communication de l’acceptation de cette offre. Un contrat toutefois en résulte. Il n’y a pas besoin de regarder l’indication de 

l’acceptation du paiement en avance comme une offre actuelle ou l’acte du tiers comme une acceptation actuelle parce que le 

procédé de conclusion du contrat ne doit pas être analysé comme une offre et une acceptation (II.-4 :211 (contrats non 

conclus à travers l’offre et l’acceptation). La notification peut être donnée par tous moyens (I.-1 :109 (notification) 

paragraphe (2)). Il n’y a aucun besoin d’une forme particulière. Par exemple, si l’obligation implique le paiement par 

versement et si le nouveau débiteur envoie une lettre avec le premier paiement en disant « je vous rends cette dette, je fais un 

paiement pour le mois en cours » ce sera une notification suffisante. 

Il est important qu’il y ait un contrat parce que c’est lui qui protège le créancier de tous défauts dans l’accord entre le débiteur 

originel et le nouveau débiteur (voir le III.-5 :205 (effets de la complète substitution ou défense, et garanties) paragraphe (3) 

et le III.-5 :207 (effets de l’incomplète substitution) paragraphe (1)). 

C. Le consentement du créancier n’est pas requis pour l’adjonction d’un nouveau débiteur 
Le consentement du créancier n’est toutefois pas, requis pour l’adjonction d‘un nouveau débiteur. Le créancier ne perd rien 

par un tel ajout. Le principe de responsabilité solidaire signifie que, même si le créancier a l’avantage d’un nouveau débiteur, 

le créancier peut simplement ignorer le nouveau débiteur s’il s’incline et qu’il procède contre le débiteur ancien comme si 

rien ne s’était passé. Toutefois, comme personne ne peut refuser un bénéfice, le créancier a le droit de refuser le droit conféré 

contre le débiteur si cela est bien fait. L’approche prise ici – que l’accord du créancier n’est pas requis mais que le créancier a 

le droit de le refuser –est consistent avec l’approche prise ailleurs dans les modèles de règles (voir le II.-4 :303 (droit ou 

bénéfices peuvent être refusés) et le II.-9 :303 (rejet ou révocation du bénéfice). 

III.-5 :204 : Substitution complète 
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Un tiers peut, avec l’accord du créancier et du débiteur originel, s’engager à se substituer complètement à ce 
dernier, qui est alors délié de ses obligations. 

Commentaires 

A. Objectifs 
Cet article traite avec la substitution complète de l’ancien débiteur au profit d’un nouveau, qui a pour effet de libérer le 

débiteur originel. Les articles suivants traitent de la substitution partielle et de l’adjonction d’un nouveau débiteur. 

B. Le concept de complète substitution 
Une personne (le « tiers » ou « le nouveau débiteur ») peut accepter la dette d’une autre personne (le « débiteur » ou « le 

débiteur originel »), étant ainsi substitué par le débiteur. Cette notion est un principe largement accepté. 

Un accord entre le tiers et le débiteur ne peut pas lui-même libérer le débiteur de son obligation à l’encontre du créancier. 

Pour mettre fin à ce résultat, le créancier doit consentir à la substitution. 

C. Rapport avec les autres concepts 
Cession. La substitution est par extension l’antithèse de la cession. La conséquence d’une cession est un nouveau créancier. 

La substitution quant à elle donne un nouveau débiteur. La cession, toutefois, ne demande pas d’accord du débiteur, alors que 

la substitution requiert l’accord des trois parties. 

Novation. La « novation » est utilisée selon des sens différents dans différents systèmes juridiques. Cela signifie 

généralement que c’est le remplacement d’un contrat pour un nouveau contrat, cela peut être entre les mêmes parties ou bien 

avec un changement du débiteur. Cependant, la substitution selon cet article, entraîne un changement du débiteur, le contrat 

(si l’obligation est contractuelle) reste authentique et inchangé. La principale distinction entre la substitution et la novation est 

la préservation autant que possible de la relation contractuelle. La novation reste possible comme une technique selon un 

modèle de règles mais n’est pas spécifiquement réglée. Elle est laissée au principe de l’autonomie des parties. Les parties au 

contrat peuvent toujours mettre fin à la relation. Elles, ou l’une d’entre elles et une autre partie, peuvent conclure librement 

un nouveau contrat. 

Stipulation en faveur du tiers. Dans le cas d’une stipulation en faveur d’un tiers, l’attention est portée sur le contrat entre les 

parties originelles et le droit ou le bénéfice conféré au tiers. Dans le cas de la substitution d’un nouveau débiteur, l’attention 

est portée non pas sur le contrat entre le créancier et le nouveau débiteur, ni le bénéfice conféré au débiteur originel mais 

plutôt sur le contrat originel et le changement des parties, par le remplacement du débiteur originel. Le point de vue de celui 

par lequel l’arrangement juridique est fait est différent. De plus, les trois parties doivent donner leurs accord pour la 

substitution (même si c’est un bénéfice actuel de l’un ou plusieurs d’entre eux) mais un tiers bénéficiaire n’a pas besoin de 

donner son accord pour l’acquisition d’un droit contractuel entre les deux autres parties. 

Exécution par un tiers. Les règles dans le III.-2 :106 (exécution confiée à un autre) et le III.-2 :107 (exécution par un tiers) 

n’impliquent pas un changement de débiteur. Elles impliquent l’exécution par un tiers, qui ne devient pas une partie à la 

relation contractuelle entre le débiteur et le créancier. 

Méthodes de paiement. La règle issue de l’article III.-2 :108 (méthode de paiement) est proche d’une substitution de débiteur 

soumise à condition résolutoire. Ce rapprochement est permis dès lors que le créancier qui accepte un chèque ou un autre 

moyen de paiement ou une promesse de paiement est présumé le faire à la seule condition que l’engagement soit alors honoré 

et que le créancier ne puisse pas exiger le paiement de l’obligation originale à moins que la promesse ou le paiement ne soit 

pas honorée,. Toutefois, les règles de cette section ne sont pas prévues pour s’appliquer aux lettres de change, chèques, billets 

à ordre et autres instruments de négociation (I.-1 :101 (champ d’application voulu) paragraphe (2)(d)) et sont soumis à toutes 

règles spéciales relatives aux paiements par carte de crédit ou de débit. 

D. Importance de l’accord du créancier et de l’accord du nouveau débiteur 
L’article précédent et le paragraphe (1) de cet article précisent que l’accord du créancier pour la substitution est essentiel. 

Souvent, la substitution sera basée sur un accord initial entre le débiteur et le tiers, pour laquelle le consentement du créancier 

est requis si le débiteur doit être libéré. 

Il est aussi évident que, l’accord du nouveau débiteur peut être exigé avant qu’une obligation puisse être imposée au nouveau 

débiteur par un arrangement privé. 

E. L’accord du débiteur est aussi requis 
La question pour laquelle l’accord du débiteur à une substitution devrait toujours être requis est très controversée et difficile. 

Il n’y a aucune réponse uniforme dans les différents systèmes juridiques européens ou les instruments internationaux. 

Dans l’article 12 :101 des principes du droit européen des contrats, l’accord du débiteur était toujours requis. Cette règle a été 
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critiquée. Voir par exemple la partie III de l’ouvrage The Principles of European Contract Law (édition Vaquer, 2005) 

d’Adame-Martinez aux pages 253 – 258. Selon les principes Unidroit relatifs aux principes uniformes du droit commercial, le 

consentement du débiteur originel n’est pas requis (art. 9.2. 1 (b)). Il est toutefois noté dans le commentaire 6, article 9.2.5 

que le débiteur ne pouvait pas être forcé à accepter le bénéfice de la substitution et peut refuser d’être libéré par un accord 

entre le créancier et le nouveau débiteur. 

Ces modèles de règles suivent l’approche des principes du droit européen des contrats. La raison pour laquelle ils font ainsi, 

est que le remplacement du débiteur par un nouveau ne peut pas être considéré sans risque comme conférant un bénéfice 

concomitant simple sur le débiteur originel. Il peut y avoir des cas où le débiteur a un intérêt légitime à exécuter l’obligation, 

tels que ceux impliquant la disposition d’un service. La réputation du débiteur pourrait être affectée si le débiteur est 

remplacé sommairement par un prestataire de service si –peut-être, particulièrement si –le débiteur est payé en entier. Le 

débiteur peut espérer exécuter afin de garder une main-d’œuvre qualifiée employée et être capable d’obtenir un travail futur. 

Le débiteur peut avoir conclu des contrats auxiliaires avec d’autres, tels que les fournisseurs et les transporteurs, afin de 

permettre que le travail se fasse et peut espérer ne pas être contraint d’essayer de dénouer ces contrats. De plus, même si en 

théorie les droits du débiteur ne sont pas touchés, en pratique, les choses ne sont pas si claires. Les droits peuvent être 

conditionnels de certains évènements que le débiteur peut avoir un intérêt personnel à contrôler. En somme, le débiteur a 

souvent un intérêt dans la sécurité et la stabilité de la relation contractuelle et ne devrait pas être privé de cet intérêt sans 

consentement. 

Il est vrai que dans le cas d’une simple obligation de payer, lorsque les autres obligations contractuelles sont déjà exécutées, 

le débiteur peut n’avoir aucun intérêt à ne pas être remplacé. Il serait possible d’élaborer les règles afin de distinguer entre les 

cas où le débiteur a un intérêt à effectuer ou à contrôler l’exécution (ou en n’étant pas remplacé) et le cas où le débiteur n’a 

aucun intérêt. Toutefois, cela mènerait à un ensemble de règles plus compliqué pour l’accomplissement, sans avantage 

pratique significatif. Dans les cas de « pure bénéfice », le débiteur sera d’accord pour la substitution. De plus, le débiteur se 

verra toujours donner l’option du rejet immédiat du bénéfice, conformément au principe général que le bénéfice ne peut pas 

être forcé par une partie. La différence entre se voir demander d’accorder et avoir le droit de l’immédiat rejet est significatif, 

et est traduit avec justesse dans les autres règles, mais n’est pas assez significatif dans le présent contexte pour garantir une 

complexité croissante. En fait, si le débiteur n’est pas d’accord pour la substitution dans un tel cas de bénéfice, il sera 

toujours possible pour le créancier d’accepter le paiement d’un tiers, par conséquent le débiteur sera libéré et le créancier sera 

responsable pour le débiteur de toute perte causée par l’acceptation (III.-2 :107 (exécution par un tiers) paragraphe (3). Ceci 

n’équivaut pas à la substitution d’un nouveau débiteur mais cela signifie que le refus du débiteur ne portera pas préjudice au 

créancier si le tiers a toujours l’intention de payer et le débiteur ne sera pas touché par le paiement. 

Dans certaines situations, un refus par le débiteur d’accorder une substitution voulue par le créancier ne rendrait pas meilleur 

le débiteur à plus long terme. Le créancier pourrait avoir le droit de mettre fin à la relation contractuelle unilatéralement. (voir 

par exemple pour les services le IV.C. -2 :111 (droit des clients de mettre fin). Toutefois, cela met en place les règles de 

résolution, qui sont créées pour réaliser un résultat juste pour les deux parties. Si la résolution était injustifiée, le débiteur 

serait tenu à des dommages et intérêts. 

Exiger le consentement du débiteur pour une substitution est plus sûre et simple, et plus en conformité avec le principe de 

garantie contractuelle, et ne touche pas les intérêts des parties impliquées. 

F. Sujets laissés à l’implication 
Cet article ne prévoit pas expressément un nouveau débiteur pour la substitution vis-à-vis de la seule part des obligations 

contractuelles. Ceci, cependant, n’est pas exclu par cet article et si les obligations sont divisibles, la substitution peut prendre 

place vis-à-vis de toute part identifiable comme une obligation séparée. Comme le créancier peut être d’accord pour la 

substitution, il n’y a aucun besoin d’équivalent d’une protection spéciale apportée par le III.-5 :107 (cessions partielles) dans 

le cas de cessions partielles. 

III.-5 :205 : Effets de la substitution complète sur les moyens de défense et les garanties 

(1) Le nouveau débiteur est en droit d’opposer au créancier tout moyen de défense que le débiteur originel 
aurait pu opposer à celui-ci. 

(2) Le nouveau débiteur ne peut invoquer à l’encontre du créancier aucun droit de compensation que le débiteur 
originel aurait pu opposer à celui-ci. 

(3) Le nouveau débiteur ne peut invoquer à l’encontre du créancier aucun droit ni moyen de défense procédant 
de ses rapports avec le débiteur originel. 

(4) La libération du débiteur originel s’étend aux garanties personnelles et réelles qu’il avait consenties au 
créancier pour sûreté de sa créance, à l’exception de celles qui portent sur un bien transféré au nouveau 
débiteur en vertu d’un acte qu’il a conclu avec le débiteur originel. 

(5) La libération du débiteur originel s’étend aux garanties consenties pour sûreté de la créance par toute 
personne autre que le nouveau débiteur, à moins que cette personne ne consente à maintenir sa garantie 
au profit du créancier. 
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Commentaires 

A. Effet général de la substitution complète 
L’effet général de la substitution complète suit les articles précédents. Le débiteur originel est remplacé et libéré. Le transfert 

principal de l’obligation au nouveau débiteur ne change pas le contenu de l’obligation. Par opposition à la « novation », au 

sens de la tradition de droit civil, le contenu de l’obligation n’est pas touché par la substitution du débiteur originel par un 

nouveau débiteur mais reste inchangé. Cela va pour des sujets tels que le moment et le lieu d’exécution. Ce qui est transféré 

par le nouveau débiteur est l’obligation originelle avec le même contenu et les droits accessoires (le droit d’intérêt) comme il 

existait avant. 

Toutefois, toutes garanties personnelles et réelles pour l’exécution de l’obligation consentie par une personne autre que le 

nouveau débiteur est libéré du débiteur originel. Si, toutefois, la personne ayant consentie à la garantie conçoit qu’elle ne doit 

pas être touchée par le changement en la personne du débiteur, la garantie reste effective. 

La substitution ne va pas transférer au nouveau débiteur tous les droits que le débiteur originel avait sous d’autres contrats 

auxiliaires, tels que des contrats conclus avec les tierces parties, pour faciliter la prestation du débiteur. Il est possible, mais 

toutefois pas souhaité, que sous un tel contrat, le tiers ait encouru une obligation, pas seulement du débiteur originel mais 

aussi par la dernière personne substituée pour le débiteur originel dans le contrat principal. Bien qu’elle dépende des 

dispositions du contrat avec le tiers. Ainsi, l’obligation devient plus importante vis-à-vis du nouveau débiteur que ce qu’elle 

aurait été vis-à-vis du débiteur originel, ensuite le tiers doit exécuter l’obligation entreprise. C’est un risque pris par le tiers. 

Les droits accessoires que le créancier peut avoir contre le débiteur restent disponibles pour les créanciers et ne sont pas 

touchés par la substitution. Si le nouveau débiteur a consenti une garantie au créancier avant d’accepter d’être substitué au 

débiteur, cette garantie va rester disponible pour le créancier, qui prend l’avantage de garanties supplémentaires fourni par le 

nouveau débiteur avant ou après ce moment. 

B. Défenses provenant des relations originelles 
La substitution d’un nouveau débiteur pour le débiteur originel signifie que le nouveau débiteur est mis dans la même 

situation juridique que le débiteur originel. Le nouveau débiteur peut toutefois instaurer des défenses procédurales et 

substantives contre le créancier que le débiteur originel aura obtenu sous la relation originelle avec le créancier. Ceci 

s’applique, par exemple, au vue de la prescription en défense. 

Le moment crucial pour établir un moyen de défense est le moment de la conclusion de l’accord par lequel l’ancien débiteur 

est substitué par le nouveau. Toutes les objections du débiteur originel doivent être nées antérieurement à cette période, ou 

basées sur des évènements qui se sont passés durant cette période, et peuvent-être soulevées avec le nouveau débiteur. Les 

défenses qui sont devenus disponibles pour le débiteur originel au moment de la substitution ont déjà été effectuées et ne 

peuvent pas être soulevées par le nouveau débiteur. Le nouveau débiteur, ne peut pas, cependant, utiliser le droit détenu par le 

débiteur originel contre le créancier afin de le compenser. Ce n’est pas strictement un moyen de défense et c’est quelque 

chose qui est en dehors de la relation originelle. Dans un souci de clarté, ce point (qui a été vu dans le commentaire D à 

l’article 12 :102 des principes du droit européen des contrats mais pas dans l’article lui-même) est exprimé dans le paragraphe 

(2). C’est aussi dit expressément dans les principes d’Unidroit (art. 9.2.7). 

La règle qui permet que le nouveau débiteur puisse invoquer les défenses disponibles pour le débiteur originel est 

implicitement limité à l’utilisation afférente à l’obligation prise. En particulier, cette règle ne va pas s’appliquer quand le 

nouveau débiteur a accepté une obligation qui existe indépendamment de l’obligation originale. 

C. Défenses provenant des relations entre le débiteur originel et le nouveau débiteur 
Le paragraphe (3) précise que le créancier n’est pas touché par les droits ou les moyens de défenses que le tiers peut détenir 

de sa relation avec le débiteur. Même un défaut dans l’accord pour la substitution entre le débiteur originel et le nouveau 

débiteur, qui le rendrait nul ou annulable, ne change pas la position du nouveau débiteur vis-à-vis du créancier. Le créancier a 

le droit d’agir contre le nouveau débiteur même si le créancier savait ou pouvait raisonnablement savoir que la relation entre 

le débiteur originel et le nouveau débiteur est défectueuse, à cause du défaut de consentement des parties, ou est de telle sorte 

qu’elle autoriserait le nouveau débiteur à agir en défense contre le débiteur originel. La substitution est dans une certaine 

mesure vue comme étant indépendante des défauts de cette relation entre le débiteur originel et le nouveau. La politique est 

de protéger le créancier. S’il a un contrat valide avec le nouveau débiteur dans lequel ce dernier récupère l’obligation du 

débiteur originel, le créancier ne devrait pas être concerné par les défauts de la relation juridique entre le débiteur originel et 

le nouveau débiteur. Il doit être noté, cependant, qu’il n’y a pas de contrat actuel entre le créancier et le nouveau débiteur 

mais juste le droit d’un tiers sous un contrat entre le débiteur originel et le nouveau débiteur. Une règle différente s’applique 

et les moyens de défenses du contrat peuvent être soutenus contre le créancier qui est le tiers bénéficiaire. Voir le II.-9 :302 

(droits, recours et défenses) le paragraphe (b). 

Illustration 1 
A vend à C une pièce d’art médiévale chinoise présumée originale pour 20 000€ et est d’accord avec C qu’en échange C 

puisse être substitué à A comme débiteur de la banque B. Sous la notification de A, la banque B contacte C et est 

d’accord avec C pour qu’il restitue la dette. B n’a aucune connaissance de cette transaction de vente. Rapidement après, 
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il devient évident que A – qui au même moment a fait faillite - a vendu un faux à C. Cela n’affecte pas la substitution. 

Si, cependant, l’accord du nouveau débiteur avec un débiteur originel était affaibli par erreur ou par fraude ou par d’autres 

vices de consentement et que si cela a entrainé l’accord entre le nouveau débiteur et le créancier conclu par erreur, le nouveau 

débiteur peut-être capable ensuite d’empêcher le dernier accord et ainsi échapper à sa responsabilité. Ce sera le cas, en 

particulier, si le créancier a créé une erreur, ou connaissait ou pouvait raisonnablement s’attendre à avoir connu l’erreur et a 

laissé le nouveau débiteur avec l’erreur, et cela de façon contraire à la bonne foi, ou a fait la même erreur. Voir le II.-7 :201 

(erreur). 

Illustration 2 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 1 mais B sait que A a escroqué C et ne dit rien, de façon contraire à la 

bonne foi, afin d’avoir un nouveau débiteur substitué à A qui est connu pour être proche de l’insolvabilité. C peut 

empêcher le contrat avec B et échapper à la responsabilité de la dette. 

L’application des règles de l’engagement du tiers dans un consentement vicié (II.-7 :208 paragraphe (1) les tiers) peut aussi 

permettre au nouveau débiteur d’échapper à sa responsabilité en évitant le contrat avec le créancier. Ceci est discuté dans les 

commentaires suivants. 

D. Défenses provenant des relations entre le créancier et le nouveau débiteur 
Il s’ensuit des principes généraux, et n’a pas besoin d’être établi dans cet article, que le nouveau débiteur peut utiliser toutes 

défenses provenant d’un contrat avec le créancier. Si, par exemple, le créancier a, par des moyens frauduleux incité le 

nouveau débiteur à rendre l’obligation. Il n’y a aucun doute que le créancier puisse se soustraire au contrat. Ce sera pareil s’il 

y avait de telles erreurs à justifier. Il doit être relevé dans cette connexion que si le débiteur originel était, avec le 

consentement du créancier, impliqué dans la création du contrat, comme cela peut souvent être le cas, et incité l’accord du 

nouveau débiteur en provoquant une erreur ou par fraude, coercition, menaces, ou l’exploitation injuste, les recours pour les 

vices de consentement sont ensuite disponibles contre le créancier comme si le comportement en question était celui du 

créancier (II.-708 (personnes tierces) paragraphe (1). En effet, se sera souvent le résultat si le créancier connaissait ou pouvait 

raisonnablement s’attendre à connaitre la fraude, la coercition, les menaces ou l’exploitation injuste par le débiteur originel, 

même si le débiteur originel n’avait pas le consentement du créancier d’être impliqué dans la création du contrat entre le 

créancier et le nouveau débiteur (III.-7 :208 paragraphe (2)). 

De façon semblable, le créancier pouvait empêcher le contrat avec le nouveau débiteur si ce dernier avait frauduleusement 

incité le créancier à le conclure et ainsi perdre l’obligation du débiteur originel. 

E. Libération du débiteur originel et des tiers au vue des garanties 
Selon le paragraphe (4) le débiteur originel qui a accordé la garantie pour l’exécution de l’obligation est généralement libéré 

de la garantie, dès que la substitution prend effet. Selon le paragraphe (5), tout tiers qui a accordé une garantie pour 

l’exécution de l’obligation par le débiteur originel est aussi, comme une règle, rejetée. Ces règles sont trouvées dans la 

majorité des systèmes juridiques européens. 

Il y a toutefois des exceptions à ces règles. Conformément aux garanties prévues par le débiteur originel, la règle ne 

s’applique pas à toutes les sûretés de la créance qui est transféré comme partie de la transaction entre le débiteur originel et le 

tiers se comportant comme le nouveau débiteur. Ceci peut avoir une importance pratique dans le cas d’une réservation de la 

clause de sûreté par respect des biens, pour la partie des biens qui sont dus au créancier par le débiteur originel. 

Conformément aux garanties personnelles et réelles conférées par une autre performance pour l’exécution de l’obligation, 

cette autre personne peut être d’accord pour la continuation des titres en faveur du créancier, mais sera relâché en l’absence 

de tel accord. 

III. -5 :206 : Substitution incomplète 

Un tiers peut, avec l’accord du créancier et du débiteur originel, se substituer de façon incomplète à ce dernier, 
de telle sorte que le débiteur originel soit retenu comme débiteur au cas où le débiteur substitué n’exécuterait pas 
convenablement. 

Commentaires 
La substitution incomplète n’est pas si potentiellement dangereuse pour le créancier que pour la substitution complète parce 

que le débiteur originel est retenu comme un recours. Néanmoins, le créancier est touché. La responsabilité du débiteur 

originel est réduite à une responsabilité subsidiaire. Le créancier peut avoir des problèmes et des frais de procédures contre le 

nouveau débiteur. Si le nouveau débiteur semble être insatisfait et que le débiteur originel est entièrement satisfait, le 

créancier peut préférer refuser de l’accorder même pour une substitution partielle. Le débiteur originel et le nouveau débiteur 

peuvent ensuite, procéder à l’ajout d’un nouveau débiteur comme une adjonction de débiteur avec la responsabilité solidaire. 

La position du débiteur originel peut aussi être sérieusement touchée par une substitution incomplète. Le débiteur originel 
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peut espérer exécuter l’obligation personnellement et ne pas être réduit, en effet, au rôle du fournisseur de la garantie de 

l’exécution de quelqu’un d’autre. Pour cette raison, la solution ici est la même que pour la substitution complète. 

III.-5 :207 : effets de la substitution incomplète 

(1) Les effets d’une substitution incomplète sur les moyens de défense et sur la compensation sont les mêmes 
que ceux d’une substitution complète. 

(2) Dans la mesure où le débiteur originel n’est pas déchargé, toutes les sûretés personnelles ou réelles 
garantissant l’exécution des obligations de ce débiteur ne sont pas affectées par la substitution. 

(3) Dans la mesure où elle est compatible avec les paragraphes (1) et (2), la responsabilité du débiteur originel 
est régie par les règles relatives à la responsabilité du fournisseur d’une sécurité personnelle dépendante 
avec une responsabilité subsidiaire. 

Commentaires 
Tant que le nouveau débiteur prend l’obligation, la position par rapport aux défenses et droits que le nouveau débiteur peut 

invoquer contre le créancier est la même que pour une substitution complète. Cela est prévu dans le paragraphe (1). 

La position par rapport aux sûretés réelles ou personnelles est, toutefois, différente. Le débiteur originel n’est pas déchargé 

mais conserve une responsabilité subsidiaire qui peut prendre plein effet dans le cas d’une inexécution par le nouveau 

débiteur. Il n’y a aucun raison toutefois de priver le créancier du bénéfice de toute garantie prévue par l’exécution de 

l’obligation du débiteur originel. Avant la substitution, il sera généralement beaucoup moins probable que la garantie soit 

exigée, mais c’est seulement au profit du fournisseur de la garantie. Il sera précisé que la garantie ne doit pas devenir une 

garantie d’exécution par le nouveau débiteur : elle n’est pas affectée par la substitution et est toutefois simplement une 

garantie de l’exécution de l’obligation du débiteur originel. 

Le paragraphe (3) traite avec la nature subsidiaire de la responsabilité du débiteur originel. En effet, le débiteur originel est 

devenu un fournisseur d’une sécurité personnelle avec la responsabilité subsidiaire. Les règles du livre IV, du chapitre 3, de 

la section 2 sont toutefois appliquées. L’effet est qu’il est demandé au créancier, afin de préserver les droits dans leur entier 

contre le débiteur originel, d’engager une procédure contre le nouveau débiteur (IV.G-2 :106 (responsabilité subsidiaire de la 

sûreté prévue). Le créancier peut aussi observer certaines demandes de notification (IV.G-2 :107 (demande de notification 

par le créancier)). Les droits du créancier contre le débiteur originel peuvent aussi être réduit si la conduite du créancier a 

touché défavorablement les droits du débiteur originel de soulagement contre le nouveau débiteur (IV.G.-2 :110 (réduction 

des droits du créancier)). Si le débiteur originel exécute l’obligation, le débiteur originel aura un droit de remboursement 

contre le nouveau débiteur et est subrogé aux droits du créancier contre le nouveau débiteur (IV.G.-2 :113 (garantie des droits 

du fournisseur après l’exécution). 

Le paragraphe (3) est seulement une règle par défaut. Il peut être modifié par un accord entre les parties touché par les droits 

et obligations pertinents. En particulier, comme le débiteur originel n’est pas quelqu’un qui assume une nouvelle 

responsabilité, mais quelqu’un dont l’entière responsabilité est réduite à une responsabilité subsidiaire, le nouveau débiteur et 

le débiteur originel devraient espérer être d’accord que ce dernier ne prendra aucun recours si le débiteur originel exécute. De 

façon semblable, le créancier peut être préparé à accorder une rétrogradation de la responsabilité du débiteur originel 

seulement si le créancier retient les droits contre le débiteur originel prévu les règles par défaut. Mais il est utile d’avoir un 

système de règles défaut en place. 

III.-5 :208 : Adjonction d’un nouveau débiteur 

Un tiers peut conclure un accord avec le débiteur afin de s’adjoindre à ce dernier afin que le débiteur originel et le 
nouveau débiteur soient solidairement responsables. 

Commentaires 
A la différence d’une substitution complète ou incomplète, l’adjonction d’un nouveau débiteur ne libère pas le débiteur 

originel. Les deux débiteurs ont une responsabilité solidaire. Comme il n’est pas porté préjudice au créancier, son 

consentement n’est pas requis. Toutefois, conformément avec le principe qu’une personne ne peut être appelé à accepter un 

bénéfice, ou un bénéfice apparent, le créancier peut rejeter le droit contre le débiteur ajouté si cela est fait directement après 

en avoir eu connaissance. Voir le III.-5 :203 (consentement du créancier). 

Le consentement du débiteur originel est, toutefois, demandé. La raison est que l’adjonction change la position du débiteur 

originel. Le débiteur est enfermé dans un ensemble de règles en responsabilité solidaires pour lesquels il peut ne pas espérer 

être enfermé dedans. Le débiteur perd un élément de contrôle sur l’exécution de l’obligation et devient partie à une relation 

juridique avec une personne qui n’est pas de son choix. Les arguments sont similaires aux arguments demandant le 
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consentement du débiteur pour la substitution d’un nouveau débiteur. C’est le principe de l’autonomie des parties. Une 

personne devrait être capable de choisir avec qui entrer dans une relation juridique et selon quelles dispositions. Dans certains 

cas, tels que la cession de droits, ce principe donne le principe de la libre négociation des biens, mais avec des qualifications 

importantes pour la protection du débiteur. Il n’y a pas de principe compensatoire dans ce contexte présent. 

Que se passe-t-il si le créancier et le tiers veulent que ce dernier devienne un débiteur adjoint mais que le débiteur originel 

refuse de consentir? Il y a plusieurs options. Si l’objet est la disposition de la sûreté personnelle, il n’y a rien pour empêcher 

le tiers d’empêcher une telle sûreté sans le consentement du débiteur, par un contrat avec le créancier ou par entreprise 

unilatérale en conformité avec les règles de la partie IV. G. (voir le IV.G.-1 :103 (acceptation du créancier). Si le tiers veut 

simplement payer la dette du débiteur cela peut être fait selon le III.-2 :107 (prestation par un tiers). Il n’y a rien pour arrêter 

le créancier et le nouveau débiteur de conclure un contrat par lequel le nouveau débiteur entreprend de payer une somme 

égale au montant de la dette originale du débiteur et le créancier entreprend, lors de la réception du paiement, de relâcher le 

débiteur originel. Aucunes de ces techniques n’impliquent un changement des parties pour la relation contractuelle originelle. 

Le défaut de règle pour la responsabilité solidaire est que les débiteurs sont, comme entre eux, responsables en part égales 

(III.-4 :106 (partage entre les débiteurs solidaires)) mais cela peut-être changé par l’accord entre les parties. Cela n’affecte 

pas le créancier. 

III.-5 :209 : Effets de l’adjonction d’un nouveau débiteur 

(1) Lorsqu’en vertu d’un contrat entre le nouveau débiteur et le créancier, ou d’un acte unilatéral distinct du 
nouveau débiteur au profit du créancier, le nouveau débiteur est adjoint en qualité de débiteur, ce dernier ne 
peut opposer au créancier aucun droit ni moyen de défense procédant de la relation entre le nouveau 
débiteur et le débiteur originel. En l’absence d’un tel contrat ou acte juridique unilatéral, le nouveau débiteur 
peut invoquer contre le créancier tout motif d’invalidité affectant l’accord avec le débiteur originel. 

(2) Sauf contradiction avec le paragraphe (1), les dispositions de la section I, chapitre 4 du Livre III (pluralité de 
débiteurs) s’appliquent. 

Commentaires 
L’effet général de l’adjonction d’un nouveau débiteur, sans aucune décharge du débiteur originel et sans aucun accord qu’il 

doit seulement avoir une responsabilité subsidiaire, est que le nouveau débiteur et le débiteur originel ont une responsabilité 

solidaire. C’est prévu par le paragraphe (2). Les règles de responsabilité solidaire règlent déjà l’effet des moyens en défenses 

survenant de la relation débiteur-créancier et de la compensation. Ainsi, il n’y aucun besoin de règles sur ce sujet. Il n’est pas 

nécessaire non plus d’avoir une règle pour l’effet que toute sûreté personnelle ou réelle prévue pour l’exécution des 

obligations du débiteur originel n’est effectué par l’adjonction du nouveau débiteur, parce que cela suit le fait que le débiteur 

originel n’est pas remplacé ou déchargé et reste entièrement responsable. 

Toutefois, le consentement du créancier n’est pas requis pour l’adjonction d’un nouveau débiteur, il peut y avoir des cas où le 

nouveau débiteur conclu un contrat séparé avec le créancier supposant la responsabilité comme un débiteur supplémentaire. 

Un acte unilatéral simple peut-être prévu à cet effet. La première phrase du paragraphe (1) porte sur la position dans laquelle 

il y a contrat ou un acte séparé. C’est le même effet que le paragraphe (3) du III.-5 :205 (effets de la substitution complète en 

défense, compensation ou de sûreté). L’idée est que le droit du créancier selon le contrat ou l’acte est regardé comme isolé de 

l’origine de l’accord entre le débiteur originel et le nouveau débiteur. La référence peut être faite au commentaire C de cet 

article. Comme il est précisé dans ce commentaire, il peut, toutefois, y avoir des cas où le vice de consentement affectant le 

contrat entre le nouveau débiteur et le débiteur originel vont faciliter indirectement le débiteur pour éviter le contrat avec le 

créancier sur la base de l’erreur, en particulier si le créancier a été impliqué dans la cause de l’erreur ou en empêchant que le 

contrat soit conclu sur une erreur. Ceci provient de l’application du II.-7 :201 (erreur) et du II.-7 :208 (tiers). Ces dispositions 

vont aussi s’appliquer s’il y a un acte unilatéral simple par lequel le nouveau débiteur assume sa responsabilité (II.-7 :101 

(objectif) paragraphe (3)). 

La seconde phrase du paragraphe (1) est incluse parce que l’article précédent envisage qu’il puisse y avoir des cas où l’accord 

entre le débiteur originel et le nouveau débiteur est suffisant pour l’invoquer à l’encontre du nouveau débiteur en 

responsabilité solidaire. Dans de tels cas, il n’y a pas de contrats ou actes juridique séparés en faveur du créancier. Il n’y a 

rien pour isoler le créancier des questions relatives à la validité des contrats entre le nouveau débiteur et le débiteur originel. 

Il semble toutefois raisonnable d’autoriser le nouveau débiteur à invoquer les vices d’invalidité affectant le contrat avec le 

débiteur originel sur tous fondements telle que la fraude, l’erreur, les menaces ou la coercition à l’encontre du créancier. Cela 

ne va pas placer le créancier à une moins bonne position dans laquelle il se trouvait avant l’adjonction du nouveau débiteur. 

Le débiteur originel n’est pas libéré et va devenir entièrement responsable. La règle de la seconde phrase du paragraphe (1) 

est cohérente avec l’approche prise dans les dispositions stipulées en faveur du tiers (II.-9 :302 (droits, recours et défenses) 

paragraphe (b) – « la partie contractante peut invoquer à l’encontre du tiers tous les moyens de défense dont elle disposerait à 

l’encontre de l’autre partie ». 

Le défaut de règle en responsabilité solidaire est que, comme entre eux, les codébiteurs sont responsables en part égales (III.-
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4 :107 (recours entre débiteurs solidaires)). Cela peut être différent selon l’accord passé entre codébiteurs. Cela ne touche pas 

le créancier, qui reste toujours libre de demander la pleine exécution au débiteur. 

SECTION 3: 
Transfert d’une situation contractuelle 

III.-5 :301 : Objet 

La présente section s’applique seulement aux transferts résultant d’un accord. 

Commentaires 
Les règles dans cette section s’appliquent seulement aux transferts résultant d’un accord et non pas aux transferts résultant de 

l’opération d’une loi selon les règles spéciales pour de tels sujets comme le transfert de garanties ou le changement de corps 

public. 

III.-5 :302 : Transfert de la situation contractuelle 

(1) Avec le consentement de l’autre partie, une partie à une relation contractuelle peut convenir avec un tiers 
que ce dernier lui sera substitué en tant que partie à cette relation. 

(2) L’autre partie peut consentir à l’avance à ce transfert futur. Le transfert ne prend alors effet qu’après sa 
notification à l’autre partie. 

(3) Dans la mesure où la substitution du tiers implique un transfert de droits, les dispositions de la section 1 du 
présent chapitre reçoivent application ; dans la mesure où des obligations sont transférées, on applique les 
dispositions de la section 2 du présent chapitre sur la substitution d’un nouveau débiteur. 

Commentaires 

A. Remarques générales 
Bien qu’un accord soit limité au transfert de droits de l’exécution et que la substitution du débiteur originel pour un nouveau 

débiteur concerne seulement un changement dans la personne tenue d’une dette, le présent article traite du transfert dans son 

entier des droits et obligations contractuels de la partie contractante au profit d’un tiers. Étant donné que ces contrats à durée 

indéterminée, et les prises de contrôles et les fusions des entreprises sont communs, les règles de transfert d’un contrat dans 

son entier sont d’une importance pratique. L’article précédent précise que ces règles seront remplacées par des règles 

spéciales sur le transfert par la loi en vigueur. 

Les accords pour le transfert d’une position contractuelle dans son entier sont souvent conclus vis-à-vis des baux, des accords 

de prêts, des contrats de travail, et autres types de contrats à longue durée. Certaines situations sont réglées par des règles 

spéciales. Le livre IV. B. sur les locations de biens contient une règle spéciale de sorte qu’un changement de la propriété des 

biens provient d’un nouveau propriétaire devenant partie au bail ; le précédent propriétaire reste responsable de façon 

accessoire pour l’inexécution des obligations contractuelles comme une garantie personnelle prévue (IV.B.-7 :101 

(changement dans la propriété et la substitution du bailleur). 

Le transfert de la position contractuelle dans son entier ne doit pas être confondu avec la novation. La novation implique 

l’extinction de l’ancienne relation contractuelle et la constitution d’une nouvelle avec un objet différent ou une source 

différente, alors que la relation reste la même dans un transfert de la position contractuelle dans son entier. Le lien contractuel 

est le même, mais il est transféré de la première partie au tiers qui arrive. 

B. Substitution d’une partie conformément à la relation contractuelle dans son entier 
L’une ou l’autre des parties au contrat peut, avec le nécessaire consentement de l’autre, substituer un tiers dans l’entière 

relation contractuelle, ainsi le tiers assume le bénéfice et la charge du contrat à la place de la première partie. Le tiers reprend 

et les droits d’exécution et les obligations contractuelles d’exécuter de la première partie. 

Illustration 
A conclu un contrat pour la construction d’une maison préfabriquée avec la société B pour un certain prix et paye la 

première installation. B tombe en faillite peu de temps après. À condition qu’A soit d’accord, la société C peut entrer 

dans la relation contractuelle à la place de B avec tous les droits et obligations contractuels qui appartenaient auparavant 

à B. 

C. L’importance du consentement de l’autre partie 
Pour l’introduction d’une nouvelle partie à la relation, le consentement de la parte existante est nécessaire. Ce consentement 
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peut être donné en avance, une situation qui en pratique est commune et importante. Si l’autre partie ne consent pas, le 

transfert n’a aucun effet. Ni les obligations, ni les droits ne seront transférés. Evidemment, il sera souvent possible pour la 

première partie (a) de céder les droits à un tiers (qui ne demande pas le consentement de l’autre partie) et (b) de confier 

l’exécution des devoirs à l’autre partie. Mais cette dernière ne sera effective qu’en conformité avec l’article III.-2 :106 

(exécution confiée à un autre) et la partie originelle restera responsable de sa propre exécution des obligations. 

D. Application des règles de la cession des droits et substitution d’un nouveau débiteur 
Un transfert du contrat est plus qu’une simple combinaison de cession de droits et de transferts d’obligations. C’est une 

transaction uniforme, qui peut être bien plus considéré comme transférant une structure entière de droits, d’obligations, de 

positions juridiques, et des devoirs que comme une simple combinaison d’actes seuls transférant les droits et les obligations. 

En pratique, toutefois, le résultat le plus important d’une telle transaction est le transfert de tous les droits contractuels 

incluant ceux collatéraux, aussi bien que l’acceptation de toutes les obligations contractuelles par la partie arrivant. Il s’ensuit 

de l’application des règles de substitution d’un nouveau débiteur que le transfert peut prendre la forme d’une substitution 

complète (qui décharge le débiteur originel) ou d’une substitution incomplète (avec le débiteur originel restant responsable 

solidaire). Il a déjà été précisé que la dernière solution est celle qui a été choisie dans le cas de locations de biens lors d’un 

changement de propriété. (IV.B.-7 :101 (changement de propriété et substitution du bailleur)). 

La situation dans laquelle les parties espèrent que la partie sortante du contrat, reste solidairement responsable pour les 

obligations contractuelles n’est pas traitée dans cet article. Il n’y aura pas un vrai transfert dans un tel cas. Les parties vont 

toutefois être libres d’adopter une telle solution si elles le souhaitent. 

SECTION 4: 
Transfert de droits et d’obligations en cas d’insolvabilité d’un représentant 

III.-5 :401 : Option du représenté pour prendre à son profit les créances au cas d’insolvabilité d’un 
représentant 

(1) Le présent article s’applique lorsqu’un représentant a conclu un contrat avec un tiers sur instruction et au 
nom du représenté, mais a agi de telle manière que le représentant, et non le représenté, est partie à celui-
ci. 

(2) Si le représentant devient insolvable le représenté peut, par une notification au tiers et au représentant, 
prendre le profit des créances de ce dernier nées du contrat avec le tiers. 

(3) Le tiers peut opposer au principal les moyens de défense qu’il aurait pu opposer à l’agent et bénéficie de 
toutes les autres protections qui seraient disponibles si les créances avaient été volontairement cédées par 
le représentant au représenté. 

Commentaires 

A. Situations couvertes 
Cet article s’applique lorsque qu’un représentant a conclu un contrat avec un tiers sur les instructions et au nom d’un 

représenté mais a agi d’une telle manière que le représentant, et non pas le représenté, est une partie au contrat. Cela peut 

arriver de deux manières. Premièrement, le représentant peut agir sous un mandat pour une représentation indirecte. Ceci est 

décrit comme un mandat selon lequel le représentant doit agir en son propre nom ou sinon d’une telle manière que le 

représentant ne doit pas indiquer une intention afin de ne pas affecter la position légale du représenté (IV.D.-1 :102 

(définitions) paragraphe (1) (e). Le tiers avec lequel le représentant contracte peut ou ne peut pas savoir que le représentant 

agit pour un représenté : le point important est que l’agent contracte de telle manière qu’il n’associe pas le représenté. 

Deuxièmement, le représentant peut agir sous un mandat pour une représentation directe (là où l’agent est autorisé à agir 

comme le représentant principal et de lier directement le représenté) mais peut en effet, bien qu’il soit habilité à associer le 

représenté, contracter de telle façon qu’il ne lie pas le représentant. (voir le II.-6 :106 (représentant agissant en son propre 

nom). L’agent, peut, par exemple, ne pas cacher le fait qu’il y a un représenté. Le point essentiel pour l’application du présent 

article n’est pas de savoir si l’agent est un représentant direct ou indirect mais de savoir si l’agent contracte en effet d’une 

telle manière pour lier l’agent mais non le représenté. L’article s’applique seulement pour ces cas-là. 

B. Objet des dispositions 
L’objet des dispositions est d’habiliter le représentant à intervenir lorsque l’agent est insolvable et reprendre les droits 

contractuels de l’agent. Ces droits, aussi détenus par l’agent, sont vus comme appartenant au représenté depuis le début. C’est 

presque comme si le représenté les avait en dépôt. Ce serait injuste pour le représenté de lui permettre de récupérer les droits 

contractuels sans les obligations. Ainsi, il est donné à un tiers dans l’article suivant une contre-option dans laquelle il peut 

exercer ses droits contractuels à l’encontre du représenté au lieu du représentant. 

C. Historique de la disposition 
La disposition a eu une histoire quadrillée. Les principes du droit européen des contrats (PDEC) avaient un ensemble 

d’articles dans le chapitre 3 (pouvoir des agents) traitant avec la représentation indirecte. Dans cette situation, l’agent était 



  319/1450 

appelé l’intermédiaire. Les articles donnaient au représenté l’option de prendre les droits intermédiaires non seulement dans 

les cas d’insolvabilité intermédiaire mais aussi, si l’intermédiaire « commet une inexécution fondamentale envers le 

représenté ou si avant le moment de l’exécution, il est clair qu’il y aura une inexécution fondamentale » (PDEC art. 3 :302). 

Il a été donné à un tiers un droit similaire (mais pas identique) si l’intermédiaire devenait insolvable ou commettait une 

inexécution fondamentale envers le tiers ou s’il était clair qu’il y aurait une telle inexécution fondamentale (PDEC Art. 

3 :303). Le groupe d’étude ayant examiné les critiques des dispositions du PDEC par les parties concernées et les autres ont 

décidé de limiter les dispositions au cas de l’insolvabilité des agents et de limiter le droit du tiers à une sorte de contre-option 

qui doit être exercée seulement si le représenté a opté pour prendre les droits de l’agent. Il a été considéré que la question de 

l’inexécution des obligations de l’agent au profit du représenté était un problème entièrement entre le représenté et le 

représentant et ne devrait pas exposer le tiers à un changement de créancier. Une considération pratique était que cela pouvait 

être difficile pour le tiers de savoir s’il y avait eu en effet une inexécution fondamentale de l’obligation due par l’agent au 

profit du représenté. Le tiers pouvait toutefois être exposé à une certaine incertitude quant à savoir quelle partie avait le droit 

de demander l’exécution. À cet égard, la situation était différente de la cession. Si l’agent n’était pas insolvable, il n’y avait 

aucune raison pour que le représenté ne puisse pas porter un recours contre l’agent avec lequel il avait choisi de contracter. 

Dans la situation contraire, il était considéré qu’il n’y avait aucune justification pour, en effet, habiliter un tiers, qui a pu 

contracter avec l’agent seul, pour apporter au représenté comme une sorte de garantie, si les choses venaient à mal se passer. 

Cet argument était considéré comme était particulièrement solide si le tiers ne connaissait même pas l’existence du 

représenté. 

D. Emplacement des dispositions 
La disposition, avec l’article suivant sur la contre-option du tiers, a été difficile à placer. Son précédent emplacement dans le 

chapitre des PDEC sur l’autorité des agents a été critiqué à juste titre. Le placer dans un chapitre sur la représentation dans le 

livre sur les contrats et autres actes juridiques aurait été l’ouverture à de nombreuses critiques. Le placer dans la partie du 

livre IV traitant des contrats mandatés aurait été inapproprié puisque seulement une petite partie (le droit d’obtenir le nom du 

tiers) a un rapport avec la relation interne entre le représenté et l’agent. L’essence de la disposition est le droit d’apporter un 

changement des parties au contrat. Il a été toutefois décidé de le placer ici. 

E. Obtention des noms et adresses du tiers 
Le représenté ne peut pas savoir qui est le tiers. Toutefois, selon les règles des contrats mandatés, le représenté a le droit 

d’obtenir le nom et l’adresse du tiers de la part de l’agent sur demande. (IV.D.-3 :403) (Communication de l’identité du tiers). 

F. L’option du représenté 
L’option du représenté de reprendre les droits du contrat est exerçable seulement en cas d’insolvabilité de l’agent. Le terme 

« insolvabilité » n’est pas défini mais une approche fonctionnelle serait plus appropriée qu’une approche technique, étant 

donné que les modèles de règle sont voulues pour avoir une approche uniforme des différents systèmes juridiques (voir le I.-

1 :102 (interprétation et développement) paragraphe (3)(a)). Cela pourrait signifier que le test devrait être si la situation 

financière de l’agent serait telle que l’agent est incapable de payer sa dette. Le devoir d’exercer les droits conformément à la 

bonne foi suggèrerait que le représenté donne le droit au tiers des preuves crédibles de l’état de l’affaire. (voir le III.-1 :103 

(bonne foi)). En pratique, cela signifierait qu’il devrait y avoir quelques indications évidentes d’insolvabilité. 

L’option est exerçable par une notification au tiers et au représentant, les deux qui ont un intérêt à savoir quand le représenté 

reprend les droits contractuels. Le transfert prendra place le plus tôt lorsque la seconde notification est à portée du 

destinataire mais elle pourrait fixer une période postérieure. (voir le I.-1 :109 (notification) paragraphe (3)). 

G. Défenses et protections du tiers 
Le paragraphe (3) permet que le tiers puisse imposer au représenté les moyens de défense qu’il aurait pu invoquer contre 

l’agent et de lui donner toutes les autres protections qui seraient disponibles si les droits avaient été volontairement cédés par 

le représentant au représenté. La première est explicite d’elle-même. La seconde partie signifie, par exemple, que le 

représenté ne peut pas prendre le droit de prestation, d’une nature si personnelle, que le tiers ne pouvait raisonnablement 

exiger de rendre l’ensemble à quiconque excepté l’agent (III.-5 :109 (cessibilité : droits personnels du créancier). De façon 

semblable, si l’agent a conclu un contrat au nom de plusieurs représentés, le tiers serait protégé de l’obligation plus pesante 

du besoin d’exécuter en parties (III.-5 :107 (cessibilité en partie). 

III.-5 :402 : Contre-option du tiers 

Lorsque le représenté a pris en charge les créances du représentant en application de l’article précédent, le tiers 
peut, par notification au représenté et au représentant, choisir d’exercer contre le représenté les droits du tiers 
contre le représentant, sous réserve des moyens de défense du représenté contre le tiers. 

Commentaires 
L’idée de cette disposition est que si le représenté choisit de reprendre les droits contractuels par un acte unilatéral qui, 

contrairement à la cession volontaire par le représentant, ne serait même pas potentiellement contestable par le créancier du 

représentant, le représenté devrait être préparé à assumer aussi les obligations contractuelles. L’on ne pourrait se fonder sur 
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l’argument selon lequel le tiers pourrait suspendre sa exécution envers le représenté jusqu’à ce que le représentant ait exécuté 

sa propre prestation. Car il se peut que le tiers ait déjà exécuté et découvre ensuite qu’un recours (par exemple, une demande 

en dommages et intérêts pour non-conformité) doive être formé contre l’autre partie à la transaction. La raison d’être de cette 

option laissée au tiers, et de la mise à l’écart de la voie consistant à limiter les possibilités ouvertes au représenté à la seule 

possibilité de reprendre à la fois les droits et les obligations, est qu’il peut y avoir des cas rares où le tiers peut préférer que le 

représentant demeure son débiteur. 

Si le tiers apporte le représenté comme débiteur du contrat entre le tiers et l’agent (le représenté ayant déjà opté pour prendre 

les droits contractuels de l’agent) le représenté peut opposer toutes défenses à la tierce partie que l’agent aurait voulu avoir 

contre la tierce partie. Il n’affecte pas, évidemment, les défenses que le représenté voulait avoir contre l’agent selon le 

mandat, si par exemple l’agent a demandé une rémunération du contrat. Il n’est pas nécessaire de le prévoir. 

Chapitre 6. 
Compensation et confusion 

SECTION 1: 
Compensation 

III.-6 :101 : Définition et objet 

(1) La « compensation » est le moyen pour un débiteur d’éteindre en tout ou partie une obligation due à une 
personne en utilisant un droit à exécution qu’elle possède envers celle-ci. 

(2) Le présent chapitre ne s’applique pas à la compensation en cas d’insolvabilité. 

Commentaires 

A. Nature de la compensation 
L’idée de la compensation est très simple. Si A doit à B un certain montant et si B doit à A le même montant, et si les deux 

dettes sont dues, chaque partie peut choisir d’avoir les droits, et obligations correspondantes, de les annuler réciproquement. 

Il n’est ensuite pas nécessaire pour A de payer B, et pour B de payer le même montant à A. Quelques affinements sont 

nécessaires, et sont développées dans les règles suivantes, mais c’est la base de l’idée. 

Dans ces règles la compensation est considérée plus comme un sujet de droit positif qu’un dispositif purement procédural. Si 

les conditions pour la compensation sont établies et que la compensation a été déclarée, les obligations réciproques sont 

éteintes. Donc, si chacune des parties intente subséquemment une action contre l’autre, l’action devra être vue comme 

infondée puisque le droit sur lequel elle est basée n’existe plus. Il y a une exception à cette règle qui est donnée dans le III.-

6 :103 (créances incertaines). 

Si le débiteur déclare la compensation au cours des procédures juridiques, elle devra être déterminée, selon les règles de 

procédures civiles applicables, si une telle réclamation est admissible. Si elle l’est, la compensation est effective 

immédiatement au niveau du droit matériel et le fait que les obligations aient été éteinte doit être pris en compte dans la 

décision du litige (seulement si le III.-6 :103 (créances incertaines) s’applique). Si ça ne l’est pas, le débiteur peut toujours 

affirmer le droit à l’extérieur de la procédure. 

B. Insolvabilité de la compensation 
Les règles dans ce chapitre ne sont pas prévues pour s’appliquer à l’insolvabilité. Les règles spéciales prévoient que la loi 

nationale applicable sur l’insolvabilité prévaut. 

III.-6 :102 : Conditions de la compensation 

Lorsque deux parties se trouvent débitrices l’une envers l’autre d’obligations de même nature, chacune d’elles 
peut compenser la sienne avec celle de l’autre si et dans la mesure où, à l’époque de la compensation : 
(a) la dette de la première partie est exigible ou, à défaut, celle-ci est en droit d’obliger la seconde à accepter 

que la première exécute sa propre obligation, 
(b) l’obligation de la seconde est exigible, 
(c) et chaque partie a le pouvoir de disposer du droit dont elle use pour la compensation. 

Commentaires 



  321/1450 

A. Conditions pour la compensation 
Mutualité. Les obligations doivent exister entre les mêmes parties. Cette condition est exprimée à travers les mots eux même 

dans cet article – « lorsque deux parties se trouvent débitrices l’unes envers l’autre d’obligations de même natures… ». Elles 

doivent, dans la formulation traditionnelle, être concursus debiti et crediti. Ainsi, par exemple, le fournisseur de la sûreté, qui 

a une dette personnelle contre le créancier ne peut pas la compenser contre la dette du créancier contre le principal débiteur. Il 

s’ensuit que la condition pour la mutualité est qu’ils ne peuvent pas compenser entre la dette due par une personne (P) 

comme personnelle et une dette due à cette personne comme un représentant. P doit la première dette mais l’autre est due, 

non pas à P, mais au représenté pour lequel P agit. De façon semblable, la dette détenue par une personne comme personnelle 

ne pourrait pas être utilisée pour effectuer une compensation contre une dette due à une société pour laquelle cette personne 

est actionnaire majoritaire et directeur général, même si c’est à toutes fins pratiques, une société individuelle. 

Il y a une exception aux règles de mutualité. Lorsqu’une dette a été cédée, le débiteur peut revendiquer contre le cessionnaire 

certains droits de compensation qui auraient été disponibles pour le débiteur contre le cédant. C’est autorisé de façon expresse 

par une disposition dans les règles de cession (III.-5 :116 (effets en défenses et droits de compensation) paragraphe (3)). Cela 

est justifié par le besoin de protéger le débiteur. 

Obligations de même nature. Les deux obligations doivent être de même nature: une dette d’argent peut être compensée 

seulement avec une dette d’argent, un droit pour la livraison de céréales sera seulement pour la livraison de céréales du même 

type. La compensation renvoie souvent aux obligations monétaires ; l’exemple principal de l’obligation qui n’est pas à 

somme d’argent, à laquelle la compensation peut être essentielle aujourd’hui, est les sûretés, qu’elles soient certifiées ou se 

dématérialisent. Bien que les obligations soient de même nature, cela dépend de leur état lorsque la notification en 

compensation est donnée. La compensation concernant les dettes en monnaies étrangères –la question en pratique la plus 

importante dans ce contexte –est traitée avec le III.-6 :104 (compensation de créances en monnaie étrangère). 

Droit des parties déclarant la compensation exigible. Depuis que la compensation constitue une forme d’exécution des 

obligations (c’est-à-dire, l’obligation de la partie déclarant la compensation), le droit doit être exécuté. Ainsi, cela doit être 

exigible, l’autre partie peut ne pas être capable de porter une défense, et l’autre dette peut ne pas renvoyer à la naturalis 

obligatio (c’est-à-dire une obligation qui n’est pas applicable mais qui autorise le destinataire à retenir l’obligation une fois 

qu’elle a été effectuée). Toutefois, tant que la prescription des dettes est concernée, voir le III. -7 :503 (effets de la 

compensation). 

Illustration 1. 
A est habilité à réclamer à B 100€ qui proviennent de la vente d’équipement de cuisine et qui sont exigibles depuis le 10 

octobre. B espère effectuer une compensation avec une dette contre A. L’obligation de B (c’est-à-dire l’autre dette) est 

basée sur un emprunt, le remboursement est exigible pour le 20 octobre. Avant le 20 octobre B peut ne pas déclarer la 

compensation. Après le 20 octobre, B peut toujours ne pas effectuer la compensation si A a pris un recours contre la 

dette de B. La même chose s’applique si B essaie de compenser une dette qui n’est pas applicable, comme dans les 

systèmes juridiques, l’un provenant d’un jeu d’argent. 

La partie déclarant la compensation autorisée à obliger l’autre partie d’accepter l’exécution. La situation normale où la 

compensation est possible est lorsque les deux dettes sont exigibles. Ceci est la situation qui renvoie au paragraphe (a). 

Toutefois, la dette envers la personne déclarant la compensation ne doit pas nécessairement être exigible ; il est suffisant que 

la personne déclarant la compensation puisse obliger l’autre partie d’accepter l’exécution. Dès que le débiteur peut pousser 

l’exécution du créancier (qui peut être longtemps avant que le droit devienne exigible) il n’y a aucune raison de ne pas 

autoriser le débiteur à déclarer la compensation. Cette règle doit être lue avec l’article III.-2 :103 (exécution antérieure) qui 

autorise le créancier à rejeter l’offre d’exécution antérieure seulement si elle voudrait provoquer un préjudice excessif au 

créancier. Un débiteur qui n’est pas encore autorisé à effectuer l’exécution, peut toutefois ne pas déclarer la compensation. 

Illustration 2 
A a une dette envers B, exigible pour le 10 octobre. B a une dette contre A exigible pour le 10 septembre. Alors que A 

n’est pas autorisé à déclarer la compensation avant le 10 octobre, B peut faire ainsi pour le 10 septembre, à condition 

qu’il soit autorisé à rendre l’exécution en faveur de A à partir de cette date. 

Illustration 3 
A a investi une somme de 10 000€ avec B, l’argent doit-être remboursé pour le 10 octobre. Les parties ont fixé un taux 

d’intérêt à 10%. A doit toujours 10 000€ à B provenant du contrat de vente concernant la voiture de B. B a transféré la 

voiture le 1er août et le même jour l’obligation de A pour effectuer le paiement est devenu exigible. Néanmoins, B ne 

peut pas donner la notification de compensation avant le 10 octobre depuis que A peut refuser de récupérer la somme 

investie avec B avant le 10 octobre. 

Pouvoir de disposer. Cette condition ne renvoie pas à la question de l’exécution en tant que telle (par exemple, si elle est 

exigible) mais plutôt à la disponibilité ou à la découverte des dettes utilisées pour effectuer la compensation. Cela signifie, 

par exemple, que la dette est l’objet d’une commande accessoire, qui a gelée entre les mains du débiteur et ne peut pas être 

utilisée en compensation. Cela signifie aussi qu’une dette détenue par un fiduciaire en sa qualité de fiduciaire ne peut pas être 

utilisée en compensation d’une dette détenue contre le fiduciaire à titre personnel. Le fiduciaire ne sera normalement pas 

habilité à utiliser la fiducie pour résoudre ses dettes personnelles. Certains aspects de la compensation seront spécialement 
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réglés par le livre sur les fiducies mais les règles vont renvoyer au principe général qu’un fiduciaire peut disposer de fonds en 

fiducies pour la fiducie même si ce n’est pas à titre personnel (voir le X.-6 :109 (interdiction d’obtenir un enrichissement ou 

avantage non autorisé) le paragraphe (2) et le X-10 :302 (compensation)). Une autre conséquence de cette condition est que la 

personne qui est un créancier commun ne pourrait pas utiliser la créance commune détenue pour agir en compensation d’une 

créance détenue par une autre personne. Un créancier solidaire pourrait, toutefois, le faire parce qu’il peut exercer son droit 

seul. Un créancier avec une créance disjointe pourrait utiliser la part du droit du créancier, mais seulement pour agir en 

compensation. Voir le III.-4 :202 (créances solidaires, disjointes et communes). 

La restriction se fait de deux façons, lors de la déclaration de fin et lors de la réception de fin, même si la partie réceptrice n’a 

aucun rôle actif. Elle peut, évidemment, être qualifiée par des règles spécifiques sur des types particuliers de découverte de 

restriction, telles que des règles sur les attachements par les créanciers, un sujet qui n’est pas couvert par ces modèles de 

règles. 

Dans les principes de droit européen des contrats, cette condition n’était pas exprimée directement. Au lieu des paragraphes 

(a) et (c) du présent article, il y avait dans le texte anglais seulement une condition –que la partie déclarant la compensation 

était « autorisée à effectuer la prestation ». Le commentaire B(4) de l’article 13 :101 a expliqué que c’était ce qui était destiné 

à couvrir non seulement la situation où la partie était habilitée à « encourager l’exécution du créancier », même si c’était une 

exécution en avance, mais aussi la situation dans laquelle « le débiteur ne peut plus exécuter parce que la principale demande 

est devenue sujette à un ordre d’attachement ». Il n’était toutefois pas évident, à partir du texte, de savoir que ces deux 

situations étaient couvertes. Le présent article essaie de clarifier les effets voulus. 

B. Créances incertaines 
Ce n’est pas toujours une condition de compensation que les créances soient déterminées par leurs existence ou leurs 

valeurs ; voir les règles dans le III.-6 :103 (créances incertaines). 

C. Obligations d’exécuter dans différents lieux 
La compensation n’est pas exclue du fait que les obligations doivent être exécutées dans différents lieux (par exemple, 

emprunt remboursable au lieu d’établissement du prêteur pour compenser contre le droit de paiement de la créance payée qui 

doit être payée au lieu d’établissement du vendeur. L’autorisation de la compensation dans ce type de situation peut causer un 

préjudice à la créance principale du créancier. 

III.-6 :103 : Créances incertaines 

(1) Un débiteur ne peut compenser une créance incertaine dans son existence ou son montant, à moins que la 
compensation ne porte pas atteinte aux droits de l’autre partie. 

(2) Lorsque les créances réciproques naissent d’un même rapport juridique, on présume qu’il n’est pas porté 
atteinte aux droits de l’autre partie. 

Commentaires 

A. Les options 
Il y a un danger évident que le débiteur puisse prolonger les procédures légales en invoquant la compensation d’une créance 

douteuse tel que celle qui ne peut pas facilement être prouvée ou dont l’existence n’est pas toujours certaine, et il y aussi la 

nécessité de donner une protection au créancier. Cela peut être fait de trois façons. 

La créance doit être certaine. Le fait que la créance soit déterminée (« liquidité ») pourrait être élevé à autre condition 

substantive de compensation. Mais cela irait trop loin. Il peut y avoir des cas où la compensation ne porterait pas préjudice à 

l’autre partie et serait entièrement approprié. Il peut, par exemple, être clair que la valeur de la créance sera déterminée au 

cours du délai dans lequel la procédure juridique impliquant la créance principale sera prise. Une condition substantive de 

liquidité, sans discrétion de la part du juge, interdirait inutilement la possibilité de compensation. 

La créance doit de ne pas être certaine. Alternativement, un système juridique peut prendre en compte le fait, qu’à l’échelle 

du droit commun, bien que la créance soit incertaine, la compensation n’est pas interdite. Pour des raisons pratiques, une telle 

solution sera normalement prise par des dispositions demandant au juge de refuser de considérer la compensation si cela 

prolongerait outre-mesure les démarches. Toutefois il y a aura une disposition procédurale autorisant le juge à traiter 

séparément avec la créance principale et l’autre créance et de rendre un jugement provisoire sur la créance principale. Mais 

cette solution apparaitrait comme difficile, et comme étant quelque chose d’impraticable, en ce qu’un créancier qui veut 

forcer le jugement provisoire pourrait courir le risque que cette étape puisse plus tard s’avérer ne pas avoir été basée sur un 

titre valable, avec pour conséquence que le créancier puisse devoir repayer le montant obtenu et payer des dommages et 

intérêts. Le créancier, en d’autres mots, n’a pas encore vraiment une garantie et un titre – un point qui incite le débiteur à 

exécuter le paiement. 

Discrétion judiciaire. L’article adopte toutefois une troisième approche qui peut, être essentiellement regardée comme un 



  323/1450 

compromis entre les deux premiers. Si la créance principale ne peut pas être vraiment être déterminée, le juge a le pouvoir 

d’examiner le droit principal sans prendre en compte la compensation déclarée par le débiteur, à condition que la créance 

principale soit accessible à un jugement. Il est ainsi donné au juge le pouvoir discrétionnaire, et il devra prendre en compte 

toutes les circonstances du cas, telles que la durée probable des procédures concernant la créance principale et l’autre 

créance, ou la conséquence du retard du créancier. Dans l’exercice discrétionnaire, le juge, va, toutefois distinguer deux cas. 

(a) Si la créance principale et l’autre créance proviennent de la même relation juridique, le juge ne traitera normalement pas 

seulement avec la créance principale mais aussi avec l’autre et considèrera la possible compensation. Cet article établit 

une présomption factuelle, il ne sera normalement pas porté préjudice aux droits du créancier sur la créance principale. 

(b) Si la créance principale et l’autre créance ne proviennent pas de la même relation, la décision se fera d’une autre 

manière : la prévisibilité commerciale et l’équité exigent que la partie qui a une créance certaine ne soit pas amenée à 

poursuivre ce droit. Si le juge décide de juger à partir de la créance principale, le jugement ne sera pas de nature 

provisionnelle. La décision reste seulement sur le bien-fondé de la demande du créancier dont le juge est vu comme 

n’étant pas touché par la déclaration en compensation. Par conséquent, la déclaration en compensation doit être 

regardée comme ineffective. La créance du débiteur sera toutefois poursuivie indépendamment. 

B. Droit de suspendre l’exécution 
Les problèmes analysés ci-dessus ne proviennent pas des situations dans lesquelles le débiteur peut utiliser le 
droit de suspendre l’exécution. Dans ces cas-là, la créance (principale) n’est pas prête pour une telle décision. 

III.-6 :104 : Compensation de créances de monnaies étrangères 

La compensation peut intervenir entre des créances libellées dans des monnaies différentes, à moins que les 
parties ne soient convenues que la dette de celle qui se prévaut de la compensation s’exécuterait exclusivement 
dans une monnaie déterminée. 

Commentaires 

A. La compensation pas empêchée 
Il est douteux que les dettes dans une monnaie différente soient « de même nature » et si elles le sont, elles seront 

compensées réciproquement. Le présent article est inspiré de l’article 8 (6) du règlement européen n° 974/98/EC du mai 1998 

sur l’introduction de l’euro (OJEC 1998 ? 139/1° qui entre en vigueur le 1er janvier 1999. Les dispositions du règlement, le 

terme Euro est devenu une dénomination uniforme pour les pays qui ont rejoint l’union monétaire. Durant une période de 

transition (jusqu’au 31 décembre 2001) la monnaie nationale initiale était vue comme une sous unité de l’euro. Par 

conséquent, comme les obligations étaient exprimées en différentes monnaie, la compensation n’était plus évitée, dans la 

zone euro. Il devait aussi y avoir des règles vis-à-vis des autres monnaies. Il va dans le même sens que la vision moderne 

adoptée de façon générale dans les législations nationales depuis qu’elles facilitent la compensation sans porter préjudice aux 

droits raisonnables du créancier de la créance principale. La libre découverte de compensation de la monnaie étrangère peut 

encourager la spéculation des variations sur le marché monétaire. Toutefois, ce fait réel va probablement encourager la partie 

susceptible de perdre à donner la notification en compensation dès que possible. Depuis le 1er janvier 2002, le problème de 

conversion n’existe plus dans la zone euro. 

Illustration 
A doit payer à B une somme de 10 000£ pour la livraison d’une machine. Le paiement est exigible le 10 octobre. Le 20 

octobre, un accord de prêt engage A en paiement de B de 40 000€ devenu exigible. Depuis le 20 octobre (c’est-à-dire la 

date exigible de l‘autre créance), A peut donner une notification en compensation à B et ainsi faire une compensation. 

B. Taux de change 
L’article 8(6) du règlement sur l’euro énonce que toute conversion doit être effectuée « au taux de conversion ». Le « taux de 

conversion » est défini dans l’article 1 du règlement comme « un taux de conversion fixe irrévocable adopté à la monnaie de 

chaque état-membre participant par le conseil conformément à la première phrase de l’article 109 1 (4) (maintenant première 

phrase de l’article 123 (4)) du traité européen ». Tant que d’autres monnaies sont concernées, le taux de change qui doit être 

appliqué devrait être le taux unifié s’il y en a un, sinon, il doit être le taux d’achat pour la monnaie de la créance dont la 

compensation est déclarée. 

III.-6 :105 : Notification de la compensation 

La compensation s’opère par notification à l’autre partie. 

Commentaires 
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A. L’exigence de notification 
Une déclaration informelle, unilatérale, extrajudiciaire à l’autre partie est suffisante pour déclarer la compensation. Si le 

problème venait à passer devant une juridiction, le jugement a seulement un effet déclaratoire : il n’apporte pas la 

compensation mais confirme simplement qu’elle a été apportée. Depuis que la déclaration en compensation a pour effet de 

libérer les deux obligations pour autant qu’elles coïncident (III.-6 :107 effets de la compensation), elle a un impact indirect 

sur la relation juridique entre les parties. Comme d’autres obligations unilatérales qui modifient la relation juridique entre les 

parties, elles ne peuvent pas être soumises à une condition de temps. Ainsi, il n’est pas possible, en particulier pour un 

débiteur, de déclarer la compensation pour des dates futures (compensation différée) si les conditions de compensation sont 

remplies. D’un autre côté, toutefois, un débiteur dont la dette n’est pas encore exigible peut déclarer la compensation, mais 

une telle déclaration prend seulement effet lorsque la dette est devenue exigible (déclarant tôt la compensation). 

B. Compensation par un accord 
Il va sans dire, que les parties peuvent, alternativement effectuer la compensation par un accord. Il s’ensuit la reconnaissance 

générale de liberté de contrat. Dans le cas de la compensation par un accord, les parties peuvent déroger à une condition 

normale de la compensation. D’habitude, en effet, les parties ont recours à la compensation par un accord si l’une ou l’autre 

des conditions normales de compensation ne sont pas rencontrées. Un accord pour un compte courant implique que les débits 

et les crédits soient compensés l’un l’autre pour chaque rééquilibrage du compte. 

III.-6 :106 : Pluralités de créances et d’obligations 

(1) Lorsque la personne qui notifie la compensation a deux ou plusieurs créances sur l’autre partie, la 
notification ne produit effet que si elle identifie la créance à laquelle elle se rapporte. 

(2) Lorsque la personne qui notifie la compensation a deux ou plusieurs dettes envers l’autre partie, les règles 
relatives à l’imputation de l’exécution s’appliquent avec les adaptations appropriées. 

La partie qui notifie la compensation peut avoir deux ou plusieurs créances envers l’autre partie, ou elle peut être 
exposée à deux ou plusieurs dettes envers cette partie, ou les deux. Lorsque la partie qui donne la notification a 
deux ou plusieurs créances, cette partie doit identifier la créance, ou les créances, à laquelle la compensation 
renvoie. Si cela n’est pas fait, la notification de la compensation, parce qu’elle est n’est pas assez spécifique, 
n’est pas valable. Toutefois, il n’est pas nécessaire d’identifier la ou les créances de façon expresse, auxquelles 
la notification en compensation renvoi ; l’intention de la partie qui notifie la compensation peut être déduite selon 
les circonstances ou le contexte. Si aucune intention n’est induite, cela peut être la partie donnant la notification 
de la compensation qui doit supporter le risque d’incertitude. La compensation constitue une forme d’application 
de la créance et le créancier qui a de nombreuses créances sur l’autre partie doit toujours être suffisamment 
spécifique pour lesquels les créances ont été forcées. 

Illustration 4 
A a trois créances de 30 euros chacune envers B. B a une créance de 300euros envers A. Toutes les obligations sont 

exigibles. A fait une notification en compensation. A doit identifier les créances pour lesquelles la notification renvoie. 

Si ce n’est pas fait, la notification en compensation n’est pas valable. 

Lorsque la partie qui notifie la compensation est exposée à deux ou plusieurs dettes envers l’autre partie, la partie 
qui notifie est dans la position du débiteur faisant un paiement qui pourrait être imputé à deux ou plusieurs dettes. 
Depuis que notifier la compensation est un moyen de se libérer d’une dette, les règles sur l’imputation des 
prestations devraient s’appliquer avec des adaptations appropriées. Cela signifie que la détermination par la 
partie déclarant la compensation est normalement décisive. Si cette partie ne détermine pas à laquelle des dettes 
la notification en compensation renvoi, l’autre partie peut le déterminer. Lors d’un manquement en détermination 
par toute partie, la règle par défaut sera en application. Dans de nombreux systèmes juridiques nationaux, Il est 
donné le droit à la partie recevant la notification de la compensation de s’opposer, sans retard excessif de la 
détermination faite par la partie notifiant la compensation. La règle est basée sur la considération que le problème 
d’imputation, dans le contexte de la compensation, ne devrait pas dépendre de la partie à laquelle la 
compensation est notifiée. La disposition du présent article, d’un autre côté est basée sur le désir d’encourager la 
compensation. 

Illustration 2 
La situation est la même que l’illustration 1, sauf que B notifie la compensation. B peut déterminer laquelle des trois 

dettes est libérée. Si B, agit en manquement de la détermination, A peut dans un délai raisonnable faire une 

détermination et informer B de son choix. S’il ne le fait pas, le critère prévu dans l’article III.-2 :110 (imputation des 

paiements) du paragraphe (4) s’applique dans la séquence indiquée dans cet article. 

III.-6 :107 : Effets de la compensation 

À compter de la notification, la compensation éteint les obligations à concurrence de la plus faible. 

Commentaires 
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A. Aucun effet rétroactif 
La compensation n’opère pas rétroactivement. Elle a simplement des effets futurs : elle est effective à compter du moment où 

toutes les conditions accessoires pour la compensation ont été rencontrées et que la notification en compensation est devenue 

effective. Toutefois, généralement, la situation doit être évaluée comme si les deux obligations avaient été exécutées au 

moment où la compensation était déclarée. Il s’ensuit les conséquences suivantes. 

B. Intérêts 
L’intérêt (des deux obligations) court jusqu’à ce que la compensation ait été déclarée. Il peut toutefois être avantageux pour 

la partie payant le plus fort taux d’intérêt de déclarer la compensation en étant conscient de cette possibilité. 

C. Retard de paiement 
Concernant le retard de paiement, la position est la suivante. Si B, doit payer selon le contrat de vente 100,000€ à A pour le 

10 octobre et ne paie pas à cette date-là, B aura normalement manqué son exécution sans excuse. A peut demander 

l’exécution, ou demander des dommages et intérêts ou, si l’inexécution est considérée comme fondamentale au vu des 

circonstances, en résolution de l’inexécution fondamentale. Si B ne déclare pas la compensation ou devient seulement 

conscient du fait qu’il a une dette sur A du même montant, il n’est pas excusé de la violation du 10 octobre. 

D. Paiement accepté pour inexécution 
Si un paiement accepté pour inexécution est devenu exigible par la partie qui n’a pas exercé son obligation de notifier la 

compensation, il dépend de l’interprétation de la clause correspondante. Normalement, la somme accordée devra être payée. 

Illustration 1 
A doit rembourser avant le 10 octobre la somme de 10 000€, qu’il a emprunté à B. Les partie sont d’accord pour que A 

paye un montant supplémentaire de 2000€ s’il ne rend pas l’argent avant cette date. Le 1er septembre A hérite de sa 

tante C une créance de 30 000€ sur B. Il réalise seulement cela le 20 décembre et déclare la compensation. Puisque A 

n’a pas le paiement le 10 octobre, B a le droit à la somme de 2000€. 

E. Paiement fait après la compensation 
Si le paiement est fait après que la compensation ait été déclarée, il peut être réclamé selon les règles de l’enrichissement 

injustifié puisque c’est le paiement de ce qui n’est pas exigible (par exemple, il y a eu un paiement sans fondement légal). Si 

cela avait été fait avant la déclaration de la compensation, cela aurait eu pour effet d’éteindre l’obligation et donc de 

supprimer la condition de mutualité pour la compensation. Ainsi, il n’y a pas de problèmes particuliers pour la restitution. 

F. Prescription de la dette 
Pour l’effet de prescription du droit de déclarer la compensation, voir le III.-7 :503 (effet sur la compensation). 

G. Extinction seulement lorsque les obligations coïncident 
La compensation éteint les obligations seulement lorsqu’elles coïncident. Cela signifie que tant que les obligations 

monétaires sont concernées, elles sont éteintes jusqu’à la plus faible. 

Illustration 2 
A 10 000euros à B, B doit 5000euros à A. La notification de la compensation par A ou bien de B a pour résultat 

l’extinction complète de l’obligation de A, bien que B doive toujours 5000 euros à A. 

H. La compensation en partie de la créance 
La partie déclarant la compensation peut compenser seulement une partie de l’obligation sur l’autre partie. L’obligation 

correspondante à la partie restante ne sera ensuite pas éteinte. 

III.-6 :108 : Exclusion de la compensation 

La compensation n’a pas lieu : 
(a) lorsqu’elle est conventionnellement exclue, 
(b) dans le cas de créances insaisissables, dans la mesure de leur insaisissabilité, 
(c) et dans le cas de créances nées d’un délit intentionnel. 

Commentaires 

A. Exclusion par accord 
Conformément au principe général de liberté des contrats, le droit de compensation peut être exclu par un accord, soumis aux 

limitations normales de l’autonomie (par exemple, les règles traitant des clauses abusives standardisées). Par exemple; un 

contrat entre un avocat et une banque devrait conserver le compte en banque du client de l’avocat afin d’empêcher la 

compensation par la banque contre les dettes personnelles de l’avocat à la banque. Bien que l’accord pour exclure la 
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compensation renvoie seulement aux droits provenant d’une relation juridique spéciale ou pour toutes les créances entre les 

parties, C’est une question d’interprétation. 

B. Droit insaisissable 
La compensation ne devrait pas priver une personne de ses droits (tels que ceux pour l’entretien ou les gages) qui prévoient 

un niveau minimum de subsistance. Le moyen le plus simple, le plus approprié et le plus compréhensif de traiter avec ce 

problème est d’interdire la compensation dans la mesure où la créance principale est insaisissable. La loi applicable sur ce 

sujet indique, si et dans quelle mesure cette créance peut être saisie. 

C. Droit provenant d’un délit intentionnel 
Un créancier incapable de collecter ce qui est exigible peut être tenté de recourir à l’autonomie. C’est l’exemple habituel d’un 

créancier déçu se sentant libre d’agresser le débiteur (assuré qu’il serait capable de compenser sa créance impayée sur le droit 

du débiteur en dommages et intérêts) ne peut pas apparaitre comme étant pratiquement utile. Une situation plus réaliste est 

lorsque le créancier détient quelque chose appartenant au débiteur et procède de façon illégale à la vente de cet objet afin de 

satisfaire la dette des recettes. Dans certains systèmes légaux qui n’autorisent pas la saisie des créances provenant d’un délit, 

le sous paragraphe (b) de cet article aurait déjà la conséquence d’exclusion de la compensation. 

D. Responsabilité pour appels impayés 
Dans certains systèmes légaux nationaux, il est considéré comme désirable d’interdire les contributifs d’une société de la 

compensation de la dette de cette société à leur profits sur leurs responsabilités pour appels impayés. Une telle règle sert à 

protéger les intérêts (qui n’ont pas diminué) des créanciers de la société qui se trouvent dans le fond de la société mais qui 

appartient à la loi de la société plus qu’aux règles générales de compensation. 

SECTION 2: 
Confusion 

III.-6 :201 : Extinction d’une obligation par confusion 

(1) L’obligation est éteinte lorsque la même personne en devient débitrice et créancière en la même qualité. 
(2) Toutefois, le paragraphe (1) ne s’applique pas s’il aurait pour effet de priver un tiers d’une créance. 

Commentaires 
Le paragraphe (1) contient une large règle reconnue d’utilité indéniable. Si la même personne devient débitrice et créancière 

en la même qualité, l’obligation est éteinte. Le paragraphe (2) prévoit une exception à cette règle dont l’extinction par 

confusion aurait pour effet de priver un tiers d’une créance. 

Chapitre 7: 
Prescription 

SECTION 1: 
Disposition générale 

III.-7 :101 : Créances soumises à prescription 

Une créance est prescrite à l’expiration du délai fixé par les dispositions du présent chapitre. 

Commentaires 

A. Terminologie et sens de prescription 
Dans la tradition civiliste, la terminologie du terme « prescription » comprend (i) l’acquisition d’un titre de propriété suite à 

l’écoulement du temps («prescription acquisitive») et (ii) la perte d’une créance suite à l’écoulement d’un délai 

(« prescription extinctive »). Toutefois, principalement, la combinaison des deux types de prescription selon une doctrine 

n’est plus vue comme efficace depuis qu’elles sont régies largement par différentes règles. Ce chapitre traite seulement des 

deux derniers cas de prescriptions. Le terme prescription « extinctive », toutefois, est incorrect dans le contexte présent, parce 

que, selon les règles établies dans ce chapitre, la créance n’est pas éteinte. Elle continue d’exister mais le débiteur est fondé à 

refuser l’exécution ; voir le III.-7 :501 (effets de la prescription), le paragraphe (1). La terminologie de droit écossais 

(« prescription négative ») est plus appropriée, mais pas très descriptive. Un terme alternatif serait « prescription libératrice ». 
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Une autre possibilité serait « limitation de droits », c’est-à-dire la transposition des termes de droit matériel d’un concept 

anglais de « limitation des actions ». Pour plus de simplicité et depuis que ces règles ne traitent avec la prescription 

acquisitive, le terme « prescription » est souvent utilisé sans adjectif qualificatif. 

Dans les articles, le terme « prescription » renvoie à la conséquence légale du droit de l’écoulement d’un délai. La 

prescription arrive à ce moment précis. Le terme « période de prescription » renvoie à la période d’expiration à laquelle la 

prescription se produit. 

B. Prescription des droits d’exécutions 
Le principal établissement de la prescription est la notion de droit d’exécution d’une obligation. La prescription est ainsi 

considéré comme une institution du droit commun : le débiteur est fondé à refuser l’exécution à cause de l’écoulement d’un 

délai. Si le débiteur refuse, le créancier perd effectivement le droit de demander l’exécution. Par conséquent, le créancier ne 

peut poursuivre le droit devant une juridiction. Mais la prescription ne se limite pas seulement au droit de former un recours : 

il empêche le droit actuel de recevoir l’exécution. Ainsi, par exemple, lorsqu’un débiteur invoque la prescription sur une 

demande en paiement, et lorsque toutes les conditions sont réunies, le débiteur ne retarde plus le paiement et donc ne souffre 

pas des conséquences attachées à l’inexécution de l’obligation. 

Si la prescription s’applique seulement aux droits d’exécution de l’obligation, elle n’affecte pas le droit des parties de notifier 

un refus, de mettre fin pour inexécution fondamentale, ou de trouver un autre moyen d’affecter une relation. La règle 

spécifique gouvernant de tels droits, demandent généralement d’être exercé dans un délai raisonnable (voir aussi le D, suivant 

pour les exigences de délai). 

C. Droit de suspendre l’exécution et droit de réduire le prix 
Le droit de suspendre l’exécution n’est pas soumis à la prescription. Cela signifie que le droit de suspendre l’exécution est 

toujours valable même si la période de prescription pour la créance sur laquelle il est basé a couru. 

Illustration 
A a vendu une voiture à B. La voiture doit être livrée le 10 octobre 1996 et le prix doit être payé le 10 décembre de la 

même année. La période de prescription pour les deux obligations est de trois ans. Trois ans plus tard, B n’a toujours 

pas reçu la voiture. Si B poursuit A pour la voiture après le 10 octobre, A peut soulever en moyen de défense la 

prescription. Si A, à son tour poursuit B pour le paiement du prix le 10 novembre, B peut exercer le droit de suspendre 

l’exécution ; elle n’est toujours pas touchée par la prescription du droit de B sur A. Après le 10 décembre, B peut 

soulever le moyen en défense de la prescription de la demande de A. 

Le droit de réduire le prix n’est pas aussi soumis à la prescription. Si une partie, après avoir accepté une exécution qui n’est 

pas conforme au contrat, a un tel droit de réduction, il peut être exercé lorsque l’autre partie demande le paiement. Le droit de 

paiement lui-même est, évidemment, soumis aux règles de prescription de droit commun. Si la partie qui a le droit de réduire 

le prix a déjà payé une somme excédant le prix réduit, le surplus peut être restitué à l’autre partie. Ce droit du paiement du 

montant excédant est soumis aux règles de prescription de droit commun. 

D. Champ d’application 
Ce chapitre s’applique non seulement pour les droits contractuels mais aussi pour les autres droits d’exécution. Appliquer les 

règles de prescription seulement aux droits d’exécution serait en théorie inexplicable, et produirait des difficultés et des 

inconvénients en pratique (voir les commentaires du III.-7 :201 (délai de droit commun). D’un autre côté, il n’apparait pas 

recommandé de couvrir d’autres types d’actifs ou de droits, tels que les droits de propriété, ou le droit de se marier, ou le 

droit d’hériter ou d’être exécuteur testamentaire. Ici, il est souvent traité de la protection des droits absolus (tels que le droit 

de propriété). S’ils étaient soumis à la prescription, ceci impliquerait une qualification du droit absolu considérable, et tout à 

fait injustifiable. Ainsi, il peut être maintenu que les droits provenant de droits absolus devraient seulement expirer avec le 

droit absolu lui-même. Aussi dans les lois de propriété il y aura une coordination avec la loi de prescription acquisitive, ou 

d’usucapion. En même temps, la loi sur les droits d’exécution de l’obligation a un domaine suffisamment vaste et distinct de 

la loi pour garantir un ensemble spécial de règles. Les données comparatives vont dans la même direction : beaucoup de 

régimes modernes de prescription s’appliquent, de façon expresse ou effective, au droit des obligations. 

Ces règles contiennent de nombreux délais (par exemple pour l’acceptation, pour la notification en résolution d’inexécution, 

et le risque pris de demander les exécutions spécifiques). Ces limites de temps ne constituent pas une période de prescription. 

Toutefois, certaines de ces règles contenues dans ce chapitre (par exemple le III.-7 :303 (suspension en cas d’empêchement 

échappant au créancier) expriment des mesures qui sont aussi pertinentes en appréciant si l’acceptation a été déclarée, ou si la 

notification de refus ou de résolution a été donnée, ou que l’exécution spécifique a été recherchée dans un délai raisonnable, à 

partir du moment établi dans les dispositions. 

Les règles contenues dans ce chapitre n’excluent pas la possibilité qu’une partie puisse être empêchée de poursuivre un droit 

avant même que la période de prescription ait couru. Cela peut être le cas si la partie a développé une confiance raisonnable 

vis-à-vis de l’autre partie dont la dette ne peut plus longtemps être poursuivie et si la décision de poursuivre la dette 

constituerait toutefois une violation du principe de bonne foi. 
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E. Considérations théoriques sous-jacentes 
La prescription est basée essentiellement sur trois considérations. (1) La protection doit-être apportée au débiteur qui, en vue 

d’ « obscurcir la force du temps » (Windscheid and Kipp, §105 (p544)), trouve cela extrêmement difficile de défendre une 

action. (2) L’écoulement du temps démontre une indifférence du créancier par rapport à la créance qui, à son tour, peut 

engendrer une confiance raisonnable face au débiteur qu’aucune demande ne sera poursuivie. (3) La prescription empêche 

des litiges interminables sur les demandes qui sont amoindries. Ainsi la prescription vise, dans un sens très spécial, à une 

sécurité juridique. Même si les demandes biens fondées peuvent être défectueuses c’est le prix nécessaire qu’un système 

juridique doit payer pour les avantages de la prescription. Le besoin d’une sécurité juridique doit, toutefois, être équilibré par 

rapport aux intérêts raisonnables du créancier. Depuis que la prescription peut effectivement s’élever à un acte 

d’expropriation, le créancier doit avoir obtenu une chance équitable de poursuivre la demande. La considération est prise en 

compte, particulièrement, par la suspension du fondement prévu dans le III.-7 :301 (suspension en cas d’ignorance) 

Malgré son potentiel pour provoquer des mauvais résultats dans les cas individuels, la prescription est généralement 

considérée comme une caractéristique du système juridique moderne. 

SECTION 2: 
Délais de prescription et point de départ 

III.-7 :201: Délai de droit commun 

Le délai de prescription de droit commun est de trois ans. 

Commentaires 
Le régime de prescription doit être autant que possible simple et uniforme. C’est pourquoi ce chapitre installe une période 

générale de prescription couvrant tous les droits d’exécution de l’obligation. 

A. Les arguments pour l’uniformité 
L’une des fonctions de la loi de prescription est d’empêcher les procédures judiciaires coûteuses, longues et difficiles (ut sit 

finis litium). Il serait toutefois intolérable si les règles de prescription elles-mêmes démontraient les litiges excessifs sur la 

question si la prescription s’est produite ou pas dans un cas particulier. Il est nécessaire de définir le type de droit partout où 

une règle a posé une période de prescription pour un type de droit spécifique. Les concepts utilisés dans une telle définition, 

sont toutefois ouverts à l’interprétation. Au même moment, tous types de droits décrits dans une disposition sera ouverte aux 

autres règles adoptées pour les différentes périodes de prescription. Chaque créancier contre qui la plus petite des deux 

périodes a couru sera ensuite tenté d’invoquer le droit qui tombe sous la disposition avec la plus longue période, et le tribunal 

devra ensuite déterminer où la ligne entre les deux périodes doit être tracée. Si l’une des règles de prescription est 

répréhensible, un danger supplémentaire est ajouté par les tribunaux et les rédacteurs qui peuvent être tentés de dénaturer les 

concepts utilisés dans les règles et redéfinir la limite entre, par exemple, différents types de contrats plus du point de vue de la 

prescription que de la perspective générale. 

De plus, il ne semble pas y avoir un critère général qui pourrait être suffisamment clair et convaincant pour prévoir pour un 

régime de prescription différencié, du moins pas dans le droit des obligations. Ainsi, l’on pourrait vouloir soumettre les 

créances provenant de transactions quotidiennes, ou de petite nature à des courtes périodes de prescription que des créances 

complexes ou extraordinaires. Mais il est impossible de dessiner une frontière plausible et de définir cette frontière en des 

termes juridiques. Un autre point de référence possible pourrait être la position professionnelle du créancier ou du débiteur. 

Mais toute régulation basée sur cela serait très casuistique et un danger permanent d’être dépassé, ou trop abstrait et général 

(et ainsi ouvert aux interprétations conflictuelles). Ensuite, toute différenciation pourrait seulement apparaitre pour donner du 

sens tant que sont concernés le droit contractuel d’exécution et probablement aussi un droit en dommages et intérêts pour 

violation du contrat. C’est beaucoup moins convaincant pour les autres droits provenant d’ex lege, avec la manipulation dont 

même une personne professionnelle a souvent peu d’expérience. 

Le critère le plus commun employé dans ce contexte de différentes périodes de prescription est la nature (juridique) de ce 

droit. Mais ce critère, n’apparait pas en fin de compte comme adéquat. Que la prescription soit survenue ou pas, est une 

question qui doit souvent être déterminée au moment où la situation juridique entre les parties n’est pas claire. Si le contrat 

est valide, cela peut être douteux. Le créancier ne peut toutefois pas connaitre s’il y a un droit pour les exécutions spécifiques, 

à des dommages et intérêts, ou pour redresser un enrichissement injustifié. Ou un contrat peut mentir sur la frontière entre la 

vente et la location, ou la vente et le contrat de travail, ou le contrat de travail et le contrat de service. Ou le droit du créancier 

à des dommages et intérêts peut être basé sur le contrat ou sur le fait que le dommage ait été causé par un autre dans une 

situation non contractuelle ou sur culpa in contrahendo, partout où il peut s’adapter. Tous droits dans le droit des obligations 

peut être traité différemment. Cette interconnexion est d’une pertinence particulière vis-à-vis de la loi de prescription – par 

conséquent, inter alia, ces périodes différenciées de prescription tendent à conduire à des inconsistances. 

Ainsi, par exemple, les droits de reverser un enrichissement injustifié engagé suite à l’invalidité d’un contrat ne devrait pas 
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prescrire une plus longue période alors que les droits contractuels à une exécution spécifique ; « l’occultation des délais de 

temps » touche autant le débiteur dans un cas comme dans un autre. En même temps, il serait inenvisageable de différencier 

les restitutions de créances provenant d’un contrat et celles basées sur un enrichissement injustifié. De plus, un 

enrichissement injustifié, est fréquemment une alternative à une intervention bienveillante (negotiorum gestio). Il y a aussi 

souvent des concours entre les créances basées sur un enrichissement injustifié et les créances basées sur un préjudice causé 

par un autre dans une situation non contractuelle parce qu’ils devraient être soumis au même régime de prescription. Les 

derniers types de créances sont très proches des culpa in contrahendo (faute dans le processus contractuel) ou des droits 

contractuels pour la perte conséquente qu’aucune distinction ne devrait être dessinée ici, les créances en dommages et intérêts 

pour inexécution ne devraient pas, être soumises à une plus longue période de prescription que le droit à une exécution 

spécifique en vue des problèmes de preuve aggravés. Dans ce sens, tous les types de droit essentiels sont interconnectés. 

C’est aussi la raison pour laquelle les règles de prescription ne devraient pas être spécifiquement individualisées aux droits 

contractuels. Si les règles de prescription sont conformes aux mesures générales objectives des commentaires du III.-7 :101 

(créances soumises à prescription), elles ne peuvent pas intenter de prévoir le meilleur régime possible pour chaque type de 

droit individuel mais doit être applicable aussi largement que possible. On doit en particulier prendre en compte, le besoin de 

clarifier et de prévisibilité qui sont menacés par des complexités qui ne sont pas nécessaires. Ainsi, tout bien considéré, il est 

mieux d’avoir un régime qui ne poursuit pas les droits de façon équitable qu’un régime qui rend difficile pour les débiteurs 

comme pour les créanciers d’installer leurs positions et par conséquent d’ajuster leurs comportements. 

Il n’est pas recommandé d’in (comme certaines codifications font) une règle spéciale pour les droits pour des exécutions 

périodiques. La gamme de tels droits est difficile à définir. De plus, le besoin d’une règle spéciale doit être évalué par rapport 

à la formation d’une très longue période de prescription (trente ans). Toutefois, dans ce chapitre, la période de droit commun 

est de trois ans. 

La période de droit commun établie dans ce chapitre couvre tous les droits au paiement des créances. Il a été noté que toute 

différenciation dans ce domaine de droit peut facilement entrainer une inconsistance et une distorsion. Les droits de 

différentes natures peuvent provenir de d’autres domaines du droit (spécialement droit de la famille, droit de la propriété et la 

succession) qui ne sont pas couvert par ce chapitre. 

B. Tendances internationales. 
Si nous regardons le développement des lois de prescription, des nouveaux projets et nouvelles interprétations proposés, 

durant les cent dernières années il est trouvé (i) une tendance pour les périodes de prescription courtes et (ii) une tendance 

pour l’uniformité des périodes de prescription. Alors que les systèmes modernes européens reconnaissent toujours une large 

diversité de périodes allant de six mois à trente ans, de plus en plus de droits dans de nombreux pays sont soumis à une 

période de prescription qui va de deux à six ans ; et il y a une forte conviction que la période de droit commun devrait être 

quelque part entre ces deux pôles. Pour une certaine extension, le choix est arbitraire. Mais une troisième tendance 

internationale est aussi dans les esprits, la forte reconnaissance du critère de découverte (voir le III.-7 :301 (suspension en cas 

d’ignorance)), un délai plus proche du plus court alors que le délai supérieur de ce spectre doit-être choisi. Tant que le 

système juridique s’assure que la période de prescription ne court pas contre le créancier qui ne le sait pas, et ne peut 

raisonnablement connaitre la demande, il doit être attendu du créancier d’agir raisonnablement et efficacement. La période 

prévue de trois ans est un acte important de la législation européenne – la directive sur la responsabilité du fait des produits 

(85/374/EWG) art 10- et de plus, elle apparait comme acceptée comme une norme générale dans la législation européenne. 

III.-7 :202 : Délai applicable aux créances constatées en justice 

(1) Le délai de prescription d’une créance constatée par un jugement est de dix ans. 
(2) Le même délai s’applique à une créance constatée par une sentence arbitrale ou un autre titre qui s’exécute 

comme un jugement. 

Commentaires 

A. Le besoin d’un délai spécial 
C’est le seul délai de prescription spéciale prévu dans ce chapitre. Il coupe toute discussion doctrinale potentielle relative à 

l’effet du jugement sur la créance originale. (Est-ce qu’elle continue d’exister ou est elle remplacée par un nouveau droit ?). 

Le délai dans ce cas applicable doit être plus long que la période établie dans le III.-7 :201 (délai de droit commun). Une 

créance établie par un jugement est établi aussi fermement et solidairement que possible et est beaucoup moins affectée par l’ 

«occultation des délais de temps» que les autres droits. De plus, le créancier a bien précisé que le droit est poursuivi ; le 

débiteur sait que le paiement est toujours requis. Et, finalement, le contentieux entre les parties a été résolu. Il ne créé pas une 

source d’incertitude ou un danger pour l’intérêt public. Au contraire : il créera des coûts qui ne sont pas nécessaires, et sera 

ainsi plus nuisible à l’intérêt public, si une courte période de prescription venait à forcer le créancier à intervalle régulier 

d’intenter un acte d’exécution qui, en vue de la position financière du débiteur, est vue comme futile. La prescription ici, 

comme toujours, devrait empêcher, et non encourager ou engendrer, les litiges. 

Une fois encore, évidemment, il y a quelque chose d’arbitraire en fixant une période spécifique. Mais dix ans pourraient 

apparaitre comme un choix raisonnable en vue du fait que c’est une période trouvé le plus fréquemment, ou proposé dans la 
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législation moderne. 

Il est vrai que, l’introduction d’un délai spécial pour les créances constatées par un jugement est en conflit avec la requête 

générale d’uniformité. Mais il est traité ici avec un type de droit clairement distinctif qui n’interfère pas avec les autres droits 

couverts par ce chapitre. Les raisons générales militant pour un régime différencié ne s’appliquent pas dans ce cas-là. 

B. Nature du délai : jugements déclaratoires 
Le délai de dix ans proposé est une période de prescription normale qui est soumis à des règles générales. L’issue qui mérite 

une considération spéciale est lorsqu’elle commence à courir : voir les dispositions dans le III.-7 :203 (point de départ) ; voir 

aussi les dispositions sur l’interruption de la prescription dans le III.-7 :401 (interruption suite à une reconnaissance de dette) 

et le III.-7 :402 (interruption suite à une tentative d’exécution). 

Un jugement déclaratoire est suffisant pour le contenu du présent article, pour autant qu’il établit la créance et pas seulement 

une au préalable. 

C. Autres titres 
Il ne peut pas être spécifié dans ce chapitre quel autres titres obtenus par le créancier peut avoir le déclenchement de la 

période de dix ans. Le critère décisif est de savoir si on les considère comme pouvant être exécutés comme s’il s’agissait 

d’une décision de justice. La juridiction qui a approuvé le règlement du litige entre les parties pourrait être un exemple. Les 

titres privés sont aussi couverts tant qu’ils ne demandent d’actes formels par la juridiction avant qu’elles puissent être forcées 

mais peuvent être forcées directement. Les sentences arbitrales sont mentionnées à cause de leurs reconnaissances générales 

et de leurs importances pratiques. 

III.-7 :203 : Point de départ 

(1) Le délai de prescription de droit commun commence à courir du moment où le débiteur doit exécuter ou, 
s’agissant d’une créance de dommages et intérêts, de la date du fait générateur de cette créance. 

(2) Lorsque le débiteur est tenu d’une obligation continue de faire ou de ne pas faire, le délai de prescription de 
droit commun court de chaque manquement à cette obligation. 

(3) Le délai de prescription prévu par III – 7:202 (Délai applicable aux créances constatées en justice) 
commence à courir du moment où le jugement ou la sentence arbitrale sont revêtus de l’autorité de la chose 
jugée ou du moment où le titre extrajudiciaire devient exécutoire, sans que ce moment puisse être antérieur 
à celui où le débiteur est tenu d’exécuter. 

Commentaires 

A. Règles générales 
Comme une règle, le délai de prescription devrait courir seulement contre le créancier qui a la possibilité de faire valoir la 

créance devant la juridiction, ou en commençant le jugement arbitral. C’est au cours de ces procédures que les cas seront 

étudiés sur le fond. Le délai qui court est suspendu tant que dure la procédure (voir le III.-7 :302 (suspension en cas de 

procédure judiciaire ou extrajudiciaire)). Un droit, peut être poursuivi, toutefois seulement devant la juridiction, ou devant un 

tribunal arbitral, lorsqu’il est devenu exigible – soit, lorsque le débiteur doit exécuter l’obligation. Le concept de délai lorsque 

la partie doit exécuter la créance est largement connu dans d’autres situations. 

Illustration 1 
A et B se sont mis d’accord pour que A paie le prix d’achat pour une voiture livrée à B le 10 octobre. Le moment de 

l’exécution de A est déterminable par le contrat : c’est le 10 octobre. Le délai de prescription commence à courir envers 

B à partir de ce jour. 

Illustration 2 
Par erreur, A a transféré à C une somme d’argent plutôt qu’à B. Dès lorsqu’il reçoit le transfert, C est sous l’obligation 

de restituer l’argent : cette obligation est fondée sur l’enrichissement injustifié. Le délai de prescription renvoyant à la 

créance de A pour la restitution commence à courir à ce jour. 

B. Droit à des dommages et intérêts 
Il y a toutefois, une situation qui demande des considérations spéciales. Le droit au paiement en dommages et intérêts pour le 

préjudice causé à un autre est généralement exigible dès lors que la créance est mise en place. Mais elle est mise en place 

seulement lorsque toutes les conditions de la règle imposant la responsabilité sont réunies. L’une d’elle sera souvent la 

survenue du dommage ; et il se produira souvent de nombreuses années après que le fait générateur (par exemple, atteinte à 

l’intégrité de quelqu’un d’autre, ou droit à la propriété) ait été commis. Ainsi, durant de nombreuses années, il peut être 

incertain qu’une personne puisse avoir le droit à des dommages et intérêts basé sur un acte violant ses droits. De plus, il peut 

être difficile de déterminer si le droit à des dommages et intérêts provenant de la conséquence d’un acte doit être soumis au 

même régime de prescription, ou si les conséquences sous-jacentes vis-à-vis de ces prescriptions n’étaient pas attendues du 

tout, le droit devrait commencer à courir dès lors qu’elles sont apparentes. Les cas de préjudices purement économiques 
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présentent des problèmes spéciaux pour l’application de la règle qui se concentre sur la survenue d’un dommage. Ainsi, il est 

recommandé de ne pas établir le commencement de la période de prescription dépendant uniquement de la survenue du 

dommage. La période de prescription, toutefois, commence à courir dès lors que toutes les autres conditions pour la créance 

de dommages et intérêts sont réunies, c’est-à-dire, au moment où l’acte décisif a été commis (ou au moment de l’inexécution 

d’une obligation est apparu). Cette règle ne crée pas de privations pour le demandeur, tant que la période ne court pas, 

conformément au III.-7 :301 (suspension en cas d’ignorance), aussi longtemps que le demandeur ne sait pas, ou ne pouvait 

raisonnablement pas savoir, le dommage sous-jacent. Ceci est intéressant seulement pour le calcul de ce qui est 

habituellement décrit comme une « interruption », et ce qui est exprimé dans ce chapitre comme la période maximum à 

laquelle le délai de prescription peut être étendu (III.-7 :307 (durée maximum du délai)). Toutefois, ici, une date vérifiable est 

requise pour contrebalancer l’incertitude nécessairement liée au critère de découverte. Cette date peut seulement être la 

commission de l’acte qui donne naissance au droit à des dommages et intérêts. L’avantage spécifique de le règle proposée ici 

est que cela prévoit, effectivement, le même point de départ pour la prescription générale et l’ «interruption ». 

Illustration 3 
Le 1er octobre 1976, A a été blessé dans un accident de voiture pour lequel B est responsable. A semble seulement avoir 

souffert de petites blessures (ecchymose, ou une commotion). Toutefois, il s’ensuit durant l’été 1981, qu’un organe 

interne ait été sérieusement touché. Le délai de trois ans de prescription devrait commencer à courir à compter du 1er 

octobre 1976 mais parce qu’il a été suspendu toute la période à laquelle A n’avait pas connaissance, et ne pouvait 

raisonnablement pas connaitre les conséquences sous-jacentes à cet accident, c’est-à-dire, probablement à un moment 

durant l’été 1981 (III.-7 :301 (suspension en cas d’ignorance). Si la conséquence sous-jacente devrait être devenue 

apparente seulement en décembre 2006, le droit de A devrait être interdit parce que la période de prescription ne peut 

pas être étendue au-delà d’une période totale de trente ans (III.-7 :307 (durée maximum du délai)). 

Les mêmes considérations s’appliquent aux autres doits à des dommages et intérêts. La période de prescription d’un droit à 

des dommages et intérêts pour inexécution de l’obligation court à compter de la date d’inexécution, la période de prescription 

d’un droit à des dommages et intérêts pour la culpa in contrahendo à partir du moment où l’autre partie interrompt les 

négociations de façon contraire à la bonne foi. 

C. Obligation de s’abstenir de faire quelque chose 
La prescription renvoie à la créance de l’obligation (III.-7 :101 (Créances soumises à prescription)). Ceci couvre les cas où 

une partie est sous l’obligation de s’abstenir de faire quelque chose. Quand est ce que la période de prescription commence à 

courir dans ces cas-là ? La date exigible ne peut pas être le moment approprié depuis que la créance du créancier est exigible 

avant même que le débiteur ait violé l’obligation. Déjà, avant qu’une telle violation soit survenue, le créancier n’a 

normalement aucune raison de poursuivre le débiteur afin d’arrêter le cours de la période de prescription. Les problèmes de 

prescription peuvent seulement survenir lorsque l’obligation du débiteur s’étend au-delà du délai, c’est-à-dire, dans le cas 

d’une obligation continue de s’abstenir de faire quelque chose. Ici, il apparait comme étant approprié pour la période de 

prescription de commencer, pas une seule fois et pour tous avec le premier acte de contravention, mais avec tous les 

nouveaux actes de contravention. 

Illustration 4 
A a un studio dans lequel il produit occasionnellement des CD de pianistes renommés. Le 10 octobre il prévoit de 

produire Alfred Brendel jouant une symphonie de Schubert. B, le voisin de A, fait des travaux dans sa maison durant le 

mois d’octobre et fait du bruit. A obtient une garantie de B qu’il arrêtera les travaux pour le 10 octobre. Toutefois, B les 

poursuit ce jour-là. Ici, il n’y a pas de problèmes spécifiques de prescriptions. Avant le 10 octobre, la conformité est 

devenue impossible et A peut seulement demander des dommages et intérêts. Le droit à des dommages et intérêts est 

soumis aux règles normales de prescription. 

Illustration 5 
A est un ancien salarié de B, une compagnie d’assurance à Hambourg. Elle (A) est sous l’obligation de ne pas vendre 

une police d’assurance à son propre compte pour les trois prochaines années à Hambourg. Le 20 mars, elle vend des 

contrats dans une petite banlieue appartenant toujours à l’état de Hambourg. Le 20 octobre, toutefois, elle installe sa 

propre agence d’assurance dans le centre de Hambourg. Vis-à-vis de cette violation le 20 mars, la période de 

prescription commence à courir ce jour-là ; concernant celle du 20 octobre, une nouvelle période commence à courir à 

compter du 20 octobre. Ceci est justifié par le fait que B peut s’être abstenu d’avoir pris des étapes qui auraient eu pour 

effet l’extension ou même le recommencement de la période de prescription, et non pas parce que B voulait condamner 

toutes violations des obligations de A, mais sûrement parce que la première violation n’était pas suffisamment sérieuse 

pour garantir le coût et les problèmes en prenant de telles étapes. 

Le même problème peut survenir lorsque le débiteur est sous une obligation continue de faire quelque chose. 

Illustration 6 
D, le propriétaire d’une laiterie, est d’accord pour livrer 20 bidons de lait tous les matins à un restaurant situé dans le 

voisinage. Tant que D exécute son obligation, le propriétaire du restaurant n’a aucune raison de le poursuivre. Il peut, 

presque légitimement, ne même pas vouloir le poursuivre lorsqu’occasionnellement moins de 20 bidons sont livrés ou 

quand, à cause de périodes difficiles que D peut avoir avec ses propres fournisseurs, il ne livre pas du tout durant un ou 

deux jours. Cela ne devrait toutefois pas, l’empêcher de mener une action contre D si ce dernier, quatre ans plus tard, 

décide de ne plus honorer son obligation. 
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D. Droits établis par des procédures juridiques 
Ici, le choix semble être entre la date du jugement et la date lorsque ce jugement devient final, (c’est-à-dire, lorsqu’un appel 

n’est pas ou n’est plus possible). La deuxième de ces alternatives est celle la plus souvent trouvée dans une législation 

existante. Elle commande elle-même pour des raisons qui vont devenir apparente lorsque la question liée à l’effet de la 

procédure légale d’une période de prescription est envisagée (voir le III.-7 :302 (suspension en cas de procédure judiciaire ou 

extra judiciaire)). Afin de couvrir tous les types d’appel, cela peut être porté en jugement, le paragraphe (2) renvoie au 

moment où l’effet de l’autorité de la chose jugée est obtenu. 

Si un jugement déclaratoire établit une obligation de la part du débiteur de faire des paiements périodiques dans le futur, la 

période de prescription concernant chacun de ces paiements commence à courir seulement lorsqu’elle est exigible (voir la 

clause commençant avec les mots « sans que » dans le paragraphe (2)). 

Dans le cas d’une sentence arbitrale le bon moment peut aussi être celui où l’effet de l’autorité de la chose jugée est obtenu. 

Pour d’autres titres, toutefois, la période de prescription commence à courir lorsqu’ils deviennent exigibles (III.-7 :203 

((point de départ) paragraphe (3) ; l’exigibilité, après tout, est le caractère qui justifie le placement de ces titres comme pour 

un jugement (III.-7 :202 (délai applicable aux créances constatées en justice) le paragraphe (2)). 

SECTION 3: 
Extension du délai 

III.-7 :301 : Suspension en cas d’ignorance 

Le cours du délai de prescription est suspendu aussi longtemps que le créancier ignore, et ne peut pas 
raisonnablement connaître : 
(a) l’identité du débiteur, 
(b) ou les faits générateurs de la créance y inclus, dans le cas d’une créance de dommages et intérêts, la 

catégorie de dommage. 

Commentaires 

A. Terminologie 
Les systèmes juridiques de tradition civiliste distinguent entre l’ « interruption » et la « suspension » d’une période de 

prescription. Si la période de prescription est interrompue, le délai qui s’est écoulé avant l’interruption de l’évènement n’est 

pas pris en compte : la période de prescription commence de nouveau à courir. D’un autre côté, la suspension de la période de 

prescription a pour effet que la période durant laquelle la prescription est suspendue n’est pas comptée dans le calcul de la 

période de prescription : toutefois lorsque la raison de la suspension prend fin, c’est l’ancienne période de prescription qui 

continue à courir (seulement si la période de prescription n’avait pas encore commencé à courir dans quel cas il commence à 

courir après que le cours du délai de suspension ait pris fin). Ainsi, la suspension a étendu la période donnée de prescription. 

L’autre système qui a pour effet d’étendre la période de prescription est renvoyé à son expiration. Ici, la période de 

prescription suit son court mais est seulement complétée après l’expiration d’une certaine période supplémentaire. Le 

chapitre utilise ces trois techniques mais n’utilise pas le mot « interruption », qui peut être trompeur. Le chapitre utilise à la 

place le mot « renouvellement » pour couvrir le cas où une nouvelle période commence à courir lors de la production d’un 

évènement. Ainsi, les expositions systématiques pour les sections 3 et 4 sont comme il s’ensuit. La période de prescription 

peut-être (i) étendue (section 3) ou (ii) interrompue, ainsi une nouvelle période commence à courir (Section 4). Une extension 

peut apparaitre par le moyen (a) d’une suspension du délai qui court ou (b) un renvoi de son expiration. Il devrait être noté 

que la période de prescription qui court peut être suspendue qu’elle ait commencé ou non. Un renouvellement peut être 

provoqué par la connaissance du débiteur ou, dans le cas d’une période de dix ans, par une tentative de l’exécution par le 

créancier. 

B. L’argument pour un critère général de découverte 
La prescription peut effectivement s’élever à un acte d’expropriation : une créance est un titre du créancier qui perd sa valeur 

s’il ne peut plus être poursuivi devant une juridiction. C’est justifiable seulement si le créancier avait préalablement eu une 

chance équitable de poursuivre une demande. Ainsi, en premier lieu, le créancier doit avoir été en connaissance de la créance, 

ou au moins, devait raisonnablement en avoir eu connaissance. L’importance de la découverte du critère est accentuée, si 

(selon le chapitre) le délai de prescription de droit commun est court. Même si le court délai et l’institution de la prescription 

de la créance sont largement intenté pour protéger le débiteur, le critère de découverte prévoit le nécessaire contrepoids de 

prendre en compte les intérêts raisonnables du créancier. Ceci est incroyablement reconnu aujourd’hui. Ce n’est pas étonnant 

que la hausse du critère de découverte ait été étroitement liée à la tendance générale du court délai de prescription. Plus 

précisément, il y a eu une tendance à travers (i) la prise en compte de l’ignorance du créancier au vu du nombre croissant de 

créances alors que (ii) la réduction du potentiel inhérent de cette considération pour retarder le cours de la prescription en 

déplaçant le manque de connaissance à travers un test de découverte raisonnable. Ce chapitre renvoie à ces développements. 

Il y a essentiellement un choix fondamental à faire. Si la découverte s’applique systématiquement, une période uniforme de 



  333/1450 

trois ans est acceptable. Cependant, si l’incertitude associée à un critère de découverte est vu comme suffisamment sérieuse 

pour faire courir la prescription dépendant simplement d’un critère objectif, la conséquence est nécessairement un système 

différent des délais de prescription. Mais il y a un consensus très large qu’il n’y a pas pour tous les types de créances qui 

peuvent être soumis à un régime objectif : la prescription de créances non contractuelles à la réparation pour un dommage 

causé par un autre doit dépendre de la connaissance (ou sur la possibilité raisonnable d’acquérir la connaissance). C’est 

toutefois, précisément vis à vis de telles créances (et plus spécifiquement, celle provenant des blessures personnelles) que le 

critère de découverte est particulièrement important. L’autre type de situation dans laquelle le créancier ne sera souvent pas 

conscient de la créance est l’inexécution de l’obligation contractuelle. Les créances non contractuelles pour les dommages et 

intérêts et les créances de dommages et intérêts basées sur l’inexécution d’une obligation contractuelle peuvent être très 

liées ; une créance est souvent une alternative à une autre. S’il est injuste d’imposer une créance avant que le créancier sache 

ou pouvait raisonnablement la savoir, il est également injuste dans l’autre cas. Toutefois, une fois que le système juridique est 

préparé pour supporter le critère subjectif à l’égard des droits aux dommages et intérêts, il pourrait aussi, donner 

l’interconnexion des droits et obligations. Le prix à payer sur le plan de l’insécurité juridique n’est pas considérable. Ainsi, 

pour mentionner des types de droits importants, les parties au contrat vont normalement savoir lorsque leurs contrats ont été 

conclus et lorsqu’ils sont habilités à demander des exécutions spécifiques des créances. Elles seront normalement conscientes 

si le contrat a été exclu, par conséquent, elles peuvent demander une inversion de tout enrichissement conféré, en particulier 

sous le système qui empêche l’erreur, la peur, ou la fraude dépendante de la notification à l’autre partie. Certains droits pour 

reverser un enrichissement injustifié basé sur l’utilisation non autorisée des biens des personnes sont trop proches des droits 

non contractuels pour la réparation des dommages causés par un autre pour justifier un traitement différent. 

C. Qu’est ce qui doit-être identifié? 
A quoi renvoie précisément, le manque de connaissance du créancier? Il semble être largement accepté que les faits donnant 

naissance à la dette et à l’identité du débiteur sont deux éléments clés. 

Illustration 1 
Durant la matinée du 10 octobre 1994, A a un accident de voiture avec celle de B qui est garée devant la maison de B. 

A, a peur des possibles poursuites pour sa conduite en état d’ivresse et prend alors la fuite. Personne n’a vu la scène. En 

1998, au cours « d’une tournée de bars », A se vante de ce qui s’est passé cette nuit-là. L’une des personnes présente 

relate l’histoire à B, il veut à présent poursuivre B afin d’obtenir des dommages et intérêts. Le délai de prescription qui 

court (qui devait normalement courir depuis le 10 octobre 1994) était suspendu tant que B ne connaissait pas l’existence 

du rapport avec A. Avant ce moment-là, il ne connaissait pas et ne pouvait raisonnablement pas connaître l’identité du 

débiteur. 

De plus, il est quelquefois recommandé de faire un test raisonnable : le cours du délai de prescription est aussi suspendu tant 

que le demandeur ignore, et ne pouvait raisonnablement pas connaître, que le droit était significatif. Ce test est recommandé 

afin de prévenir un dommage, en apparence sans gravité, déclenchant le délai de prescription pour conséquences sérieuses, 

inattendues, provenant de ce dommage. Ces considérations sont dans la jurisprudence de nombreux pays. Un autre problème 

connexe provient des cas où la victime d’un accident est consciente d’avoir souffert, par exemple, de dommages sur ses biens 

mais devient seulement bien plus tard consciente des dommages sur sa santé. Ces deux types de cas sont couverts dans la 

clause b par les mots « catégories de dommages ». 

Illustration 2 
En novembre, sur le chemin du retour d’un match de football, A est blessé par des supporters de l’équipe adverse. Il a 

des lacérations sur son front, qui, saignent abondamment mais peut facilement être pansé. Il ne décide toutefois pas 

d’engager une action contre les supporters. Onze mois plus tard, en octobre, il prend conscience que les petites blessures 

s’avèrent plus importantes. Le délai de prescription commence à courir à partir d’octobre. 

Illustration 3 
A est grièvement blessé au cours d’une bagarre dans laquelle B lui a porté un coup sur sa tête à l’aide d’un club. Par 

conséquent, la vue de A a diminué de 40%. Quatre ans plus tard, A devient complètement aveugle. Il peut être établi 

que c’est la conséquence du coup de B porté sur sa tête. Le cours du délai de prescription pour le dommage provenant 

de la cécité (par opposition à la perte de la vue de 40%) est suspendu jusque A soit devenu aveugle (seulement si cette 

conséquence était raisonnablement prévisible au moment du dommage). 

D. L’ignorance comme fondement de la suspension du délai de prescription 
Le délai de prescription ne devrait pas courir tant que le créancier n’est pas conscient de la créance et qu’il ne peut pas 

raisonnablement s’y attendre. Il pourrait sembler naturel de lier le critère de découverte au commencement du délai de 

prescription. Ce n’est pas l’approche adoptée ici. Les dates de départ restent le moment où le débiteur doit effectuer 

l’exécution, mais le délai de prescription est suspendu tant que le créancier n’apprend pas la créance ou ne peut 

raisonnablement pas s’attendre d’être en connaissance de la créance. Cela signifie que le cours du délai de prescription ne 

commence pas tant que le moment de la découverte raisonnable, est, en d’autres mots, un cas de suspension « initiale ». Les 

problèmes sont différents lorsque l’ignorance du créancier n’est pas la première fois, cela peut-être le cas lorsque le créancier 

ou le débiteur meurt et, ou bien le nouveau créancier ne sait pas que le droit a été cédé ou que l’ancien créancier ne peut 

raisonnablement pas savoir qui est le nouveau débiteur. 

L’ignorance comme fondement de la suspension du délai de prescription (au contraire de la connaissance comme critère de 
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commencement de la période) a les avantages suivants. (i) Même si la découverte devait déterminer le commencement du 

délai de prescription, il serait aussi demandé que l’obligation devienne existante et que la créance soit exigible. (ii) Le fait 

que le délai de prescription ne devrait pas courir à l’encontre du débiteur qui n’était pas en mesure d’être conscient que ce 

droit est une émanation spécifique de nombreuses idées : un droit ne doit pas prescrire si ce n’est pas possible pour le 

créancier de le poursuivre (agere non valenti non currit praescriptio). C’est pourquoi le délai de prescription ne court pas 

dans les cas de vis major et ce pourquoi il est reporté si le créancier est juridiquement incompétent et n’a pas de représentant 

légal. Ces empêchements sont pris en compte par extension du délai de prescription. Il importe peu que l’empêchement 

existait déjà au moment du commencement de la période de prescription. Ainsi, il semblerait que ce soit systématiquement 

plus satisfaisant de traiter de la même manière avec la découverte. (iii) Un créancier qui emporte une action contre le débiteur 

doit établir les conditions sur lesquelles la créance est basée. Ce que la créance n’a pas prescrit n’est pas l’une des conditions. 

La prescription est une défense. La condition centrale, évidemment, est que le délai de prescription applicable à la créance 

soit expiré. Cela dépend de la date de commencement. Si cela était la date de disponibilité, le débiteur, dans de nombreux cas, 

devrait faire face à de nombreuses tâches. Bien que le dommage sur la maison du créancier, le préjudice corporel du 

créancier, les conséquences provenant d’une mauvaise livraison, etc., étaient raisonnablement identifiables, ou bien si le 

créancier avait peut-être déjà eu une connaissance positive, sont des sujets de la sphère du créancier et largement en dehors de 

la perception du débiteur. Aussi, le créancier connaitra normalement le moment où la créance sera exigible, par la 

considération de la totalité des créances reconnues. Cela ne constituait pas une condition pour le commencement du délai de 

prescription mais du fait que l’on ne pouvait pas raisonnablement attendre du créancier d’être conscient du droit était de 

donner lieu à l’extension de la période de prescription : il reviendrait normalement au créancier, conformément au principe 

général, de prouver que le délai de prescription qui court était suspendu, ou que le délai était étendu. (iv) Ce moyen de 

procédure simplifie aussi considérablement la structure du régime de prescription, il se passe du besoin d’établir une longue 

période d’arrêt courant à partir de la date différente de la période normale de prescription et sujette à la régulation spécifique 

concernant l’extension, le renouvellement, etc. Il doit simplement être établi que la période de prescription ne peut pas être 

étendue à une période plus longue que dix ou (vingt) ans. (voir le III.-7 :307 (période de temps maximale)). 

III.-7 :302 : Suspension en cas d’ignorance 

(1) Le cours du délai de prescription est suspendu à partir de l’introduction de procédures judiciaires visant à 
revendiquer la créance. 

(2) La suspension se prolonge jusqu’à ce qu’une décision revêtue de l’autorité de la chose jugée ait été rendue 
ou que le litige ait reçu une autre solution. Lorsque la procédure prend fin dans les six derniers mois du délai 
de prescription sans décision sur le fond de la prétention, le délai de prescription n’expire pas avant que six 
mois se soient écoulés à compter de la fin de la procédure. 

(3) Les présentes dispositions s’appliquent avec les adaptations appropriées aux procédures arbitrales, aux 
procédures de médiation, aux procédures en vertu desquelles un litige entre deux parties est confiée à un 
tiers afin d’obtenir une décision obligatoire ainsi qu’à toutes autres procédures entamées en vue d’obtenir 
une décision relative à une créance. 

(4) « Procédure de médiation » signifie une procédure structurée par laquelle deux ou plusieurs parties à un 
litige s’efforcent de parvenir à un accord sur le règlement de leur litige avec l’aide d’un médiateur. 

Commentaires 

A. Les options 
Un créancier qui engage une action pour revendiquer la créance fait ce que la loi de prescription attend : le créancier prend 

l’initiative d’apporter une résolution autoritaire du litige. Il serait manifestement injuste si la période de prescription 

continuait à courir alors que les procédures judiciaires sont en cours. Le débiteur est maintenant capable d’obtenir toute autre 

défense qu’il peut y avoir et sait que le créancier ne traite pas l’incident comme clos. La procédure empêche le droit de 

s’éteindre. 

Dans cette situation, le système juridique peut faire une des trois possibilités. Il peut déterminer (1) que le délai de 

prescription cesse de courir ; ou (2) qu’il est « interrompu » ou renouvelé, avec pour conséquence qu’il recommence à courir 

ou (3) que le délai qui court est suspendu tant que les procédures sont en cours. 

Cessation de la période de prescription. La première option (cessation) est celle qui suit le plus naturellement le concept de la 

limitation des actions. Elle ne s’applique pas elle-même pour les règles de droit privé pour qu’elle laisse ouverte la question 

de ce qui se passe lorsque les procédures légales prennent fin sans décision sur le fond de la prétention, où cela doit traiter 

avec la situation fictive artificielle. 

Interruption ou renouvellement du délai de prescription. La seconde option (interruption ou renouvellement) est la solution 

traditionnelle adoptée en droit romain basée sur les systèmes légaux. Il y a, toutefois quelque chose de bizarre dans l’idée 

qu’intenter une action devrait plus renouveler que simplement suspendre le délai de prescription. En instituant une action le 

créancier met en place les procédures de la juridiction jusqu’à ce que la décision soit donnée ou que le litige ait reçu une autre 

solution. Ainsi, nous ne traitons pas, comme dans les autres cas de renouvellement, avec un évènement momentané qui ne 

pourrait pas étendre le délai de prescription original, mais avec un procédé continu. A la fin de ce procédé, il y a normalement 

des précisions quant à la réclamation. Et s’il n’y en a pas, il n’y a aucune raison que le délai de prescription recommence à 
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courir dans son entier. Ces systèmes légaux souscrivant à une approche d’interruption spécifient normalement combien de 

temps dure « l’interruption », ou bien comme une nouvelle cause de l’interruption vis-à-vis de chaque acte par toutes les 

parties à la procédure et par la juridiction,. Les deux solutions sont satisfaisantes. Elles conduisent en particulier à des 

complexités qui ne sont pas nécessaires comme pour les conséquences pratiques indésirables dans les cas où les procédés ont 

pris fin sans décision sur le fond de la demande. Même si une action qui est rejetée sans considérations sur le fond (parce que 

c’est une incompétence de la juridiction ou parce que c’est une procédure défectueuse dans d’autres sens) doit avoir des effets 

sur la période de prescription qui court parce que (a) le créancier ne peut pas toujours éviter le défaut ; (b) il sera impossible 

d’enquêter pour chaque cas si le créancier peut être rendu responsable pour la procédure ; et (c) le créancier doit, après tout, 

démontré une détermination pour poursuivre la demande. Les systèmes juridiques souscrivant à l’option de l’interruption 

peuvent seulement venir à une ou deux conclusions dans cette situation : le délai de prescription est interrompu (qui pourrait 

aller trop loin) ou n’est pas interrompu du tout (qui n’entraîne pas seulement des fictions malhabiles mais est aussi 

pratiquement insatisfaisant pour les raisons juste mentionnées). 

Suspension du délai de prescription qui court. La solution préférée, toutefois, est la troisième option : le délai de prescription 

qui court est suspendu alors que la procédure persiste. Si ces procédures établissent un jugement sur le fond de la demande, il 

y a deux possibilités. Ou bien le demandeur succède auquel cas la créance est maintenant établie par les procédures légales et 

ainsi soumises au délai de prescription du III.-7 :202 (délai applicable aux créances constatées en justice). Ou bien l’action est 

rejetée et est maintenant définitivement tranchée et il n’y a aucune créance qui pourrait être soumise à la prescription. 

Lorsque les procédures sont résolues sans examen du fond de la demande (parce que l’action en procédure est défectueuse ou 

parce qu’elles ont été suspendues), le créancier a ce qui reste de l’ancien délai de prescription pour intenter une nouvelle 

action. C’est exactement ce qui est exigé, soumis à la situation spéciale mentionné dans le commentaire suivant. En 

particulier, il n’y pas de certitudes que l’essence de la créance ait été accomplie ce qui pourrait justifier l’examen sur le fond 

du délai de prescription dans son entier selon les intitulés (i) et (iii) des considérations mentionnées dans le commentaire E 

du( III.-7 :101 Créances soumises à prescription). 

Détails de la mise en œuvre 

Une attention spéciale doit être apportée au demandeur dont l’action est rejetée, pour des raisons de procédures, au moment 

où seulement très peu de délai de prescription est laissé. Cela peut être considéré comme raisonnable de fixer une période 

minimale que le demandeur devrait avoir pour prendre une action après que la suspension ait pris fin. Il y est mis fin par la 

seconde phrase du paragraphe (2), qui donne au créancier un minimum de six mois après que les procédures aient pris fin 

sans décision sur le fond. 

Lorsque la suspension commence, elle dépend de ce qui est considérée, comme une action appropriée pour intenter un procès. 

La suspension se prolonge jusqu’à ce qu’une décision ait été rendue finale soit rendue, dans le sens qu’elle revêt l’autorité de 

la chose jugée, ou que le litige ait reçu une autre solution. Toutefois, si le jugement a été en faveur du demandeur, le délai de 

prescription de la créance basée sur le jugement devrait seulement commencer à ce moment (voir le III.-7 :203 

(commencement) paragraphe (3)) et non pas lorsque le jugement est donné. Cette dernière approche semblerait liée à la 

vision, rejetée ci-dessus, que chaque évènement dans la procédure juridique, incluant le jugement lui-même, constitue une 

cause d’interruption. 

Illustration 
A a une créance envers B exigible pour le 15 mars 2004. Le 1er mars 2007, A commence les procédures judiciaires à 

l’encontre de cette créance devant la juridiction régionale de Regensburg. Le 10 octobre 2007, la juridiction rend une 

décision rejetant la créance pour défaut de procédure, l’action devait être intentée devant la juridiction locale de 

Regensburg. Le même jour, A demande le droit de faire appel. Le délai de prescription qui court a été suspendu entre le 

1er mars (la date à laquelle les procédures judiciaires ont commencé) et le 10 octobre 2007 (date à laquelle la décision de 

la juridiction régionale a revêtu l’autorité de chose jugée). Par conséquent, A a maintenant quatorze jours pour 

introduire des procédures judiciaires devant la juridiction locale de Regensburg. 

Normalement, le demandeur va intenter une action afin d’obtenir un titre pour commencer l’exécution. Toutefois, une 

application du jugement déclaratoire établissant la créance est suffisante pour suspendre le cours du délai de prescription : 

juste comme un jugement déclaratoire lui-même est suffisant pour garantir l’application du régime spécial prévu dans le III.-

7 :202 (délai pour un droit établi pour des procédures judiciaires). 

C. Autres procédures 
Les règles applicables pour des procédures judiciaires s’appliquent aussi pour d’autres procédures, tant que ces procédures 

aspirent à procurer une décision exécutoire ou relative à la créance en question. Les détails dépendent de la loi applicable. 

Les procédures arbitrales sont spécialement mentionnées à cause de leurs reconnaissances générales et leurs importances 

pratiques. La règle générale, tant que le commencement de la procédure d’arbitrage est concerné, est que le créancier doit 

faire tout ce qui est en son pouvoir pour les commencer. Dans le cas d’un acte sous-seing privé qui peut être forcé 

directement (voir le commentaire C du III.-7 :202 (délais applicables aux créances constatées en justice) il peut être laissé à 

l’interprétation lorsque les procédures ont commencé. Les procédures de médiation sont aussi spécifiquement mentionnées 

parce qu’elles commencent à être très importantes par rapport aux litiges civils et commerciaux. Les mesures exprimées dans 

l’article, et la définition de la procédure de médiation, renvoient aux dispositions de la directive du parlement européen et du 

conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation des sujets civils et commerciaux (voir les articles 3 et 8) La 
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référence aux procédures par laquelle une issue entre les deux parties est renvoyée au médiateur pour une décision obligatoire 

doit couvrir les cas tels que ceux où le médiateur doit fixer le prix ou d’autres dispositions laissées ouvertes pour une décision 

externe. La référence aux autres procédures initiées dans le but d’obtenir une décision en rapport aux créances est vue pour 

couvrir toutes formes de résolution de litiges différents même s’ils ne tombent sous aucun de ces problèmes. 

III.-7 :303 : suspension en cas d’empêchement échappant au créancier 

(1) Le cours du délai de prescription est suspendu aussi longtemps que le créancier ne peut faire valoir sa 
créance en raison d’un empêchement qui lui échappe et dont on ne pouvait raisonnablement attendre de lui 
qu’il le prévienne ou le surmonte. 

(2) Le paragraphe (1) ne s’applique que si l’empêchement survient, ou persiste, dans les six derniers mois du 
délai de prescription. 

(3) Lorsque la durée et la nature de l’empêchement sont telles qu’il serait déraisonnable d’attendre du créancier 
qu’il engage une procédure afin de revendiquer son droit à l’intérieur du délai de prescription qui reste 
encore à courir après l’expiration de la suspension, le délai de prescription ne doit pas expirer avant que six 
mois se soient écoulés après la disparition de l’empêchement. 

(4) Dans le présent article un empêchement inclut un empêchement psychologique. 

Commentaires 
Le créancier doit avoir une chance égale de poursuivre la demande : toutefois la prescription pourrait opérer trop sévèrement. 

Cependant, le créancier peut se voir reprocher de ne pas engager de procédures s’il n’est pas capable de faire ainsi : agere 

non valenti non currit praescriptio. Il doit aussi être rappelé que pendant le court délai de prescription général établi dans le 

III.-7 :201 (délai de droit commun), s’adapte aux intérêts raisonnables du débiteur, les règles concernant le commencement et 

la suspension de la période de prescription doivent être en faveur du créancier. De plus, il semblerait incongru de protéger un 

créancier qui ne connait pas la créance et qui est incapable de poursuivre la procédure pour l’affirmer. Il y a, toutefois, 

aucune raison d’étendre le délai de prescription si l’empêchement empêchant l’institution de l’action a cessé d’exister avant 

la fin du délai de prescription. Ainsi, il semblerait normalement suffisant d’étendre le délai de prescription avec le délai 

supplémentaire pour lequel le créancier était empêché, dans les six derniers mois du délai, de poursuivre la procédure 

engagée afin de revendiquer son droit. 

Illustration 1 
B a une créance de 100,000€ envers A, qui deviendra exigible le 10 mars 2002. Le 1er janvier 2003 le lieu de vacance de 

B en Autriche est coupé du reste du monde par une immense avalanche. Les communications sont restaurées deux 

semaines plus tard seulement et il peut quitter cet endroit. Le droit de prescription de A survient le 10 mars 2005. Le 

délai n’est pas étendu, bien que A ait été empêché pendant deux semaines en 2003 de revendiquer son argent, il a 

ensuite eu plus de deux ans pour réclamer sa créance. 

Illustration 2 
Les faits sont comme le précédant cas mais B est coupé du monde extérieur entre le 25 août et le 6 septembre 2004. La 

prescription de la créance survient le 16 mars 2005 puisque l’empêchement n’avait pas permis à B d’exercer son droit 

pendant six dans les six derniers mois du délai de prescription. 

Illustration 3 
Les faits sont les mêmes que précédemment mais B est coupé du monde extérieur entre le 20 et 23 janvier 2005. La 

prescription de la créance survient le 18 mars 2005 puisque B ne pouvait pas exercer son droit pendant quatre jours dans 

les six derniers mois du délai de prescription. 

Illustration 4 
Les faits sont les mêmes que précédemment mais B est coupé du monde extérieur entre le 6 et 14 mars 2005. La 

prescription de la créance survient le 18 mars 2005. B ne pouvait pas exercer son droit durant neuf jours à cause d‘un 

empêchement qui survient dans les six derniers mois de la prescription. La suspension a commencé le 6 mars et prend 

fin le 14 mars. Mais ce qui était suspendu était le cours du délai de prescription original qui, pour la suspension, aurait 

couru le 10 mars. Ainsi, ce sont seulement les quatre derniers jours restants de ce délai qui courent après la fin de la 

suspension. 

Les précédents exemples renvoient aux empêchements de courte durée de telle nature qu’il n’y a pas de bonnes raisons de 

donner au créancier plus de concessions que la suspension du délai qui court. Il peut y avoir cependant des empêchements 

d’une telle durée ou d’une telle nature qu’il serait déraisonnable de supprimer les droits du créancier dans un très court délai 

après la disparition de l’empêchement. Pour traiter avec de tels cas le paragraphe (3) retarde l’expiration du délai de 

prescription avant que six mois se soient écoulés après la disparition de l’empêchement. 

Illustration 5 
X est kidnappé et emporté dans un lieu inconnu par les kidnappeurs, sans aucun moyen de communication avec le 

monde extérieur, pour plus d’un an. Le kidnapping s’est fait deux semaines avant que le paiement d’une créance soit 
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rendu inexécutable par l’expiration du délai de prescription de trois ans. Dans ces circonstances, il ne serait pas suffisant 

de donner deux semaines à X pour commencer les procédures après avoir été relâché. Le délai de prescription ne va pas 

expirer avant que six mois se soient écoulés après la libération. 

La formule choisie pour définir la série d’empêchements conduisant à la suspension du cours du délai de prescription se 

rattache au III.-3 :104 (exonération résultant d’un empêchement) ; les commentaires de cette disposition s’applique. 

La référence aux empêchements psychologiques dans le paragraphe (4) est prévue pour couvrir les cas tels que les enfants 

victimes d’abus sexuels ou autres abus qui sont psychologiquement incapable d’exprimer ou d’agir contre cet abus jusqu’à 

une date beaucoup plus tardive. Dans de tels cas, des preuves seront demandées afin d’établir que l’empêchement était hors 

de contrôle de la personne. 

III.-7 :304 : Rapport d’échéance du délai en cas de négociations 

Si les parties sont en négociation à propos de la créance, ou de circonstances pouvant donner naissance à une créance, le délai 

de prescription n’expire pas avant qu’une année se soit écoulée à compter de la dernière communication faite dans le courant 

des négociations. 

Commentaires 
Les négociations entre les parties pour parvenir à un arrangement en dehors d’une juridiction méritent d’être encouragées. 

Elles ne doivent pas être prises sous la pression d’une prescription imminente de la négociation. Les négociations ne 

devraient pas non plus permettre de constituer un piège pour le créancier. Un débiteur qui commence les négociations et qui 

empêche le créancier de mener une action ne devrait pas plus tard être autorisé à refuser l’exécution en invoquant l’expiration 

du délai durant les négociations. Finalement, la présente disposition doit être considérée comme une manifestation spéciale 

du principe de bonne foi. 

Afin de minimiser l’effet des négociations sur la prescription, plutôt que suspendre son cours, il suffit de reporter le délai de 

prescription (pour la différence, voir le commentaire A du III.-7 :301 (suspension en cas d’ignorance)). Une fois que les 

négociations ont échoué, le créancier ne nécessite pas plus qu’un délai raisonnable pour décider s’il poursuit sa demande 

devant une juridiction. 

Illustration 1 
A a une créance de 20 000€ envers B. La créance est exigible le 10 octobre 2004. Entre le 10 octobre 2004 et le 10 mars 

2005, les négociations, au sujet de l’existence de la créance, entre A et B sont en cours. Suite aux négociations, la 

prescription survient le 10 octobre 2007 et le délai n’est pas étendu. 

Illustration 2 
Les faits sont comme précédemment, mais la négociation se fait entre le 20 décembre 2006 et le 5 mai 2007. La période 

de prescription est seulement complétée le 5 mai 2008 (une année après la fin des négociations). 

Illustration 3 
Les faits sont les mêmes que précédemment, mais la négociation se fait entre le 1er septembre 2007 et le 15 mai 2008. 

La prescription survient le 15 mai 2009 (une année après la fin des négociations.) 

Le terme « négociation » doit être interprété largement. Il couvre tout échange d’opinion qui peut raisonnablement mener le 

créancier à croire que la demande n’a finalement pas été rejetée par le débiteur. Les procédures de conciliation, qui 

apparaissent comme étant de plus en plus importantes vis-à-vis, par exemple, des poursuites contre les mauvaises pratiques 

médicales dans certains pays, doivent-être prise aussi comme couvertes par les termes des négociations. 

Le chapitre n’établit pas de conditions formelles pour préciser lorsque le délai durant lequel la prescription est retardée 

commence ou prend fin. Toutefois, un débiteur devrait être averti pour essayer d’établir précisément quand les négociations 

prendront fin, conformément au principe général, c’est le débiteur qui doit prouver qu’elles ont pris fin. La règle générale sur 

quand la notification ou autre communication prend effet peut-être pertinente au sein de cette connexion : la dernière 

communication dans les négociations sera normalement considérée comme établie seulement lorsqu’elle atteint le 

destinataire. 

III.-7 :305 : Report d’échéance du délai en cas d’incapacité 

(1) Le délai de prescription au profit ou à l’encontre d’un incapable dépourvu de représentant n’expire point 
avant qu’une année se soit écoulée à compter de la fin de l’incapacité ou de la nomination d’un 
représentant. 

(2) Dans les rapports entre un incapable et son représentant, le délai de prescription n’expire point avant qu’une 
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année se soit écoulée à compter de la fin de l’incapacité ou de la nomination d’un nouveau représentant. 

Commentaires 

A. Les options 
Le principe de la prescription qui ne court pas à l’encontre d’une personne incapable de poursuivre une action s’applique 

aussi à l’encontre d’un créancier incapable. L’exemple paradigmatique est le mineur incapable, par sa minorité, de poursuivre 

une action en justice. Toutefois, certains systèmes juridiques ont une règle générale, la prescription ne court pas à l’encontre 

d’un mineur. Cependant, on peut dire que cela dépasse les objectifs. Un mineur a normalement un représentant (tel qu’un 

parent ou un gardien) capable de porter une action à son nom. Il est discutable, toutefois, que le mineur demande seulement 

une protection lorsqu’il n’y a pas une telle représentation. 

B. Approche générale 
Le choix entre ces deux approches n’est pas facile. Dans l’ensemble, toutefois, la sécurité commerciale apparaitrait comme 

étant gravement compromise si une personne exposée à une demande par un mineur devait attendre que ce dernier atteigne sa 

majorité et trois autres années. Les intérêts du mineur ne peuvent pas à cet égard prévaloir contre ceux du tiers, étant donné 

que le système juridique peut procéder raisonnablement à l’hypothèse que le gardien ou le parent ait la responsabilité de 

surveiller les intérêts du mineur. C’est particulièrement évident dans le cas des droits autres que ceux pour la compensation 

des dommages corporels, tels que les droits contractuels. Si le représentant adulte n’agit pas de manière approprié, c’est un 

risque que le mineur doit supporter, soumis aux droits envers le représentant. De plus, le mineur peut être protégé au moins 

dans la mesure où l’expiration du délai de prescription des droits du mineur à l’encontre du représentant peuvent-être retardé 

jusqu’à un délai raisonnable après que le mineur ait atteint la majorité. 

C. Personne incapable sans représentant 
L’article précise les situations dans laquelle la protection est requise. L’effet du premier paragraphe est restreint à la situation 

où le mineur ou toute autre personne incapable est sans représentant. Deux points supplémentaires doivent être relevés. (i) La 

protection de la personne incapable apparait seulement comme étant nécessaire si l’absence de représentant existait au cours 

de la dernière année du délai de prescription, aussi longtemps que la loi garantit que le délai raisonnable est disponible après 

que l’incapacité ou l’absence de représentant ait été écarté. Toutefois, l’absence de représentant ne suspend pas le cours du 

délai de prescription mais retarde seulement son expiration. (ii) La règle fonctionne dans les deux sens, c’est-à-dire, elle 

touche aussi aux droits contre la personne incapable qui n’a pas de représentant pour intenter une action. Ainsi, il apparait 

équitable d’accorder au créancier la même protection que celle accordée à la personne incapable. 

D. Droits entre la personne incapable et le représentant 
Le second paragraphe complète le premier. Si, tant que les parties tierces sont concernées, un mineur (par exemple) doit 

supporter les conséquences de l’inaction du représentant, le mineur doit au moins être capable de poursuivre le représentant 

en dommages et intérêts. Mais le mineur peut agir ainsi seulement lorsqu’il devient majeur. Toutefois, une fois encore, il 

n’est pas nécessaire de suspendre la prescription. Il est suffisant qu’un délai raisonnable soit disponible pour intenter une 

action dès lors qu’il a atteint la majorité. Une fois encore, il est juste d’établir une règle qui fonctionne pour les deux parties. 

E. Dommages corporels 
Dans certains pays, les abus sexuels sur les enfants ont donné naissance à des procédures civiles. Ici, la législation peut 

lorsque la personne abusant l’enfant est un parfait étranger, de façon discutable renvoyer à l’adulte représentant pour prendre 

toute action appropriée. Si la personne abusant l’enfant est le parent, un report de l’expiration du délai de prescription pour 

tous les droits entre l’enfant et le parent pourrait aider, au moins dans une certaine mesure. Toutefois, le mineur aura souvent 

réprimé l’expérience traumatique de l’enfance et peut avoir besoin de beaucoup de temps pour supprimer les barrières 

psychologiques empêchant la reconnaissance de ce qui s’est produit. Ainsi, il peut être plus approprié dans ces cas-là de 

suspendre le cours, plutôt que reporter l’expiration du délai de prescription. Voir le paragraphe (3) III.-7 :303 (suspension en 

cas d’empêchement envers le créancier). De plus, il y a eu des cas où l’enfant est abusé par un autre membre de la famille 

avec qui le parent est de connivence ou pour lequel il ne veut pas intenter une action pour d’autres raisons. Il peut-être aussi 

approprié d’introduire une règle suspendant la prescription – des créances envers la tierce partie ou bien contre le parent. 

Toutefois, il ne semble pas être le lieu pour de telles règles spéciales, qui font naitre des issues difficiles et émotives. Si les 

règles dans ce chapitre sont considérées comme inadéquates pour cette situation spéciale, le problème serait mieux réglé par 

des lois spéciales pour ce sujet. 

F. Droits entre les époux 
Bien que ce ne soit pas une question d’incapacité, un autre sujet peut être mentionné ici. Dans nombre de codes, les créances 

entre les époux sont soumises au même régime de droits entre les enfants et leurs parents ou gardiens : la prescription est 

suspendue tant que le mariage persiste. Le dénominateur commun est le lien de la famille qui constitue, dans l’ancien langage 

du législateur du Code civil, une relation de piété demandant le plus grand soin et la protection. Mais de telles règles 

apparaissent comme difficilement défendables. Cela renvoie à des problèmes cachés au lieu de les résoudre de façon 

définitive. La mort de l’un des époux ne devrait pas permettre à l’autre de surprendre les héritiers déplaisants en leurs 

présentant des créances qui sont normalement prescrites depuis des années. Le divorce ne devrait pas non plus prévoir le 

déclenchement de règlements de comptes. Le mariage devrait ensuite avoir pour effet de retirer la protection contre une 

demande antérieur: un résultat qui devrait être considéré comme discriminatoire. Si, d’un autre côté, la suspension était 
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considérée comme raisonnable vis-à-vis des droits entre époux, il est difficile de voir pourquoi la règle ne devrait pas être 

généralisée afin de couvrir d’autres personnes proches vivant dans une maison commune. Toutefois, la délimitation de son 

champ d’application pourrait ensuite devenir un exercice complexe qui pourrait inévitablement compromettre la sécurité 

juridique. La seule règle spéciale qui est demandée est celle concernant les créances entre les personnes incapables et leurs 

représentants, et elle est basée sur différents fondements : pas sur le lien personnel existant entre ces personnes mais sur 

l’impossibilité de l’action par la personne incapable. 

G. Adultes soumis à l’incapacité 
Les dernières remarques portaient essentiellement sur le mineur. Evidemment, elles s’appliquent aussi avec des modifications 

appropriées aux personnes incapacité de poursuivre les plaintes parce qu’elles sont faibles d’esprit. 

III.-7 :306 : Report d’échéance du délai en matière successorale 

En cas de décès du créancier ou du débiteur, le délai de prescription des créances de la succession du créancier 
ou à l’encontre de la succession du débiteur n’expire point avant qu’une année se soit écoulée à compter du 
moment où la créance a pu être mise à exécution par un héritier ou un représentant de la succession, ou à leur 
encontre. 

Commentaires 
Lorsqu’une personne est morte il se peut, au moins sous certains régimes de successions primant en Europe, que la 

succession soit sans le représentant ou l’héritier, qui peut poursuivre ou avoir poursuivi pour les droits à l’héritage ou à leur 

encontre. Il est raisonnable dans de tels cas de retarder l’expiration du délai de prescription sur le modèle établi pour les 

personnes incapables (III.-7 :305) report d’échéance du délai en cas d’incapacité)). Les situations sont similaires, et sont la 

raison pour laquelle la prescription ne court pas contre une personne incapable de porter une action. Cela s’applique aux 

créances pour la succession et envers la succession. 

III.-7 :307 : Durée maximum du délai 

Le délai de prescription ne peut, par l’effet de la suspension ou de la prorogation prévues par le présent chapitre, excéder dix 

ans, ou trente ans lorsqu’il s’agit de créances de réparation de dommages à la personne. La présente règle ne s’applique pas à 

la suspension régie par III – 7:302 (Suspension en cas de procédure judiciaire ou extrajudiciaire). 

Commentaires 

A. Uniformité ou différenciation ? 
Le chapitre établit un régime cadre du court délai de prescription (trois ans selon le III.-7 :201 (délai de droit commun)) mais, 

à cause de la règle de la découverte raisonnable (III.-7 :301 (suspension en cas d’ignorance)), la prescription peut cependant 

être reportée de dix ans. Mais elle ne peut pas être reportée indéfiniment : à certains stades, les parties peuvent être capables 

de considérer l’incident comme incontestablement clos. Le délai maximal après qu’aucune demande ne puisse être invoqué, 

au vu de la connaissance du créancier, apparait nécessaire comme contrepoids du principe de découverte. Il est, estimé 

important, au vu de chacune des trois considérations politiques visées ci-dessus (commentaire E du III.-7 :101 (créances 

soumises à condition)) qui sont à la base de la loi de prescription. C’est de plus en plus reconnu sur la scène internationale. 

La question est de combien de temps devrait être le délai maximum. Une fois encore, nous observons une tendance 

internationale – bien que pas entièrement précise – pour un plus court délai. Mais ce délai plus court s’applique souvent 

seulement pour les droits qui n’impliquent pas de dommages corporels. Ainsi, en prenant en compte les codifications plus 

modernes et les propositions de réformes, elles apparaissent, une fois encore, comme deux options fondamentales : 

différenciation ou uniformité. 

La différenciation devrait suivre le sens des droits aux dommages et intérêts pour les préjudices corporels contre les autres 

droits. Beaucoup de situations qui ont été spécifié comme étant particulièrement problématiques (abus sexuels sur les enfants, 

cas d’asbestose, mauvaises pratiques médicales) tombent dans la catégorie des droits aux dommages et intérêts pour les 

préjudices corporels. Les raisons pour lesquelles ils sont traités différemment sont qu’il y a souvent une longue période 

latente dont la vie, la santé et l’intégrité corporelle font en général souvent l’objet de protection juridique : les préjudices 

corporels sont souvent considérés comme plus sérieux que les dommages sur les biens personnels ou les préjudices 

économiques. Même si une courte interruption de dix ans est considéré comme largement suffisante, pour ce dernier. Aussi, il 

ne devrait y avoir aussi aucune objection à soumettre d’autres types de droits (tels que les droits à une exécution spécifique, 

ou les droits pour la restitution de l’enrichissement injustifié) à une interruption de dix ans. Pour les préjudices corporels, une 

interruption de trente ans est largement considérée comme appropriée. Finalement, la distinction entre les droits aux 

dommages et intérêts pour préjudices corporels et les autres droits apparait relativement simple. Les préjudices corporels sont 

tous des préjudices à l’intégrité physique de la personne. Tous les droits survenant de tels dommages (incluant, par exemple, 

préjudice psychologique et l’indemnisation de la douleur et de la souffrance) sont couverts par un délai de trente ans. 
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Sinon, l’on pourrait essayer de trouver une solution de compromis qui s’adapte aux deux droits, les dommages et intérêts 

pour préjudices corporels et les autres tout en ne fournissant pas une solution parfaite à l’un ou l’autre. Les arguments pour 

cette option sont les suivants. (i) Même un délai de trente ans ne prévoira pas de solution parfaite pour les droits aux 

dommages et intérêts pour préjudices corporels tant qu’il y aura toujours des cas où le créancier n’avait pas connaissance de 

la demande. (ii) Un incident pourrait causer des préjudices corporels et l’atteinte aux biens. Par exemple, une machine 

défectueuse explose et le dommage porte préjudice à la santé du fournisseur et à ses biens. Ou l’amiante est utilisé pour 

rénover une maison ; après quelques années, le propriétaire contracte un cancer dû à l’amiante et doit suivre un traitement 

onéreux, dans le même temps, la maison doit-être détruite. S’il est possible, après toutes ces années, de démontrer qui était 

responsable de l’utilisation de l’amiante et que la présence d’amiante a provoqué la maladie du propriétaire, il est difficile de 

comprendre pourquoi le propriétaire devrait pouvoir poursuivre les droits sur le fondement de l’atteinte à la santé mais aucun 

droits ne sont basés sur l’atteinte aux biens : si l’un est établi, l’autre aussi. (iii) Il est aussi difficile pour le débiteur d’établir 

un recours après trente ou dix ans pour une action en dommages et intérêts pour préjudices corporels comme si c’est une 

action concernant les préjudices sur les biens. L’affaiblissement du pouvoir du délai ne distingue pas les différents types de 

droits. Les témoins meurent, la mémoire du débiteur faiblit et les documents vitaux sont perdus. Une fois encore, il doit être 

rappelé que d’habitude il est seulement vu la difficulté pour un créancier, bien que capable, d’établir une plainte, il est 

empêché par la prescription après l’expiration de nombreuses années,; et c’est souvent oublié pour les nombreux cas dans 

lesquels le régime de prescription empêche les demandes injustifiées de voir le jour. (iv) Une source importante basée sur les 

préjudices corporels sont les produits défectueux. Ici, il y a une interruption générale (pour préjudices corporels et préjudices 

sur les biens) dans tous les États-Membres de l’UE qui a pour conséquence la directive sur la responsabilité des produits : et 

c’était la relative interruption de dix ans qui était considérée comme suffisante dans cette situation. (Cette période commence 

toujours à couru lorsque le producteur a mis en circulation le produit défectueux.) 

Dans l’ensemble, il a été décidé de suivre la première des approches et d’adopter la distinction entre les droits basés sur les 

préjudices corporels (interruption de trente ans) et les autres droits (interruption de dix ans). Toutefois, au vu de la structure 

du chapitre, cette interruption n’est pas, comme trop souvent perçu, un délai de prescription. Cela est dû au fait que la 

découverte n’est pas le moment de commencement du délai de prescription. Le commencement est défini dans le III.-7 :203 

(commencement), une disposition qui est d’application générale. Le cours du délai de prescription est généralement suspendu 

tant que le créancier ne connait pas, et ne pourrait raisonnablement avoir connaissance, des faits donnant naissance au droit et 

à l’identité du débiteur. Ainsi, cette interruption, devient une règle de l’extension d’un délai maximum du délai de 

prescription. Ce qui a pour conséquence, qu’il n’y a pas deux prescription pour une seule et même demande, courant chacune 

de leurs côtés ; au lieu de cela, il y a un régime uniforme d’un délai de trois ans qui peut être étendu à dix ans (ou trente) ans. 

Il va sans dire que les dix (ou trente) ans doivent être calculés à partir du moment établi dans le III.-7 :203. 

Toute extension de délai spécial dans le champ des préjudices doit être laissée aux législations spéciales. 

B. Champ d’application 
Evidemment, la période maximale est suspendue en cas d’ignorance. Si le besoin spécial pour la sécurité juridique persiste 

dans le champ législatif, toutefois, il doit s’appliquer le plus possible. La seule raison inhérente dans la nature des choses 

devrait outrepasser la date limite. De telles raisons sont évidentes dans une seule situation : suspension en cas de procédures 

judiciaires (III.-7 :302). L’on ne peut pas s’attendre à plus que ce que le créancier essaie d’atteindre en établissant le droit par 

les procédures judiciaires. Le créancier ne peut pas vraiment pas contrôler la durée que les procédures vont prendre. Toutes 

les incertitudes sont actuellement en voie d’être supprimées et il serait tout à fait injuste si le créancier puisse être pris au 

piège de la prescription dans cette situation. 

Sauf pour le III.-7 :302 (suspension en cas de procédures judiciaires et autres procédures) le délai maximum établi dans ce 

présent article s’applique pour tous les moyens de suspension ou de retardement d’expiration prévu dans ce chapitre, et dans 

la situation aussi où deux ou plus s’appliquent pour la même demande. Il est toutefois prévu une limite dans le III.-7 :301 

(suspension en cas d’ignorance), le III.-7 :303 (suspension en cas d’empêchement échappant au créancier), le III.-

7 :304 (Rapport d’échéance du délai en cas de négociations), le III.-7 :305 (Report d’échéance du délai en cas d’incapacité), 

le III.-7 :306 (Report d’échéance du délai en matière successorale). Pour l’extension de la prescription par voie d’accord, voir 

le III.-7 :601 (accords relatifs à la prescription). 

Illustration 
Le 10 mars 2004, A observe quelques fissures dans sa maison qui a été construite par B il y a quelques années. A 

examine le problème et découvre (i) que les fissures sont dues à un défaut de fondation de la maison, (ii) que B était 

responsable pour ce défaut et (iii) qu’afin de prévenir d’autres détériorations, il faut faire des réparations très onéreuses. 

Sur l’hypothèse que ce moment déclenche le délai de prescription pour les droits en dommages et intérêts de A par B 

pour son inexécution (c’est-à-dire le moment de l’exécution défectueuse) était le 1er mars 1996, le cours du délai était 

suspendu au 10 mars 2004. Si A et B commencent maintenant à négocier la demande, le délai de prescription peut être 

étendu selon les dispositions du III.-7 :304(Rapport d’échéance du délai en cas de négociations), mais pas au-delà du 1er 

mars 2006. 

C. Fraus omnia corrumpit ( la fraude corrompt-elle tout ?) 
Dans de nombreux pays, nous trouvons une règle générale au terme de laquelle le cours du délai de prescription est suspendu 

si le débiteur conçoit frauduleusement (ou délibérément) l’existence de ce droit. Une telle règle, toutefois, n’apparait pas 

comme nécessaire étant donné que l’écoulement du délai est suspendu quoi qu’il arrive tant que le créancier ne connait pas, et 
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ne peut pas raisonnablement connaître l’existence du droit litigieux. La seule question de pertinence est de savoir si la fraude 

(contrairement à l’ignorance) devrait faire cesser l’interruption. Malgré cela, cette règle spéciale a engendré davantage 

d’effets négatifs que positifs. Le fait de savoir si le débiteur, dans certaines circonstances, peut être empêché d’augmenter la 

défense de la prescription est une question de nature générale et complexe qui la réduit à une simple formule. Un système 

juridique qui reconnait la demande bonne foi ne répudiera pas, normalement, une telle possibilité. L’augmentation du moyen 

de défense de prescription est soumise à la demande de bonne foi. Une personne a le devoir d’agir en conformité avec la 

bonne foi, entre autres choses, portant un recours en inexécution de l’obligation. Violer le devoir peut empêcher la personne à 

recourir en défense ce qui pourrait toutefois avoir été disponible. Evidemment, il doit-être pris en compte que les règles de 

prescription sont spécialement adaptées à la situation qui mène à un état de sécurité juridique (même aux dépens de la 

sécurité juridique) et ne doit donc toutefois pas interférer. De plus, même si la perte de temps ne peut pas être considéré 

comme entièrement inintéressant depuis, que de nombreuses années sont passées, cela devient extrêmement difficile et 

improductif d’invoquer s’il y a eu une conciliation frauduleuse ou pas. Le principe de bonne foi doit toujours primer. Mais 

s’il le fait, ce n’est pas dans une catégorie de cas définis qui peuvent être groupés dans la catégorie conciliation frauduleuse 

de la demande. La force et la peur sont également pertinentes. Et même dans les cas où il n’y a jamais de fraudes, ni de force, 

ni de peur, le débiteur peut dans certaines situations être empêché d’invoquer la prescription ; en particulier lorsque le 

débiteur a promis de faire ainsi. 

SECTION 4: 
Interruption du délai 

III.-7 : 401 : Interruption suite à une reconnaissance de dette 

(1) Si le débiteur reconnaît sa dette vis-à-vis du créancier par un paiement partiel, le paiement d’intérêts, l’octroi 
d’une garantie ou par tout autre moyen, un nouveau délai de prescription commence à courir. 

(2) Le nouveau délai de prescription est alors le délai de droit commun, que la créance fût sujette initialement au 
délai de droit commun ou à la prescription décennale régie par III – 7:202 (Suspension en cas de procédure 
judiciaire ou extrajudiciaire). Dans ce dernier cas, la présente règle ne peut cependant avoir pour effet 
d’abréger le délai décennal. 

Commentaires 

A. Terminologie 
Cet article porte sur ce qui, dans les systèmes de droit civil, serait traditionnellement appelé « interruption », ce qui signifie 

que le délai qui s’est écoulé avant l’interruption de l’évènement n’est pas pris en compte. La prescription commence à courir 

de nouveau. Malgré son acceptation universelle, le terme « interruption » (basé sur le terme de droit romain interruptio 

temporis) est cependant embarrassant et trompeur. Cet article toutefois parle d’un renouvellement de délai. L’essence de ce 

concept est qu’une nouvelle période de prescription commence à courir. 

Visiblement, le renouvellement est une interférence radicale avec le délai de prescription, comparé au cours de la suspension 

et le retardement de son expiration. Cela est justifié dans deux cas : la reconnaissance de dette par le débiteur (couvert par ce 

présent article) et les actes d’exécution effectué par, ou en application par, le créancier. (III.-7 :402 (interruption suite à une 

tentative d’exécution)). 

B. Reconnaissance 
Un débiteur qui reconnaît la dette n’a pas besoin d’une protection apportée par la prescription. La protection, doit, d’un autre 

côté, être apportée au créancier qui peut se référer à la reconnaissance du débiteur et s’abstenir de porter une action. 

L’inactivité du créancier dans cette situation n’a plus le même poids, en particulier par rapport à toute attente de la part du 

débiteur que le sujet soit considéré comme clos. Aussi, la reconnaissance du débiteur peut réduire toute incertitude 

concernant la demande. La seule façon raisonnable dans laquelle la loi peut prendre en compte une telle reconnaissance est de 

commencer un nouveau délai de prescription. La reconnaissance est un évènement de courte durée qui ne peut simplement 

pas avoir d’effet suspensif. 

Certains systèmes juridiques exigent que la reconnaissance soit écrite. L’argument avancé pour cette solution est qu’elle 

promeut une sécurité juridique. La plupart des codifications européennes, considèrent les reconnaissances informelles (qui 

peuvent-être expresses ou implicites) comme suffisantes. En effet, il peut-être quelquefois difficile d’interpréter la conduite 

du débiteur mais ces difficultés peuvent être résolues, comme pour toutes les déclarations ou autre conduite qui peuvent avoir 

une valeur juridique, en ayant recours aux règles générales d’interprétation. De plus, même une déclaration écrite par le 

débiteur sera soumise à de nombreuses interprétations. La tendance générale en droit des contrats a certainement été concerné 

par une informalité et c’est pourquoi il n’est pas traité ici des déclarations contractuelles, il n’y a aucune raison pour 

considérer une reconnaissance comme suffisamment sérieuse, ou spéciale, ou précaire par nature, pour garantir l’introduction 

d’une exigence de forme. Dans aucun des pays qui reconnaissent les reconnaissances informelles, la situation a été considérée 

comme insatisfaisante. 



  342/1450 

La sécurité juridique est suffisamment protégée si la loi demande la reconnaissance d’une dette par le créancier. Ce dernier ne 

peut pas raisonnablement compter sur la reconnaissance d’un tiers. Ceci peut être fondé sur les considérations provenant de la 

relation entre le débiteur et la tierce partie et il n’y a pas d’éléments de preuves suffisant de toute reconnaissance d’obligation 

envers le créancier. 

Des exemples évidents sur la reconnaissance faite par paiement partiel, paiement d’intérêts ou l’octroi d’une garantie. 

Illustration 1 
A doit 400€ à B. L’obligation de B de payer cette somme est pour le 10 octobre 2005. Le 5 octobre 2008, B paie une 

partie de la somme et confirme qu’il va payer le reste aussi vite qu’il le peut. Par conséquent, le 5 octobre 2008, un 

nouveau délai de trois ans commence à courir pour le restant de la dette. 

Illustration 2 
A a été blessé dans un accident de voiture provoqué par B. Il a contracté des dépenses pour l’hospitalisation et les soins 

médicaux s’élevant à 10 000€, qu’il réclame maintenant à B. L’assurance de B entend seulement payer 5000€. 

Toutefois, B envoie un chèque de 5000€ déclarant que c’est l’entier montant qu’il est prêt à payer. Il n’y a pas de 

renouvellement de prescription concernant les 500€ restants depuis que B a reconnu la dette de A tant que ce montant 

est concerné. 

La règle de ce présent article s’applique aussi pour une créance établie par jugement. Toutefois la reconnaissance de cette 

créance par le débiteur ne déclenche pas un nouveau délai décennal. C’est maintenant un délai de droit commun de trois ans 

qui commence à courir, bien qu’afin de ne pas raccourcir la période décennale établie dans le III.-7 :202 (délai de droit 

commun) qui court déjà. 

Illustration 3 
A doit 20 000€ à B. La créance a été établie par jugement qui est devenu définitif le 10 octobre 1999. Quatre ans plus 

tard, A reconnaît la créance en paiement partiel. La prescription court toujours jusqu’au 10 octobre 2009. 

Illustration 4 
Les faits sont les mêmes mais la reconnaissance prend place le 10 mars 2008. A partir de cette date, une nouvelle 

période de trois ans commence à courir. 

III.-7 :402 : Interruption suite à une tentative d’exécution 

Le délai décennal de prescription établi par III - 7:202 (Suspension en cas de procédure judiciaire ou extrajudiciaire) 

recommence à courir à chaque tentative raisonnable du créancier en vue d’obtenir l’exécution de la créance. 

Commentaires 
Si le créancier a obtenu un jugement qui est devenu exécutoire, ou tout autre instrument qui est exécutable en vertu de la loi 

sous laquelle il a été fait, la créance basée sur un tel jugement, ou un autre instrument, est aussi soumise à la prescription, 

d’un délai décennal établi par le III-7 :202 (suspension en cas de procédure judiciaire ou extrajudiciaire) qui s’applique. Par 

conséquent, la créance du créancier, peut une fois encore, être menacée de prescription. Le seul moyen pour le créancier 

d’empêcher que cela se produise (excepté l’extraction de la reconnaissance du débiteur) est de tenter un acte d’exécution. Un 

tel acte d’exécution sera normalement de nature courte et ne peut pas, si c’est pour avoir tout effet bénéfique pour le 

créancier, constituer simplement un moyen pour suspendre le cours du délai ou retarder l’expiration. De plus, le créancier a 

formellement précisé que la créance insiste dessus. L’acte d’exécution, toutefois, doit avoir pour effet de commencer un 

nouveau délai de prescription. 

Normalement, la tentative d’exécution sera effectuée sur demande du créancier auprès d’une juridiction ou d’un officier 

public. Il est ensuite suffisant que le créancier ait fait une demande, tant qu’elle n’est pas invalide ou suspendue avant que 

l’acte d’exécution soit tenté. 

SECTION 5: 
Effets de la prescription 

III.-7 :501 : Effet général 

(1) Au terme du délai de prescription, le débiteur est fondé à refuser d’exécuter l’obligation. 
(2) Tout ce qui a été payé ou cédé par le débiteur en vue d’exécuter l’obligation ne peut être répété au seul 

motif que le délai de prescription était expiré. 
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Commentaires 

A. « faiblesse » de l’effet de la prescription 
Même si un système juridique considère la prescription comme un sujet de droit commun (comme font les règles dans ce 

chapitre ; voir le commentaire B du III.-7 :101 (créances soumises à prescription)), il y a deux options. Une fois que le délai 

de prescription a couru, la créance peut être considérée comme ayant cessé d’exister (effet important de la prescription) ; ou 

le débiteur peut simplement porter un droit de recours pour refuser l’exécution (c’est-à-dire que la prescription constitue un 

moyen de défense au niveau du droit matériel ; effet de fragilité). Un débiteur qui a payé malgré la prescription qui s’est 

produite, a payé avec un fondement juridique conformément à la dernière approche et doit être incapable de recouvrir ; bien 

que le débiteur soit capable de recouvrir comme étant payé sans fondement juridique conformément à la dernière approche. 

Cette conséquence, n’est normalement pas dessinée par les systèmes juridiques souscrivant à l’important effet de 

prescription. L’on aurait pu trouver cela logique, mais tous ne considèrent pas non plus la prescription comme une question 

qui doit être prise en compte par le tribunal agissant d’office. Effectivement, l’effet de fragilité de la prescription a fortement 

progressé au niveau international. Il n’y a aucune raison pour un système juridique d’imposer la protection à l’égard d’un 

débiteur qui est amené à payer et qui ainsi peut-être pris en reconnaissance de l’obligation de faire ainsi ; et l’intérêt public 

(ut sit finis litium) n’est pas affecté si le débiteur est autorisé à payer, même après que la période de prescription ait couru. En 

revanche, il serait nuisible pour la paix publique si le débiteur était autorisé à réclamer que le paiement soit fait. Une fois que 

le paiement a été fait, même après que la prescription se soit produite, le sujet peut être considéré comme réglé. Alors que 

tout régime de prescription aura inévitablement pour conséquences que les créanciers seront incapables de poursuivre même 

des demandes entièrement valides, la loi ne devrait pas valider cette conséquence lorsque ce n’est pas nécessaire, au vu des 

objectifs politiques sous-jacents. 

Conformément au paragraphe (1), il est toutefois donné droit au débiteur de refuser l’exécution (une défense péremptoire). 

Cela signifie que la prescription n’opère pas ipso iure et aussi que l’obligation continue d’exister. 

Tous ce qui a été payé ou transféré par la voie d’exécution peuvent ne pas être réclamé simplement parce que le délai de 

prescription a expiré. Ils peuvent être réclamés pour d’autres raisons – par exemple, si le débiteur a exécuté sous la 

réservation que la créance n’est pas prescrite ou si le créancier a incité frauduleusement le débiteur à croire que la créance 

n’était pas prescrite. 

Il est sans importance que le débiteur ait su que la prescription était survenue ou pas. Le débiteur qui ne savait pas que la 

prescription était survenue ne peut toujours pas recouvrir ce qui a été payé ou transféré. Le débiteur qui savait que la 

prescription était survenue a toujours payé en libération d’une obligation existante et peut, toutefois, ne pas prendre en 

compte d’avoir fait un don (une conclusion qui pourrait être importante en rapport à, par exemple, les demandes des 

créanciers désavantagés.) 

Ce chapitre ne traite pas des effets de prescription en sûreté, qu’elles soient réelles ou personnelles. 

B. Défense de la prescription inadmissible 
Comme il a été déjà relevé (voir le commentaire C du III.-7 :307 (durée maximum du délai) porter la prescription en moyens 

de défense peut, selon certaines circonstances, être inadmissible parce que cela constitue une violation du devoir d’agir 

conformément à la bonne foi. C’est dans le cas, par exemple, où le débiteur a empêché le créancier de poursuivre la créance 

dans les temps, en particulier lorsque le débiteur a renoncé au droit de défense de la prescription. La question est aussi d’une 

grande importance pratique pour ces systèmes juridiques qui interdisent les accords rendant la prescription plus difficile. 

Puisqu’ils considèrent également la renonciation unilatérale comme invalide, ils peuvent seulement aider le créancier à porter 

un recours à la disposition générale de bonne foi. En vue du régime plus libéral adopté dans le chapitre (III.-7 :601 (accords 

concernant les prescriptions)) le problème est largement écarté : une renonciation ne rend désormais pas la prescription plus 

difficile simplement pour le simple fait que les parties ne seront pas autorisées à rendre la prescription plus difficile. De plus, 

il est raisonnable de supposer qu’il y aura normalement eu un accord tacite. Toutefois, le problème peut toujours survenir 

sous le présent chapitre, en particulier, pour les cas de dommages corporels où le débiteur renonce au droit d’invoquer la 

prescription peu de temps avant la fin du délai maximum de trente ans prévu dans le III.-7 :307 et le III.-7 :601. Ici le débiteur 

sera empêché d’invoquer le recours en prescription qu’il ou elle a retardé l’application du droit. 

Après que la prescription soit survenue, le débiteur est autorisé à renoncer au droit d’invoquer un recours en prescription, que 

ce soit par un accord avec le créancier ou unilatéralement : le droit existe toujours et la renonciation a simplement pour effet 

de supprimer la possibilité d’empêcher que cela soit appliqué. 

III.-7 :502: Effets sur les créances accessoires 

Le délai de prescription des créances d’intérêts et des autres créances de caractère accessoire n’expire pas 
postérieurement à celui qui s’applique à la créance principale. 
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Commentaire 
La prescription survient pour empêcher les litiges concernant l’expiration des créances, dans l’intérêt public et afin de 

protéger le débiteur. Cette mesure pourrait porter préjudice si le créancier pouvait toujours poursuivre le débiteur dans un 

intérêt qui peut devenir exigible sur la créance pour laquelle la période de prescription a couru ; afin de porter un moyen en 

défense, peut ensuite être abordé le fond de la créance principale elle-même. Les mêmes considérations s’appliquent pour les 

autres créances de caractère accessoire, tels que celles pour le remboursement et les dépenses. D’où la nécessite de la règle 

que de telles créances soit prescrites avec la demande principale, même si le délai de prescription qui leur est applicable n’a 

pas encore expiré. 

III.-7 :503 : Effet sur la compensation 

Une dette prescrite peut néanmoins être compensée, à moins que le débiteur n’ait opposé la prescription 
antérieurement ou ne l’oppose dans un délai de deux mois à compter de la notification de la compensation. 

Commentaires 
Une dette qui est prescrite ne peut plus être exécutée. Mais elle peut toujours prévoir un fondement valide pour un droit de 

compensation. De nombreuses codifications contiennent des règles qui font que le droit de compensation n’est pas exclu par 

la prescription de la demande reconventionnelle, à condition que la dette principale puisse avoir été compensée à un moment 

où elle n’était pas prescrite. La mesure de ces règles est de préserver un droit de compensation qui a accru, même si la 

compensation n’a pas encore été déclarée. Toutefois, il ne répond pas bien aux considérations sous-jacentes de la loi de 

prescription. « L’occultation des délais de temps » affecte dans le même temps le droit du créancier, qu’il soit poursuivi par 

voie d’action ou par la conséquence de l’exercice de la compensation. Dans les deux cas, le débiteur a besoin de protection. 

Dans les deux cas, il rendrait compte de l’intérêt public si l’expiration de la dette pouvait devenir objet de litige. La 

compensation, selon ces règles, n’opère pas rétroactivement. Cela simplifie le problème dès lors qu’il faut être attentif au 

moment où la réparation est déclarée. Ainsi, au vu des considérations de la loi de prescription, elle ne peut pas être déclarée 

quand le débiteur (de l’autre dette) a préalablement invoqué la prescription. Cependant, si le débiteur n’a aucune raison 

d’invoquer la prescription à moins que le créancier invoque le droit (ou bien en portant une action, ou en déclarant la 

compensation) le débiteur devra accorder un délai raisonnable, après réception de la notification en compensation, pour 

invoquer le recours en prescription : si le droit continue d’exister malgré que le délai de prescription ait couru. 

Illustration 
A a vendu une voiture à B pour 15 000€. La voiture est livrée à B le 1er octobre 2005. Le même jour, le droit de A pour 

recevoir le prix d’achat est exigible. En septembre 2007 la voiture est impliquée dans un accident causé par un frein 

défectueux pour lequel A était responsable. B souffre de dommages s’élevant à 17 000€. Le délai de prescription de la 

dette de B à l’encontre de A a commencé à courir le 1er octobre 2005 (le jour de l’inexécution) mais son cours a été 

suspendu tant que B n’était pas conscient du défaut (jusqu’en septembre 2007). Si B poursuit A en dommages et intérêts 

avant le 1er octobre 2008, A peut compenser sa dette avec le prix d’achat. Il peut aussi faire ainsi quand il est poursuivi 

après le 1er octobre, à condition que B n’invoque pas la prescription dans les deux mois où il reçoit la notification en 

compensation. 

SECTION 6: 
Modification par accord des parties 

III. 7 :601 : Accords relatifs à la prescription 

(1) Les règles relatives à la prescription peuvent être modifiées par accord des parties qui peuvent en particulier 
abréger ou allonger les délais. 

(2) Le délai de prescription ne peut toutefois être réduit à moins d’un an ou étendu à plus de trente ans à 
compter du point de départ fixé par III – 7:203 (Point de départ). 

Commentaires 

A. Accords rendant la prescription plus difficile 
Les parties peuvent espérer contracter en dehors du régime de prescription. Cela peut se produire dans de nombreux cas. Elles 

peuvent vouloir étendre ou raccourcir le délai de prescription applicable à la créance, Elles peuvent vouloir changer la date de 

quand commence à courir le délai ; elles peuvent vouloir ajouter ou soustraire de la liste des fondements pour la suspension, 

etc. Les accords rendant la prescription plus difficile sont généralement considérés comme étant plus répréhensibles que les 

accords facilitant la prescription. Ces objections sont souvent basées pour l’intérêt du public, pour lequel le droit de 

prescription doit servir. Il doit, toutefois, être rappelé que la prescription des créances sert plus à protéger le débiteur et ce, 

lorsque le débiteur renonce à une telle protection, l’autonomie privée peut-être vue pour prévaloir sur les intérêts publics. 

Ensuite, le délai de prescription s’appliquant dans les pays protestant pour des accords rendant la prescription plus difficile, 
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sont longues (dix, vingt ou trente ans) une plus longue durée serait alors problématique ; beaucoup plus problématique sur 

tous les plans, que s’il y avait un délai de prescription court. Assez largement toutefois, les accords augmentant le délai sont 

spécifiquement admis lorsque le délai est exceptionnellement court. Cet effet se rencontre souvent dans les garanties 

contractuelles concernant les défauts latents dans les bâtiments ou les biens, c’est un exemple important et pratique. Il tend 

également à être accepté que l’interdiction ne touche pas les accords qui rendent indirectement une prescription plus difficile, 

tels que les accords retardant la date exigible de la demande ou pacta de non petendo (accords autorisant un délai 

supplémentaire pour l’exécution). Toutefois, il n’est pas facile de comprendre pourquoi les parties ne devraient pas être 

capables de retarder le commencement du délai de prescription. De plus, ces distinctions subtiles prévoient de larges 

opportunités pour contourner les interdictions. Ces problèmes sont écartés par l’abandon des interdictions. 

C’est ce qui parait le plus désirable selon le système de prescription tel que celui proposé dans ce chapitre. L’autonomie des 

parties prévoit le nécessaire contrepoids pour (i) le délai de prescription court de trois ans et (ii) l’uniformité du régime en 

générale. Ni la période de trois ans, ni les nombreuses autres règles ne conviennent à tous les types de droits et également 

toutes autres situations imaginables. Les parties doivent-être libres de concevoir un régime plus approprié, tant qu’elles 

observent les limitations générales donnant la liberté contractuelle. Les règles dans ce chapitre conservent un équilibre délicat 

des intérêts et il doit être reconnu qu’un équilibre pourrait être déterminé dans un tout autre sens. Les parties au contrat 

peuvent, par exemple, raisonnablement considérer la suspension en cas d’ignorance comme une source d’incertitude et elles 

peuvent espérer équilibrer l’exclusion de cette règle en prévoyant un plus long délai. 

B. Restrictions 
Deux conditions doivent être faites. (i) Les termes des contrats standards interférant avec le régime de prescription doivent 

être examinés avec attention. Les règles sur les contrats injustes prévoient les outils nécessaires. (ii) L’intérêt public ne 

requiert pas un régime de prescription pour être obligatoire : l’autonomie des parties peut, dans une large mesure, prévaloir. 

L’intérêt public n’est pas touché si un droit prescrit est pour sept ans plutôt que trois : pas suffisamment affecté, dans tous les 

cas, pour outrepasser la décision du débiteur afin de renoncer à cette protection par accord avec le créancier. Le débiteur ne 

devrait pas toutefois, être capable d’accorder une période de plus de cinquante, cent ans, si cela pouvait effectivement exclure 

le droit de prescription. C’est pourquoi le présent article prévoit que la prescription ne puisse pas être étendue par un accord à 

une période supérieure à trente ans. Trente ans constitue la plus longue période envisagée dans ce chapitre, hors des 

circonstances exceptionnelles (délai maximal étendu en cas de préjudices corporels :III.-7 :307 (durée maximum du délai) et 

une est toujours applicable comme un délai général pour de nombreux États-Membres. Les trente ans doivent être considérés 

comme le délai général de commencement de la prescription, comme établi dans le III.-7 :203 (commencement) 

C. Accords facilitant la prescription 
Ce qui a été dit précédemment s’applique avec encore plus de force pour les accords facilitant la prescription. Ils sont 

beaucoup plus reconnus aujourd’hui : de plus, ils ne créent pas de conflit avec l’intérêt public basé sur des mesures 

concernant les lois de prescriptions sous-jacentes. Néanmoins, il a été vu comme juste de fixer aussi un seuil minimum de 

l’autonomie des parties. Cette limite est de un an. Elle s’applique même à des accords négociés individuellement entre les 

parties professionnelles. 
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Livre IV 
Des contrats spéciaux et des droits et obligations en découlant 

Partie A: 
La vente 

Chapitre 1: 
Champ d’application et définitions 

Section 1: 
Champ d’application 

IV.A. – 1:101: Contrats concernés 

(1) La présente partie du Livre IV s’applique aux contrats de vente de meubles corporels ainsi qu’aux garanties 
sur les meubles corporels de consommation qui y sont associées. 

(2) Elle s’applique, avec les ajustements nécessaires: 
(a) aux contrats de vente d’électricité ; 
(b) aux contrats de vente d’actions, de valeurs mobilières et d’effets de commerce; 
(c) aux contrats de vente d’autres formes de biens incorporels, y compris de droits à exiger l’exécution 

d’obligations de droits fondés sur la propriété industrielle et intellectuelle ainsi que d’autres droits 
cessibles ; 

(d) aux contrats conférant, moyennant un prix, des droits aux informations ou données, y compris de 
logiciels et de bases de données; 

(e) aux contrats pour l’échange de biens ou de tout autre actif susmentionné. 
(3) Elle ne s’applique pas aux contrats de vente ou d’échange de biens immobiliers ou de droits en matière de 

biens immobiliers. 

Commentaires 

A. Principale application/mise en œuvre: contrats de vente de meubles corporels 
Cette Partie du Livre IV s’applique principalement aux contrats de vente de biens. Il ne concerne ni la formation, ni la 

validité, ni l’interprétation de ces contrats. De telles questions sont réglées par les règles générales du Livre II. Il concerne 

principalement les effets de tels contrats sur les droits et obligations des parties. Il existe de bonnes raisons de porter une 

attention particulière aux droits et obligations des parties à un contrat de vente de biens. Non seulement le contrat de vente de 

biens a servi de paradigme aux contrats en général, mais il est en outre probablement le contrat le plus commun, et 

certainement le contrat le plus répandu pour les consommateurs. En effet, les ventes sont de toutes formes et de toutes 

dimensions, allant de l’achat au kiosque du journal quotidien ou des articles d’épicerie au supermarché, en passant par l’achat 

d’une voiture neuve ou de la vente de denrées sur des marchés hautement spécialisés. De plus, il existe de nombreuses 

transactions mixtes qui comprennent un élément particulier de la vente, tels les contrats de distribution ou toutes sortes de 

contrats de fabrication/production. 

Le terme « contrat de vente » est défini à l’article IV.A-1 :202 (Contrat de vente). Le terme « biens » est défini en Annexe 1 

comme suit : 

Les « meubles corporels » comprennent les navires, les vaisseaux, les aéroglisseurs, les aéronefs, les objets spatiaux, 

les animaux, les liquides et les gaz. 

Pour les choses futures, voir également l’article IV.A-1 :201 (Meubles corporels) 

B. Application avec les ajustements nécessaires 
Aux termes de l’article IV.A-1:201 (Biens) les biens s’entendent des « biens meubles tangibles ». La vente d’autres types de 

biens ou d’actifs pose différents problèmes qui ne sont pas réglés dans la présente partie. De plus, les contrats de vente 

portant sur l’un des actifs énumérés à l’alinéa (2) peuvent ne pas être soumis à toutes les exigences contenues dans ces 

règles, par exemple s’agissant des exigences de conformité des valeurs mobilières lors d’une vente. Par conséquent, l’alinéa 
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(2) prévoit que les règles contenues dans cette partie peuvent s’appliquer aux ventes de certains types d’actifs à la condition 

qu’il soit procédé aux ajustements nécessaires (voir commentaire C). Cette formule est utilisée parce que la nature et 

l’immense variété de transactions relevant de ce champ d’application étendu ne permettent pas en fait d’établir une liste 

exhaustive précisant quelles règles s’appliquent et quelles règles ne s’appliquent pas. 

Il est à noter que cette extension du champ d’application prévu à l’alinéa (2) n’est pas limitée aux contrats de vente et qu’elle 

s’applique également à certains contrats qui sont très semblables à la vente. Elle s’applique aux contrats conférant des droits 

aux informations ou données qui sont fonctionnellement équivalents à la vente mais qui techniquement ne pas des contrats de 

« vente » en ce qu’aucun transfert de propriété n’a lieu (alinéa (2) sous (d)). Elle s’applique également aux contrats d’échange 

(alinéa (2) sous (e)) qu’il s’agisse de biens ou d’autres actifs mentionnés à cet alinéa (exemple : l’échange d’électricité contre 

du gaz). 

C. Autres biens 
Les types de biens énumérés à l’alinéa (2) ont ceci de commun qu’ils sont intangibles, du moins dans une certaine mesure 

(voir la référence aux autres formes de biens intangibles à l’alinéa (2) sous (c)). En vendant des valeurs mobilières, par 

exemple, l’on vend un ensemble de droits. Il se peut qu’aucun transfert de certificat papier n’ait lieu. En effet, avec 

l’augmentation de l’émission de valeurs mobilières par voie électronique, les certificats papier sont bien moins répandus 

qu’avant. De même, un programme informatique standard peut être téléchargé directement sans recours à aucun support 

durable tel qu’un CD. 

La liste du présent article est exhaustive et couvre les biens suivants: 

Electricité. Tenant compte des tendances européennes et nationales à une déréglementation plus poussée des marchés de 

l’énergie, ces règles s’appliquent également à la vente d’électricité, bien qu’avec des ajustements nécessaires. L’un des 

problèmes pratiques posés résulte du fait que l’énergie ne revêt pas d’aspect matériel, ce qui peut cependant être corrigé en 

mesurant la quantité d’utilisation (électrique, énergie, chaleur). Il est à noter que le gaz, la vapeur et l’huile entrent déjà dans 

la définition des « meubles corporels » de l’annexe 1. 

Vente de valeurs mobilières et effets de commerce. Ces règles ne s’appliquent pas directement à la vente d’actions, valeurs 

mobilières et effets de commerce en ce qu’ici aussi nombre d’entre elles ne se prêtent pas à une application si directe. 

Lorsque des valeurs mobilières sont vendues à un acquéreur, par exemple il n’y a normalement aucun engagement quant à la 

conformité des valeurs mobilières à l’objectif de l’acquéreur (comme un rendement élevé), même si l’objectif de l’acquéreur 

est effectivement connu du vendeur. Néanmoins, d’autres règles peuvent s’appliquer avec des ajustements nécessaires. Il 

n’importe pas que la vente porte sur quelques valeurs mobilières ou qu’elle confère une majorité. Étant donné que ce dernier 

type de transaction peut avoir pour effet la cession du contrôle d’une société, le transfert des valeurs mobilières a aussi en fait 

pour conséquence la vente de l’entreprise. Ces règles peuvent donc également s’appliquer, indirectement et avec les 

ajustements nécessaires, à la vente d’entreprises. 

Autres formes de biens incorporels. Les règles contenues à la présente partie du Livre IV sont applicables, avec 

les ajustements nécessaires, aux contrats de vente portant sur d’autres formes de biens intangibles, y compris les droits à 

l’exécution d’obligations, droits de propriété industrielle et intellectuelle et autres droits cessibles. La raison d’une disposition 

si générale est qu’il est en pratique impossible d’établir une liste de droits patrimoniaux cessibles pouvant relever de la vente 

au sein de systèmes juridiques différents. À titre d’exemple, ces droits peuvent être des droits de sûreté, démembrements du 

droit de propriété, usufruits, gages et nantissements, droits de copropriété, hypothèques, droits de créance, une succession ou 

certains droits successoraux, droits portant sur des biens intangibles tels que les brevets, et droits à l’exécution d’obligations 

en général. 

Informations et données (y compris les logiciels). L’alinéa (2) sous (c) soumet aux règles de la présente partie du Livre IV 

« avec les ajustements nécessaires » les contrats conférant, en contrepartie d’un prix, des droits à des informations ou 

données, y compris aux logiciels et bases de données. La raison du recours à cette formulation plutôt qu’au terme simple de 

« vente » est que la définition du contrat de vente exige l’engagement de transférer la propriété (voir IV.A.-1 :202 (Contrat de 

vente)). Il se peut que les types de contrats en cause n’impliquent aucun engagement de ce genre. Evidemment, ces règles 

peuvent parfois s’appliquer à la vente pure et simple d’un logiciel ou d’informations privées, à savoir lorsque les droits de 

propriété intellectuelle sont vendus. Généralement cependant, bien qu’il soit courant de parler de « vente » ou « d’achat » de 

logiciel, l’acheteur se voit en réalité simplement octroyer une licence d’utilisation du logiciel. Dans ce cas, il n’y a pas 

transfert de propriété, et ces règles ne sont donc pas directement applicables. Néanmoins, certains des principes sous-tendant 

ces règles peuvent concerner de telles transactions. Par exemple, les règles portant sur la conformité peuvent utilement servir 

de lignes directrices s’agissant des obligations auxquelles devrait être soumis le « vendeur » d’un logiciel. D’un côté, 

toutefois, les « ventes » de logiciels sont couvertes directement par ces règles. De nombreux types de matériels sont 

désormais entièrement ou en partie contrôlés par des microprocesseurs faisant partie intégrante du matériel. Ces 

microprocesseurs sont à leur tour contrôlés par des logiciels pré-installés. Ces logiciels « inclus » (par exemple, les 

programmes de contrôle électronique de démarrage d’une voiture ou de son système de freinage) sont simplement considérés 

comme faisant partie des biens pour les besoins des règles en question. Alors que la vente de données personnelles est limitée 

en raison des règles de protection des données établies par les directives européennes et d’autres normes, l’on ne peut ignorer 

que des informations et des données sont « vendues » chaque jour. Il est crucial de définir précisément la limite entre une 

simple vente d’informations et la fourniture d’informations aux termes d’un contrat particulier de services. Dans certains cas 
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cette distinction peut être difficile à établir. En pratique, cette question de la qualification n’est pas d’une grande importance 

en ce qui concerne la conformité, étant donné que les informations du vendeur ou du fournisseur de service seront 

semblables. De plus, si les réglementations sur la vente et sur les services diffèrent par essence, la solution donnée dans la 

Partie IV.C relative aux contrats de services pourra toujours être appliquée si elle s’avère plus adaptée, étant donné que les 

règles relatives à la vente peuvent s’appliquer à ce type de contrats avec les ajustements nécessaires. 

Exemple 1 
Les règles de la présente partie peuvent s’appliquer à la vente d’informations standardisées, c’est-à-dire d’informations 

déjà disponibles et non produites sur mesure : par exemple, la vente d’une version électronique de jurisprudence sur 

Lexis. 

D. Biens immobiliers 
Ces règles ne s’appliquent ni à la vente de biens immobiliers (alinéa (3)) ni aux droits immobiliers. Par conséquent, les droits 

portants sur les terres, immeubles bâtis ou tout autres biens immobiliers sont exclus de leur champ d’application. 

E. Lien avec les Livres I à III 
Les règles contenues dans les Livres I à III constituent le droit général de la vente. Ainsi, les questions de droit général des 

contrats telles que la formation, la validité, les effets, etc., doivent être résolues par l’application des dispositions du Livre II. 

Les règles relatives à l’exécution des obligations en général, y compris celles du vendeur ou de l’acheteur, et à la réparation 

du défaut d’exécution des obligations en général se trouvent dans le Livre III. Certaines de ces règles sont toutefois modifiées 

ou complétées par les règles contenues à la présente Partie. 

F. Garanties relatives aux biens de consommation 
Le chapitre 6 porte sur les garanties relatives aux biens de consommation. Ce chapitre est intégré à la présente partie en 

raison de ses liens étroits avec les contrats de vente de meubles corporels. 

G. Liberté contractuelle 
Bien que cela concerne plutôt la nature de ces dispositions que leur champ d’application, il convient peut-être de préciser au 

début de cette Partie que la plupart des règles qui y sont contenues sont des règles résiduelles que les parties ont le loisir de 

modifier. La règle de base contenue à l’article II.-1:102 (Autonomie des parties) est que les parties sont libres de contracter et 

de déterminer le contenu du contrat, sauf toute règle obligatoire applicable. Ainsi les parties sont en principe libres d’exclure, 

d’amender, de modifier ou de déroger de quelque manière aux règles contenues à la présente Partie. 

Toutefois, certaines de ces règles sont déclarées obligatoires, afin de mieux protéger le consommateur. Bien évidemment, un 

instrument non contraignant ne peut rien rendre obligatoire. Il s’agit donc d’une indication donnée aux législateurs 

envisageant le recours à ces règles-types, leur précisant que le caractère obligatoire des règles en question devrait être 

envisagé. 

Aux termes de deux règles dérogatoires particulières, toute clause contractuelle ou tout accord conclu avec le vendeur, avant 

qu’un défaut de conformité ne soit porté à l’attention du vendeur, qui annule ou limite directement ou indirectement les droits 

de l’acheteur ne lie pas le consommateur : Article IV.A.-2:309 (Limites aux dérogations aux droits à la conformité dans un 

contrat de vente à un consommateur) et Article IV.A.-4:101 (Limites aux dérogations à réparation pour défaut de conformité 

dans un contrat de vente à un consommateur). Ceci signifie que les parties ne sont libres de déroger aux dispositions en 

question qu’après que l’acheteur a notifié le défaut de conformité au vendeur. Il est impossible de déroger à l’avance au 

régime prévu par ces règles, à moins que l’acheteur ne se voie accorder des droits d’une plus grande portée que ceux prévus 

aux articles en question. Il convient de noter que les dispositions obligatoires des présentes règles ne sont que relativement 

obligatoires, c’est-à-dire que les parties demeurent libres d’y déroger au profit de l’acheteur. Il ne suffit pas que l’acheteur se 

voie accorder une plus grande protection d’un point de vue global, c'est-à-dire en étendant certains droits tout en en limitant 

certains autres. 

Selon d’autres articles, tels que les articles IV.A.-5:103 (Transfert des risques dans les contrats de vente aux consommateurs), 

IV.A.-6:103 (Certificat de garantie), IV.A.-6:107 (Charge de la preuve) et IV.A.-6:108 (Prolongation du délai de garantie), 

les parties ne peuvent pas exclure l’application de ces articles ou en déroger ou en modifier les effets au détriment du 

consommateur. Il s’agit d’une limitation qui tend vers des résultats semblables à ceux de la technique mentionnée à l’alinéa 

précédent. Aux termes de l’article IV.A.-6:102 (Caractère obligatoire de la garantie) certaines exigences formelles limitant la 

validité de la garantie ne lient pas le consommateur. Aux termes de certains articles du Chapitre 6 il apparaît clairement 

qu’une exclusion ou une limitation de l’étendue de la garantie est possible à certains égards mais doit être clairement définie 

dans le document de garantie afin d’être effective ; voir articles IV.A.-6:105 (Garantie limitée à des parties spécifiques) et 

IV.A.-6:106 (Exclusion ou limitation de la responsabilité du garant). De plus, les commentaires relatifs aux articles pertinents 

fourniront des exemples de leur champ d’application. 

La dérogation couvre à la fois la dérogation directe et indirecte. Les cas de dérogation directe comprendront l’exclusion d’une 

règle particulière dans le contrat de vente ou les termes-types. Les cas de dérogation indirecte comprendront la stipulation 

d’un droit moindre que celui prévu par la règle en question ou la modification  d’une autre manière de la règle au détriment 

du consommateur. Il convient de garder à l’esprit que même les termes n’excluant pas l’application d’une règle obligatoire, 
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ou ne dérogeant ni n’en modifiant pas les effets peuvent constituer des clauses contractuelles abusives, et ainsi ne pas lier le 

consommateur (voir Livre II, Chapitre 9, Section 4). 

Le terme d’un contrat de vente visant à déroger, au détriment du consommateur, à une règle obligatoire, par exemple en 

faisant échapper le contrat à une telle disposition, sera nulle, c’est à dire automatiquement privée d’effets dès le début (voir la 

définition de « nul » à l’annexe des définitions). Par conséquent, le consommateur bénéficie du droit énoncé à la disposition 

en question, protection que le vendeur a essayé de contourner. 

IV.A. – 1:102: Meubles corporels à fabriquer ou à produire 

Le contrat par lequel une partie s’engage, moyennant un prix, à fabriquer ou produire des meubles corporels pour 
une autre partie et à lui transférer la propriété de ceux-ci est réputé, principalement, être un contrat de vente de 
meubles corporels. 

Commentaires 

A. Généralités 
De nombreux contrats impliquent que le vendeur produira ou fabriquera les biens avant que leur propriété ne soit transférée à 

l’acheteur en échange d’un prix. S’il n’y a aucun engagement de construire, mais qu’incidemment le vendeur construit les 

biens avant de les vendre, on se retrouve alors en présence d’un pur contrat de vente et le présent article ne s’appliquera pas. 

Celui-ci ne s’applique que lorsque, aux termes du contrat, une partie « s’engage » effectivement à fabriquer ou produire les 

biens. Selon la règle du présent article, un tel contrat sera initialement réputé être un contrat de vente de biens. Peu importe 

que les biens n’existent pas au moment de la conclusion du contrat. Ces règles s’appliquent à la vente de chose future (voir 

IV.A.-1 :201 (Biens)). Ceci s’applique que les biens soient produits en masse ou sur commande particulière selon un modèle 

convenu, comme un navire. 

Deux parties sont impliquées dans une telle transaction : d’une part, la partie qui commande les biens à fabriquer ou à 

produire et qui s’engage (expressément ou non) à les acheter, d’autre part la partie qui s’engage à les fabriquer ou les 

produire et qui transférera ensuite leur propriété à l’autre partie. Leur contrat contient deux éléments : la fabrication ou 

production effective des biens, et le transfert de propriété de ces biens en contrepartie d’un prix. Alors que la première partie 

de la transaction peut être considérée comme un contrat de service, la seconde partie, à savoir le transfert du bien contre un 

prix, peut très bien être qualifiée de pur contrat de vente. En réalité, la seule différence avec la majorité des ventes de biens 

généralement produits en masse est que leur processus de fabrication n’a pas encore été mis en place. Il s’agit de la 

combinaison de ce processus et de la « vente » subséquente qui soulève des problèmes de qualification. 

Ce n’est qu’un exemple de « contrat mixte » combinant les éléments de deux ou plusieurs types spécifiques de contrat. Cet 

article est destiné à être lu à l’aune des règles générales relatives aux contrats mixtes du Livre II, et doit don l’être. 

B. Règles relatives aux contrats mixtes 
La règle générale de l’article II.-1:107 (Contrats mixtes) est que les règles applicables à chaque catégorie pertinente 

s’appliquent, avec les ajustements nécessaires, à la partie correspondante du contrat mixte et des droits et obligations en 

découlant. Cela sera souvent pertinent pour les contrats contenant des dispositions relatives à la vente de biens complétée par 

d’autres obligations. Par exemple, si un contrat prévoit la vente de machines et d’un service d’entretien après-vente pour un 

certain nombre d’années, la partie portant sur la vente serait soumise aux règles contenue dans la présente partie du Livre IV 

et la partie entretien serait soumise aux règles contenues dans la partie Services du Livre IV. En l’absence de toute disposition 

particulière concernant les contrats prévoyant la fabrication ou production de biens pour une personne suivis de leur vente à 

cette personne, la même règle générale s’appliquerait : les règles relatives aux services s’appliqueraient à la partie services, et 

les règles relatives à la vente s’appliqueraient à la partie vente. La pratique a cependant démontré qu’il est plus pratique de 

considérer la plupart de ces contrats comme des contrats de vente, en particulier dans le cas de commandes de production et 

de vente d’articles standards produits en masse pour lesquelles la partie passant commande n’a aucune influence sur le 

processus de fabrication. Comme nous l’avons souligné précédemment, d’un point de vue fonctionnel de tels contrats sont 

semblables aux contrats de vente à ceci près qu’au lieu d’avoir été produits les bien restent à produire. Il existe donc une règle 

particulière aux termes de l’article II.-1:107 dans les cas où (comme ici) « (…) une règle dispose qu’un contrat mixte doit être 

considéré comme entrant essentiellement dans une catégorie unique ». Dans un tel cas, les règles applicables à la catégorie 

principale s’appliquent au contrat et aux droits et obligations qui en découlent. Toutefois, les règles applicables à tout élément 

du contrat entrant dans une autre catégorie s’appliquent avec les ajustements nécessaires, pour autant qu’il soit nécessaire de 

réglementer ces éléments, et à la condition qu’elles ne contredisent pas les règles applicables à la catégorie principale. 

Dans ce contexte, ceci signifie que lorsque l’élément service d’un contrat de fabrication et vente de biens revêt un aspect 

important – par exemple, lorsqu’un prototype ou un bien unique doit être construit sous la direction active de la partie le 

commandant – les règles de la Partie IV relatives aux Services pourraient s’appliquer, après tout ajustement nécessaire, à la 

partie services du contrat. Ceci est nécessaire, ou du moins hautement désirable, car dans certains de ces contrats la partie 

relative services peut durer plusieurs années et poser de nombreuses difficultés. En l’absence de stipulations contractuelles, il 
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y a toutes les raisons d’appliquer les règles normales applicables aux services à la résolution de ces difficultés. Toutefois, en 

cas de contradiction, les règles relatives à la vente prévaudraient. La contradiction n’est susceptible de survenir qu’à la fin du 

processus, lorsque les règles relatives à la conformité pourraient légèrement différer. Il est raisonnable de permettre aux 

règles de la vente de prévaloir à ce moment-là car, en définitive, ce que la partie souhaite c’est recevoir des biens conformes, 

comme dans toutes les ventes. 

Il existe une autre disposition à l’article II.–1:108 (Contrats mixtes ) alinéa (5) qui maintient l’application de toute règle 

obligatoire. Ainsi, toutes les règles de protection du consommateur à caractère obligatoire dans la présente Partie seront 

applicables en dépit de la nature mixte du contrat. Ceci est essentiel car il serait sinon trop aisé d’échapper à ces règles de 

protection en qualifiant le contrat de vente, complété d’autres obligations. 

Il n’importe pas de savoir qui a fourni les matériaux, à condition qu’il y ait eu une obligation de transférer la propriété des 

biens, une fois produits, à la partie qui les a commandés. Ceci signifie qu’un contrat en vertu duquel l’une des parties doit 

fournir des matériaux (ou la majeure partie de ceux-ci) et l’autre doit construire quelque chose à partir de ceux-ci (acquérant 

la propriété de la nouvelle chose en cours de fabrication) et ensuite transférer la propriété de la nouvelle chose à la partie 

l’ayant commandée est initialement un contrat de vente. Les règles relatives à vente concernant la conformité, la notification 

de non-conformité, le transfert des risques et la réparation seront applicables. Les règles relatives à la construction ne 

s’appliqueront que de façon accessoire et subsidiaire dans la mesure où il est nécessaire de réglementer la partie construction 

du contrat. 

Illustration 1 
Une entreprise A commande des uniformes qui doivent être produits pour ses employés. Que l’entreprise ne fournisse 

aucun des matériaux, ou peu d’entre eux (par exemple, seulement les boutons et écussons) ou l’ensemble des matériaux 

n’a aucune importance. Si le tailleur devient le propriétaire des uniformes une fois terminés et transfère la propriété à 

l’entreprise (comme cela arrive généralement) les règles de la présente Partie du Livre IV s’appliquent, bien que les 

règles relatives aux services puissent s’appliquer de façon subsidiaire lors de la fabrication (par exemple, si l’entreprise 

a donné des instructions pour une modification du travail alors en cours). 

Évidemment, si l’entreprise a fourni l’ensemble des matériaux et que le contrat prévoyait que durant toutes les étapes, y 

compris la finition des uniformes, les matériaux resteraient la propriété de l’entreprise et ne devrait pas passer au tailleur, 

alors il ne s’agirait plus d’un contrat de vente mais simplement d’un contrat de fourniture de services. La question importante 

est de savoir ce qui a été exécuté en vertu du contrat, non qui a fourni les matériaux. Dans certains cas, le contrat peut prévoir 

la vente d’un bien de très grande valeur, même si les matières premières fournies par le fabriquant n’étaient pas de grande 

valeur. L’acheteur d’un tel bien est en droit d’attendre que les règles relatives à la livraison, à la conformité, etc. dans le cadre 

du contrat de vente s’appliquent. 

Illustration 2 
B, un riche commerçant, conclut un contrat avec A, un artiste connu, afin que celui-ci peigne son portrait et lui en 

transfère la propriété une fois terminé. Ce contrat est soumis aux règles du présent article. Une fois que le portrait sera 

terminé, les règles relatives à la vente s’appliqueront. Les règles relatives aux s s’appliqueront subsidiairement à la 

peinture en cours d’exécution. 

En pratique, cela fera peu de différence selon qu’il s’agisse d’un cas soumis aux règles de la présente partie, ou aux règles 

relatives à la construction ou au processus de fabrication de la Partie IV.C. Dans la plupart des cas, les obligations du vendeur 

et du constructeur ou fabricant seront semblables. 

C. Transactions impliquant un consommateur 
Aux termes de l’article 1er, alinéa 4, de la directive sur les ventes aux consommateurs (Directive 1999/44/CE), les contrats de 

fourniture de biens de consommation à fabriquer ou produire sont réputés être des contrats de vente aux fins de la Directive. 

Il n’importe pas de savoir qui fournit les matériaux ou une part substantielle de ceux-ci. Le présent article suit le même 

raisonnement (et non uniquement dans le cadre des transactions impliquant des consommateurs) mais introduit un élément de 

flexibilité en utilisant le terme « principalement » et permettant ainsi aux règles relatives aux services de s’appliquer de 

manière subsidiaire lorsque cela s’avère nécessaire. Comme indiqué précédemment (commentaire B) les règles de la vente 

prévalent en cas de conflit, et les règles obligatoires en matière de protection des consommateurs sont expressément 

maintenues. 

Il y a un léger flou dans la distinction entre les contrats de vente et contrats de services au consommateur à l’article IV.A.–

2:304 (Mauvaise installation dans un contrat de vente à un consommateur) sous (a), qui traite l’installation incorrecte de 

biens par le vendeur ou sous la responsabilité du vendeur – sans aucun doute un service – comme un défaut de conformité des 

biens en tant que tels (voir commentaire B de cet article) 

D. Le prix peut être global 
Il n’est pas nécessaire, aux termes du présent article, de trouver une partie du prix s’appliquant au transfert de propriété par 

opposition à la prestation d’un service de construction ou de fabrication, ni d’allouer une partie du prix au transfert. Le prix 

peut être global. Le contrat sera toujours principalement un contrat de vente soumis à ces règles. 
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E. Les biens immeubles ne sont pas pris en compte 
Le présent article ne s’applique qu’aux “biens”. En conséquence, les contrats de construction et de vente d’immeubles  bâtis 

ou d’autres immeubles, sans doute les contrats les plus importants pour les consommateurs s’agissant de construction, 

n’entrent pas dans champ d’application de la présente Partie. 

F. Réparations et entretien sont exclus 
Il faut également garder à l’esprit que le présent article ne s’applique qu’aux contrats en vertu desquels une partie s’engage à 

la fois à produire ou fabriquer des biens et à en transférer la propriété. Ceci exclut donc les contrats de réparation ou 

d’entretien des biens de son champ d’application. 

Illustration 3 
Les parties concluent un contrat de réparation d’un moteur de voiture. Le mécanicien démonte le moteur et le remonte 

en utilisant certaines des pièces d’origine ainsi que d’autres pièces nouvelles obtenues auprès d’u constructeur. Il s’agit 

soit d’un pur contrat de services soit (selon qu’il y a effectivement engagement de vendre une pièce, quelle qu’elle soit, 

ou au contraire que les parties entendent simplement transférer la propriété par accession) un contrat mixte de services 

et de vente. Dans ces deux cas, la présente règle ne s’applique pas. Le contrat sera soumis entièrement ou 

majoritairement aux règles relatives aux services (voir II.–1:107 (Contrats mixtes) ailnéa (3), sous (b)). 

Section 2: 
Définitions 

IV.A. – 1:201: Meubles corporels 

Dans la présente partie du Livre IV : 
(a) le terme « meubles corporels » inclut des meubles corporels qui n’existent pas encore au moment de la 

conclusion du contrat ; et 
(b) les références aux meubles corporels, excepté à l’article IV.A.–1:101 (Contrats concernés), doivent être 

comprises également comme des références aux autres meubles corporels mentionnés à l’alinéa (2) du 
présent article. 

Commentaires 

A. Notion de meubles corporels - aperçu 
Parce que le terme « meubles corporels » n’est pas utilisé uniquement à la présente Partie mais également dans d’autres 

parties, il n’est pas défini ici mais à la liste générale des définitions en annexe 1. Cette définition est très courte. 

Les « meubles corporels » comprennent les navires, les vaisseaux, les aéroglisseurs, les aéronefs, les objets spatiaux, les 

animaux, les liquides, les gaz. 

Le présent article précise que les biens futurs sont couverts par la présente partie, et que les références aux « biens » doivent 

être comprises comme couvrant également les autres actifs mentionnés dans le premier article. Cela évite la répétition 

constante de phrases telles que « meubles corporels et autres actifs pertinents ». 

B. Notion de meubles corporels - développements 
Les terrains, immeubles bâtis et autres types de biens immeubles se trouvent en dehors du champ d’application des règles de 

la présente Partie. Ceci est opportun, étant donné la complexité voire souvent l’hétérogénéité des problèmes posés par la 

vente de terrains, immeubles bâtis et autres types de biens immeubles à travers l’Europe. Les ventes de biens immeubles sont 

dans plusieurs systèmes juridiques réglementées séparément des ventes de biens meubles. De plus, il existe souvent des 

exigences formelles afin que le contrat de vente d’un terrain ou d’un autre bien immeuble soit valide. 

La seconde phrase de la définition de « biens » en annexe 1 énumère certaines choses particulières devant être inclues dans le 

concept de « biens ». Ceci permet d’indiquer suffisamment clairement que celles-ci, bien qu’exclues du champ d’application 

de certains droits nationaux ou internationaux de la ente, sont réputées être des bien aux fins des présentes règles. Ces choses 

sont les suivantes : 

Les navires, les vaisseaux, les aéroglisseurs, les aéronefs et les objets spatiaux. Ces objets sont exclus du cadre de la 

CVIM afin d’éviter les questions d’interprétation quant à quels navires, vaisseaux (aéroglisseurs) ou aéronefs sont soumis à la 

CVIM, particulièrement à l’aune du fait que lieu d’immatriculation pertinent pourrait être inconnu au moment de la vente. 

Toutefois, ils entrent dans le champ d’application des présentes règles, étant donné qu’il s’agit clairement de meubles 

tangibles, peu important que leur transfert puisse nécessiter certaines formalités comme l’immatriculation. 
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Les animaux. Au cours des dernières décennies, le statut juridique des animaux, et en particulier leur protection, a fait l’objet 

de discussions et a été amélioré dans toute l’Europe. En conséquence, de nombreux systèmes juridiques ont adopté une 

législation qui détermine le statut juridique des animaux, telles que des règles concernant le commerce des espèces protégées, 

les mauvais traitements ou des exigences de santé ou d’hygiène. Alors que les animaux peuvent donc être considérés comme 

différents « biens » habituels, les contrats de vente d’animaux sont néanmoins soumis aux mêmes règles que les contrats de 

vente normaux. 

Les liquides, les gaz. Il ne fait aucun doute que les liquides et gaz entrent dans le champ d’application des règles sur la vente 

lorsqu’ils sont emballés ou inclus dans un contenant, comme l’eau en bouteille ou le gaz en bonbonne. Toutefois, ceci peut 

être plus discutable lorsque l’on aborde le cas des contrats de fourniture de liquides ou de gaz par voies de canalisation. Alors 

que de tels contrats contiennent certainement un élément de vente concernant la quantité effectivement fournie, ils peuvent 

également revêtir certains aspects des services, comme des termes relatifs à l’entretien. Néanmoins, les présentes règles 

s’appliquent à la partie du contrat concernant effectivement la vente. 

Illustration 1 
 À la suite du programme de privatisation d’une collectivité locale, A conclut un contrat avec W, une compagnie des 

eaux locale, pour la fourniture d’eau douce de source de montagne via le réseau public de canalisations d’eau. Suite à 

un filtre défectueux dans le réservoir, pendant deux jours l’eau reste visiblement sale, et ne peut donc être bue. Le 

Chapitre 4 de la présente Partie répond à la question des moyens mis à la disposition de A. 

Il est à noter qu’un contrat permettant à une partie d’extraire des liquides ou des gaz du terrain d’une autre ne sera pas un 

contrat de vente au sens des présentes règles. 

C. Choses futures 
En vertu du sous alinéa (a) du présent article, l’expression « meubles corporels » comprend les « choses futures » aux fins de 

la présente Partie. Ainsi, les parties sont libres de conclure un contrat de vente valide concernant des biens qui n’existent pas 

encore. 

Illustration 2 
Au début du printemps, A, propriétaire d’un verger, vend la récolte future de l’année en cours à B, une coopérative 

agricole locale. Que le contrat concerne la quantité de récolte anticipée par A, mais en étant sujet à  annulation dans la 

mesure où la quantité récoltée serait insuffisante, ou concerne la quantité récoltée, quelle qu’elle soit, il s’agira de toute 

façon d’un contrat de vente au sens des présentes règles. 

Alors que les choses futures peuvent être dotées de caractéristiques juridiques distinctes dans certains ordres juridiques 

nationaux, cette solution leur garantit un traitement identique à celui des autres biens. Il est important de noter que l’article 

IV.A.–1:102 (Biens à fabriquer ou à produire) aborde déjà un exemple important de contrat relatif aux choses futures, à 

savoir les biens qui doivent être fabriqués ou produits. 

Toutefois, un contrat en vertu duquel l’une des parties convient de payer la totalité du prix même si aucun bien n’est produit 

ne constitue pas un contrat de vente en vertu des présentes règles. 

Illustration 3 
Au début du printemps, A, propriétaire d’un verger, vend la récolte future de l’année en cours à B, une coopérative 

agricole locale. Si B convient de payer la totalité du prix quelle que soit la quantité produite, en d’autres termes, 

d’acheteur la simple possibilité que A produise une récolte cette année et non un produit réel, un type différent de 

contrat voit le jour. 

Cet exemple indique clairement que c’est en définitive le contrat qui décide si l’acheteur est tenu de payer le prix 

indépendamment de la survenance de l’évènement, c’est-à-dire que les biens voient le jour. 

D. Biens hors du commerce 
En vertu de nombreux systèmes juridiques, il existe des choses extra commercium, qui ne peuvent être vendues. Tel est le cas 

de certaines parties du corps humain : cellules, parties du corps, organes, etc. Ces règles n’abordent pas ces questions ; elles 

doivent être réglementées par les droits nationaux. Toutefois, il ne faut pas négliger que certaines parties du corps humain, 

comme par exemple les cheveux, peuvent généralement être vendues et que le contrat de vente de ces parties du corps 

humain sera soumis aux présentes règles. 

IV.A. – 1:202: Contrat de vente 

Le contrat de « vente » de meubles corporels est un contrat par lequel une partie, le vendeur, s’oblige envers une 
autre partie, l’acheteur, à transférer, soit immédiatement à la conclusion du contrat soit par la suite, la propriété 
de meubles corporels à l’acheteur, ou à une tierce personne, et l’acheteur s’engage à en payer le prix. 
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Commentaires 

A. Définition de la vente 
La définition du contrat de vente de biens est assez courte et simple, étant donné qu’elle détermine les principales obligations 

des parties, à savoir le transfert de propriété de la part du vendeur et le paiement du prix de la part de l’acheteur. Cette 

définition reflète l’essence du contrat de vente de biens : le transfert de propriété du vendeur à l’acheteur, ou à un tiers, en 

contrepartie d’un prix. La CVIM et la directive sur les ventes aux consommateurs en tant qu’instruments du droit 

international de la vente ne contiennent pas une telle définition. Au contraire, la plupart des droits nationaux de la vente 

contiennent effectivement une définition et il semble pertinent d’en inclure une dans les présentes règles. L’expression 

« biens » est définie en annexe 1, et complété aux fins des présentes fins par l’article IV.A.–1:201 (Biens). 

B. Parties au contrat de vente 
Normalement, un contrat de vente implique deux parties, le vendeur et l’acheteur, qui sont définis par leurs principales 

obligations. Par conséquent, le vendeur s’engage à transférer la propriété des biens, alors que l’acheteur s’engage à payer le 

prix. Les présentes règles s’appliquent indépendamment de la qualité de professionnel ou de consommateur des parties. Dans 

les contrats de vente aux consommateurs (voir IV.A.–1:204 (Contrats de vente aux consommateurs)), les dispositions 

générales sont parfois modifiées. Parfois, des tiers sont impliqués dans des opérations de vente, par exemple un transporteur 

chargé du transport des biens, une autre partie détenant déjà les biens à vendre, ou une personne à qui la livraison doit être 

effectuée. Lorsque cela s’avère nécessaire, les présentes règles ont pris en compte cette implication des tiers (par exemple 

IV.A.–2:201 (Livraison), IV.A.–2:204 (Transport des biens), IV.A.–2:303 (Déclarations par des tiers), IV.A.–5:203: (Biens 

vendus en cours de transport), IV.A.–6:101 (Définition de la garantie portant sur des biens de consommation)). 

C. Obligation de transférer la propriété 
La principale obligation du vendeur est de transférer la propriété des biens. La définition du contrat de vente de biens 

comprend seulement le transfert complet de propriété. Les présentes règles ne s’appliquent pas aux contrats en vertu desquels 

le cessionnaire doit recevoir un droit moindre, tel que le droit d’utiliser le bien aux termes d’une location. Toutefois, la vente 

subséquente d’un tel droit, ainsi que celle de tout démembrement ou partage du droit de propriété, sera soumise à l’article 

IV.A.–1:101 (Contrats concernés) alinéa (2), sous (c). 

En incluant à la fois les cas dans lesquels le vendeur doit immédiatement transférer la propriété et ceux dans lesquels la 

propriété sera transférée à un moment futur, l’alinéa (2) garantit, en premier lieu, que les présentes règles s’appliquent à la 

fois aux transactions dans lesquelles la propriété est transférée immédiatement à la conclusion du contrat, par exemple au 

supermarché, dans les stations essence ou dans les magasins en libre-service, ainsi qu’aux transactions dans lesquelles ce 

n’est pas le cas, par exemple lorsque le contrat concerne la vente de biens qui n’existent pas encore ou qui contiennent une 

clause de réserve de propriété. 

Cette définition a un second objectif. Les présentes règles ne règlementent pas la question de savoir à quel moment la 

propriété des meubles corporels est transférée entre le vendeur et l’acheteur. Ceci est déterminé par les règles du Livre VIII 

relatif à l’acquisition et à la perte de la propriété des meubles. 

Le vendeur peut avoir à transférer la propriété des biens soit à l’acheteur, soit à un tiers (par exemple dans le cas d’une 

commande de fleurs devant être livrée à une autre personne). La référence à un « tiers » dans le présent article indique 

clairement que tous ces types de transactions sont couverts par les présentes règles. 

D. Obligation de payer le prix 
La principale obligation de la part de l’acheteur est le paiement du prix, qui est indiqué au Chapitre 3, Section 2 (Paiement du 

prix). Le paiement du prix n’a pas à coïncider avec le transfert de propriété des biens. Ainsi les contrats de vente dans 

lesquels l’acheteur doit payer la totalité du prix un certain temps après la livraison des biens, par exemple dans le cas d’un 

contrat de crédit à la consommation, sont également soumis aux présentes règles. 

IV.A. – 1:203: Contrat d’échange 

(1) Le contrat d’échange de meubles corporels est un contrat par lequel chaque partie s’engage à transférer, 
immédiatement à la conclusion du contrat ou par la suite, la propriété de meubles corporels en contrepartie 
du transfert de propriété d’autres meubles corporels. 

(2) Chaque partie est traitée comme acheteur quant aux meubles corporels qui lui sont promis et comme 
vendeur quant aux meubles corporels qu’elle promet. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’essence du contrat de vente de meubles corporels est de transférer la propriété des meubles corporels contre le paiement 
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d’un prix. Toutefois, il existe également des contrats dans lesquels les meubles corporels ne sont pas échangés contre de 

l’argent, mais contre d’autres meubles corporels. 

Ces opérations d’échange sont assez similaires aux contrats de vente, étant donné qu’ils traitent tous deux du transfert de 

propriété de biens d’une partie à une autre en échange d’une exécution semblable réciproque. Ainsi, le présent article élargit 

le champ d’application des présentes règles aux contrats d’échange, reflétant ainsi la majorité des législations nationales 

relatives à la vente. 

Deux parties sont impliquées dans une telle transaction, jouant chacune à la fois le rôle de l’acheteur et du vendeur. Ceci est 

clairement indiqué à l’alinéa (2), qui considère que chaque partie est acheteur à l’égard de l’exécution de l’obligation dont 

elle est créancière, et vendeur à l’égard de l’exécution de l’obligation dont elle est débitrice. 

B. Application avec les ajustements nécessaires 
La nature des contrats d’échange impose que certaines dispositions des présentes règles ne s’appliquent pas. Il en est tenu 

compte à l’article IV.A.–1:101 (Contrats concernés) alinéa (2), sous (e), qui énonce que ces règles sont applicables avec les 

ajustements nécessaires. En substance, cette restriction concerne les dispositions relatives au prix (voir Chapitre 3, Section 2) 

et aux questions qui y sont liées, tel que la réparation de l’acheteur par réduction du prix. 

C. Contrats mixtes de vente et d’échange 
Un pur contrat d’échange n’implique pas d’argent, étant donné que les biens sont échangés contre des biens. Toutefois, les 

contrats d’échange et de vente peuvent être mixtes : un contrat peut contenir des éléments des deux catégories. 

Illustration 2 
A achète à un vendeur de téléphones mobiles le téléphone mobile le plus récent. Le vendeur l’informe que, dans 

quelques semaines, un nouveau modèle sera sur le marché avec une caméra intégrée. A peut échanger le téléphone 

mobile pour ce nouveau modèle s’il est disposé à payer des frais supplémentaires de 15 Euros. Dans ce cas, l’on peut 

parler de contrat revêtant un élément prépondérant d’échange, mais relevant également de la vente. 

Illustration 3 
Un contrat en vertu duquel une vieille voiture est reprise lorsqu’une nouvelle voiture est achetée est un exemple typique 

de contrat mixte de vente et d’échange. S’il y a effectivement un seul contrat (ce qui n’est pas nécessaire, étant donné 

que les parties peuvent choisir de conclure deux contrats séparés pour la vente et avoir recours à une compensation pour 

la réduction du prix à payer pour la nouvelle voiture) il s’agit alors d’un contrat contenant un élément de la vente, car le 

vendeur de la nouvelle voiture s’engage à en transférer la propriété et l’acheteur s’engage à payer le prix, bien qu’il 

s’agisse d’un prix réduit. Toutefois, il y a également un élément d’échange car chacune des parties s’engage à transférer 

la propriété d’une voiture contre le transfert de propriété de l’autre véhicule, bien que l’acheteur de la nouvelle voiture 

paie également un prix réduit. 

Un contrat du type mentionné dans chacun de ces exemples sera un contrat mixte conformément aux termes de l’article II.–

1:107 (Contrats mixtes). Il y a un élément de la vente et un élément de l’échange. Ainsi les règles relatives à la vente 

s’appliqueront à la partie vente et les règles relatives à l’échange s’appliqueront à la partie échange. (Si l’un des éléments est 

si prépondérant et l’autre tellement mineur qu’il serait déraisonnable de ne pas estimer que le contrat est soumis 

principalement à une des deux catégories, alors les règles applicables à la catégorie principale seront principalement 

applicables et les autres règles ne s’appliqueront que de manière subsidiaire et résiduelle et seulement dans la mesure où il est 

nécessaire de réglementer l’élément mineur (voir II.–1:107 alinéa (3), sous (b), et alinéa (4)). Toutefois, en déclarant que les 

présentes règles sont applicables aux contrats d’échange, la question de la qualification de ces contrats mixtes ou de 

l’estimation de l’importance de leurs parts respectives, perd de son intérêt. Les règles relatives à la vente et les règles 

relatives à l’échange sont les mêmes d’un point de vue pratique. Pour les mêmes raisons, il est certain, tant qu’il y a 

exécution réciproque (à savoir un prix à payer ou des biens à échanger), que les contrats relatifs au transfert de la propriété 

des meubles corporels suivent les mêmes règles. 

IV.A. – 1:204: Contrat de vente à un consommateur 

Aux fins de la présente partie du Livre IV, un contrat de vente à un consommateur est un contrat de vente dans 
lequel le vendeur est un professionnel et l’acheteur un consommateur. 

Commentaires 

A. Contrat de vente à un consommateur 
Les présentes règles partent de l’idée d’un régime uniforme pour tous les types d’opérations de vente, complété par des règles 

spécifiques au contrat de vente avec le consommateur, c’est-à-dire lorsqu’un vendeur professionnel vend des biens à un 

acheteur consommateur 
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La qualification du contrat en tant que contrat de vente avec le consommateur entraîne plusieurs conséquences pour 

l’application des présentes règles. En premier lieu, certaines dispositions s’appliquent exclusivement aux transactions avec 

des consommateurs, alors que d’autres sont exclues (pour une vue d’ensemble, voir Commentaire D). En second lieu, 

certaines règles sont déclarées obligatoires lorsque le contrat est un contrat de vente avec le consommateur. Ce faisant, les 

présentes règles assurent un niveau élevé de protection au consommateur semblable à celui établi par la législation 

européenne en matière de droit de la consommation. L’objectif principal des règles de protection du consommateur est de 

protéger la partie considérée comme la plus faible dans la transaction en question. 

En vertu de l’alinéa (2) de l’article IV.A.–1:101 (Contrats concernés), les règles contenues dans la présente Partie 

s’appliquent, avec les ajustements nécessaires, à certains contrats allant au-delà de la vente de meubles corporels. Il en suit 

que le présent article s’applique avec les ajustements nécessaires aux contrats d’échange avec des consommateurs et aux 

contrats de vente ou d’échange avec des consommateurs portant sur des actifs autres que les « biens » mentionnés au présent 

alinéa. Ainsi, les présentes règles ont un champ d’application plus étendu que dans la directive sur les ventes aux 

consommateurs. De plus, dans la mesure où le contrat pour la fabrication ou la production de meubles corporels et leur vente 

à la personne qui les a commandés est un contrat de vente (voir IV.A.–1:102 (Biens à fabriquer ou à produire)), il s’agira 

d’un contrat de vente si la partie ayant commandé le bien est un consommateur et les règles obligatoires de protection du 

consommateur s’appliqueront. 

B. La notion de droit unitaire de la vente 
Comme nous l’avons souligné précédemment, les présentes règles ont été établies comme ensemble unitaire de règles 

réglementant l’ensemble du spectre des opérations de vente du fabriquant aux revendeurs jusqu’aux consommateurs finals. 

Cette méthode de régulation des transactions commerciales et de consommation au sein d’un régime présente des avantages. 

En premier lieu, elle présente un ensemble de solutions plus cohérent et concis qu’une approche fragmentée avec différentes 

règles pour différents types de contrats de vente et avec le risque correspondant de chevauchements et incohérences inutiles. 

En second lieu, il reflète le fait que les contrats de vente au consommateur et les ventes commerciales peuvent être considérés 

comme interdépendants, étant donné que les transactions de consommation constituent souvent le point final de la chaîne de 

distribution, qui a pour but d’acheminer les biens des fabricants aux utilisateurs finals. 

Les présentes règles n’ont pas produit un ensemble de règles complètement séparé pour les ventes commerciales, c’est-à-dire 

celles qui n’impliquent que des professionnels. La plupart des règles sont d’application générale, avec quelques règles 

complémentaires et quelques suppressions pour le contrat de vente avec le consommateur. Il y a plusieurs raisons à ce choix 

de politique. En premier lieu, la tendance de la réglementation en Europe semble aller vers une simple dichotomie entre les 

contrats de vente aux consommateurs et les contrats de vente aux non consommateurs. En second lieu, il existe en pratique 

une aussi grande diversité au sein de la catégorie des contrats commerciaux qu’il y en a entre les contrats de ventes 

commerciales et les contrats de vente aux consommateurs. Ceci parce que certaines transactions commerciales se sont 

développées pour constituer un domaine particulier avec des règles et des marchés distincts, tel que le commerce de 

marchandises. Enfin, les parties commerciales ont beaucoup recours à des contrats et termes et conditions types lors de leurs 

transactions, tels que les Incoterms, qui traitent de problèmes spécifiques aux transactions commerciales. 

Toutefois, un Article (IV.A.–4:302 (Notification du défaut de conformité)) ne s’applique qu’aux contrats entre 

professionnels. Ceci s’explique car il est spécifiquement destiné aux ventes purement commerciales. 

C. Notion de consommateur et de professionnel 
Les notions de « consommateur » et de « professionnel » sont utilisées ailleurs dans ces règles modèles et non uniquement 

dans la présente Partie. En conséquence, ils sont définis en annexe 1. Les définitions sont les suivantes : 

Un « consommateur » désigne toute personne physique qui agit essentiellement à des fins ne se rapportant pas à son 

commerce, ses affaires ou sa profession. 

Le terme « professionnel » désigne toute personne physique ou morale, indépendamment de son caractère public ou privé, 

qui agit à des fins relatives au commerce qu’elle exerce pour son compte, à son travail ou à sa profession, même si cette 

personne n’entend pas retirer un profit de cette activité. 

Les définitions de consommateur et de professionnel sont utilisées pour reprendre les caractéristiques habituelles des 

définitions offertes par les différents instruments européens de protection du consommateur 

En ce qui concerne la définition du consommateur, il y a, en principe, deux façons de décrire le but des actions d’une 

personne physique. Ce but pourrait être soit d’agir à des fins personnelles, familiales ou domestiques (il s’agit d’une 

description positive) soit d’agir à des fins autres que son commerce, ses affaires ou sa profession (il s’agit d’une description 

négative). Dans la plupart des cas, mais pas toujours, les deux façons de décrire le but conduiront au même résultat. L’on 

peut donner l’exemple d’une personne physique qui conclut un contrat de vente en son nom propre lorsque le but est 

l’utilisation des meubles corporels par une organisation à but non lucratif dont cette personne est membre. Dans ce cas, le but 

ne fait par partie du commerce, des affaires ou de la profession de l’acheteur, mais la transaction n’a pas été effectuée pour 

une utilisation personnelle, familiale ou domestique. Afin d’inclure de telles situations dans la définition, et par conséquent 
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de permettre aux personnes physiques méritant une protection d’être également protégées dans les cas limites, la description 

négative a été choisie dans les présentes règles. Le facteur décisif devrait être le fait de savoir si une personne physique agit 

dans le cadre ou non de la sphère professionnelle. 

Cette description négative couvre également les cas dans lesquels le but de la transaction pour la personne physique est 

d’effectuer un bénéfice, par exemple si l’achat des meubles corporels est effectué dans le but de réaliser un profit. Toutefois, 

si l’objectif est de revendre immédiatement les biens, la transaction pourrait être considérée comme ayant été effectuée dans 

le cadre du commerce ou de la profession de la personne s’il réalise de nombreuses transactions de ce type dans une période 

de temps relativement courte. La principale raison pour laquelle on inclut ces cas est que la personne physique, aussi 

longtemps qu’elle n’agit pas dans un cadre plus large que la sphère professionnelle, devrait être protégée en tant que 

consommateur étant donné que les raisons de protéger les consommateurs en tant que tels sont également valides dans ce cas. 

L’approche choisie ici est donc celle selon laquelle la transaction doit être regardée comme une transaction de consommateur 

si la personne physique a agit principalement hors du cadre de son commerce, ses affaires ou sa profession. 

Illustration 1 
A achète un yacht à un vendeur professionnel de bateaux dans une marina. Son but est d’utiliser le yacht pendant la 

plupart des week-ends et durant au moins trois semaines pendant les vacances estivales avec sa famille et ses amis. 

Toutefois, il permettra également à des gens de louer le yacht pendant quelques semaines chaque année pour l’aider à 

financer son achat. Il estime qu’il utilisera le yacht à des fins personnelles pendant environ 80% du temps. Etant donné 

qu’il agit essentiellement en dehors du domaine professionnel, les règles réglementant les contrats de vente avec le 

consommateur seront applicables. 

Illustration 2 
B achète un ordinateur portable à un magasin d’informatique. Son but est de l’utiliser dans le cadre de sa profession de 

consultant en ingénierie. Toutefois, il utilisera également l’ordinateur pour lire les journaux sur Internet, pour consulter 

ses e-mails privés, pour écouter de la musique et pour regarder des films pendant ses trajets. Il estime qu’il utilisera 

l’ordinateur à des fins personnelles pendant environ 20% du temps. Etant donné qu’il n’agit pas principalement en 

dehors du cadre professionnel, les règles relatives aux contrats de vente avec le consommateur ne seront pas 

applicables. 

Illustration 3 
C achète des tuiles pour le toit de sa maison, dans laquelle 60% de la surface au sol est utilisé à des fins privées et 40% 

à des fins personnelles (son cabinet juridique où lui et son secrétaire passent la plupart de leurs journées). Etant donné 

qu’il agit principalement en dehors du cadre professionnel, les règles relatives aux contrats de vente avec le 

consommateur seront applicables. 

Une question complexe est de savoir si la définition du consommateur contient ou devrait contenir une exigence selon 

laquelle le but du consommateur en ce qui concerne cette transaction ou cet acte devrait être indiqué clairement au 

professionnel en tant que condition pour l’application des règles de protection du consommateur, ou s’il est suffisant que le 

consommateur ait eu une telle intention concernant la transaction indépendamment de ce que savait le professionnel. En vertu 

de ces règles, une approche subjective favorable au consommateur a été préférée et les règles protégeant les consommateurs 

devraient être applicables indépendamment du fait de savoir si le professionnel avait connaissance de l’objectif du 

consommateur concernant la transaction. Toutefois, n’abordant pas explicitement la question des éléments standards 

fondamentaux, elle laisse l’opportunité aux cours internes et à la Cour de justice de l’Union européenne d’appliquer une 

certaine souplesse en fonction des circonstances du cas d’espèce. 

En ce qui concerne la définition de l’autre partie, « le professionnel », il est évident d’après les définitions fournies par les 

Directives de la Commission européenne que le « professionnel » peut être une personne physique ou une personne morale. Il 

convient d’inclure également les personnes physiques pour autant qu’elles agissent à des fins professionnelles. L’une des 

raisons à cela est que la façon dont la personne a choisi d’organiser son activité professionnelle ne devrait pas être 

déterminante dans la décision d’appliquer ou non les règles protectrices de l’autre partie, à savoir le consommateur. Le 

facteur le plus important devrait donc être le fait de savoir si une partie fait quelque chose de façon régulière et dans le but de 

gagner de l’argent. La transaction ou l’acte auxquels la personne physique ou morale participe peut être soit décrite de 

manière positive, à savoir comme étant réalisée à des fins professionnelles, ou de manière négative, par exemple comme étant 

réalisée à des fins non personnelles, familiales ou domestiques. Pour une définition normalisée, l’approche positive a été 

choisie étant donné qu’il est important que les règles spécifiques à la protection de l’autre partie soient applicables 

uniquement si la personne agit en réalité en tant qu’une personne professionnelle et par conséquent savait ou aurait dû savoir 

que cela implique des risques particuliers, la transaction étant réglementée par des règles de protection de l’autre partie à 

caractère obligatoire. Ainsi, les présentes règles ne devraient pas s’appliquer dans ces cas limites où la personne agit 

autrement qu’à des fins personnelles, familiales ou domestiques, mais non à des fins professionnelles. 

Dans certains cas, la personne physique ou morale peut agir à la fois au sein et en dehors de son commerce, ses affaires ou sa 

profession, ce qui signifie qu’un acte ou une transaction peut comprendre des éléments ou des facteurs communs aux deux 

sphères. Etant donné qu’il y a un risque que le consommateur croie qu’il est protégé par des réglementations à caractère 

obligatoire concernant le consommateur lorsqu’il traite avec une personne qui, du moins dans une certaine mesure, agit 

professionnellement dans le domaine en cause, le seuil devrait être plutôt bas. Une autre raison pour un seuil assez bas est 

que le consommateur, dans ces transactions, est généralement moins informé que l’autre partie. La principale alternative ici 
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est donc que les règles devraient être applicables dès lors que l’élément professionnel n’est pas négligeable. C’est pour cette 

raison que le terme « essentiellement » n’est pas utilisé dans la définition de « professionnel » comme il l’est dans la 

définition de « consommateur ». 

Illustration 4 
A, le vendeur, et B, un consommateur, concluent un contrat pour la vente d’un bateau. A possède un commerce de vente 

et fabrication de yachts. Le bateau vendu est l’un du type produit par la compagnie de A et il se trouve également dans 

les locaux de la compagnie où il est inspecté par B. Le bateau est toutefois la propriété personnelle de A et il avertit B 

du fait qu’étant donné qu’il a financé le bateau par ses propres moyens, il sera donc nommé comme le vendeur dans le 

contrat. Toutefois, le bateau a notamment été utilisé comme démonstration dans des salons commerciaux. B a 

également reçu des informations sur le bateau qui étaient imprimées sur le papier à en-tête de l’entreprise. Dans ce cas, 

l’on peut considérer que A agit (dans une certaine mesure) à des fins liées à son commerce et que la transaction est donc 

un contrat de vente avec un consommateur. 

De plus, un vendeur professionnel ne devrait pas pouvoir éluder les règles de protection du consommateur obligatoires en 

prétendant que les biens ont été vendus au nom d’une autre personne lorsque, en réalité, c’est le professionnel qui supporte le 

risque économique. 

Enfin, le but lucratif n’est pas essentiel pour qu’il y ait un « professionnel ». La définition indique « même si cette personne 

n’entend pas retirer un profit de cette activité ». Une personne peut, par exemple, réaliser une négociation avec l’intention de 

rompre le contrat tout en profitant d’un intérêt ; ou une personne peut réaliser une négociation avec l’intention de réaliser une 

perte pour compenser un revenu à des fins fiscales. Il y aura toujours un « professionnel » dans le cadre de la définition 

utilisée ici. 

D. Protection des petites entreprises etc. 
Conformément à la législation européenne, le consommateur doit être une personne physique. Depuis le début de l’évolution 

des règles fournissant une protection aux consommateurs, des arguments en faveur de la protection d’une catégorie plus 

étendue de personnes ont été avancés. Un des principaux soucis concerne les petites entreprises, les organisations à but non 

lucratif et les autres personnes morales qui sont en position de faiblesse. À bien des égards ils sont dans la même position que 

les consommateurs, étant donné qu’ils manquent généralement de connaissances sur de nombreuses questions. La difficulté 

est de déterminer où se situe la limite entre les personnes morales méritant la protection et les autres. L’on essaie 

continuellement de déterminer une limite précise entre ces deux catégories. Le nombre d’employés devrait-il être le critère 

décisif ? Les biens de l’entreprise ? Le chiffre d’affaire ? Le but non lucratif de l’entité juridique ? Un ou plusieurs des 

critères mentionnés joint à la description de l’entité comme partie faible dans la transaction en question ? Les problèmes 

semblent insurmontables. Du moins, personne ne pourrait trouver une formule applicable à tous les types d’actes et de 

transactions. Chaque solution possible semblera plus ou moins arbitraire, lorsqu’il est très compliqué de fournir une raison 

convaincante aux règles matérielles appliquées. Ainsi, ces règles s’abstiennent de prévoir une protection spéciale pour les 

petites entreprises, ou entreprises similaires. 

E. Protection du consommateur selon les présentes règles 
Les présentes règles contiennent une importante protection des consommateurs. 

En premier lieu, certaines dispositions s’appliquent exclusivement aux contrats de vente au consommateur: IV.A.–2:304 

(Mauvaise installation dans un contrat de vente au consommateur), IV.A.–2:308 (Moment pertinent pour l’analyse de 

conformité) alinéa (2), IV.A.–4:201 (Résolution par le consommateur pour défaut de conformité), IV.A.–5:103 (Transfert des 

risques dans un contrat de vente au consommateur) alinéa (1) et le Chapitre 6. Ces dispositions fournissent au consommateur 

des droits supplémentaires et plus favorables que ceux du régime général. 

Ensuite, certaines dispositions sont exclues de l’application au consommateur : IV.A.–4:301 (Inspection des biens), Chapitre 

5, Section 2 (exclue par l’Article IV.A.–5:103 (Transfert des risques dans un contrat de vente au consommateur) alinéa (3)). 

Ces dispositions sont exclues car elles sont considérées comme des obligations trop sévères pour le consommateur, ou 

comme étant en conflit avec une disposition s’appliquant exclusivement en vertu des contrats de vente au consommateur. 

Enfin, certaines règles sont déclarées obligatoires dans les contrats de vente au consommateur. Pour plus d’informations 

concernant les contrats de vente au consommateur et une liste des règles obligatoires, voir le commentaire B de l’article 

suivant. 

À travers ces règles, les commentaires des articles pertinents expliqueront pourquoi et comment les besoins spécifiques de 

l’acheteur consommateur ont été pris en compte. 

F. Protection des parties autres que les acheteurs consommateurs. 
Comme cela a été souligné dans le commentaire A, les présentes règles traitent seulement d’un groupe spécifique de parties 

agissant en vertu de différentes qualités, à savoir le contrat de vente avec le consommateur, en protégeant l’acheteur 

consommateur contre le vendeur professionnel. Toutefois, ces règles, soumises à une exception, ne contiennent aucune règle 

protégeant les vendeurs non professionnels, à savoir les « consommateurs » vendant des biens (à un professionnel ou à un 
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autre « consommateur »). Il ne faut pas négliger, alors que le vendeur peut avoir quelques connaissances pour faire des 

affaires, qu’il doit satisfaire aux même exigences que le vendeur professionnel, qui sont souvent adaptées aux exigences du 

commerce. 

Étant donné que ce régime général a donc une orientation plutôt commerciale et que, par conséquent, il pourrait être sévère 

pour le vendeur, l’on a considéré que la protection du vendeur non professionnel d’un niveau possiblement élevé de 

responsabilité en cas de dommage (voir IV.A.–4:202 : Limitation de la responsabilité des vendeurs non professionnels). À 

l’inverse, les vendeurs professionnels sont réputés prendre ce risque qui fait partie intégrante de leur commerce ou profession. 

Chapitre 2: 
Obligations du vendeur 

Section 1: 
Vue d’ensemble 

IV.A. – 2:101: Vue d’ensemble des obligations du vendeur 

Le vendeur s’oblige : 
(a) à transférer la propriété des meubles corporels; 
(b) à livrer les meubles corporels; 
(c) à transmettre tous documents représentant ou se rapportant aux meubles corporels, conformément aux 

stipulations du contrat; et 
(d) à faire en sorte que les meubles corporels soient conformes au contrat. 

Commentaires 

A. Principales obligations du vendeur. 
Le présent article présente une vue d’ensemble des obligations principales auxquelles le vendeur est soumis en vertu du 

contrat de vente. Certaines sont précisées dans les sections suivantes du présent Chapitre. Cette courte liste ne représente pas 

une chronologie dans l’exécution des obligations en vertu du contrat de vente. 

Toutefois, il résulte du principe général de l’autonomie des parties que ces dernières sont libres de fixer le contenu de leurs 

obligations. Ainsi, le vendeur peut, d’un coté, ne pas être soumis à toutes les obligations indiquées dans le présent article. Le 

vendeur peut, par exemple, ne pas être tenu de livrer les biens, étant donné qu’ils sont déjà en possession de l’acheteur. D’un 

autre coté, le vendeur peut également avoir à accomplir un certains nombres d’autres obligations naissant de la convention 

particulière entre les parties (par exemple une obligation de fournir une formation sur l’utilisation des machines livrées), des 

pratiques commerciales ou d’autres dispositions contenues dans les présentes règles. 

B. Obligation de transférer la propriété 
L’obligation de transférer la propriété est essentielle à la notion même de contrat de vente ; si les parties concluent un contrat 

sans y inclure cette obligation, leur contrat ne sera généralement pas considéré comme un contrat de vente de biens. 

Le problème du moment auquel aura lieu le transfert de propriété, et des différentes étapes, si nécessaires, qui doivent être 

réalisées pour effectuer ce transfert sont traitées dans le Livre VIII relatif à l’Acquisition et perte de la propriété de biens. Les 

présentes règles n’abordent que les problèmes relatifs aux obligations. Elles exigent du vendeur le transfert de propriété des 

biens, soit immédiatement après la conclusion du contrat, soit à une date ultérieure (voir ci-dessus IV.A.–1:202 (Contrat de 

vente)). 

Il est possible que le vendeur ait à transférer la propriété à une autre personne que le cocontractant dans le contrat de vente, 

comme le reflète également la définition de l’Article IV.A.–1:202 (Contrat de vente). 

Illustration 1 
A, situé aux Pays-Bas, commande des fleurs à Fleurop afin qu’elles soient livrées à sa fiancée, qui travaille actuellement 

en Pologne. Ici, le vendeur de fleurs doit livrer les fleurs à un tiers, qui deviendra alors le propriétaire du bien. 

C. Obligation de livrer les meubles 
Le vendeur a généralement l’obligation de livrer les biens à l’acheteur. Cette obligation importante est énoncée plus en détails 

à l’article IV.A.–2:201 (Livraison), qui indique clairement que le vendeur peut avoir à livrer les biens à une autre personne 

que l’acheteur. 
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Toutefois, il existe des cas dans lesquels le vendeur peut ne pas avoir à livrer les biens du tout, comme dans le cas où les 

biens sont déjà en possession de l’acheteur, ou celui où ils restent en possession du vendeur. Dans de tels cas, l’obligation de 

livrer en vertu de l’article IV.A.–2:201 (Livraison) ne s’applique pas non plus (étant donné que l’on y a dérogé explicitement 

ou implicitement), ou il s’agit d’une obligation qui est immédiatement exécutée (par exemple, l’on considère que le vendeur a 

livré les biens qui sont encore en possession du vendeur mais qu’il conserve au nom de l’acheteur). 

Illustration 2 
A a emprunté une machine servant à planter des arbres à son voisin B. Suite à l’expiration de la durée d’usage, A désire 

acheter la machine à B. Les parties conviennent d’un prix, que A paie comptant. 

Illustration 3 
A accepte de vendre ses manuels universitaires à B, qui entrera à l’université et suivra les mêmes cours l’année 

suivante. Etant donné que B n’a pas encore de logement et que A loue sa chambre durant l’été, ils conviennent que A 

conservera les manuels jusqu’à ce que la nouvelle année universitaire ne débute. 

Il est à noter que les détails de cette interprétation de la livraison en ce qui concerne le transfert de propriété se trouvent 

également au Livre VIII relatif à l’Acquisition et perte de la propriété de biens (par exemples, les conditions pour la traditio 

brevi manu ou la constitutum possessorium, ou la question de savoir ce qui constitue une possession). 

D. Obligation de transférer les documents 
Le contrat peut exiger du vendeur le transfert des documents représentant ou concernant les biens. Les documents 

représentant les biens jouent un rôle important, étant donné que le vendeur peut en effet exécuter l’obligation de livrer les 

biens en remettant simplement les documents les représentant (voir IV.A.–2:201 (Livraison) alinéa (1)). Le vendeur peut 

également être tenu de livrer les biens à un transporteur et ensuite livrer les documents d’expédition à l’acheteur (une « vente 

documentaire »). Les documents concernant les biens peuvent être par exemple les documents concernant essentiellement 

l’utilisation et le bon fonctionnement des biens, ce qui est important pour l’exécution de la vente. 

Étant donnée la rapidité des modifications sur le marché des documents, les présentes règles ne fournissent pas de liste des 

documents importants. Toutefois, tous les types de documents sont potentiellement pris en compte, tels que des 

connaissements, polices d’assurance, licences d’exportation, reçus de paiement des droits de douane, manuels, certificats, 

instructions, désignations commerciales ou commentaires. Le transfert des documents englobe plus que la simple remise des 

documents pertinents. Le vendeur peut par exemple les envoyer par voie électronique ou par fax. L’obligation du vendeur 

peut inclure de prendre les mesures nécessaires afin d’assurer la validité des documents représentant les biens, par exemple 

les signatures, les visas et autres formalités. 

Même si rien n’a été expressément convenu, en vertu de l’Article IV.A.–2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, emballage) 

sous (e) le vendeur peut avoir à transférer certains documents concernant les biens, tels que les instructions d’installation ou 

autres. 

E. Obligation d’assurer la conformité au contrat 
La Section 3 du présent Chapitre précise l’obligation du vendeur de livrer des biens qui doivent être conformes en tous points 

au contrat. Il doit toutefois être souligné que la référence au sous alinéa (c) du présent article ne se réfère pas seulement à 

l’article IV.A.–2:301 (Conformité au contrat), mais également aux autres dispositions de la Section 3 qui indiquent divers 

aspects de la conformité, tels que les articles IV.A.–2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, emballage), IV.A.–2:304 

(Mauvaise installation dans un contrat de vente à un consommateur) et IV.A.–2:305 (Droits ou actions de tiers en général). 

Dans ce contexte, il est donc important de noter que les présentes règles partent de la large notion de conformité, qui peut 

donner droit à réparation pour défaut de conformité du Chapitre 4, Section 2. 

F. Moyens de défense de l’acheteur 
Si le vendeur n’exécute aucune des obligations du contrat, l’acheteur peut demander réparation conformément au Livre III, 

Chapitre 3, et aux (légères) modifications du Chapitre 4 des présentes règles. 

G. Lien avec le Livre II 
Le Livre II contient des règles concernant le contenu et les effets des contrats au Chapitre 9, et celles-ci peuvent préciser ce 

qui vient à faire partie du contrat. Ainsi, elles peuvent influencer les obligations du vendeur soumis au contrat. Il faut 

particulièrement tenir compte des articles II.–9:101 (Les termes du contrat), II.–9:102 (De certaines déclarations 

précontractuelles considérées comme termes du contrat), et II.–9:108 (Qualité). Toutefois, les règles du présent Chapitre 

peuvent être considérées comme appliquant plus spécifiquement à la vente les articles à portée générale mentionnés ci-

dessus. 

SECTION 2: 
Livraison des meubles corporels 
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IV.A. – 2:201: Livraison 

(1) Le vendeur remplit sont obligation de livraison en mettant à la disposition de l’acheteur les meubles 
corporels ou les documents les représentant, s’il a été convenu que le vendeur doit uniquement livrer ces 
documents. 

(2) Lorsque le contrat implique un transport de meubles corporels, le vendeur remplit son obligation de livrer les 
meubles corporels en remettant ceux-ci au premier transporteur pour qu’il les transfère à l’acheteur et en 
transférant à l’acheteur tout document nécessaire pour les retirer auprès du transporteur qui les détient. (3) 
Dans le présent article, toute référence à l’acheteur s’applique aussi au tiers auquel la livraison doit être faite 
en vertu du contrat. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article présente l’obligation du vendeur de livrer les meubles corporels, ce qui est caractéristique du contrat de vente 

(mais voir IV.A.–2:101 (Vue d’ensemble des obligations du vendeur) Commentaire C pour les cas où le vendeur n’a en fait 

pas besoin de livrer le bien du tout). À moins qu’il n’en soit convenu autrement, le principe fondamental est que le vendeur 

est tenu de tenir les biens à la disposition de l’acheteur. Si l’accord des parties implique des documents représentant les biens, 

le même principe s’applique à ces documents. L’alinéa (2) aborde le cas important dans lequel les biens doivent être envoyés 

à l’acheteur par un transporteur. 

Le moment de la livraison est important pour plusieurs raisons. Dans de nombreux cas, le risque concernant les biens ne sera 

transféré qu’à ce moment-là. Il s’agit par exemple du cas où un transport est nécessaire, voir alinéas (2) et (4) du présent 

article et l’article IV.A.–5:202 (Transport des biens) alinéa (3). De plus, la nécessité d’inspecter les biens en vertu de l’article 

IV.A.–4:301 (Inspection des biens) surviendra généralement lors de la livraison. 

B. Définition fonctionnelle de la livraison 
L’alinéa (1) fournit une définition fonctionnelle de l’obligation du vendeur de livrer, l’objectif étant que le vendeur mette les 

biens, ou les documents les représentant, à la disposition de l’acheteur. Alors que ceci résultera normalement du transfert du 

contrôle physique des biens, il peut y avoir des cas où le transfert du contrôle physique ne s’applique pas, par exemple parce 

que ce transfert, bien que possible, n’a pas été envisagé par les parties, soit que les biens restent entre les mains du vendeur, 

soit que la nature des biens rende ce transfert impossible (ce dernier cas s’appliquera toutefois normalement aux biens 

immeubles). Dans ces cas, le vendeur peut mettre les biens à la disposition de l’acheteur d’autres façons (voir également 

commentaire C). 

Illustration 1 
A vend un cheval à B. Les parties conviennent que le cheval restera dans l’écurie de A, étant donné que B n’en possède 

pas, et que B paiera chaque mois pour les soins que A donnera au cheval. 

En même temps, cette large définition fonctionnelle de la livraison (« mettre à disposition ») permet également de s’assurer 

que le vendeur peut livrer des actifs autres que des biens, ce qui est dans le champ d’application des présentes règles en vertu 

de l’article IV.A.–1:101 (Contrats concernés) alinéa (2). Ceci s’applique particulièrement aux biens intangibles, tels que 

certains droits. 

C. Différents moyens d’effectuer la livraison 
Comme cela a été souligné au commentaire B, la définition fonctionnelle de la livraison à l’alinéa (1) permet de différentes 

manières de satisfaire à l’obligation de livrer les biens. Surtout, c’est le contrat qui répond en définitive à la question de 

savoir de quelle façon le vendeur va livrer les biens. Le vendeur peut, par exemple, être tenu de livrer d’une certaine façon ; 

de même, le contrat peut donner au vendeur plusieurs options pour la livraison. 

Alors qu’il est pratiquement impossible d’énoncer toutes les variantes possibles de la règle sur la livraison, il peut être utile 

de fournir quelques exemples de différentes méthodes de livraison. 

Le vendeur peut livrer les biens en en transférant le contrôle physique à l’acheteur. À moins que les parties n’en aient 

convenu autrement, l’acheteur doit récupérer les biens à l’entreprise ou au domicile du vendeur (voir article IV.A.–2:202 

(Lieu et date de la livraison) Commentaire B) et l’obligation du vendeur sera de les mettre à disposition à ces endroits. Le 

vendeur peut également remettre les clés donnant accès au bien, par exemple les clés d’une voiture ou les clés de l’entrepôt 

où est stocké le bien. Ces différentes possibilités englobent également d’autres moyens permettant à l’acheteur de prendre le 

contrôle du bien, par exemple le vendeur peut fournir à l’acheteur le code d’accès aux biens. Toutefois, les parties peuvent 

également convenir que ce sera le vendeur qui transportera le bien vers l’acheteur (cf. exemple 4) ; dans ce cas, le vendeur 

mettra les biens à disposition en les livrant à l’acheteur à son domicile ou sur son lieu de travail. 

Il est également possible pour le vendeur de livrer sans transférer immédiatement le contrôle physique à l’acheteur. Tel est le 



  361/1450 

cas lorsque le vendeur doit mettre à disposition les biens ailleurs que sur le lieu de travail du vendeur (voir également IV.A.–

5:201 (Biens mis à la disposition de l’acheteur) alinéa (2)). Les parties peuvent convenir que le vendeur sera tenu de préparer 

les biens pour la collecte par l’acheteur à l’endroit désigné, auquel le vendeur devra les laisser. 

Illustration 2 
A, un revendeur, vend des biens à B. Ils conviennent que les biens seront mis à disposition de B à une certaine date 

directement sur le lieu de production, une usine, qui est proche du lieu de travail de B. A a satisfait à l’obligation de 

livrer dès que les biens sont mis à disposition de l’acheteur au lieu convenu. 

En troisième lieu, comme prévu à l’alinéa (1), le vendeur peut exécuter l’obligation de livrer en transférant les documents 

représentant les biens à l’acheteur. 

Illustration 3 
A et B concluent un contrat pour des biens qui sont déjà en transit. Le vendeur exécute l’obligation de livrer en 

remettant le connaissement à l’acheteur. 

Etant donné que ces documents incarnent les biens, leur transfert suffit à la livraison des biens en tant que telle. Par 

conséquent, l’acheteur, alors qu’il n’a pas encore reçu les biens, obtient les moyens nécessaires pour demander les biens à la 

personne qui les détient. Ce mode de livraison joue un rôle important lorsque les biens font l’objet d’un transport (voir 

commentaire D ci-dessous). Le vendeur peut également prendre d’autres mesures afin de permettre à l’acheteur d’obtenir les 

biens auprès d’un tiers, par exemple en donnant instruction à cette personne de remettre les biens (par exemple par courrier 

électronique, fax, téléphone). Dans le cadre de la livraison au moyen de documents, il faut souligner que seuls les documents 

représentant les biens revêtent de l’importance. 

D. Transport des meubles 
Le présent article prévoit une règle spécifique pour la livraison lorsque les parties conviennent que les biens devront être 

transportés du vendeur à l’acheteur par un tiers transporteur. Conformément à l’alinéa (2), le vendeur effectue la livraison en 

remettant les biens au transporteur et en transmettant à l’acheteur tous les documents nécessaires pour récupérer les biens 

auprès du transporteur. Cette méthode de livraison montre le rôle important que jouent les documents dans les transactions de 

ventes commerciales internationales, qui impliquent fréquemment le transport de biens. 

Lorsque les biens doivent être transportés par plusieurs transporteurs, le vendeur s’acquitte de son obligation de livraison en 

remettant les biens au premier transporteur afin que celui-ci les transmette à l’acheteur et en transférant les documents 

nécessaires à l’acheteur. Ces documents devraient permettre à l’acheteur de récupérer les biens auprès du transporteur qui 

détient les biens. 

Il est à noter que la règle relative à la livraison en cas de transport ne s’applique que si un transporteur indépendant transporte 

les biens. Ainsi, elle ne couvre pas les cas où les employés du vendeur ou de l’acheteur se chargent du transport des biens. 

Illustration 4 
A et B concluent un contrat pour la vente de matériaux de construction. Les parties conviennent que les matériaux 

seront directement transportés sur le chantier de construction de B. Le transport est organisé par l’un des employés de 

A. On considère que le vendeur s’est acquitté de son obligation de livrer seulement lorsque les biens sont remis à B ou à 

un employé de B sur le chantier de construction. 

Enfin, l’on doit souligner que les parties peuvent naturellement convenir qu’il sera satisfait à l’obligation de livraison du 

vendeur à un moment ultérieur même si un transporteur est impliqué. 

E. Livraison à des personnes autres que l’acheteur 
Le présent Article part de l’hypothèse selon laquelle le vendeur doit livrer les biens à l’acheteur. Toutefois, les parties sont 

libres d’en convenir autrement, comme indiqué à l’alinéa (3). Il se peut que les biens ne soient pas du tout destinés à 

l’acheteur, par exemple si l’acheteur a acheté des matières premières pour une filiale, ou qu’ils ne soient pas directement 

livrés à l’acheteur, par exemple lorsqu’ils sont temporairement stockés dans un entrepôt. 

Dans un tel cas, les règles de cet article s’appliquent à l’autre personne comme si elle était l’acheteur. Par conséquent, le 

vendeur se conforme à l’obligation de livrer les biens en les mettant à la disposition de la personne indiquée dans le contrat. 

F. Contrat de vente au consommateur 
Le présent article s’applique par défaut et ne contient aucun élément particulier concernant la protection du consommateur. 

Toutefois, il faut garder à l’esprit qu’en vertu d’un contrat de vente au consommateur, le risque n’est transféré qu’au moment 

de la remise des biens à l’acheteur en cas de transport (voir IV.A.–5:103 (Transfert des risques dans un contrat de vente au 

consommateur) commentaire C). 
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IV.A. – 2:202: Lieu et date de la livraison 

(1) Le lieu et la date de livraison sont régis par les articles III.–2:101 (Lieu d’exécution) et III.–2:102 (Date 
d’exécution) sous réserve des modifications prévues au présent article. 

(2) Si l’exécution de l’obligation de livrer les meubles corporels exige la transmission de documents représentant 
ceux-ci, le vendeur doit transmettre ces derniers au moment, au lieu et dans la forme prévus au contrat. 

(3) Lorsque, dans un contrat de vente au consommateur, le contrat implique le transport de meubles corporels 
par un transporteur ou une chaîne de plusieurs transporteurs et une date de livraison est donnée au 
consommateur, les meubles corporels doivent être reçus du dernier transporteur ou mis à disposition par 
celui-ci à cette date ou avant cette date. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le vendeur exécute l’obligation de livrer seulement si la livraison est effectuée au bon endroit et au bon moment. En 

l’absence d’accord entre les parties, les dispositions générales relatives à l’exécution des articles III.-2 :101 (Lieu 

d’exécution) et III.-2 :102 (Date d’exécution) s’appliquent. Cependant, l’alinéa (2) introduit une règle spéciale concernant la 

transmission des documents représentant les meubles. 

B. Lieu et date de la livraison 
Selon l’article III.-2 :101 (Lieu d’exécution), le vendeur doit livrer à l’endroit fixé par le contrat de vente, ou déterminable à 

partir de ce dernier. Si le contrat est silencieux sur ce point, le vendeur doit remettre les biens dans son établissement ou, en 

l’absence d’un tel lieu, à son lieu de résidence habituelle. Ainsi, la règle par défaut concernant le lieu de livraison est que 

l’acheteur doit venir prendre les biens au lieu d’établissement ou de résidence habituelle du vendeur. 

Selon l’article III.-2 :102 (Date d’exécution), le vendeur doit livrer à la date ou pendant la période fixées par le contrat de 

vente, ou déterminables à partir de ce dernier. En l’absence d’un tel accord, le vendeur doit livrer le bien dans un délai 

raisonnable à partir de la conclusion du contrat. 

C. Transfert des documents représentant le meuble 
Le vendeur peut parfois effectuer la livraison en transférant les documents représentant le bien, voir IV.A.-2 :201 (Livraison) 

alinéa (1). Dans ce cas, le vendeur doit transférer ces documents au lieu, à la date et dans la forme prévus par le contrat. Cette 

règle est formulée de sorte à couvrir le transfert de documents à des parties autres que l’acheteur (voir IV.A.-2 :201 

alinéa (3)). 

D. Moyens dont dispose l’acheteur en cas de livraison tardive 
Si le vendeur est en retard dans la livraison, l’acheteur peut avoir recours aux moyens définis au Livre III, Chapitre 3. 

Inversement, si le vendeur livre le bien trop tôt, l’acheteur peut accepter ou refuser la livraison, conformément à l’article 

IV.A.-3:105 (Livraison anticipée et livraison d’une quantité excédentaire), alinéa (1). 

IV.A. – 2:203: Correction en cas de livraison anticipée 

(1) Si le vendeur a livré des meubles corporels avant la date de livraison, il a le droit, jusqu’à cette date, de livrer 
une partie ou une quantité manquante, ou de nouveaux meubles corporels en remplacement des meubles 
corporels non conformes au contrat, ou de corriger par un autre moyen tout défaut de conformité des 
meubles corporels, à condition que l’exercice de ce droit ne cause à l’acheteur ni inconvénients ni frais 
déraisonnables. 

 
(2) Si le vendeur a transmis des documents avant la date prévue au contrat, il a le droit, jusqu’à cette date, de 

corriger tout défaut de conformité des documents, à condition que l’exercice de ce droit ne cause à 
l’acheteur ni inconvénients ni frais déraisonnables. 

 
(3) Le présent article ne fait pas obstacle à une demande de dommages et intérêts de la part de l’acheteur pour 

tout préjudice que ce dernier a souffert en dépit de la correction par le vendeur, conformément au Livre III, 
chapitre 3, section 7 (Dommages et intérêts). 

Commentaires 

A. Généralités 
Dans le cas d’une livraison anticipée, le présent article octroie au vendeur un droit limité de corriger tout défaut de 

conformité, qu’il concerne les biens ou les documents, jusqu’à la date à laquelle la livraison est exigible. Il est important de 
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souligner que ce droit à corriger n’autorise pas le vendeur à livrer les biens plus tôt que prévu. Au contraire, si le vendeur 

effectue la livraison avant la date prévue (à savoir la date prévue initialement par les parties) l’acheteur a le droit soit de 

refuser soit d’accepter la livraison en vertu de l’article IV.A.–3:105 (Livraison anticipée et livraison d’une quantité 

excédentaire) alinéa (1). La présente disposition relative à une correction ne s’applique que si l’acheteur a accepté les biens. 

Le raisonnement sous-tendant cette règle est que le vendeur n’a pas encore manqué à son obligation. Ceci résulte de la 

présomption selon laquelle le vendeur n’est tenu que de garantir que les biens sont conformes à partir du moment où 

l’exécution est effectivement due. Le vendeur peut donc corriger tout défaut des biens jusqu’à la date à laquelle la livraison 

est due et ce défaut ne peut techniquement pas encore être considéré comme un défaut de conformité. Les intérêts de 

l’acheteur sont protégés de deux façons. D’une part, l’acheteur n’a pas, par principe, à accepter la livraison anticipée par le 

vendeur. Le vendeur, d’autre part, est limité dans le droit de corriger le défaut de conformité, puisqu’en agissant ainsi il ne 

devra causer aucun frais ni gêne déraisonnables à l’acheteur. Enfin, il faut observer qu’en pratique il sera assez rare que le 

vendeur procède à une livraison anticipée. L’impact de cette règle restera donc probablement limité. 

B. Droit du vendeur de corriger avant la livraison 
De façon générale, le vendeur peut corriger tout défaut de la livraison anticipée, à la condition qu’en agissant ainsi il ne cause 

pas à l’acheteur de gêne ou frais déraisonnables (en ce qui concerne cette condition, voir commentaire C). Les différentes 

possibilités de correction prévues dans cet article correspondent à la réparation de l’acheteur pour défaut de conformité. 

De plus, l’alinéa (2) permet au vendeur de corriger tout défaut de conformité des documents jusqu’au moment convenu dans 

le contrat. 

C. Gêne et frais déraisonnables 
Le vendeur peut exercer le droit de corriger le défaut en vertu du présent article que s’il ne cause à l’acheteur aucun frais ou 

gêne déraisonnables, par exemple en livrant les parties manquantes petit à petit ou en interrompant l’activité de l’acheteur en 

envoyant un technicien réparer une machine non conforme, mais qui fonctionne au moment où l’acheteur a besoin d’utiliser 

la machine. 

Afin de mesurer ce qui constitue la gêne ou les frais déraisonnables, il faut tenir compte de la définition du « raisonnable » 

dans l’annexe 1. 

Le « raisonnable » doit être objectivement apprécié, en tenant compte de la nature et l’objectif de ce qui est fait, les 

circonstances de l’espèce et tous usages et pratiques pertinentes. 

Par conséquent, les circonstances de l’espèce devront être prises en considération pour déterminer ce qui revêt un caractère 

déraisonnable. En dehors de définitions purement économiques, des critères comme la durée, le transport, la logistique et le 

stockage devront être pris en compte. 

D. Réparation de l’acheteur 
En cas de livraison anticipée, le vendeur n’est pas encore en situation d’inexécution de l’obligation de garantir que les biens 

sont conformes au contrat. Ainsi, l’acheteur ne peut exercer ses droits concernant le défaut de conformité, tels que prévus au 

Chapitre 4, avant la date à laquelle la livraison est due. Toutefois, l’acheteur peut purement et simplement refuser de prendre 

livraison en vertu de l’article IV.A.–3:105 (Livraison anticipée et livraison d’une quantité excédentaire) alinéa (1). 

Toutefois, en vertu de l’alinéa (3), il n’est pas interdit à l’acheteur de demander des dommages et intérêts pour toute perte à 

laquelle le vendeur n’aurait pas remédié par correction. Cette perte peut inclure les gêne et frais qui ne sont pas suffisants 

pour faire obstacle au droit de correction du vendeur. 

E. Lien avec le Livre III 
Le Livre III, Chapitre 3, Section 2 contient une disposition relative à la correction par le débiteur d’une exécution non 

conforme. L’une de ces dispositions énonce que « Le débiteur peut formuler une offre nouvelle et conforme si elle peut être 

faite dans le délai prévu pour l’exécution » (III.–3:202 (Correction par le débiteur : dispositions générales) alinéa (1)). 

La raison du présent article est que l’article III.–3:202, alinéa (1), ne traite pas des cas dans lesquels l’acheteur a 

effectivement accepté les biens livrés par le vendeur, qui pourraient s’avérer ne pas être conformes au contrat. Le présent 

article doit être lu à la lumière de l’article IV.A.–3:105 (Livraison anticipée et livraison d’une quantité excédentaire) 

alinéa (1), qui offre à l’acheteur le choix de rejeter ou d’accepter les biens. Si l’acheteur choisit d’accepter les biens, le 

vendeur a plusieurs possibilités pour corriger le défaut de conformité des biens. En s’assurant que le vendeur n’exercera ces 

droits que si ceux-ci ne causent pas à l’acheteur de gêne ou de frais déraisonnables, les intérêts de l’acheteur sont pris en 

compte. Au contraire, la règle de l’article III.–3:202 (Correction par le débiteur : dispositions générales) alinéa (1) s’applique 

même si l’acheteur n’a pas accepté les biens, ce qu’il a le droit de faire conformément à l’article IV.A.–3:105 (Livraison 

anticipée et livraison d’une quantité excédentaire) alinéa (1). 
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IV.A. – 2:204: Transport des meubles corporels 

(1) Si, en vertu du contrat, le vendeur est tenu de prendre des dispositions pour le transport des meubles 
corporels, il doit conclure les contrats nécessaires pour que le transport soit effectué jusqu’au lieu prévu par 
les moyens de transport appropriés aux circonstances et selon les conditions usuelles pour un tel transport. 

 
(2) Si, conformément au contrat, le vendeur remet les meubles corporels à un transporteur et si les meubles 

corporels ne sont pas clairement identifiés aux fins du contrat par l’apposition d’un signe distinctif sur les 
biens, par des documents de transport ou par tout autre moyen, le vendeur doit donner à l’acheteur avis de 
l’expédition en désignant spécifiquement les meubles corporels. 

 
(3) Si le vendeur n’est pas tenu en vertu du contrat de souscrire une assurance de transport, il doit fournir à 

l’acheteur, à la demande de celui-ci, tous renseignements dont il dispose qui sont nécessaires à la 
conclusion de cette assurance. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article fixe diverses obligations à la charge du vendeur lorsque les biens doivent être transportés du vendeur à 

l’acheteur (ou à une autre personne convenue) par un tiers transporteur. Il est important de noter qu’il ne répond pas à la 

question de savoir qui va organiser le transport des biens, ce qui dépend en définitive de l’accord entre les parties. 

La notion de transport de biens ne comprend pas les cas où les employés du vendeur ou de l’acheteur s’engagent à effectuer 

le transport des biens vers l’acheteur (cf. IV.A.–5:202 (Transport des biens) commentaire C). 

B. Obligations du vendeur en cas de transport 
Si les parties ont convenu que les biens devraient être transportés, le vendeur doit satisfaire à un certain nombre d’obligations 

ou devoirs en plus de l’obligation de livrer, qui oblige déjà le vendeur à remettre les biens au transporteur et à transmettre à 

l’acheteur tout document représentant les biens. Ainsi, le vendeur doit : 

(i) conclure les contrats nécessaires et appropriés pour le transport des biens, s’il est tenu en vertu du contrat de prendre des 

dispositions pour le transport (alinéa (1)) ; 

(ii) donner à l’acheteur l’avis de l’expédition en désignant spécifiquement les biens qui ne sont pas clairement identifiés 

dans le contrat (alinéa (2)) ; et 

(iii) permettre à l’acheteur, sur demande, de souscrire une assurance pour les meubles corporels à moins que le vendeur ne 

doive les assurer (alinéa (3)). 

Alors que ces obligations du vendeur concernent principalement les ventes commerciales internationales impliquant un 

transport transfrontalier, elles peuvent également s’appliquer aux transactions dans lesquelles les parties conviennent que le 

vendeur sera tenu d’organiser le transport. 

C. Réparation de l’acheteur 
Si le vendeur n’accomplit pas les obligations fixées par le présent article, l’acheteur peut avoir recours aux moyens de 

réparation usuels du Livre III. 

Dans le cas de l’alinéa (2), l’acheteur bénéficie également de l’article IV.A.–5:102 (Moment du transfert des risques) 

alinéa (2), le risque n’étant pas transféré avant que les biens ne soient clairement identifiés par le contrat. 

D. Contrat de vente au consommateur 
Il est à noter qu’en vertu de l’article IV.A.–5:103 (Transfert des risques dans un contrat de vente au consommateur), 

alinéa (1), la règle générale pour le contrat de vente au consommateur est que le risque n’est transféré au consommateur que 

lorsque les biens sont effectivement pris en charge. Ceci signifie que les biens seront transportés aux risques du vendeur. 

Ainsi, l’alinéa (3) du présent article sera d’une importance limitée pour les contrats de vente au consommateur, puisque 

l’intérêt du vendeur sera généralement de contracter une assurance, toute perte ou tout dommage sur les biens avant qu’ils 

n’arrivent entre les mains du consommateur demeurant la responsabilité du vendeur. 

Section 3: 
Conformité des biens 

IV.A. – 2:301: Conformité au contrat 
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Les meubles corporels ne sont pas conformes au contrat à moins d’être: 

(a) de la quantité, de la qualité et du type prévus au contrat; 
(b) emballés ou conditionnés selon le mode prévu au contrat; 
(c) fournis avec les accessoires, instructions de montage ou autres instructions prévus au contrat; et 
(d) conformes aux autres articles de la présente Section. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’une des obligations les plus importantes dans le droit de la vente est celle du vendeur qui est tenu de garantir que les biens 

vendus sont conformes au contrat (voir l’article IV.A.–2:101 (Vue d’ensemble des obligations du vendeur)). La présente 

Section explique le concept de conformité. D’emblée, il est important d’observer que cette obligation est indépendante de 

l’obligation du vendeur de livrer les biens. De façon plus notable, l’inexécution de la part du vendeur de l’obligation de livrer 

(livraison tardive ou absence de livraison) permet la mise en œuvre du régime de la réparation conformément au Livre III. 

Toutefois, l’inexécution de l’obligation de conformité est suivie d’un régime spécifique de réparation en vertu du Chapitre 4 

de la présente Partie, régime qui aborde des problèmes particuliers relatifs à la non-conformité des biens. 

De plus, même s’il se peut que le vendeur ne puisse pas du tout livrer les biens, l’obligation de garantir la conformité de 

ceux-ci reste applicable. 

Illustration 1 
A a loué un téléviseur à B. B convient que A puisse acheter purement et simplement le téléviseur. Si A exerce ce droit 

d’achat, l’obligation de B d’assurer que les biens sont conformes au contrat s’applique même si le téléviseur n’a pas été 

physiquement livré à A car A l’avait déjà en sa possession. 

B. Conformité convenue : l’obligation de garantir que les biens sont conformes au contrat 
Le présent article insiste surtout sur l’importance de la convention des parties en se référant à ce qui est « prévu au contrat ». 

Les sous alinéas (a) à (c) précisent les différentes caractéristiques de la conformité, ce qui indique clairement que les biens 

doivent être livré dans la quantité, la qualité et la description convenues ; ils doivent être contenus ou emballés de manière 

adéquate ; et ils doivent être fournis avec les éventuels accessoires et instructions. 

Enfin, le sous alinéa (d) contient une référence importante aux autres articles de la présente Section, ce qui indique clairement 

que la disposition centrale du présent article est complétée par d’autres dispositions qui abordent divers aspects de la 

conformité, tels que les articles IV.A.–2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, emballage), IV.A.–2:304 (Mauvaise installation 

dans un contrat de vente au consommateur) et IV.A.–2:305 (Droits ou prétentions de tiers en général). 

C. Quantité, qualité et description 
En vertu du sous alinéa (a), le vendeur est tenu de garantir que les biens sont de la quantité, de la qualité et conformes à la 

description requises par le contrat. Le premier aspect de la conformité mentionné ici, celui de la quantité, couvre deux 

scénarios différents. 

En premier lieu, le vendeur peut livrer moins que ce qui a été convenu, par exemple seulement 400 pneus au lieu de 500. 

Cette insuffisance est qualifiée de défaut de conformité. Par conséquent, l’acheteur peut avoir recours aux réparations 

contenues dans le Chapitre 4, Section 2. Toutefois, ceci ne s’applique pas si le vendeur n’a simplement livré aucun bien. 

Cette inexécution (qui peut être une exécution tardive ou un retard, ou une inexécution totale) est considérée comme une 

inexécution de livrer les biens et est soumise à un régime de réparation différent (voir Livre III, Chapitre 3 sur les Moyens en 

cas d’inexécution). 

Illustration 2 
A accepte de vendre 500 escargots comestibles à B, emballés dans des boîtes, mais n’en livre que 400. Les règles 

relatives au défaut de conformité s’appliquent. Ce cas est un bon exemple du raisonnement sous-tendant la nature 

concise de la notion de conformité. Dans le régime applicable, peu importe que A livre 500 escargots dont 100 de 

mauvaise qualité, ou 500 de mauvaise qualité. 

En second lieu, le vendeur peut livrer plus que ce qui a été prévu, par exemple 550 pneus au lieu de 500. L’article IV.A.–

3:105 (Livraison anticipée et livraison d’une quantité excédentaire) aborde ce cas particulier en fixant les droits de l’acheteur: 

si le vendeur livre une quantité excessive, l’acheteur peut soit refuser de prendre livraison, soit prendre livraison de  la 

quantité excédant celle convenue. Dans ce dernier cas, l’acheteur devra payer le surplus. 

D. La conformité inclut les questions accessoires 
Comme cela est démontré dans les sous alinéas (b) et (c), la notion de conformité inclut certains aspects accessoires des 

biens. Les biens peuvent fondamentalement être irréprochables en eux-mêmes, alors que quelque chose les rend non 
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conformes au contrat. Les parties peuvent, par exemple, convenir d’emballer les biens d’une façon particulière, de livrer les 

manuels d’instruction ou de fournir un kit de réparation avec une voiture. Le vendeur qui n’exécute pas ces obligations n’a 

pas effectué la livraison de biens conformes au contrat. 

De telles caractéristiques complémentaires externes de conformité ne posent pas de problème en vertu du présent article, les 

parties en ayant convenu ainsi. Elles sont exigées par le contrat. Alors que ces cas pourraient sans doute être résolus en 

invoquant la description des biens aux termes du sous alinéa (a), par exemple que la vente d’une voiture inclue un pneu de 

secours et un kit de réparation, la mention expresse est destinée à attirer l’attention sur ce que le vendeur puisse avoir à 

fournir en plus des biens principaux eux-mêmes. 

Toutefois, ces caractéristiques externes de conformité jouent un rôle important aux termes de l’Article IV.A.–2:302 

(Adaptation à l’usage, qualités, emballage). Cette idée d’étendre la conformité au-delà des biens principaux en tant que tels a 

été approfondie par l’article IV.A.–2:304 (Mauvaise installation dans un contrat de vente au consommateur) pour les 

transactions avec les consommateurs, le vendeur pouvant également être tenu responsable de l’installation incorrecte de par 

ailleurs irréprochables. 

E. L’aliud 
Certains systèmes juridiques distinguent les biens défectueux de ceux qui n’ont rien à voir avec ce que les parties ont 

convenu, ce que l’on appelle aliud. Les présentes règles rejettent ce concept. Par conséquent, la notion de conformité 

s’applique à tous les biens, peu important qu’ils diffèrent de façon substantielle de ce qui a été convenu. Si des biens 

entièrement différents ont été fournis, l’acheteur peut toujours avoir recours aux réparations pour défaut de conformité fixées 

au Chapitre 4, Section 2. 

Illustration 3 
A et B concluent une vente concernant du vin rouge provenant d’une certaine région d’Italie. A livre (a) du vin blanc, 

(b) du vin rouge provenant d’Espagne et (c) du vinaigre de vin rouge. Toutes ces livraisons diffèrent du contrat ; elles 

constituent sans doute une exécution totalement différente. Au lieu d’essayer de résoudre la question de ce qui relève de 

l’exécution défectueuse et de l’aliud, ces cas entrent – sans aucun doute – dans la catégorie du défaut de conformité. 

F. Moyens de réparation de l’acheteur 
Si le vendeur n’exécute pas son obligation conformément au présent article, l’acheteur peut avoir recours aux réparations 

fixées au Chapitre 4, Section 2 (soumises dans certains cas à certaines conditions telles que la vérification et la notification). 

IV.A. – 2:302: Adaptation à l’usage, qualités, emballage 

Les meubles corporels doivent: 
(a) convenir à l’usage spécial qui a été porté à la connaissance du vendeur au moment de la conclusion du 

contrat, sauf s’il résulte des circonstances que l’acheteur ne s’en est pas remis à la compétence ou à 
l’appréciation du vendeur ou qu’il n’était pas raisonnable de le faire; 

(b) convenir aux usages auxquels serviraient habituellement des meubles corporels du même type; 
(c) présenter les qualités des meubles corporels que le vendeur a présentés à l’acheteur comme échantillon ou 

modèle; 
(d) être emballés ou conditionnés selon le mode habituel pour les meubles corporels du même type ou, à défaut 

de mode habituel, d’une manière propre à les conserver et à les protéger; 
(e) être fournis avec les accessoires, installations de montage ou autres instructions que l’acheteur peut 

raisonnablement s’attendre à recevoir; et 
(f) présenter les qualités et capacités d’usage auxquelles l’acheteur peut raisonnablement s’attendre. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article, avec l’article IV.A.–2:303 (Déclarations par des tiers), assure qu’à moins que les parties n’en aient 

convenu autrement, les biens doivent être à la hauteur de certains standards et attentes. Les obligations en vertu du présent 

article reflètent ce à quoi l’acheteur s’attendra normalement. 

Le présent article fixe divers critères permettant d’établir la conformité, et par conséquent le défaut de conformité. Ces 

critères sont des règles par défaut, les parties étant libres de convenir de normes différentes dans leur contrat. Néanmoins, ils 

servent un objectif important en clarifiant ce que comprend normalement la conformité (« Les biens doivent »). En effet, cette 

formulation semble légèrement plus simple soit que celle de la CVIM, qui précise que lorsque les biens ne sont pas 

conformes au contrat (« biens non conformes […] à moins »), soit que celle de la directive sur la vente au consommateur, qui 

fixe une présomption de conformité (les biens sont présumés conformes […] s’ils »). Malgré ces différences de rédaction, le 

résultat reste le même dans la mesure où les biens, à moins que le contrat n’en dispose autrement, sont supposés répondre à 

certains standards et attentes, à savoir les conditions minimales fixées dans les sous alinéas (a) à (f). 
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Le présent article donne une indication de ce que comprend la notion de conformité, et, ce faisant, peut clarifier les 

énonciations vagues, comme les références à des standards généraux de qualité. Au contraire, si le vendeur souhaite exclure 

l’application de l’un des critères de (a) à (f), ceci devra être stipulé au contrat de vente (voir l’exemple 2 ci-dessous). De cette 

façon, même si les parties sont libres de convenir d’un standard de conformité différent, les conditions implicites peuvent 

donc influencer l’application de l’article IV.A.–2:301 (Conformité au contrat). 

Un facteur particulièrement important est la façon dont les biens ont été décris. L’acheteur a droit aux biens qui seront, par 

exemple, propres à l’usage pour lequel les biens de la présente de la description sont habituellement utilisés. Ainsi les biens 

vendus en tant que nourriture destinée aux personnes doivent normalement être au moins propres à la consommation 

humaine, les chaussures doivent pouvoir être portées, et les véhicules motorisés doivent rouler sur route. Mais si la 

description du vendeur de ce qui est offert à la vente indique clairement que les meubles corporels sont d’une qualité 

inférieure, alors les biens ne doivent être propres qu’à l’usage pour lequel les biens de qualité inférieure seront généralement 

utilisés. 

Illustration 1 
A, concessionnaire automobile, offre à la vente une voiture d’occasion à un automobiliste privé. La voiture est 

impliquée dans un accident et il y a un problème sérieux avec le châssis, ce qui a pour conséquence de rendre la voiture 

dangereuse. La voiture n’est pas propre à l’usage normalement fait d’une voiture et n’est pas conforme au contrat. 

Illustration 2 
Le vendeur vend la voiture « en compensation » et « uniquement pour les pièces ». Le défaut du châssis n’empêche pas 

la voiture d’être conforme au contrat, étant donné qu’il était indiqué qu’il n’était pas adapté à la conduite. 

Dans le cas d’un non consommateur, les parties sont dans tous les cas libres de déroger aux présentes règles. Ainsi, le 

vendeur de la voiture en déduction devrait en principe arriver au même résultat simplement en excluant l’application du 

présent article sous (b) – bien qu’il s’agirait d’une façon de procéder moins transparente qui conduirait à plus grand risque de 

contestation en vertu du Livre II, Chapitre 9, Section 4. Même lorsque le vendeur utilise une description telles que « voiture 

pour la ferraille, pour les pièces seulement », les biens doivent quand même être adaptés aux fins pour lesquelles les biens de 

cette description seraient normalement utilisés. Ainsi, si le vendeur vend ce qui est décrit comme « véhicule d’occasion 2003 

Peugeot, pour les pièces seulement » et qu’en fait les pièces originales utilisables ont déjà été retirées et remplacées par des 

pièces usées prises sur d’autres voitures, les biens ne sont pas conformes au contrat. Ils ne sont pas adaptés à l’usage décrit en 

tant que pièces originales. 

Nous verrons que les mêmes principes s’appliquent aux autres aspects de la conformité. Ainsi, si le vendeur montre à 

l’acheteur un échantillon, par exemple, d’ordinateur qui doit être vendu dans une boite sellée, et que l’ordinateur montré est 

en parfait état de marche, alors l’ordinateur effectivement vendu doit avoir les mêmes caractéristiques. Si, au contraire, le 

vendeur montre à l’acheteur un ordinateur manifestement défectueux, les biens fournis n’ont nul besoin d’être en meilleur 

état. (Si le vendeur montre à l’acheteur un ordinateur neuf mais précise que celui vendu ne sera pas dans le même état, le 

premier ordinateur n’est pas présenté comme échantillon). 

Ceci vaut également pour les contrats de vente au consommateur, mais avec un tempérament de taille prévu à l’article IV.A.–

2:309 (Limites aux dérogations concernant la conformité dans un contrat de vente au consommateur). Dans le contrat de 

vente au consommateur, les droits accordés par le présent article ne peuvent être ni exclus ni restreints. Ceci signifie non pas 

que le vendeur ne puisse vendre une voiture d’occasion à un consommateur sans encourir de responsabilité pour défaut de 

conformité, mais que le vendeur doit garantir que la voiture est décrite exactement telle qu’elle est – « une occasion, bien 

vendu pour les pièces seulement » - plutôt que de se référer à une clause que le consommateur peut ne pas lire ou ne pas 

comprendre. Quant à la question de la dérogation à ces conditions implicites en vertu des contrats de vente au consommateur, 

voir ci-dessous l’article IV.A.–2:309 commentaire B. 

B. Exigences résiduelles de conformité 
Les différentes conditions du présent article constituent des règles résiduelles ; ainsi, les parties sont en principe libres de 

convenir de les modifier, de les exclure, ou d’y déroger comme elles l’entendent. L’on peut distinguer six aspects 

fondamentaux de la conformité, qui s’appliquent cumulativement : 

Adaptation à l’usage. La question de l’adaptation à l’usage est abordée dans les sous alinéas (a) et (b). Pour commencer par 

la déclaration la plus générale, les biens vendus doivent être adaptés à leur objectif habituel, c’est-à-dire celui pour lequel les 

biens correspondant à cette description sont généralement utilisés. De plus, il se peut qu’ils doivent être adaptés à un objectif 

particulier, tel que l’usage ou l’application inhabituels des biens. Toutefois, dans ce cas le vendeur est responsable seulement 

lorsque deux conditions sont réunies. En premier lieu, l’acheteur doit avoir exprimé le but spécifique lors de la conclusion du 

contrat, en second lieu, l’acheteur doit s’être fondé sur l’expertise du vendeur et il était raisonnable de le faire. 

Illustration 3 
A achète un ordinateur portable à B. Si celui-ci n’exécute pas sa tâche habituelle, c’est-à-dire fonctionner dans un 

environnement de bureau, il n’est pas conforme. S’il fonctionne au bureau mais que A l’utilise pour une application 

inhabituelle, comme par exemple dans ses recherches dans une forêt tropicale, où il ne fonctionne pas, B ne peut être 

tenu pour responsable que si A a porté cet objectif particulier à la connaissance du vendeur. Le vendeur peut cependant 
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échapper à cette responsabilité s’il démontre que l’acheteur ne pouvait (raisonnablement) se fonder sur ses compétences 

et son jugement, par exemple si l’ordinateur portable a été vendu en gros dans un supermarché. 

Échantillon ou modèle. La référence à un échantillon ou un modèle est réglementée par le sous alinéa (c) en tant que cas 

particulier de la description du vendeur. Cette règle se réfère essentiellement à l’information spécifique donnée à l’acheteur 

avant la conclusion du contrat. En d’autres termes, l’acheteur peut s’appuyer sur le fait que les biens livrés possèderont les 

mêmes caractéristiques que les échantillons ou modèles ayant fondé la décision d’achat. 

Conditionnement. La question du conditionnement adéquat pour les biens est abordée au sous alinéa (d). Le vendeur doit 

conditionner les biens de la façon habituelle pour les biens en cause, et s’il n’existe pas de manière habituelle, il doit les 

conditionner de façon adéquate pour la préservation et la protection des biens. Cette distinction suggère que certains 

standards ou usages du commerce prévalent sur le raisonnement sous-tendant la règle, c’est-à-dire en s’assurant que les biens 

ne sont pas inutilement exposés à des dommages. Bien qu’une telle règle ait une application assez évidente en matière 

commerciale – étant donné que le conditionnement et l’emballage adéquats puissent s’avérer essentiels pour la manipulation 

des biens – elle peut également jouer un rôle dans d’autres cadres tels que les contrats de vente au consommateur ou 

transactions entre particuliers. Ces dernières sont devenues d’autant plus pertinentes avec l’augmentation des ventes à 

distance, particulièrement celles conclues via l’Internet. 

Accessoires. Le vendeur peut avoir à livrer certains accessoires, comme par exemple une roue de secours et un kit de 

réparation avec une voiture. Evidemment, ces biens peuvent être vendus séparément, mais ils sont couverts par l’obligation 

de conformité s’il est habituel de les inclure dans le prix et si l’acheteur peut par conséquent raisonnablement les attendre 

Instructions. L’installation et les autres instructions font, conformément au sous alinéa (e), partie des standards de 

conformité si l’acheteur peut raisonnablement s’attendre à les recevoir. Naturellement, les parties peuvent convenir de livrer 

les biens accompagnés d’instructions ; cette obligation est alors déjà prévue à l’article IV.A.–2:301 (Conformité au contrat) 

sous (c). Toutefois, la règle du sous alinéa (e) tient compte du fait que certains biens sont si complexes que l’acheteur peut 

avoir besoin d’instructions pour les utiliser. Ainsi, ces instructions sont considérées comme faisant partie intégrante des biens 

de façon implicite. Savoir si l’acheteur peut effectivement s’attendre à recevoir des instructions dépend des circonstances, 

mais ceci sera souvent le cas concernant le matériel technique. Dans le cas de gros et petits appareils électroménagers, le 

consommateur s’attendra à recevoir des instructions d’utilisation. En vertu du sous alinéa (e), il n’y a aucune exigence quant 

à la (ou aux) langue(s) dans lesquelles les instructions doivent être rédigées. Aucune solution pratique n’a été trouvée afin 

d’assurer que l’acheteur comprenne effectivement les instructions. Néanmoins, il peut être exigé que la langue soit celle de 

l’acheteur ou du vendeur, du lieu où le contrat de vente a été conclu, ou la langue dans laquelle il a été conclu. 

Illustration 4 
A consommateur, achète une machine à coudre dans un magasin ordinaire dans un Etat membre de l’Union européenne. 

Lorsqu’il arrive chez lui, il découvre que les instructions ne sont fournies qu’en chinois. Ceci est clairement une chose à 

laquelle il ne pouvait raisonnablement s’attendre et par conséquent l’acheteur est en droit d’obtenir réparation pour 

défaut de conformité. 

Les attentes raisonnables de l’acheteur. Le niveau général de qualité est régi par le sous alinéa (f), les biens devant revêtir 

certaines qualités et capacités d’exécution qui dépendent des attentes de l’acheteur. Cette règle est très importante car elle 

souligne le point de vue de l’acheteur en introduisant les attentes de l’acheteur en tant que condition implicite séparée, 

autonome à laquelle les biens doivent satisfaire. Ceci étant dit, il est à noter que les attentes de l’acheteur sont déjà 

implicitement évoquées dans le sous alinéa précédent, mais le sous alinéa (f) fonctionne comme une règle très générale 

puisqu’il va au-delà de ce qui est déjà couvert par le reste de la disposition. Toutefois, il convient de souligner que toutes les 

attentes subjectives de l’acheteur qui sont inconnues du vendeur ne devraient pas influer sur la question de la conformité, 

même si elles sont raisonnables. Il peut notamment y avoir plusieurs conceptions de ce qui est raisonnable à l’égard des 

capacités d’exécution : ce qui peut être considéré comme une excellente capacité d’exécution dans un pays (des chaussures 

qui durent une année seulement), peut être vu comme de mauvaise qualité dans un autre. En définitive, ce que l’acheteur peut 

raisonnablement attendre en vertu du présent alinéa sera décidé par les tribunaux. 

Lors de l’évaluation des attentes de l’acheteur, il faut tenir compte de ce qui peut être attendu de biens comparables (voir le 

problème similaire à l’article 6 de la directive sur la responsabilité des produits qui, entre autres, se réfère à « la présentation 

des biens » et à « l’usage auquel on peut raisonnablement s’attendre pour l’utilisation du produit »). Quelques exemples 

généraux peuvent être trouvés lorsqu’une publicité crée certaines attentes ou lorsque les biens sont adaptés à leur but mais ne 

sont pas de qualité générale suffisante. Plus concrètement, le sous alinéa (f) pourrait être mis en application, par exemple, en 

ce qui concerne les attentes sur la durabilité des biens vendus en tant que biens de qualité inférieure ou d’occasion. En 

particulier dans le cas des contrats de vente au consommateur, les attentes raisonnables de l’acheteur peuvent également se 

référer aux services après-vente ou à la disponibilité des pièces de rechange. De même, les attentes peuvent concerner 

l’origine d’un certain produit. 

Illustration 5 
A achète un yacht à B. A a présumé que le bateau avait été produit dans un certain pays comme tous les précédents du 

même type. Toutefois, il s’avère que la quille a été construite dans un autre pays, fait qui donne au bateau une valeur 

marchande inférieure. Le yacht n’est pas conforme au contrat étant puisqu’il ne satisfait pas aux attentes raisonnables de 
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l’acheteur. 

IV.A. – 2:303: Déclarations par des tiers 

Les meubles corporels doivent présenter les qualités et prestations annoncées dans toute déclaration sur les 
caractéristiques concrètes des meubles corporels faite par une personne située plus en amont de la chaîne de 
commercialisation, le producteur ou le représentant du producteur, et faisant partie des termes du contrat en 
application de l’article II.–9:102 (De certaines déclarations précontractuelles considérées comme termes du 
contrat) 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article traite de la question de savoir si et dans quelle mesure le vendeur est lié par les déclarations faites par des 

tiers au sujet des biens. Ces déclarations sont très influentes, puisque les acheteurs peuvent souvent plus faire confiance aux 

publicités et à la documentation de la marque qu’à l’expertise d’un revendeur donné. D’un côté, cette règle se réfère à la 

notion de conformité convenue de l’article IV.A.–2:301 (Conformité au contrat), en ce qu’elle détermine la responsabilité 

contractuelle du vendeur en raison de déclarations faites par d’autres. D’un autre côté, il aborde également la question des 

attentes de l’acheteur en vertu de l’article IV.A.–2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, emballage), en ce que les déclarations 

de tiers peuvent également donner lieu à des attentes quant aux qualités et possibilités d’utilisation des biens. Ainsi, en vertu 

de l’article IV.A.–2:302 (f), ces déclaration peuvent également être prises en compte dans l’évaluation des attentes 

raisonnables de l’acheteur. 

B. Lien avec le Livre II 
Le présent article fait référence à l’article II.–9:102 (De certaines déclarations précontractuelles considérées comme termes 

du contrat). Il est inclus ici à titre de rappel, et il convient de se référer aux commentaires de cet article. 

IV.A. – 2:304: Mauvaise installation dans le cadre d’un contrat de vente à un consommateur 

Lorsque, dans un contrat de vente à un consommateur, les meubles corporels n’ont pas été installés 
correctement, tout défaut de conformité qui résulte de la mauvaise installation est réputé être un défaut de 
conformité des meubles corporels lorsque : 
(a) les meubles corporels ont été installés par le vendeur ou sous sa responsabilité; ou 
(b) les meubles corporels étaient destinés à l’installation par le consommateur et que le montage défectueux est 

dû à une erreur des instructions de montage. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article traite de l’installation incorrecte comme d’un cas particulier de défaut de conformité dans le contrat de 

vente avec le consommateur. La directive relative aux ventes aux consommateurs a introduit ce cas particulier de 

responsabilité du vendeur, qui couvre en réalité deux scénarios différents : l’installation incorrecte par le vendeur ou sous la 

responsabilité du vendeur, et l’installation incorrecte réalisée par l’acheteur. Dans ces deux cas, l’acheteur peut recourir aux 

réparations pour défaut de conformité prévues au Chapitre 4, Section 2. 

B. Installation incorrecte par le vendeur ou sous la responsabilité du vendeur 
Les parties peuvent convenir que le vendeur installe les biens vendus à l’acheteur. Un tel contrat de vente contient en fait 

également un élément certain de service, à savoir le travail d’installation effectué par le vendeur. Au lieu de séparer la 

transaction en une partie vente et une partie service, en vertu des présentes règles le défaut de conformité dû à l’installation 

incorrecte est qualifié de défaut de conformité des biens. Si les biens ne sont pas conformes au contrat après l’installation, 

peu importe le fait de savoir s’ils étaient inadaptés dès le début ou si quelque chose s’est produit durant l’installation. 

Illustration 1 
A achète une cuisine à B, un professionnel vendant des meubles de cuisine. B livre la cuisine au domicile de A, où elle 

est par la suite installée par les employés de B. Après l’installation, l’acheteur remarque des éraflures sur l’une des 

portes. Qu’elles soient déjà présentes sur la porte ou qu’elles aient été causées durant l’installation, le vendeur sera 

responsable pour défaut de conformité. 

Illustration 2 
Les faits sont les mêmes qu’à l’exemple 1, mais l’installation a été mal faite en ce que les plans de travail ne sont pas à 
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niveau et que les portes et tiroirs des meubles ne se ferment pas correctement. Le vendeur est responsable pour défaut 

de conformité. 

L’objectif du présent article est de protéger l’acheteur contre la situation dans laquelle les biens sont endommagés durant 

l’installation ou ne fonctionnent simplement pas correctement suite à l’installation. 

Aux fins du sous alinéa (a), peu importe que le vendeur ait effectivement réalisé personnellement l’installation, étant donné 

que la partie contractante qui a délégué l’exécution à un autre reste responsable de l’exécution (voir III.–2:106 (Exécution 

confiée à autrui). 

Illustration 3 
Les faits sont les mêmes qu’à l’exemple 1, mais B a confié les travaux d’installation à C, un menuisier et ébéniste 

indépendant. 

C. Installation incorrecte réalisée par le consommateur 
Souvent, les consommateurs achètent des biens qui sont destinés à une auto installation (c’est-à-dire l’installation par 

l’acheteur en personne), des exemples typiques sont les mobiliers achetés sous la forme de boîtiers plats. Si le consommateur 

ne réussit pas à installer les biens correctement, le vendeur est responsable pour défaut de conformité des biens qui s’ensuit si 

deux conditions sont réunies : en premier lieu, les biens doivent être destinés à être installés par le consommateur, et en 

second lieu, l’installation s’est mal faite à cause de lacunes dans les instructions d’installation. 

Illustration 4 
A achète un meuble de télévision dans un grand magasin. Après avoir assemblé le meuble conformément aux 

instructions jointes, il pose son téléviseur sur le meuble. Deux jours plus tard, le meuble s’effondre car les instructions 

n’ont pas indiqué clairement quelles vis parmi les différentes vis fournies devaient être utilisées pour fixer les pieds, et 

le consommateur a utilisé les mauvaises vis. 

Illustration 5 
A achète un ordinateur à B. Même après des heures de lecture attentive du manuel détaillé, il ne parvient pas à installer 

l’ordinateur correctement. Ce cas, bien qu’il s’agisse d’un exemple de « surplus » d’information, est tout de même 

qualifié de défaut des instructions d’installation si un utilisateur raisonnable n’aurait pas été capable de comprendre les 

instructions. 

En effet, peu importe que l’acheteur ait en réalité effectué une mauvaise installation, pour autant que ces deux critères soient 

respectés. En d’autres termes, toute personne ne réussissant pas à assembler pour le compte de l’acheteur, comme un ami ou 

un voisin, peut donner lieu à la responsabilité du vendeur en vertu de la présente règle. Ceci s’applique même si l’acheteur a 

chargé un professionnel de l’assemblage, car l’acheteur aurait été moins avancé que s’il avait essayé personnellement 

d’assembler les biens. 

Illustration 6 
A achète un évier dans un magasin de bricolage, qui peut être installé sans l’aide d’un professionnel. A étant un 

maladroit notoire, il demande à B plombier professionnel de l’aider, Toutefois, en raison d’un défaut majeur dans les 

instructions d’installation, même B ne réussit pas à installer l’évier correctement. 

En ce qui concerne la question de savoir si le vendeur est déjà soumis à l’obligation de fournir les instructions d’installation, 

voir l’article IV.A.–2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, emballage), sous (e). 

D. Réparation de l’acheteur 
Dans les cas d’installation incorrecte couverts par le présent article, le consommateur peut avoir recours à toutes les 

réparations prévues au Chapitre 4, Section 2. Ceci peut, du moins dans certains cas, amener le vendeur à corriger le défaut de 

conformité au domicile de l’acheteur. Alors que cette conséquence peut paraître sévère, la présente règle sert d’incitation afin 

que les vendeurs fournissent des instructions d’installation correctes. Dans les autres cas, il peut suffire que le vendeur 

fournisse à l’acheteur les instructions d’installation correctes. 

IV.A. – 2:305: Droits ou prétentions de tiers en général  

Les meubles corporels doivent être libres de tout droit ou prétention d’un tiers. Toutefois, si ce droit ou cette 
prétention est fondé sur la propriété industrielle ou autre propriété intellectuelle, l’obligation du vendeur est régie 
par l’article suivant. 

Commentaires 
Voir les commentaires sous l’article suivant. 
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IV.A. – 2:306: Droits ou prétentions de tiers fondés sur la propriété industrielle ou autre propriété 
intellectuelle 

(1) Les meubles corporels doivent être libres de tout droit ou prétention d’un tiers fondé sur la propriété 
industrielle ou autre propriété intellectuelle que le vendeur connaissait, ou pouvait raisonnablement 
connaître au moment de la conclusion du contrat. 

(2) Toutefois, l’alinéa (1) ne s’applique pas lorsque le droit ou la prétention résulte de ce que le vendeur s’est 
conformé aux plans techniques, dessins, formules ou autres spécifications analogues fournies par 
l’acheteur. 

Commentaires 

A. Relation avec la notion de conformité 
Le présent article, ainsi que le précédent, indiquent clairement que la notion de conformité englobe les défauts juridiques 

ainsi que les défauts matériels ou corporels. La formulation de l’Article IV.A.–2:301 (Conformité au contrat) sous (d), qui 

exige que les meubles soient « en conformité avec les autres articles de la présente section », comprend les règles relatives à 

la notion de conformité. Par conséquent, les règles relatives à la conformité,  hormis l’exception de l’article IV.A.–4:302 

(Notification du défaut de conformité) alinéa (4), ne distinguent pas les défauts juridiques des défauts matériels. 

B. Tiers ou demandes en général 
Conformément à l’article IV.A.–2:305 (Droits ou prétentions de tiers en général), le vendeur doit garantir que les meubles 

sont libres de tout droit ou revendication d’un tiers. 

Illustration 1 
B achète une voiture à S. Quelques jours plus tard, il est contacté par C qui affirme avoir acheté la voiture deux 

semaines plus tôt en présentant le contrat de vente. B peut faire valoir que S doit corriger la situation ; sinon B peut 

mettre fin à la relation contractuelle. 

Dans ce contexte, il est important de noter qu’une demande n’est pas synonyme de droit. Une « demande » ou revendication 

repose sur l’affirmation d’un droit. (voir l’annexe des définitions.) Le présent article indique clairement dans ce contexte que 

l’action doit être raisonnablement légitime pour pouvoir affecter les biens. Une action totalement et manifestement infondée 

ne pourra en aucune façon impacter ni affecter les biens. 

De plus, il est à noter que les règles de la présente partie s’appliqueront également, avec les ajustements nécessaires, à la 

vente de droits, dont certains sont par définition des démembrements ou plutôt trouvent leur source dans un autre droit. 

Naturellement, l’existence d’une telle règle « mère » ne constitue pas le droit d’un tiers en vertu du présent Article. Il est 

nécessaire de procéder ici aux ajustements nécessaires. 

C. Droits du tiers et actions fondées sur la propriété industrielle ou toute autre propriété 
intellectuelle. 
Alors que le précédent article traite des droits des tiers et des demandes en général, le présent article introduit un régime 

spécial pour les droits ou demandes de tiers se fondant sur la propriété industrielle ou toute autre propriété intellectuelle. En 

principe, ces régimes diffèrent à deux égards. En premier lieu, le vendeur ne peut strictement être tenu responsable de ces 

droits s’il ne connaissait pas l’existence de ces droits et qu’il était déraisonnable d’attendre de lui qu’il les connût (voir alinéa 

(1)). En substance, il s’agit d’une dérogation au standard habituellement strict de la responsabilité résultant d’autres types de 

défaut de conformité en vertu des présentes règles. En second lieu, le vendeur peut échapper à sa responsabilité résultant de 

droits ou demandes de tiers fondés sur la propriété industrielle ou toute autre propriété intellectuelle lorsqu’ils résultent du 

domaine de l’acheteur. En principe, cette exception concerne les contrats de vente de biens que le vendeur a fabriqués ou 

produits sur commande de l’acheteur. Si le vendeur s’est conformé aux indications fournies par l’acheteur, le vendeur ne peut 

être tenu responsable en cas de droits ou demandes émanant de tiers. Selon cet article, il n’est pas nécessaire que l’action soit 

raisonnablement bien fondée. Si le vendeur a connaissance d’une demande insuffisamment fondée, il doit en informer 

l’acheteur. Si le vendeur n’a pas connaissance de la demande et que celle-ci n’est pas raisonnablement fondée, il est peut 

probable que l’on puisse raisonnablement attendre du vendeur que celui-ci en eut connaissance. 

IV.A. – 2:307: Connaissance du défaut de conformité de la part de l’acheteur 

(1) Le vendeur n’est pas responsable selon les articles IV.A.–2:302 (Idonéité à l’usage, qualités, emballage), 
IV.A.–2:305 (Droits ou prétentions de tiers en général) ou IV.A.–2:306 (Droits ou prétentions de tiers fondés 
sur la propriété industrielle ou autre propriété intellectuelle) si, au moment de la conclusion du contrat, 
l’acheteur connaissait ou pouvait raisonnablement être censé connaître le défaut de conformité. 

(2) Le vendeur n’est pas responsable selon l’article IV.A.–2:304 (Installation incorrecte dans un contrat de vente 
à un consommateur) sous alinéa (b) si, au moment de la conclusion du contrat, l’acheteur connaissait ou 
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devait raisonnablement connaître l’erreur des instructions de montage. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article indique clairement que l’acheteur ne peut s’appuyer sur aucun défaut de conformité dont il avait ou aurait 

dû avoir connaissance au moment de la conclusion du contrat. Concrètement, la présente disposition introduit une certaine 

limitation concernant la portée de la responsabilité du vendeur en garantissant que certains défauts ne constituent pas un 

défaut de conformité. Il  rééquilibre la responsabilité par ailleurs stricte du vendeur en vertu des présentes règles. 

La raison d’être de cet Article est de maintenir l’équilibre du contrat. Ceci signifie que l’acheteur, qui avait connaissance du 

défaut de conformité, aurait dû prendre ce fait en compte lorsqu’il a décidé d’acheter les biens. 

Dans un sens, cette disposition est la contrepartie des attentes raisonnables de l’acheteur, qui prennent une place si importante 

à l’Article IV.A.–2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, emballage). Là, le vendeur est tenu responsable des attentes 

raisonnables de l’acheteur concernant les propriétés des meubles corporels à vendre. En suivant le même raisonnement, 

l’acheteur peut avoir des attentes négatives, c’est-à-dire qu’il peut avoir effectivement connaissance du défaut de conformité 

des biens. 

Le cas de l’installation incorrecte en vertu d’un contrat de vente au consommateur fait l’objet d’une mention distincte au 

alinéa (2) car dans ce cas l’acheteur ne pouvait avoir connaissance de l’installation défectueuse au moment de la conclusion 

du contrat. L’acheteur aurait toutefois pu savoir que les instructions d’installations étaient défectueuses. 

Illustration 1 
A est intéressé par l’achat d’un pare-douche en verre pour sa salle de bain, sous forme de boîtier plat, et repère un 

modèle apparemment intéressant. Le vendeur la prévient toutefois qu’il « ne recommande pas celui-ci car les 

instructions d’utilisation sont désespérément inadaptées. » B répond « Ne vous inquiétez pas. Je suis fort pour résoudre 

ce genre de choses et j’en ai déjà monté de similaires. » 

Dans ce cas, le vendeur ne devrait pas être responsable en vertu de l’Article IV.A.–2:304 (Mauvaise installation dans un 

contrat de vente à un consommateur) sous (b) même si A installe les biens de façon incorrecte à cause de l’inutilité des 

instructions. 

B. Connaissance de la part de l’acheteur 
Évidemment, il sera assez difficile d’établir que l’acheteur avait connaissance du défaut de conformité des meubles corporels 

lors de la conclusion du contrat. Dans ce contexte, une question occupe une place importante dans le droit de la vente : dans 

quelle mesure l’acheteur doit-il inspecter les biens avant de conclure le contrat ? En vertu des présentes règles, l’acheteur 

n’est pas tenu d’inspecter les biens avant l’achat. L’acheteur n’aura aucun moyen de défense s’il avait effectivement 

connaissance de la non-conformité ou, lorsque la connaissance effective ne peut être prouvée, s’il peut raisonnablement être 

supposé que l’acheteur devait savoir (par exemple par que l’acheteur avait attentivement inspecté les biens et que la non-

conformité était évidente). 

Cet article diffère à deux égards importants de l’article IV.A.–4:301 (Inspection des meubles corporels). En premier lieu, le 

présent article ne prie pas l’acheteur de la réparation à laquelle il pourrait autrement avoir recours, puisqu’il exclut déjà le 

défaut de conformité comme possible déclenchement du processus de réparation. En second lieu, il s’applique à un stade 

antérieur, à savoir au moment de la conclusion du contrat (et non au moment de la livraison comme tel est le cas en vertu de 

l’Article IV.A.–4:301). Le présent article ne porte pas atteinte aux autres règles potentiellement pertinentes du Livre II 

concernant l’absence de validité du contrat pour des motifs tels que l’erreur, le dol et la violence. 

C. Exceptions 
Il est à noter que le présent article est limité à la responsabilité des règles par défaut précisées. Il ne s’applique pas à la 

responsabilité en vertu des termes exprès du contrat. Dans ce cas, le contrat s’appliquera en fonction de ses termes. Ainsi, si 

les biens revêtent certains défauts au moment de la conclusion du contrat mais que les parties conviennent, expressément ou 

non, que le vendeur devra corriger ces défauts avant le moment de la livraison, le vendeur n’est pas exempté de sa 

responsabilité en vertu de la présente disposition. De même, si les parties ont expressément convenu de certaines 

caractéristiques, alors l’acheteur pourra s’attendre à ce que le vendeur les fournisse au moment de la livraison, même si elles 

étaient absentes au moment de la conclusion du contrat. 

Illustration 2 
A informe B, concessionnaire automobile, qu’il souhaite acheter une voiture en état de marche. B accepte cette 

condition. Ils inspectent la voiture avant la conclusion du contrat. La voiture en question a encore des pneus fortement 

usés, qui rendent la voiture impropre à la conduite. L’acheteur remarque ceci mais accepte toute de même d’acheter la 

voiture à la condition qu’elle soit propre à la conduite. Le vendeur n’est pas exempté de sa responsabilité par la 
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connaissance du défaut par l’acheteur, étant donné que l’acheteur peut s’attendre à ce que le vendeur corrige le défaut, 

c'est-à-dire ici en posant de noueaux pneus avant la livraison. 

En fin de compte, la relation entre l’accord entre les parties et la connaissance d’un certain défaut par l’acheteur devra se 

résoudre par à l’interprétation du contrat. Les caractéristiques importances seront ici de savoir s’il est raisonnable pour 

l’acheteur d’attendre du vendeur qu’il corrige le défaut avant la livraison. Le prix du contrat peut également fournir une 

indication concernant les standards auxquels l’acheteur peut s’attendre. 

Le présent article ne s’applique pas à l’article IV.A.–2:303 (Déclarations par des tiers) car la disposition pertinente de 

l’article II.–9:102 (De certaines déclarations précontractuelles considérées comme termes du contrat) contient déjà au alinéa 

(2) une restriction séparée et assez ressemblante. 

D. Contrat de vente au consommateur  
Alors que les conditions du présent article dépendent des circonstances de chaque espèce, les transactions avec les 

consommateurs seront généralement traitées avec plus de précautions. Par-dessus tout, la question du moment où le 

consommateur sera considéré comme ayant pris connaissance du défaut de conformité doit être jugée avec le bénéfice du 

doute. Toutefois, le consommateur peut encore devoir constater les défauts évidents. 

IV.A. – 2:308: Moment pertinent pour l’analyse de conformité 

(1) Le vendeur est responsable de tout défaut de conformité qui existe au moment du transfert des risques à 
l’acheteur, même si ce défaut de conformité n’apparaît qu’ultérieurement. 

(2) Dans un contrat de vente à un consommateur, tout défaut de conformité qui apparaît dans un délai de six 
mois à partir du moment du transfert des risques à l’acheteur est présumé exister à ce moment, sauf lorsque 
cette présomption est incompatible avec la nature des meubles corporels ou la nature du défaut de 
conformité. 

(3) Dans un cas régi par l’article IV.A.–2:304 (Installation incorrecte dans un contrat de vente à un 
consommateur) toute référence, aux alinéas (1) ou (2), au moment du transfert de risques à l’acheteur doit 
être comprise comme une référence au moment où l’installation est achevée. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article définit le moment auquel la conformité, ou le défaut de conformité, doit être établi afin de déterminer la 

responsabilité du vendeur pour défaut de conformité. Dans ce contexte, deux questions différentes se posent. En premier lieu, 

à quel instant le défaut de conformité doit il exister afin de permettre à l’acheteur d’obtenir réparation? En second lieu, quand 

celui-ci doit-il venir à la connaissance de l’acheteur ? Alors que la réponse à la seconde question se trouve au Chapitre 4, 

Section 3 (Exigences d’inspection et de notification), le présent article contient la réponse à la première question. En 

définitive, le moment important est normalement déterminé par le transfert du risque, mais ceci peut être modifié pour les cas 

réglementés par les règles relatives à l’installation incorrecte. L’alinéa (2) contient une présomption concernant l’existence du 

défaut de conformité en faveur du consommateur. 

B. Existence du défaut de conformité 
En principe, le vendeur est responsable seulement du défaut de conformité qui existait au moment du transfert du risque. 

Cette règle se justifie pour plusieurs raisons. En premier lieu, le transfert du risque signifie que les meubles corporels ont 

quitté le domaine d’influence du vendeur, conformément aux règles de la règle principale de l’article IV.A.–5:102 (Moment 

du transfert des risques) alinéa (1), de sorte que le vendeur n’a plus le contrôle des biens. Il serait donc injuste de faire 

supporter au vendeur la responsabilité du défaut de conformité des meubles corporels qui se trouvent en dehors du contrôle 

du vendeur. En second lieu, cette règle garantit que l’acheteur assume le risque du paiement, comme défini à l’article IV.A.–

5:101 (Effet du transfert des risques), ainsi que le risque du défaut de conformité. 

Illustration 1 
A achète du bétail à B. Après cinq mois, les animaux commencent à montrer les premiers signes d’une maladie grave. 

Le vendeur ne peut être tenu pour responsable que si le défaut, ici la maladie, était présent au moment où le risque a été 

transféré. Si le bétail a été infecté dans l’étable de B et, par conséquent, après la livraison, le vendeur n’est pas 

responsable. 

Généralement, le risque sera transféré lorsque l’acheteur prend, ou aurait dû prendre les biens en charge, ou lorsque les biens 

sont remis au premier transporteur (voir les règles du Chapitre 5). Toutefois, en vertu d’un contrat de vente au consommateur, 

le risque n’est généralement pas transféré avant que les biens ne soient effectivement pris en charge par l’acheteur (cf. IV.A.–

5:103 (Transfert des risques dans un contrat de vente à un consommateur)). Il suit du choix du transfert du risque comme 

moment pertinent que, dans le cas exceptionnel où le risque est transféré avant la livraison effective, le défaut de conformité 

peut exister avant que l’acheteur ne prenne effectivement les meubles corporels en charge (voir les Articles IV.A.–5:201 
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(Meubles corporels mis à la disposition de l’acheteur), IV.A.–5:202 (Transport des meubles corporels) et IV.A.–5:203 

(Meubles corporels vendus en cours de transport)). 

Illustration 2 
Les faits sont les mêmes que dans l’exemple précédent. Si le risque est transféré avant la remise du bétail, par exemple à 

cause d’un défaut de la part de l’acheteur, et que le bétail est par la suite infecté par un virus sans aucune faute de la part 

de A, B ne bénéficie d’aucun recours en dépit du fait que l’infection ait eu lieu dans la ferme de A. 

C. Renversement de la charge de la preuve dans le contrat de vente au consommateur 
La règle de principe est que l’acheteur doit prouver que le défaut de conformité existait au moment où le risque a été 

transféré, qui sera souvent difficile à établir. Afin de faciliter cette tache, l’alinéa (2) prévoit un reversement à court terme de 

la charge de la preuve en faveur du consommateur : tout défaut de conformité devenant apparent dans un délai de six mois 

après le transfert du risque est présumé exister au moment du transfert. En vertu de l’Article IV.A.–5:103 (Transfert des 

risques dans un contrat de vente à un consommateur), le risque est transféré lorsque le consommateur prend en charge les 

biens. En définitive, cette règle ressemble à une garantie du produit, bien que le vendeur puisse toujours réfuter cette 

présomption. 

Illustration 3 
B, consommateur, achète une machine à laver à A, un vendeur de gros appareils électroménagers. Après quatre mois, 

l’appareil cesse de fonctionner à cause d’un court-circuit. Le défaut des fils est présumé avoir existé au moment où le 

risque a été transféré – à savoir lorsque l’acheteur a pris possession de l’appareil. Il incombe au vendeur de prouver que 

ce n’était pas le cas. 

La conséquence de l’alinéa (2) est que l’acheteur consommateur est encouragé à introduire une requête le plus tôt possible, 

étant donné que l’acheteur sera alors exempté de la difficile question de la preuve. De la même façon, l’acheteur 

consommateur peut vouloir contrôler les biens pour défaut de conformité, même s’il n’a aucune obligation de le faire (voir 

l’article IV.A.–4:301 (Inspection des meubles corporels) alinéa (4)). 

Cette présomption s’applique à moins qu’elle ne soit incompatible avec la nature même des biens ou du défaut de conformité. 

Illustration 4 
A achète un chat dans une animalerie. Après deux mois de bonne santé apparente, l’animal développe et meurt d’une 

infection virale. Etant donné que le virus en question a une période d’incubation de deux semaines seulement et est 

accompagné de symptômes apparents, la présomption n’a pas d’effet et est incompatible avec la nature du défaut de 

conformité. 

Illustration 5 
A consommateur ne peut s’appuyer sur la présomption lorsque des sandales de paille bon marché se cassent après un 

long été passé à l’extérieur. Ceci est un exemple de l’usure normale de biens due à la nature de ces biens. 

D. Cas d’installation incorrecte 
L’alinéa (3) contient une règle particulière pour les cas où les actions du consommateur dans lesquelles le vendeur est 

responsable pour défaut de conformité en vertu de l’article IV.A.–2:304 (Mauvaise installation dans un contrat de vente à un 

consommateur). Il est évident que dans ce cas le moment auquel le défaut de conformité doit être estimé ne peut être le 

moment où le risque est transféré à l’égard des biens eux-mêmes (ce qui se produira généralement antérieurement à leur 

installation). Ainsi, l’alinéa (3) prévoit que dans un tel cas, le défaut de conformité doit exister au moment où l’installation 

est effectuée. La présomption de l’alinéa (2) s’applique mais avec ce moment comme point de départ. 

IV.A. – 2:309: Limites aux dérogations concernant la conformité dans un contrat de vente à un 
consommateur 

Dans un contrat de vente à un consommateur, les clauses contractuelles ou les accords conclus avec le vendeur, 
avant qu’un défaut de conformité ne soit porté à l’attention de celui-ci et qui écartent ou limitent directement ou 
indirectement les droits résultant de l’obligation du vendeur de faire en sorte que les meubles corporels soient 
conformes au contrat, ne lient pas le consommateur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article cherche à fixer les limites de la dérogation pour les contrats de vente au consommateur en ce qui concerne 

les exigences relatives à la conformité du présent Chapitre. Ce faisant, il est complété par l’article IV.A.–4:101 (Limites aux 

dérogations visant les moyens pour défaut de conformité dans un contrat de vente à un consommateur), qui prévoit une 
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disposition similaire concernant la réparation du consommateur pour défaut de conformité. 

B. Dérogation aux règles relatives à la conformité dans le contrat de vente au consommateur 
Dans le contrat de vente au consommateur, les droits de l’acheteur en vertu de la Section 3 du présent Chapitre relatifs à 

l’obligation du vendeur de garantir la conformité des meubles corporels au contrat ne peuvent faire l’objet d’une renonciation 

ni d’une limitation avant que le consommateur ne notifie le défaut au vendeur. A partir de ce moment là, les parties sont 

libres de convenir d’autres solutions que celles envisagées dans le présent Chapitre. Ainsi, le présent article interdit au 

vendeur de limiter les droits du consommateur a priori, par exemple dans les conditions générales. 

Cette disposition a pour effet de rendre les règles applicables exclusivement aux contrats de vente au consommateur, par 

exemple l’on ne peut déroger aux articles IV.A.–2:304 (Mauvaise installation dans un contrat de vente à un consommateur) et 

IV.A.–2:308 (Moment pertinent pour l’analyse de conformité) alinéa (2), sauf dans la situation (peu probable) où le 

consommateur se voit attribuer des droits d’une portée plus étendue. De plus, en général les dispositions communes au 

consommateur et aux autres ventes ont le même effet, par exemple les articles IV.A.–2:305 (Droits ou prétentions de tiers en 

général) et IV.A.–2:308 (Moment pertinent pour l’analyse de conformité) alinéa (1). 

Toutefois, les articles IV.A.–2:301 (Conformité au contrat) et IV.A.–2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, emballage) sont 

les règles qui posent les questions les plus difficiles quant à la mesure dans laquelle les parties peuvent déroger à ce que 

prévoient lesdites règles. Le problème est que ces articles sont fortement liés à l’accord individuel des parties. D’un autre 

côté, les parties devraient par exemple pouvoir conclure un contrat de vente de meubles corporels qui ne sont pas adaptés à 

leur utilisation ordinaire. Ceci ne sera toutefois possible que lorsqu’il y a une raison particulière ou qu’il est clairement 

précisé dans la description des biens qu’ils sont, par exemple, de qualité inférieure ou d’occasion. Afin que le vendeur puisse 

exclure l’application des exigences de l’article IV.A.–2:302 sous (b) selon lequel les biens doivent convenir aux utilisations 

auxquelles serviraient habituellement des meubles corporels du même type, cette limitation doit être clairement identifiée 

dans le contrat (voir également le Commentaire A de cet article). 

Illustration 1 
A, concessionnaire automobile, vend une voiture à B, un consommateur. La voiture a été sérieusement endommagée par 

un accident, mais B souhaite l’utiliser seulement pour les pièces de rechange. Il est clair que la voiture n’est pas adaptée 

à la conduite sur route, fonction ordinaire pour laquelle les voitures sont utilisées. Le vendeur sera néanmoins 

responsable en vertu de l’article IV.A.–2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, emballage) sous (b) s’il est établi 

clairement que la voiture est vendue en tant que « perte sèche » et « pour les pièces seulement ». 

D’un autre côté, le vendeur ne pourra généralement pas exclure le domaine d’application de l’article IV.A.–2:302 

(Adaptation à l’usage, qualités, emballage) sans raison particulière, notamment dans le cas de meubles corporels nouveaux 

qui ne sont pas vendus comme des biens de qualité inférieure. Même dans le cas de biens durables d’occasion comme des 

voitures, le vendeur ne peut pas se référer à une description générale comme « épave » ou « voiture pour pièces détachées » si 

d’autres circonstances, telles que le prix ou le fait que la voiture ait toujours roulé sur des voies publiques, en indiquent 

autrement. 

De plus, le vendeur ne devrait pas pouvoir exclure les éléments contenus à l’article IV.A.–2:302 (Adaptation à l’usage, 

qualités, emballage) des conditions générales. Normalement, un accord particulier sera nécessaire. Finalement, la question de 

savoir dans quelle mesure les parties soumises à un contrat de vente au consommateur peuvent exclure la compétence de 

l’article IV.A.–2:302 a priori dépendra du cas d’espèce concret et sera finalement résolu par une analyse des circonstances au 

cas par cas. 

Chapitre 3: 
Obligations de l’acheteur 

IV.A. – 3:101: Obligations principales de l’acheteur 

L’acheteur s’oblige: 
(a) à payer le prix; 
(b) à prendre livraison des meubles corporels; 
(c) et à prendre livraison des documents représentant ou se rapportant aux meubles corporels prévus au 

contrat. 

Commentaires 

A. Principales obligations de l’acheteur 
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Le présent article énonce trois obligations à la charge de l’acheteur que l’on trouve généralement dans les opérations de 

vente. Elles correspondent aux principales obligations du vendeur fixées au Chapitre 2. Les parties sont, évidemment, libres 

de déterminer le contenu de leurs obligations, conformément à l’article II.–1:102 (Autonomie des parties). Par conséquent 

l’acheteur peut ne pas être soumis à toutes les obligations fixées par cet article et peut avoir d’autres obligations. Bien 

évidemment, de nombreuses ventes n’impliquent pas de documents et par conséquent le contrat ne nécessitera pas de 

l’acheteur de prendre livraison de ces documents. Mais même dans une vente sans documents, l’acheteur peut ne pas être 

tenu de prendre livraison des meubles corporels, étant donné qu’ils peuvent être déjà détenus par l’acheteur ou qu’il peut 

avoir été convenu qu’ils doivent rester en la possession du vendeur (voir la question correspondante de l’obligation du 

vendeur de livrer à l’article IV.A.–2:101 (Vue d’ensemble des obligations du vendeur) Commentaire C). En outre, même 

lorsque le contrat exige du vendeur qu’il livre les meubles corporels, il se peut que l’acheteur n’ait rien à faire pour 

« prendre » livraison. 

Illustration 1 
M, un laitier local, propose le livraison gratuite de lait frais à ses clients du voisinage. Le lait est livré en bouteilles, qui 

sont déposées chez les acheteurs, c’est-à-dire devant leur porte. Le laitier exécute son obligation de livrer les biens 

simplement en déposant les bouteilles sur le pas de la porte, et il n’y a pas d’obligation réciproque de l’acheteur de 

prendre effectivement les biens en charge. 

De plus, l’acheteur peut également être tenu d’exécuter un certain nombre d’obligations résultant de l’accord particulier entre 

les parties. Il peut y avoir par exemple une obligation de permettre au vendeur d’accéder aux locaux afin d’installer les biens 

ou une obligation de payer les droits d’exportation ou de supporter les coûts de l’affrètement d’un navire. Des obligations 

supplémentaires à la charge de l’acheteur vont presque toujours être introduites dans les contrats mixtes, tels que le contrat de 

vente d’une machine et la prestation de formation pour son utilisation. 

B. Obligation de payer le prix 
L’obligation de payer le prix est essentielle pour les contrats de vente au sens strict. Toutefois, si les parties conviennent 

d’échanger des biens contre d’autres, les présentes règles s’appliqueront également à ce contrat d’échange ; voir l’article 

IV.A.–1:203 : Contrat d’échange). 

Les présentes règles ne contiennent pas de disposition concernant la détermination du prix, étant donné que ces règles sont 

déjà contenues dans le Livre II. Voir II.–9:104 (Détermination du prix), II.–9:105 (Détermination unilatérale par une partie), 

II.–9:106 (Détermination par un tiers) et II.–9:107 (Inexistence du facteur de référence). Elles ne contiennent pas non plus de 

dispositions sur le lieu et le moment du paiement, la devise utilisée pour le paiement ni les formalités du paiement, puisque 

ces questions sont déjà réglées dans le Livre III. Voir III.–2:101 (Lieu d’exécution), III.–2:102 (Date d’exécution), III.–2:109 

(Monnaie de paiement) et III.–2:113 (Coûts et formalités d’exécution). Toutefois, il y a ici une règle supplémentaire 

concernant le paiement du prix : l’article IV.A.–3:103 (Prix fixé d’après le poids). 

Si l’acheteur refuse de payer le prix, le vendeur peut exercer une action en vue du paiement du prix. Toutefois, ce droit est 

défini à l’article III.–3:301 (Dettes de somme d’argent) alinéa (2). S’il est clair que l’acheteur ne veut pas des biens, le 

vendeur ne peut intenter une action pour le prix s’il aurait pu arranger une transaction de substitution sans effort ni dépense 

significatifs, ou si l’exécution serait déraisonnable au vu des circonstances. Si l’acheteur ne peut intenter une action pour le 

paiement du prix, il devra mettre un terme à la relation contractuelle et intenter une action pour dommages et intérêts pour la 

perte subie suite à l’inexécution de l’acheteur. 

C. Obligation de prendre livraison des meubles corporels 
Le présent article, et les dispositions plus détaillées de la Section 3, indiquent clairement que l’acheteur est tenu de prendre 

livraison des biens. Il est important de noter qu’il s’agit d’une véritable obligation de l’acheteur, c’est-à-dire que le fait que 

l’acheteur n’ait pas pris livraison des biens ouvre le droit à réparation du vendeur. 

Ainsi, les présentes règles n’impliquent pas que la prise de livraison soit une obligation « sans sanction », qui n’aurait pour 

effet que le retard du créancier (mora creditoris) plutôt qu’un droit du vendeur à l’exécution de l’obligation. 

En pratique, le droit du vendeur de contraindre l’acheteur à prendre livraison ne surviendra que rarement. En premier lieu, il 

est peu probable que l’acheteur, qui a effectivement payé le prix, refuse la livraison. Le vendeur n’aura besoin de contraindre 

l’acheteur à prendre livraison que dans des cas exceptionnels, par exemple si l’entretien des biens est onéreux ou si les biens 

prennent trop de place dans l’espace de stockage. De plus, le vendeur a des droits étendus et pourra déposer les biens en un 

autre lieu ou les vendre ailleurs, conformément à l’article III.–2:111 (Refus de recevoir un bien). Si l’acheteur refuse de payer 

le prix, le vendeur sera probablement le premier à intenter une action pour le paiement du prix (cf. Commentaire B). Enfin, il 

a déjà été souligné dans le Commentaire A ci-dessus qu’il se peut que le contrat n’exige de l’acheteur aucune prise de 

livraison. 

D. Obligation de prendre livraison des documents 
Le contrat peut exiger du vendeur de transférer des documents à l’acheteur. Il y a deux groupes de documents principaux : 

ceux qui représentent les meubles corporels, et ceux qui y sont relatifs. Encore une fois, le contrat doit répondre à la question 

de savoir si l’acheteur est tenu d’une obligation de prendre livraison de ces documents. 
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E. Réparation du vendeur 
Si l’acheteur n’exécute pas les obligations en vertu du contrat, le vendeur a droit aux réparations habituelles en cas 

d’inexécution d’une obligation. 

IV.A. – 3:102: Spécification de la forme, de la mesure ou d’autres caractéristiques des meubles 
corporels 

(1) Si le contrat prévoit que l’acheteur doit spécifier la forme, la mesure ou d’autres caractéristiques des 
meubles corporels, ou le moment ou le mode de la livraison de ceux-ci, et si l’acheteur n’effectue pas cette 
spécification dans le délai convenu ou dans un délai raisonnable à compter de la réception d’une demande 
du vendeur, celui-ci peut, sans préjudice de tous autres droits qu’il peut avoir, effectuer cette spécification 
d’après les besoins de l’acheteur dont il a connaissance. 

(2) Le vendeur qui effectue une telle spécification doit en faire connaître les modalités à l’acheteur et lui impartir 
un délai raisonnable pour une spécification différente. Si, après réception de la communication du vendeur, 
l’acheteur n’utilise pas cette possibilité dans le délai ainsi imparti, la spécification effectuée par le vendeur 
est définitive. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les parties peuvent convenir à la conclusion du contrat que l’acheteur doit spécifier certaines caractéristiques des meubles 

corporels qui doivent être vendus. En principe, il appartient à l’acheteur de donner ces indications, qui font alors partie de la 

norme de conformité. Toutefois, si l’acheteur ne le fait pas, le vendeur a le droit de faire ce choix à sa place. Non seulement 

cette règle permet au vendeur de fixer les obligations contractuelles en ce qui concerne la livraison et la conformité, mais elle 

restreint les possibilités de l’acheteur d’éviter ou de retarder l’exécution de ses obligations en ne donnant pas les précisions 

nécessaires. 

B. Droit du vendeur d’effectuer des spécifications 
Le point de départ du présent article est l’accord entre les parties permettant à l’acheteur de donner des précisions sur 

certaines caractéristiques des meubles corporels, ou sur le moment ou les conditions de leur livraison, après la conclusion du 

contrat. 

Illustration 1 
B convient d’acheter une voiture à S, qui doit être livrée un mois plus tard. B peut indiquer le type de pneus qu’elle 

désire dans un délai d’une semaine. Après une semaine, B n’a pas contacté le vendeur, et S écrit à l’acheteur pour lui 

préciser que la voiture sera livrée avec des pneus standards, et lui demande de l’informer dans un délai de 10 jours dans 

le cas où elle ne serait pas d’accord avec ce choix. B ne répond pas. Le choix du vendeur est donc contraignant. 

Illustration 2 
S a vendu une certain quantité de cuivre qui doit être livrée à B sur une période de trois ans en livraisons trimestrielles. 

L’acheteur doit préciser la quantité de chaque livraison trimestrielle par des « bons de commande » quatre semaines à 

l’avance. Au bout d’un an, B cesse de le faire. S peut alors donner les spécifications conformément à la procédure 

prévue au présent article. 

Si l’acheteur omet de donner ces indications, que ce soit dans les délais convenus ou sur requête du vendeur, le vendeur peut 

soumettre ces indications à certaines exigences. En premier lieu, le vendeur doit prendre en compte toute exigence de 

l’acheteur déjà connue, par exemple l’usage du bien qu’il entend en faire. En second lieu, le vendeur doit suivre la procédure 

fixée à l’alinéa (2). Conformément à cette disposition, le vendeur est tenu d’informer l’acheteur des spécifications et lui 

donner la possibilité d’effectuer un choix différent. Ainsi, l’acheteur a un certain délai pour réagir, à l’expiration duquel le 

choix du vendeur devient contraignant. 

En plus du droit de donner des précisions, le présent article montre clairement que le vendeur peut également exercer d’autres 

droits, comme celui de demander des dommages et intérêts pour toute perte causée par le retard. 

C. Contrat de vente au consommateur 
Il est important de préciser que les parties doivent avoir conclu un accord ayant force obligatoire au préalable, afin que cet 

article puisse être appliqué. Dans de nombreux cas, particulièrement dans le contrat de vente au consommateur, l’absence 

d’accord sur une question importante, par exemple sur la couleur d’une voiture neuve, signifiera qu’il n’y a pas de contrat du 

tout. 

D. Lien avec le Livre III 
Le présent article, qui reflète la CVIM, est plus précis que la règle contenue à l’article III.–2:105 (Obligations alternatives et 
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méthodes d’exécution) et remplace cette règle en cas d’incompatibilité. (Voir I.–1:102 (Interprétation et développement) 

alinéa (5) – les règles spéciales prévalent sur les règles générales). Cela offre plus de sécurité à l’acheteur. Conformément à 

l’article III.–2:105 alinéa (2), le droit de choisir passe immédiatement au vendeur si le retard dans la réalisation du choix est 

essentielle ; par ailleurs, le vendeur est tenu d’abord de notifier une période de temps supplémentaire d’une durée raisonnable 

durant laquelle l’acheteur peut choisir avant que le droit de choisir ne passe au vendeur. 

IV.A. – 3:103: Prix fixé d’après le poids 

Si le prix est fixé d’après le poids des meubles corporels, c’est le poids net qui, en cas de doute, détermine ce 
prix. 

Commentaires 
Les parties peuvent convenir que l’acheteur doit payer un prix basé sur le poids des meubles corporels. Dans ce cas, la 

question est de savoir ce que constitue le poids et par conséquent le prix dû. La règle par défaut est que le poids se réfère au 

poids net. 

Illustration 1 
Une chaîne de supermarchés hollandais conclut un accord avec une coopérative d’exploitation agricole grecque pour la 

livraison de Feta grecque originale pour une période d’un an. Les parties se mettent d’accord sur un prix au kilo ; le 

fromage est expédié dans des boites en plastique noir dans un liquide salé afin de maintenir la fraîcheur de la feta. Il 

résulte du présent article que l’acheteur hollandais, à moins qu’il n’en soit convenu autrement, ne doit payer que pour le 

fromage, et non pour le liquide et l’emballage. 

La référence à l’accord entre les parties met l’accent sur le rôle subordonné de la règle du poids net. Etant donné qu’il s’agit 

d’une simple règle par défaut, les parties sont libres de convenir autrement. 

IV.A. – 3:104: Prise de livraison 

L’acheteur remplit son obligation de prendre livraison: 
(a) an accomplissant tous les actes qu’on peut raisonnablement attendre pour permettre au vendeur d’exécuter 

l’obligation de livrer; 
(b) et en retirant les meubles corporels, ou les documents les représentant, dans les conditions prévues au 

contrat. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article exige de l’acheteur une coopération avec le vendeur afin de permettre l’exécution de la livraison et la prise 

en charge effective des meubles corporels ou des documents. Ainsi, la notion de prise de livraison est plus étendue que ne le 

suggèrent les termes. La règle, comme d’autres règles non déclarées obligatoires, est une règle par défaut. Le contrat peut 

prévoir d’autres stipulations pour la prise de livraison. 

L’obligation de l’acheteur de prendre livraison est conçue comme une obligation dont le vendeur peut, en principe, obtenir 

l’exécution. Toutefois, comme nous l’avons déjà noté, l’acheteur peut ne pas avoir à prendre de mesure supplémentaire afin 

de respecter les obligations du contrat. En premier lieu, les meubles corporels peuvent déjà être détenus par l’acheteur, ou il 

peut avoir été convenu qu’ils restent en la possession du vendeur. De plus, le contrat peut ne pas exiger de l’acheteur qu’il 

prenne livraison des biens du vendeur, soit que le vendeur doive simplement déposer les biens dans locaux de l’acheteur (voir 

exemple 1 ci-dessous), soit que le vendeur doive livrer les biens à un tiers. Dans un cas comme dans l’autre, l’acheteur pourra 

néanmoins devoir faciliter la livraison du vendeur (voir commentaire B). 

B. Permettre au vendeur de livrer 
Aux termes du sous alinéa (a), l’acheteur doit permettre au vendeur d’exécuter l’obligation de livrer. Dans le cas de la règle 

par défaut, où l’obligation de livrer du vendeur est exécutée par la simple mise à disposition du bien à l’acheteur à 

l’établissement du vendeur (cf. Article IV.A.–2:201 (Livraison) alinéa (1)), le présent alinéa ne s’applique pas ; l’obligation 

de l’acheteur est de retirer le bien en vertu du sous alinéa (b). Toutefois, lorsque le contrat prévoit que le vendeur doit livrer 

d’une autre façon, par exemple en apportant les biens dans les locaux, le sous alinéa (a) est capital. L’acheteur est tenu de 

coopérer avec le vendeur en prenant les dispositions auxquelles l’on peut raisonnablement s’attendre afin de permettre au 

vendeur d’effectuer la livraison. Ceci peut inclure l’indication précise du lieu où le vendeur doit expédier les biens, ou 

disposer de personnel près à recevoir les biens. De même, l’acheteur peut être tenu de coopérer en période de troubles civils, 

de contrôles exceptionnels aux frontières, de contrôle des épidémies, etc. Dans de tels cas, l’acheteur doit informer le vendeur 
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de tout problème particulier et des formalités exigées afin d’effectuer le transfert des meubles corporels. 

Le sous alinéa (a) impose également des obligations à la charge de l’acheteur dans les cas où l’acheteur n’a pas à prendre en 

charge les meubles corporels ou documents (voir Commentaire A). Ainsi, le vendeur peut forcer l’acheteur à collaborer à 

l’exécution de l’obligation de livrer les biens. 

Illustration 1 
Les parties peuvent convenir que le vendeur, une carrière, doit livrer une certaine quantité de dalles de carrelage en 

marbre sur le site de construction opéré par l’acheteur, entrepreneur en bâtiment. Dans ce cas, le vendeur livre les 

meubles corporels en vertu d’un contrat unilatéral, qui n’exige pas de l’acheteur de réceptionner le bien. Toutefois, 

l’acheteur est toujours tenu de coopérer avec le vendeur afin de lui permettre d’effectuer la livraison, en lui disant où les 

lieux se trouvent et à quels moments ils seront accessibles. 

C. Prise en charge des meubles corporels ou des documents 
L’obligation de l’acheteur de retirer les biens ou documents en vertu du sous alinéa (b) correspond à la définition 

fonctionnelle de la livraison de l’article IV.A.–2:201 (Livraison) alinéa (1), qui exige du vendeur qu’il mette les biens à la 

disposition de l’acheteur, ce qui peut être réalisé par différentes méthodes (pour exemples, voir IV.A.–2:201 Commentaire 

C). 

De façon générale, l’obligation de l’acheteur de prendre livraison est le pendant de l’obligation de livraison du vendeur. Par 

conséquent, prendre possession peut avoir plusieurs significations. En premier lieu, les deux parties interagissent 

directement : le vendeur remet les meubles corporels, ou les clés, dont l’acheteur prend possession, c'est-à-dire en prenant le 

contrôle physique des biens. Si le vendeur ne remet pas les biens, mais les met à la disposition de l’acheteur d’une autre 

manière, (par exemple, en préparant les biens en vue d’un un retrait dans une usine), l’acheteur prend possession en venant 

chercher les biens mis à disposition par le vendeur. Enfin, le vendeur peut transférer les documents représentant les meubles 

corporels, dont l’acheteur pourra devoir prendre possession. 

Dans toutes ces éventualités, le vendeur exécute l’obligation de livraison lorsque l’acheteur prend possession des meubles 

corporels ou des documents auprès du vendeur. Toutefois, la prise de possession des biens par l’acheteur ne coïncide pas 

toujours avec la livraison du vendeur. Les parties peuvent, par exemple, décider que l’acheteur n’aura pas à retirer les 

meubles corporels mis à sa disposition. De plus, le vendeur peut livrer en prenant d’autres mesures permettant à l’acheteur de 

prendre possession des biens auprès d’un tiers ; ainsi, l’acheteur prend finalement possession des biens auprès dudit tiers. 

Ceci s’applique également en cas de transport de meubles corporels tel que prévu à l’article IV.A.–2:201 (Livraison) 

alinéa (2). 

D. Défaut de prise de possession des meubles corporels ou des documents 
Si, en vertu du présent article, l’acheteur ne prend pas livraison aux lieu et moment indiqués à l’article IV.A.–2:202 (Lieu et 

moment de la livraison), le vendeur peut exercer les droits à réparation pour inexécution d’une obligation. En pratique, le 

vendeur poursuivra l’acheteur en paiement du prix d’achat plutôt que pour défaut de prise de livraison, à moins que le droit 

de recouvrer le prix ne soit exclu par l’article III.–3:301 (Recouvrement de créance monétaire) alinéa (2). L’acheteur prendra 

normalement possession des biens pour lesquels le paiement a été effectué. Si l’acheteur ne le fait pas, le vendeur peut 

disposer des biens en vertu de l’article III.–2:111 (Refus de recevoir un bien). Ceci signifie que le vendeur peut soit déposer 

soit vendre les meubles corporels suite à une procédure de notification. Une autre conséquence importante est que dans un 

contrat autre qu’un contrat de consommation le risque passe à l’acheteur en vertu de l’article IV.A.–5:201 (Meubles corporels 

mis à la disposition de l’acheteur). Si les biens ont été perdus ou endommagés pendant la période durant laquelle a duré le 

retard, l’acheteur est néanmoins tenu d’en payer le prix en totalité. 

Cette obligation s’applique également aux contrats impliquant le transport de meubles corporels lorsque la livraison est 

effectuée conformément à l’article IV.A.–2:201 (Livraison) alinéa (2) : d’une part, l’acheteur doit prendre les documents 

représentant les biens auprès du vendeur, d’autre part, l’acheteur devra prendre en charge les biens livrés par le transporteur. 

Cette seconde obligation s’explique ainsi : le vendeur, en concluant un contrat avec un transporteur, a un intérêt à ce que 

l’acheteur prenne possession des biens auprès du transporteur, puisque sinon le vendeur pourrait être responsable du fret et 

des surestaries envers le transporteur. 

IV.A. – 3:105: Livraison anticipée et livraison d’une quantité excédentaire 

(1) Si le vendeur livre en tout ou en partie les meubles corporels avant la date fixée, l’acheteur a la faculté d’en 
prendre livraison ou, excepté lorsque l’acceptation de cette offre n’affecterait pas les intérêts de l’acheteur 
de façon déraisonnable, de refuser d’en prendre livraison. 

(2) Si le vendeur livre une quantité de meubles corporels supérieure à celle prévue au contrat, l’acheteur peut 
accepter ou refuser de prendre livraison de la quantité excédentaire. 

(3) Si l’acheteur accepte de prendre livraison de la quantité excédentaire, celle-ci sera considérée comme livrée 
conformément au contrat et l’acheteur doit la payer au tarif du contrat. 

(4) Dans un contrat de vente à un consommateur, l’alinéa (3) ne s’applique pas si l’acheteur a raisonnablement 
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lieu de croire que le vendeur a livré la quantité excédentaire intentionnellement et sans erreur, en sachant 
qu’elle n’avait pas été commandée. Dans un tel cas, les règles concernant les meubles corporels non 
sollicités s’appliquent. 

Commentaires 

A. Portée 
Il est déjà clair que l’acheteur est tenu d’une obligation de prendre livraison. Le présent article, toutefois, prend en 

considération deux situations particulières : le vendeur peut livrer trop tôt ou trop. Dans les deux cas, se pose la question de 

savoir si, et dans quelle mesure, l’acheteur est également tenu de prendre livraison des biens livrés trop tôt ou des quantités 

excédentaires. 

Alors que cet article établit le droit de l’acheteur de refuser ou de prendre livraison, il concerne également l’obligation de 

l’acheteur de prendre livraison (l’acheteur pouvant, par exemple, être tenu d’accepter une livraison anticipée du vendeur 

lorsque les intérêts de l’acheteur ne sont pas déraisonnablement lésés. De plus, l’alinéa (3) crée une obligation pour l’acheteur 

de payer toute quantité excessive acceptée par lui. 

Cette disposition ne s’applique pas dans les situations contraires, lorsque le vendeur livre tardivement ou en quantité moindre 

que ce qui avait été convenu. Dans le cas de la livraison tardive par le vendeur, le régime général du Livre III relatif aux 

réparations en cas d’inexécution des obligations sera appliqué. Lorsque le vendeur livre une quantité moindre que ce qui avait 

été convenu, il s’agira d’un défaut de conformité et l’acheteur bénéficiera des réparations du Livre III tels que modifiées par 

le Chapitre IV de la présente Partie. 

B. Livraison anticipée 
Il peut exister des cas dans lesquels le vendeur livre tout ou partie des biens trop tôt. Dans ce cas, l’acheteur a le choix (alinéa 

(1)). D’une part, l’acheteur peut accepter la livraison, ce qui accorde au vendeur un droit de remédier à tout défaut de 

conformité jusqu’à la date de la livraison conformément à l’article to IV.A.–2:203 (Correction en cas de livraison anticipée). 

D’autre part, l’acheteur peut refuser de prendre la livraison ; dans ce cas, le vendeur doit livrer une nouvelle fois au moment 

convenu. Ce droit de refus est, toutefois, soumis à d’importantes limitations : l’acheteur ne peut refuser une livraison 

anticipée si celle-ci ne cause aucun préjudice déraisonnable aux intérêts de l’acheteur. 

Illustration 1 
C, entrepreneur en bâtiment, commande un ensemble de tubes en acier qui doivent être livrés au site de construction à 

midi. Si le vendeur livre le matériel à 10h00, C ne peut refuser la livraison. Ceci peut, toutefois, être différent si le 

vendeur livre avec un jour d’avance ou si le site de construction est très animé par des activités qui empêchent 

l’acheteur de réceptionner le bien à ce moment là. 

C. Quantité excédentaire 
Il peut y avoir des cas où le vendeur livre plus que ce qui avait été convenu. Ici, l’acheteur peut choisir entre deux solutions. 

D’une part, l’acheteur peut refuser la livraison de la quantité excédentaire (alinéa (2), qui confirme simplement ce qui serait 

arrivé dans tous les cas). D’autre part, l’acheteur peut choisir d’accepter la livraison de tout ou partie de la part excédentaire. 

Ceci peut être considéré comme une nouvelle offre de produits conformes qui va au-delà du contrat initial. Par conséquent, 

l’acheteur doit également payer le montant excédentaire au tarif du contrat (voir alinéa (3)). 

Illustration 2 
A, propriétaire de restaurant, achète 10.000 serviettes à S. Suite à la livraison, il s’avère que S a livré 12.000 serviettes. 

Conformément à l’alinéa (2), A peut soit refuser les 2.000 supplémentaires (et accepter la livraison de la quantité 

convenue), ou accepter la livraison en tout ou partie de la quantité excédentaire et payer au tarif du contrat. 

La livraison d’une quantité excédentaire tombe sous le coup des règles relatives au défaut de conformité (voir l’article IV.A.–

2:301 (Conformité au contrat) sous (a)). Cependant, il est à noter que cette disposition constitue une réglementation 

particulière dans le cas de la livraison excédentaire, prévalant ainsi sur droit du vendeur de corriger en vertu de l’article III.-

3:203 (Correction par le débiteur : règles générales). Il n’est donc pas permis au vendeur de remédier au défaut de conformité 

par la reprise de la quantité excédentaire (ce qu’il pourrait vouloir faire si les prix ont augmenté de façon inattendue). Il 

appartient à l’acheteur de décider de garder ou de refuser la quantité excédentaire. La décision devrait être prise dans un délai 

raisonnable. L’acheteur pourrait perdre le droit de garder les meubles corporels à moins que le vendeur n’ait été notifié de la 

non-conformité dans un délai raisonnable. Voir les articles III.–1:103 (Bonne foi) et, dans les cas autres que ceux impliquant 

un consommateur, III.–3:107 (Défaut de notification de la non conformité) et IV.A.–4:302 (Notification du défaut de 

conformité). 

D. Lien avec la règle relative à l’exécution anticipée du Livre III 
La règle générale de l’article III.–2:103 (Exécution anticipée) alinéa (1) établit le droit de décliner une offre faite avant 

l’échéance, qui s’applique à condition que offre d’exécution faite avant l’échéance « ne cause aucun dommage 

déraisonnable ». L’alinéa (2) indique clairement que l’acceptation de l’exécution anticipée ne peut affecter le moment fixé 
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pour l’exécution par le créditeur d’aucune obligation réciproque. 

La présente règle peut être considérée comme une extension de cette règle générale à plusieurs égards. En premier lieu, elle 

prévoit expressément le droit de l’acheteur d’accepter la livraison anticipée. Ensuite, elle aborde le cas de la quantité 

excédentaire. Et, enfin, elle établit l’obligation de l’acheteur de payer une livraison supplémentaire, correspondant au droit 

d’accepter cette dernière. 

Chapitre 4: 
Moyens 

Section 1: 
Limites aux dérogations 

IV.A. – 4:101: Limites aux dérogations visant les moyens pour défaut de conformité dans un contrat de 
vente à un consommateur 

Dans un contrat de vente à un consommateur, les clauses contractuelles ou accords conclus avec le vendeur 
avant qu’un défaut de conformité ne soit porté à l’attention de celui-ci et qui écartent ou limitent directement ou 
indirectement les moyens de l’acheteur prévus au Livre III, chapitre 3 (Moyens en cas d’inexécution), tel que 
modifié par le présent chapitre, en matière de défaut de conformité, ne lient pas le consommateur. 

Commentaires 

A. Champ d’application du présent chapitre 
Le point de départ des règles du présent chapitre est qu’en cas d’inexécution d’une obligation par l’une des parties en vertu 

du contrat, la partie lésée peut recourir aux réparations contenus au Livre III, Chapitre 3 pour inexécution d’une obligation. 

Toutefois, le présent chapitre prévoit quelques règles particulières à la vente en ce qui concerne les réparations dérogeant au 

régime général. 

B. Modifications apportées au régime des réparations prévu au Livre III 
Il n’y a pas beaucoup de modifications aux règles sur les réparations du Livre III, Chapitre 3. Ces règles sont généralement 

adaptées pour être appliquées à l’inexécution des obligations d’un contrat de vente. Certaines des modifications ont été 

conçues pour offrir une meilleure protection aux consommateurs à qui l’on a vendu des biens défectueux. D’autres ont été 

conçues pour offrir plus de certitude et de rapidité d’action quant aux biens défectueux de ventes commerciales. 

La section 1 ne contient qu’une seule modification du régime général des réparations. Celle-ci a pour effet de limiter, 

s’agissant de contrats de vente au consommateur, la liberté des parties de déroger aux règles habituelles de réparation pour 

défaut de conformité. 

La Section 2 contient deux règles particulières à la vente concernant la réparation de l’acheteur pour défaut de conformité. 

L’une d’elles élargit le droit de l’acheteur-consommateur de mettre fin à la relation contractuelle pour inexécution. L’autre 

limite la responsabilité du vendeur-consommateur dans certaines situations. 

Enfin, la Section 3 contient un régime particulier concernant le devoir de contrôle de l’acheteur et la notification du défaut de 

conformité. Celui-ci ne s’applique pas au contrat de vente au consommateur et est conçu en vue d’augmenter la sécurité des 

ventes commerciales en garantissant que les défauts soient notifiés rapidement et que les vendeurs sachent dans un certain 

délai s’ils vont ou non être exposés à des demandes pour défaut de conformité. 

C. Dérogation 
Le présent article tente d’établir les limites de la dérogation, en cas de ventes aux consommateurs, s’agissant des réparations 

de l’acheteur pour défaut de conformité. Il est complété par l’article IV.A.–2:309 (Limites aux dérogations concernant la 

conformité dans un contrat de vente à un consommateur) qui prévoit une disposition semblable pour la conformité des 

meubles corporels. Cet article est l’une des exceptions au principe général de liberté contractuelle. 

La protection obligatoire du consommateur concernant les réparations suit l’approche de la Directive sur les ventes au 

consommateur. De plus, le consommateur ne négociera généralement que le prix des meubles corporels et non les réparations 

qui pourront être disponibles en cas de défaut de conformité des biens. 
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Dans une vente au consommateur, les droits de l’acheteur en vertu du livre III, tels que légèrement modifiés dans le présent 

chapitre, s’agissant du défaut de conformité, ne peuvent faire l’objet d’une renonciation ni d’une limitation par accord avec le 

vendeur avant que le consommateur ne notifie le défaut au vendeur. Après ce moment, les parties sont libres de convenir 

autrement d’autres solutions que celles envisagées au présent chapitre. Par exemple, l’acheteur, même s’il s’agit d’un 

consommateur, devrait pouvoir convenir de payer une partie du coût de réparation auquel, selon les règles habituelles, le 

vendeur devrait être tenu sans frais supplémentaires pour l’acheteur (voir III.–3:302 (Droit à l’exécution d’obligations non 

monétaires) alinéa (2)). Un tel accord serait toutefois impossible avant que l’acheteur n’ait notifié au vendeur le défaut de 

conformité. 

Le présent article empêche le vendeur de limiter par avance la réparation d’un acheteur consommateur pour défaut de 

conformité, par exemple dans les conditions générales. Par exemple, le vendeur ne peut exclure préalablement le droit du 

consommateur à des dommages et intérêts, à une réduction du prix ou à la résiliation si les exigences normales sont 

respectées. 

Section 2: 
Modifications des moyens de l’acheteur pour défaut de conformité 

IV.A. – 4:201: Résolution par le consommateur pour défaut de conformité. 

Dans un contrat de vente à un consommateur, l’acheteur a la faculté de résoudre la relation contractuelle pour 
inexécution selon le Livre III, chapitre 3, section 5 (Résolution) dans le cas d’un défaut de conformité, excepté si 
le défaut de conformité est mineur. 

Commentaires 

A. Moyens de défense habituels de l’acheteur pour défaut de conformité 
La présente section apporte deux modifications aux réparations habituelles de l’acheteur prévues au Livre II, Chapitre 3. 

Toutes deux se rapportent aux réparations en cas de défaut de conformité – c’est-à-dire, lorsque les biens ne sont pas 

conformes au contrat. D’autres types d’inexécution de la part du vendeur, tels que l’exécution tardive ou le défaut pur et 

simple de livraison, relèvent du régime général des réparations en cas d’inexécution des obligations du Livre III, Chapitre 3. 

Il existe certaines limitations générales quant à la validité des réparations. Par exemple, au Livre III, Chapitre 3, la section 2 

contient des dispositions sur la réparation d’une exécution incorrecte par la personne tenue d’exécuter – dans le présent cas, 

le vendeur. Elles ont pour effet d’introduire une certaine hiérarchie des solutions offertes à l’acheteur dans la structure  de 

réparation : l’acheteur doit normalement en premier lieu donner au vendeur la chance de réparer la non-conformité avant 

d’avoir recours à toute autre réparation que la non exécution temporaire du paiement. Le livre III dispose également d’un 

article (III.–3:107: Défaut de notification de la non-conformité) pour les cas impliquant des non-consommateurs, qui exige de 

la personne ayant un droit à l’exécution – dans le présent cas, l’acheteur – qu’elle notifie l’autre partie, dans un délai 

raisonnable suivant le défaut de conformité, si les réparations pour non-conformité doivent être suspendues. Pour les ventes 

commerciales, ceci est complété par l’article IV.A.–4:302 (Notification d’un défaut de conformité) du présent chapitre. Il faut 

également garder à l’esprit que la règle générale de l’article III.–1:103 (Bonne foi) peut avoir pour effet d’empêcher 

l’acheteur, consommateur ou non, de mettre en œuvre les moyens de réparations qui seraient autrement à sa disposition. Par 

exemple, si l’acheteur omet, de manière inexcusable, de notifier au vendeur un défaut dans une période complètement 

déraisonnable avec pour effet de causer un grave préjudice au vendeur, alors, mises à part les règles particulières de la 

notification, l’acheteur peut se voir empêché par la règle générale de bonne foi de se fonder sur le conformité. 

B. Vue d’ensemble des moyens de réparation de l’acheteur pour défaut de conformité 
Le premier article de la section 2 offre une vue d’ensemble des moyens de réparation à la disposition de l’acheteur, soumis 

aux qualifications ci-dessus, en cas de défaut de conformité. D’abord en faisant référence aux réparations applicables aux 

termes du Livre III, Chapitre 3, tout en précisant qu’à certains égards ces moyens de défense pourront être modifiés par le 

présent Chapitre. Dans le contexte du contrat de vente, les moyens de réparation disponibles sont les suivants. 

Correction du défaut de conformité. L’acheteur peut, sous réserve des limitations ci-dessus (et en particulier de la 

disposition relative à la possibilité donnée d’abord au créancier de corriger volontairement le défaut de conformité), forcer 

l’exécution en demandant visant à ce qu’il soit ordonné au vendeur de réparer le défaut de conformité gratuitement, par 

réparation ou remplacement. Les détails de ce droit sont développés à l’article III.–3:302 (Droit à l’exécution d’obligations 

non monétaires), qui contient certaines limitations quant à la disposition de ce moyen de réparation. Le choix entre la 

réparation et le remplacement appartient au vendeur. 

Suspension de l’exécution. En cas de défaut de conformité, l’acheteur peut suspendre l’exécution en vertu de l’article III.–

3:401 (Droit de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque). Cette réparation en elle-même ne répare ni ne compense 

le défaut de conformité. Elle sert plutôt de moyen de pression afin d’obtenir d’autres solutions. L’acheteur peut refuser de 
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payer jusqu’à ce que le défaut de conformité soit corrigé. Ce moyen peut être utilisé même s’il a été donné au vendeur 

l’opportunité de remédier au défaut de conformité (voir III.–3:204 (Conséquences de l’octroi au débiteur de la possibilité de 

corriger l’absence de conformité) alinéa (1). 

Résolution de la relation contractuelle. L’acheteur peut, sous réserve des limitations ci-dessus, mettre fin à la relation 

contractuelle avec le vendeur en vertu des règles du Livre III, Chapitre 3, Section 5 (Résolution). Ceci a pour effet, s’il y a 

une inexécution essentielle, ou une inexécution essentielle raisonnablement prévue, des obligations contractuelles du 

vendeur, l’acheteur peut se libérer du contrat, refuser de payer et acheter en toute sécurité le bien ailleurs sans craindre que le 

vendeur n’insiste pour que l’acheteur prenne livraison et paie les biens. Ce droit est étendu aux consommateurs en vertu de 

l’article IV.A.–4:201 (Résolution par le consommateur pour défaut de conformité), de sorte que dans le contrat de vente au 

consommateur, l’acheteur peut résilier le contrat pour tout défaut de conformité, à moins qu’il ne s’agisse d’un défaut de 

conformité mineur. Ceci est un assouplissement considérable en faveur des consommateurs de l’exigence normale selon 

laquelle l’inexécution doit être essentielle. Il est également possible que l’acheteur se contente de résilier une partie de la 

relation contractuelle conformément à l’article III.–3:506 (Étendue du droit de résiliation en cas d’obligations divisibles). 

Réduction du prix. L’acheteur a droit à une réduction du prix, toujours sous réserve des limitations ci-dessus. Les détails de 

ce moyen de réparation sont précisés dans le Livre III, Chapitre 3, Section 6. 

Dommages et intérêts. L’acheteur peut, toujours sous réserve des limitations ci-dessus, demander des dommages et intérêts 

pour défaut de conformité. Dans ce contexte, il est important de noter que l’acheteur peut toujours demander des dommages 

et intérêts pour toute perte non réparée par les mesures de correction du vendeur (voir expressément III.–3:204 

(Conséquences de l’octroi au débiteur de la possibilité de corriger l’absence de conformité) alinéa (3). 

C. Extension du droit de résiliation 
Le présent article étend le droit de l’acheteur consommateur de mettre un terme à la relation contractuelle avec le vendeur. 

Normalement, en vertu du Livre III, Chapitre 3, seule une inexécution essentielle (définie à l’annexe des définitions) 

justifierait la résiliation. Le présent article permet à l’acheteur consommateur de résilier le contrat pour tout défaut de 

conformité, à moins qu’il ne soit mineur. 

Bien que ceci semble plutôt drastique, il ne faudrait pas négliger le fait que les dispositions relatives aux droits du vendeur de 

réparer le défaut de conformité signifient que l’acheteur ne peut généralement pas résilier le contrat immédiatement (voir 

III.–3:202 (Correction par le débiteur: dispositions générales) et III.–3:204 (Conséquences de l’octroi au débiteur de la 

possibilité de corriger l’absence de conformité)). 

L’on peut généralement dire que le seuil du défaut de conformité mineur est en dessous de celui du défaut de conformité 

essentiel. Le défaut de conformité mineur constitue un défaut de conformité de faible importance, ou un défaut qui est 

relativement petit par rapport à la valeur globale du produit. Il est à noter que de petites rayures ou d’autres défauts purement 

esthétiques sont généralement considérés comme mineurs. Par ailleurs, des dysfonctionnements mineurs d’un équipement 

technique qui ne sont pas d’une importance majeure pour l’acheteur ne devraient généralement pas donner lieu à résiliation. 

En règle générale, l’on doit déterminer au cas par cas dans quelle mesure la valeur ou la capacité à utiliser le bien est 

influencée par le défaut de conformité en question. Si la capacité à utiliser le bien est influencée de manière importante, le 

critère justifiant la résiliation est satisfait même si le défaut de conformité ne représente qu’une réduction marginale de sa 

valeur. Une situation va à l’encontre de ceci : dans le cas d’un défaut de conformité plus important, lorsque la capacité à 

utiliser le bien peut être réparée par des efforts mineurs. Généralement, un défaut de conformité moins important per se 

deviendra non mineur s’il est difficile d’y remédier. Enfin, le fait que le vendeur ait refusé sans raison valable de palier au 

défaut de conformité en vertu de l’article III.–3:202 (Correction par le débiteur: dispositions générales) pourrait influencer la 

question de savoir si le défaut conformité est ou non mineur, étant donné que l’on a déjà donné l’opportunité au vendeur 

d’éviter la résiliation de la relation contractuelle. 

IV.A. – 4:202: Limitation des dommages et intérêts dus par des vendeurs non professionnels 

(1) Si le vendeur est une personne physique qui agit à des fins qui n’entrent pas dans le cadre de son activité 
professionnelle ou commerciale, l’acheteur n’est pas en droit de demander des dommages et intérêts 
supérieurs au prix du contrat. 

(2) Le vendeur ne peut pas se prévaloir de l’alinéa (1) si le défaut de conformité porte sur des faits qu’il 
connaissait ou pouvait raisonnablement connaître au moment du transfert des risques à l’acheteur et qu’il 
n’a pas révélés à celui-ci avant ce moment. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article limite la responsabilité du vendeur non professionnel en plafonnant le montant des dommages et intérêts 

(contractuels) dus. Cette limitation ne s’applique que dans le cas du défaut de conformité, comme l’indiquent clairement 
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l’emplacement et la formulation de cette règle. Elle introduit ainsi une règle distincte pour le droit de la vente, qui peut être 

plus favorable au vendeur que le critère normal de l’article III.–3:703 (Prévisibilité). Alors que cet article s’appliquera 

principalement dans le cas de la vente entre deux personnes physiques, il couvre également le cas de la personne physique 

vendant à une entité commerciale. 

B. Vendeur non professionnel 
La définition de vendeur non professionnel est analogue à celle du consommateur précisée à l’annexe 1. Par conséquent, le 

présent article s’applique à la personne physique n’agissant dans aucune mesure à des fins liées au commerce, aux affaires, ni 

à la profession de cette personne. Par contraste, il n’importe pas en quelle qualité l’acheteur achète les meubles corporels. 

L’acheteur peut donc être une autre personne privée, c’est-à-dire un « consommateur », ou une entité commerciale. 

C. Dommages et intérêts limités au montant du prix du contrat 
Afin de protéger le vendeur non professionnel contre des recours excessifs pour dommages et intérêts, le montant des 

dommages et intérêts est limité au prix convenu dans le contrat. Ce plafond relatif aux dommages et intérêts peut être justifié 

comme suit. Une obligation très étendue de payer des dommages et intérêts peut s’avérer excessivement onéreuse pour un 

vendeur particulier, et peut parfois même perturber l’entière situation financière. Ceci est particulièrement vrai dans la 

situation, quoique rare, où le vendeur non professionnel vend des biens à une entreprise, où le vendeur pourrait, en théorie, 

faire face à une demande de dommages et intérêts très étendue. 

Illustration 1 
Deux personnes privées concluent un contrat de vente pour une caravane d’occasion. L’acheteur, B, prévient le vendeur 

qu’il achète la caravane pour voyager de Suède jusqu’en Espagne pour le championnat européen de football. 

Malheureusement, la caravane tombe en panne en Allemagne, après avoir réussi à traverser le pont et le Danemark. Le 

montant des dommages et intérêts pourrait par exemple inclure la réparation de la caravane elle-même, l’hébergement, 

le moyen de transport alternatif jusqu’en Espagne ou une indemnisation pour les billets qui ne pourront être utilisés, etc. 

Toutefois, le vendeur n’étant pas un professionnel, il sera tenu au maximum de payer des dommages et intérêts qui 

égalent le prix du contrat. 

Par conséquent, il a été décidé de restreindre l’obligation du vendeur non professionnel de payer des dommages et intérêts 

supérieurs au prix du contrat. Même si ce standard fixé peut parfois être inflexible, l’on a préféré établir une règle claire 

plutôt qu’un modèle ouvert. De cette façon, un particulier saura toujours quelle est l’étendue du risque qu’il prend, par 

contraste avec d’autres standards tels que, par exemple, les coûts de réparation. 

L’on peut soutenir que les arguments formulés ci-dessus seront également appliqués au retard de livraison. Toutefois, il faut 

garder à l’esprit que tout vendeur doit savoir s’il est possible de livrer dans les temps, alors qu’un vendeur peut ne pas 

envisager les conséquences d’un défaut de conformité. 

D. Exception 
Le plafond des dommages et intérêts est soumis à une importante limitation à l’alinéa (2), qui a une fonction similaire à 

l’article IV.A.–4:304 (Connaissance du défaut de conformité de la part du vendeur). Dans les deux cas, le vendeur n’a pas le 

droit de se reposer sur les règles protectrices, si le vendeur connaissait ou aurait dû connaître l’existence du défaut de 

conformité et qu’il ne l’a pas communiquée à l’acheteur. Dans ce cas, le vendeur ne mérite pas la protection supplémentaire 

offerte à l’alinéa (1). 

Illustration 2 
Les faits sont identiques à ceux de l’exemple 1. Si le vendeur avait connaissance du défaut de la caravane et qu’il ne 

l’avait pas porté à la connaissance de l’acheteur, il serait tenu des dommages et intérêts habituels, même si ceux-ci 

étaient supérieurs au prix du contrat. 

Section 3: 
Exigences d’examen et de notification 

IV.A. – 4:301: Examen des meubles corporels 

(1) L’acheteur doit examiner les meubles corporels ou les faire examiner dans un délai aussi court que 
raisonnable eu égard aux circonstances. Ne pas le faire peut aboutir pour l’acheteur à la déchéance du droit 
de se prévaloir du défaut de conformité selon l’article III.–3:107 (Défaut de notification de la non-conformité) 
tel que complété par l’article IV.A.–4:302 (Notification d’un défaut de conformité). 

(2) Si le contrat implique un transport de meubles corporels, l’examen peut être différé jusqu’à leur arrivée à 
destination. 

(3) Si les meubles corporels sont déroutés ou réexpédiés par l’acheteur avant que celui-ci ait eu 
raisonnablement la possibilité de les examiner et si, au moment de la conclusion du contrat, le vendeur 
connaissait ou pouvait raisonnablement connaître la possibilité de ce déroutage ou de cette réexpédition, 
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l’examen peut être différé jusqu’à l’arrivée des meubles corporels à leur nouvelle destination. 
(4) Le présent article ne s’applique pas à un contrat de vente à un consommateur. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’acheteur doit contrôler les biens livrés par le vendeur aussi vite qu’il est raisonnablement possible après la livraison, afin de 

découvrir tout défaut de conformité potentiel. À défaut, il pourrait indirectement, en empêchant une notification de non-

conformité à temps, causer la perte des droits de l’acheteur concernant le défaut de conformité en cause. 

Cette exigence de contrôle garantit la découverte et la résolution des problèmes dès que possible, ce qui permet aux 

opérations de ventes commerciales d’être exécutées rapidement. Non seulement cet article promeut les besoins du secteur 

commercial – en particulier la sécurité juridique – mais il reflète également la pratique commerciale habituelle. 

B. Modalités de l’exigence de contrôle des biens 
L’alinéa (1) exige de l’acheteur un contrôle des biens « dans un délai aussi court que raisonnable eu égard aux 

circonstances ». Dans certains cas, l’acheteur peut devoir contrôler les biens immédiatement après la livraison, alors que dans 

d’autres cas, il sera suffisant que le contrôle ait lieu peu de temps après la livraison (pour la notion de « raisonnable », voir 

l’annexe 1 ; en dernier recours, les tribunaux devront déterminer ce qui est raisonnable dans un cas donné). 

Le présent article ne précise pas comment l’acheteur doit contrôler les biens livrés. D’une part, ces procédures particulières 

de contrôle des biens peuvent avoir été convenues entre les parties ou peuvent être conformes aux usages ou à la pratique 

commerciale. En l’absence de telles indications, la procédure à suivre dépendra des biens livrés. L’acheteur peut avoir à 

prélever des échantillons, par exemple dans les livraisons en gros, voire à organiser des tests dans d’autres cas. 

Illustration 1 
R, une chaîne de vente au détail de textiles et vêtements, a acheté quelques centaines de vestes en cuir à D, grossiste. 

Les vestes en cuir sont livrées le 18 mars à l’entrepôt central, où elles ont été classées et emballées pour la distribution 

dans les magasins. Après distribution dans les magasins le 26 mars, les premières réclamations sont reçues le 5 avril. En 

fait, la moitié des vestes en cuir se sont révélées défectueuses, ce qui était visible à l’œil nu (matériau de faible qualité, 

mauvaises couleurs, malfaçons). Dans ce cas, R n’a pas respecté son devoir de contrôler les biens, étant donné que, du 

moins en vertu d’un contrat commercial, il aurait été tenu de contrôler les biens à la livraison, par exemple en prenant 

des échantillons. 

Les alinéas (2) et (3) tiennent compte de deux situations dans lesquelles l’acheteur ne peut examiner, ni faire examiner les 

biens à la livraison : ils prévoient des exceptions aux exigences strictes de délai de la règle principale de l’alinéa (1). Bien que 

le risque ait déjà été transféré dans les deux cas (voir IV.A.–5:202 (Transport des meubles corporels) et IV.A.–5:203: 

(Meubles corporels vendus en cours de transport)), l’acheteur n’est pas en position de contrôler les biens, étant donné qu’ils 

ne sont pas encore entre ses mains. Par conséquent, l’acheteur peut, en cas de transport de biens, différer le contrôle jusqu’à 

ce que les biens soient arrivés à destination. En second lieu, si les biens sont redirigés ou redistribués alors qu’ils sont en 

transit, et sans que l’acheteur n’ait la possibilité de les contrôler, l’acheteur peut différer le contrôle jusqu’à ce que les biens 

soient arrivés à leur nouvelle destination. Toutefois, cette règle ne s’applique pas dans le cas où le vendeur n’avait pas 

connaissance ni ne pouvait s’attendre à une telle redirection ou redistribution. 

C. Défaut de contrôle des biens 
Bien que l’alinéa (1) ne fixe pas les conséquences juridiques directes de l’absence de contrôle des biens par l’acheteur, il est 

indiqué clairement qu’une telle omission peut avoir pour conséquence la perte pour l’acheteur, en vertu de l’article III.–3:107 

(Défaut de notification de la non-conformité) complété par l’article IV.A.–4:302 (Notification d’un défaut de conformité), du 

droit de se prévaloir du défaut de conformité qui, parce qu’il n’a pas été découvert, n’a pas été notifié à temps. En effet, ce 

sont par conséquent ces dernières dispositions qui vont effectivement sanctionner l’absence de contrôle des biens. 

Illustration 2 
Pendant le processus de livraison d’escargots comestibles frais, l’acheteur est informé que le camion a été retardé à la 

frontière. Lors de la livraison finale, (a) il jette rapidement un œil aux biens et découvre que certains des escargots ont 

commencé à sentir mauvais ; (b) il prend quelques échantillon et découvre que les escargots ont commencé à se 

détériorer. Dans les deux cas, il notifie le vendeur que les escargots sont de mauvaise qualité. Cet exemple démontre 

que le contrôle en lui-même n’a pas de réelles conséquences, seule la notification important. Dans le cas (a) l’acheteur 

n’examine même pas les biens correctement ; mais tant qu’il y a effectivement un défaut de conformité, la notification 

en temps utile suffit à maintenir ses droits. Si le contrôle « superficiel » n’a donné aucun résultat, mais qu’un examen 

approfondi en aurait produit, alors l’acheteur aurait dû découvrir (et par la suite notifié) le défaut de conformité. 

D. Contrat de vente au consommateur 
Le présent article ne s’applique pas aux contrats de vente au consommateur, comme le prévoit expressément l’alinéa (4). Par 

conséquent, les consommateurs ne sont pas tenus de contrôler les biens à la livraison. Ceci est cohérent avec le fait qu’ils ne 
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sont pas non plus affectés par les dispositions relatives à la notification de non-conformité des articles III.–3:107 (Défaut de 

notification de la non-conformité) et IV.A.–4:302 (Notification d’un défaut de conformité) (voir l’alinéa (4) du premier 

article et l’alinéa (1) du second). 

IV.A. – 4:302: Notification d’un défaut de conformité 

(1) Dans un contrat entre deux professionnels la règle définie dans l’article III.–3:107 (Défaut de notification de 
la non-conformité) qui requiert la notification d’un défaut de conformité dans un délai raisonnable est 
complétée par les règles suivantes. 

(2) Dans tous les cas, l’acheteur est déchu du droit de se prévaloir d’un défaut de conformité si l’acheteur ne 
notifie pas le vendeur du défaut de conformité dans un délai de deux ans maximum à compter du moment 
auquel les meubles corporels lui ont été effectivement remis conformément au contrat. 

(3) Lorsque les parties ont convenu que les meubles corporels doivent rester propres à un usage spécial ou à 
leur usage normal pendant une certaine période, le délai de notification selon l’alinéa (2) n’expire pas avant 
la fin de la période convenue. 

(4) L’alinéa (2) ne s’applique pas en matière de droits ou prétentions de tiers selon les articles IV.A.–2:305 
(Droits et prétentions de tiers en général) et IV.A.–2:306 (Droits et prétentions des tiers fondés sur la 
propriété industrielle ou autre propriété intellectuelle) . 

Commentaires 

A. Généralités 
Parce que les règles relatives à la notification s’appliquent à la vente, à la location de biens et services, il existe une 

disposition générale à l’article III.–3:107 (Défaut de notification de la non-conformité). Appliqué à la vente, ceci a pour effet 

d’empêcher l’acheteur de se reposer sur le défaut de conformité à moins que l’acheteur ne le notifie au vendeur dans un délai 

raisonnable, précisant la nature du défaut de conformité. Le délai raisonnable court à partir du moment où les biens sont 

fournis ou à partir du moment, si celui si est postérieur, où l’acheteur a découvert ou aurait raisonnablement dû découvrir le 

défaut de conformité. Toutefois, le vendeur n’est pas en droit de se reposer sur l’absence de notification de l’acheteur si cette 

omission est due à des faits que le vendeur connaissait ou dont l’on pouvait raisonnablement s’attendre à ce qu’il les 

connaisse et que le vendeur n’avait pas révélés à l’acheteur. Ces règles ne s’appliquent pas lorsque l’acheteur est un 

consommateur : dans ce cas, il n’y a aucune exigence spécifique de notification et seule la règle générale de bonne foi 

s’applique. 

L’idée derrière ces règles générales est que l’acheteur doit indiquer au vendeur tout défaut de conformité détectable, vendeur 

qui peut par conséquent suivre la plainte et finalement résoudre le problème. L’exigence de notification a donc pour but de 

résoudre rapidement tout différend dû à la non-conformité des biens. Cette exigence s’applique à tout défaut de conformité et 

couvre donc à la fois les défauts matériels et les défauts dits « juridiques » du bien. 

Il est à noter que les règles relatives à la prescription du Livre III auront généralement pour effet la perte par l’acheteur du 

droit à se fonder sur le défaut de conformité trois ans après le moment de la livraison des biens ou après le moment, s’il est 

postérieur, où l’acheteur a pris connaissance du défaut de conformité ou auquel l’on pouvait raisonnablement s’attendre à ce 

qu’il le fasse. voir III.–7:101 (Champ d’application), III.–7:201 (Délai de droit commun), III.–7:203 (Point de départ) et III.–

7:301 (Suspension en cas d’ignorance). Indépendamment de ce que l’acheteur savait ou aurait dû savoir, il y a prescription 

après dix ans à partir du moment auquel la livraison était due (III.–7:307 (Durée maximum du délai)). Ces règles relatives à la 

prescription s’appliquent à l’acheteur qu’il soit ou non consommateur. 

B. Echéance à caractère absolu de deux ans 
Le présent article complète ces règles générales par une règle particulière pour les contrats de vente entre professionnels. Il 

s’agit d’une règle d’une autre sorte que les règles générales relatives à la notification. Il ne dépend pas de ce que l’acheteur 

savait ou aurait raisonnablement dû savoir. Ce n’est donc pas une sorte de version plus précise de la règle relative à bonne foi 

dans l’exercice des moyens de réparation. C’est une règle d’extinction automatique, qui s’apparente d’avantage à la durée 

maximale de la prescription. Elle a pour effet la perte du droit de l’acheteur de se reposer sur le défaut de conformité s’il ne 

notifie pas dans délai de deux ans à partir du moment où les biens ont été remis, même lorsque son ignorance est excusable. 

La présente règle est fortement influencée par la CVIM qui prévoit (à l’article 39(2)) : 

Dans tous les cas, l’acheteur est déchu du droit de se prévaloir d’un défaut de conformité, s’il ne le dénonce pas au 

plus tard dans un délai de deux ans à compter de la date à laquelle les marchandises lui ont été effectivement remises, 

à moins que ce délai ne soit incompatible avec la durée d’une garantie contractuelle. 

Le point de départ de cette période de deux ans en vertu de l’alinéa (2) commence lorsque les biens sont effectivement remis 

à l’acheteur, c’est-à-dire lorsque l’acheteur reçoit effectivement les biens et non, par exemple, lorsque les biens sont remis à 

un transporteur. Ce moment a été choisi pour des raisons de clarté et puisque ce n’est que lorsque l’acheteur a les biens 

effectivement en sa possession qu’il est à même de découvrir un éventuel défaut de conformité. 



  387/1450 

La justification de cette échéance à caractère absolu est de protéger le vendeur contre les actions intentées longtemps après la 

livraison des biens. Une échéance à caractère absolu permet un meilleur calcul des coûts relatifs aux risques possibles 

résultant d’une demande de l’acheteur. En outre, la sécurité juridique est favorisée puisque le vendeur saura que toutes les 

transactions seront définitivement fixées après l’expiration d’une certaine période. De plus, les coûts engendrés par une 

procédure juridique augmentent au fur et à mesure que le temps passe puisqu’il devient de plus en plus compliqué d’enquêter 

sur les causes du défaut et de déterminer s’il existait ou non au moment de la livraison. D’un autre coté, les intérêts de 

l’acheteur exigent qu’une période suffisamment longue soit établie afin que le défaut de conformité devienne apparent. 

Le délai maximal de deux ans en vertu de l’alinéa (2) peut être modifié par accord express. Etant donné que la règle ne 

s’applique qu’aux contrats entre professionnels, les limites à la dérogation concernant le contrat de vente au consommateur 

ne s’appliquent pas. Par conséquent, le délai peut être raccourci ou étendu par accord entre les parties. 

C. Effet de la garantie contractuelle 
L’alinéa (3) précise que si les parties ont convenu que les biens doivent rester adéquats à une utilisation particulière ou à leur 

utilisation normale durant une certaine période prédéterminée, le délai pour notifier en vertu de l’alinéa (2) n’expire pas avant 

la fin de la période convenue. Ceci reflète la formulation de l’art. 39(2) de la CVIM– « à moins que ce délai ne soit 

incompatible avec la durée d’une garantie contractuelle.». L’acheteur – même s’il n’est pas acheteur consommateur – ne 

devrait pas perdre les droits constants avant qu’ils ne soient prescrits. 

D. Exception pour les droits ou demandes de tiers 
L’alinéa (4) exclut les droits résultant de droits ou demandes de tiers prévus par les articles IV.A.–2:305 (Droits ou 

prétentions de tiers en général) et IV.A.–2:306 (Droits ou prétentions de tiers fondés sur la propriété industrielle ou autre 

propriété intellectuelle) de la limite temporelle de deux ans de l’alinéa (2). Par conséquent, soumis aux règles générales de 

bonne foi, la seule limite temporelle pertinente est le délai de prescription établi au Livre III, Chapitre 7. 

E. Contrat de vente au consommateur 
Il convient de souligner que le présent article ne s’applique pas aux contrats de vente au consommateur mais seulement aux 

contrats entre professionnels. Pour les consommateurs donc, soumis aux règles normales de bonne foi, la seule limite 

temporelle qui importe est le délai de prescription établi au Livre III, Chapitre 7. 

IV.A. – 4:303: Notification d’une livraison partielle 

L’acheteur ne doit pas notifier le vendeur que la quantité de meubles corporels livrés est inférieure à celle 
convenue, lorsqu’il a des raisons de croire que les meubles corporels manquants seront livrés. 

Commentaires 

A. Généralités 
La présente disposition a pour objectif de résoudre l’éventuel problème lié à la définition large de la non-conformité de 

l’article IV.A.–2:301 (Conformité au contrat). Un défaut dans la quantité étant considéré comme un défaut de conformité en 

vertu de cette disposition, il y a un risque qu’un acheteur non consommateur soit tenu de payer des biens qu’il n’a pas reçus si 

le défaut n’était pas notifié au vendeur dans un délai raisonnable. Le présent article vise à protéger l’acheteur d’un tel effet, à 

certaines conditions préalables. 

B. Aucune notification n’est exigée 
En vertu du présent article, l’acheteur n’est pas tenu de notifier le vendeur de l’insuffisance de la livraison, si l’acheteur a des 

raisons de croire que le vendeur va livrer les biens manquants. Cependant, si l’acheteur n’est pas sûr que les biens restants lui 

seront livrés, la notification au vendeur est requise si l’acheteur souhaite conserver les droits nécessaires pour se fonder sur le 

défaut de conformité. Cette solution peut s’expliquer car le vendeur aurait devrait savoir que tous les biens n’ont pas été 

livrés, en particulier si l’acheteur a de bonnes raisons de le penser. Dans ce cas, le vendeur n’a donc besoin d’acune 

notification pour être informé du problème. 

Illustration 1 
L’acheteur a commandé trois tonnes d’oranges, que le vendeur a promis de livrer par camion. Un camion tombe en 

panne ; l’autre livre la moitié de la quantité d’oranges. L’acheteur est informé du retard. L’acheteur a des raisons de 

croire que le vendeur va livrer la partie manquante et ne perd aucun droit s’il ne notifie pas le vendeur à ce stade. 

Dans ce contexte, le prix peut servir d’indicateur. Dans le cas d’un prix global, l’acheteur ne s’attendra très probablement pas 

à une autre livraison ; alors qu’en cas de prix à l’unité, la solution peut être différente. Les factures ou déclarations 

semblables concernant la livraison pourraient constituer d’autres indicateurs. 

Un exemple de circonstances allant contre une autre livraison est le cas de la facture du vendeur concernant la totalité de la 
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quantité convenue, mais où quelque unités sont manquantes. 

Illustration 2 
L’acheteur a acheté 100 tonnes de bananes au vendeur. La cargaison arrive, mais elle ne comprend que 90 tonnes. La 

facture se réfère à la livraison de 100 tonnes. L’acheteur n’a aucune raison de croire que le vendeur va livrer les 10 

tonnes manquantes, puisque la facture indique que le vendeur pensait que toute la quantité avait été livrée. 

Par ailleurs, les circonstances d’un cas en particulier peuvent révéler qu’une partie de la livraison a disparu pendant le 

transport, par exemple parce qu’une boîte a été ouverte par accident. Dans ces circonstances, et dans des circonstances 

semblables, l’acheteur n’a aucune raison de croire qu’une autre livraison est à venir. 

C. Contrat de vente au consommateur 
Bien que les contrats de vente au consommateur ne soient pas expressément exclus du champ d’application de l’article, ils ne 

seront pas touchés par celui-ci puisqu’en tout état de cause il n’est pas exigé de l’acheteur consommateur qu’il notifie pour 

conserver ses moyens de réparation. Voir III.–3:107 (Défaut de notification de la non-conformité) alinéa (4) et IV.A.–4:302 

(Notification d’un défaut de conformité) alinéa (1). De plus, l’acheteur consommateur qui a supposé à raison que le vendeur 

allait livrer la quantité manquante n’agirait pas contrairement aux exigences de bonne foi en ne notifiant pas le vendeur du 

défaut. 

IV.A. – 4:304: Connaissance du défaut de conformité de la part du vendeur 

Le vendeur ne peut pas se prévaloir des dispositions de l’article IV.A.–4:301 (Examen des meubles corporels) ou 
de l’article IV.A.–4:302 (Notification d’un défaut de conformité) si le défaut de conformité porte sur des faits qu’il 
connaissait ou pouvait raisonnablement connaître et qu’il n’a pas révélés à l’acheteur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les articles IV.A.–4:301 (Examen des meubles corporels) et IV.A.–4:302 (Notification du défaut de conformité) exigent tous 

deux de l’acheteur consommateur qu’il fasse en sorte que d’éventuels problèmes de conformité des biens soient découverts, 

révélés et réglés le plus rapidement possible sous peine de la perte des droits de l’acheteur. Toutefois, le vendeur n’a pas le 

droit de se fonder sur ces dispositions, qui restreignent la responsabilité pour défaut de conformité, lorsque le vendeur 

connaissait ou aurait dû connaître le défaut de conformité et qu’il n’en a pas averti l’acheteur. 

B. Connaissance du défaut de conformité 
La question cruciale du présent article est de savoir si le vendeur avait effectivement ou aurait dû avoir connaissance de 

certains faits concernant un défaut de conformité potentiel. Alors que la première question (la connaissance du vendeur) fera 

peser sur l’acheteur la difficile question de la preuve, la seconde question (que l’on pouvait raisonnablement attendre du 

vendeur qu’il sache) introduit un test plus objectif. Dans ce contexte, il faut regarder la réalité économique du commerce de 

détail actuel. Le vendeur final sert simplement et de plus en plus de simple « point de vente » pour des produits de masse 

hautement spécialisés. Il n’aura pas pris part à la conception et la fabrication de ces biens et manquera souvent d’informations 

essentielles sur le produit. 

Cependant, les acheteurs ont le droit de s’attendre au moins à un certain minimum d’expertise de la part du vendeur. On peut 

attendre de ce dernier qu’il soit raisonnablement bien informé sur les biens vendus, ne serait-ce que parce que le vendeur 

devra généralement traiter les plaintes même si elles sont transmises aux fabricants. Quoi qu’il en soit, la question de ce que 

le vendeur était censé savoir devra être décidée au cas par cas. 

De plus, le vendeur doit révéler ces faits à l’acheteur. Toutefois, cette règle ne peut être interprétée comme exigeant du 

vendeur qu’il fournisse une évaluation objective et impartiale des biens à vendre, même en impliquant les alternatives des 

concurrents ou autre. 

C. Impact sur la réparation de l’acheteur 
Si le vendeur n’est pas en droit de se fonder sur les exigences de contrôle et de notification en vertu de la présente Section, 

l’acheteur ne perd pas le droit de se fonder sur le défaut de conformité en vertu de l’article IV.A.–4:302 (Notification d’un 

défaut de conformité). Il y a une règle quasiment identique à l’article III.–3:107 (Défaut de notification de la non-conformité) 

alinéa (3). De plus, dans ces circonstances l’acheteur ne serait pas lésé par les règles de l’article III.–1:103 (Bonne foi), 

puisque c’est le vendeur qui a agi contrairement à la bonne foi. Cependant, les règles générales relatives à la prescription 

continuent de s’appliquer. La conséquence en est que l’acheteur peut introduire une demande tant que celle-ci n’est pas 

prescrite. 

D. Contrat de vente au consommateur 
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Biens que les contrats de vente au consommateur ne soient pas expressément exclus du champ d’application de cet article, il 

ne s’applique effectivement pas à ceux-là puisque les consommateurs ne sont pas concernés par ses deux dispositions. 

Chapitre 5: 
Transfert des risques 

Section 1: 
Dispositions générales 

IV.A. – 5:101: Effet du transfert des risques 

La perte ou la détérioration des meubles corporels survenue après le transfert des risques à l’acheteur ne libère 
pas celui-ci de son obligation de payer le prix, à moins que cette perte ou cette détérioration ne soit due à un acte 
ou une omission du vendeur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent chapitre aborde la question de savoir qui doit supporter le risque des biens perdus ou endommagés par un 

évènement fortuit, c’est-à-dire par la faute d’aucune des parties. Le présent article couvre la question de savoir si l’acheteur 

doit payer la totalité du prix des biens en dépit d’une perte ou dommage accidentels (pour d’autres aspects du risque, voir le 

commentaire C). 

B. Conséquences du passage du risque selon ces règles 
Les présentes règles n’abordent que l’aspect du risque obligeant l’acheteur à payer le prix si les meubles corporels sont 

perdus ou endommagés après le transfert des risques. Cet aspect du risque concernant l’acheteur est appelé risque d’exécution 

réciproque ou plus précisément risque de paiement. En d’autres termes, l’acheteur est-il tenu d’exécuter son obligation même 

si les biens ne sont pas reçus du tout, ou reçus endommagés ? 

Illustration 1 
A achète de la porcelaine à B, un commerçant. B remet la porcelaine à A et les parties conviennent que A règlera son dû 

le jour suivant. Cette nuit là, la porcelaine est brisée à cause d’un tremblement de terre. Le jour suivant, A rapporte les 

morceaux de porcelaine à B et refuse de payer le prix. B prétend à juste titre que A devrait payer car le risque avait été 

transféré à A en vertu de l’article IV.A.–5:102 (Moment du transfert des risques) au moment de la remise de la 

porcelaine. 

Il n’importe pas de savoir si les biens ont été perdus ou endommagés totalement ou seulement partiellement. Ainsi, l’acheteur 

est tenu de payer le prix total, le risque ayant été transféré. La question de savoir si le vendeur est libéré de l’obligation de 

livrer, ou s’il doit livrer ce qui reste, est complètement différente (voir III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement) 

et III.–3:302 (Droit à l’exécution d’obligations non monétaires) alinéa (3)(b) et commentaire C ci-dessous). 

C. Différents types de risques dans la vente 
D’un autre côté, l’on peut se demander si le vendeur est tenu de livrer en dépit de l’empêchement exonératoire, c’est-à-dire le 

fait que les biens soit ont soit péri, soit ont été endommagés. Cet aspect du risque concernant le vendeur est appelé le risque 

d’exécution, déjà couvert par l’article III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement). Si le risque a été transféré, 

l’acheteur est tenu de payer, mais le vendeur est dispensé de l’obligation de livrer les biens. Si le risque n’a pas été transféré, 

le vendeur est soit dispensé, soit tenu de livrer d’autres biens. La question est de savoir si le cas d’espèce est celui de 

l’inexécution excusable – qui dépend de la possibilité ou non d’exécuter l’obligation aux termes du contrat. Ceci à son tour 

dépendra probablement du fait de savoir si le contrat était convenu pour la vente de ces biens en particulier, de biens venant 

d’une production de masse particulière (qui ne peuvent être transférés si l’ensemble à été détruit) ou de biens génériques. 

Illustration 2 
A, détaillant, vend à B les postes de télévision restants d’un modèle peu récent dont la production en masse a été 

abandonnée. B est propriétaire d’un petit magasin et veut les revendre à bas coût. Au moment de la conclusion du 

contrat, il est clair que les postes seront stockés dans un hangar précis. Toutefois, les postes se perdent dans un incendie 

qui détruit le hangar où A les avait stockés. A est dispensé de la livraison des télévisions et du paiement de dommages 

et intérêts à B, l’inexécution étant excusée en vertu de l’article III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement). La 

solution aurait été différente si le contrat avait exigé du vendeur qu’il livre des biens génériques, c’est-à-dire un modèle 

de télévision toujours en production qui peut facilement être obtenu d’une autre source. 
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Illustration 3 
Les faits sont les mêmes que dans l’exemple 2. Si le vendeur est responsable de l’incendie, par exemple si l’un de ses 

employés a jeté une cigarette allumée, il doit des dommages et intérêts à l’acheteur. 

En dernier lieu, les présentes règles abordent également un autre aspect important du risque, celui du défaut de conformité. 

D’un point de vue technique, la question de savoir qui est responsable de biens défectueux ne relève pas de la notion 

classique du risque en droit de la vente (c’est-à-dire la disparition accidentelle, ou le dommage des biens avant la remise 

effective). Toutefois, ces deux concepts peuvent parfois entrer en conflit l’un avec l’autre, voir IV.A.–5:102 (Moment du 

transfert des risques) commentaire C. 

D. Action et omission du vendeur 
Les règles relatives au transfert des risques n’entrent en jeu qu’en cas d’évènement fortuit consécutif à la perte ou au 

dommage des biens, c’est-à-dire d’évènement qu’aucune des parties ne pouvait prévoir. Le présent article reflète ce  principe 

important en prévoyant une exception concernant la conduite du vendeur. Si le vendeur est responsable de la perte ou du 

dommage, l’acheteur n’est pas privé de ses droits à l’égard du vendeur du fait de cette perte ou de ce dommage. 

Illustration 4 
Les faits sont les mêmes que dans l’exemple 1. Après la conclusion du contrat, il est convenu que B organisera le 

transport de la porcelaine jusqu’à l’entreprise de A. B engage un transporteur indépendant pour le transport des biens. 

Pendant le transport, la porcelaine est totalement détruite car B l’a emballée de manière insuffisante. Bien que le risque 

ait été transféré en vertu de l’article IV.A.–5:202 (Transport des meubles corporels) alinéa (2) lors de la remise au 

transporteur, A n’est pas tenu de payer le prix étant donné que le dommage a été causé par l’action de B. 

En règle générale, le vendeur sera responsable en vertu du contrat, ou en vertu des lois relatives à la responsabilité non 

contractuelle des dommages par action ou omission ayant pour conséquence la perte ou le dommage des biens. Le vendeur 

sera responsable des actes et omissions des personnes dont il est responsable, comme ses employés (pour le lien avec les 

règles sur le défaut de conformité, voir IV.A.–5:102 (Moment du transfert des risques) commentaire D ci-dessous). 

IV.A. – 5:102: Moment du transfert des risques 

(1) Les risques sont transférés à l’acheteur lorsqu’il retire les meubles corporels ou les documents représentant 
ceux-ci. 

(2) Toutefois, si le contrat porte sur des meubles corporels non encore identifiés, les risques ne sont pas 
transférés à l’acheteur tant que les meubles corporels n’ont pas été clairement identifiés aux fins du contrat, 
que ce soit par l’apposition d’un signe distinctif sur les meubles corporels, par les documents de transport, 
par un avis donné à l’acheteur ou par tout autre moyen. 

(3) La règle de l’alinéa (1) vaut sous réserve des articles de la section 2 du présent chapitre. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article contient la règle principale du transfert de risque, à savoir que le risque est transféré lorsque l’acheteur 

reçoit les biens ou les documents les représentant. L’alinéa (2) établit une exigence importante du transfert des risques : aussi 

longtemps que les biens n’ont pas été clairement identifiés par le contrat de vente, le risque ne peut être transféré. Autrement 

dit, la perte ou le dommage causé aux biens non clairement identifiés sont à la charge du vendeur. L’acheteur peut donc 

toujours exiger la livraison de nouveaux biens sans avoir à payer le prix des biens perdus ou endommagés. Enfin, l’alinéa (3) 

indique clairement que la règle générale sur le transfert des risques est soumis à plusieurs exceptions aux termes de la Section 

2, IV.A.–5:201: (Meubles corporels mis à la disposition de l’acheteur), IV.A.–5:202 (Transport des meubles corporels) et 

IV.A.–5:203: (Meubles corporels vendus en cours de transport). 

Les dispositions relatives à la répartition des risques étant des règles par défaut (conformément au principe général 

d’autonomie des parties), les parties sont libres de convenir autrement. Notamment, les parties peuvent convenir que les 

risques soient transférés plus tôt, c’est à dire rétroactivement ou à la conclusion du contrat, ou après la prise de possession des 

biens. Les parties peuvent également prévoir séparément certaines catégories de risques. 

B. La règle principale : la réception des biens ou documents 
Généralement, le risque de la perte ou de l’endommagement des biens est transféré du vendeur à l’acheteur lorsque les biens 

ou les documents les représentants sont remis à l’acheteur. Ainsi, il y a un lien entre le contrôle des biens, physique ou 

indirect (à savoir, au moyen des documents les représentant), et la répartition du risque. En même temps, la règle de l’alinéa 

(1) correspond à l’Article IV.A.–3:104 (Prise de livraison) sous (b), qui oblige l’acheteur à prendre la livraison par la prise en 

charge effective des biens ou documents les représentant. 

Cette prise en charge est justifiée par de nombreuses raisons. En premier lieu, tout propriétaire d’un meuble corporel assume 
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le risque de leur possible destruction accidentelle. Étant donné que c’est la partie ayant le contrôle effectif du bien qui est 

dans la meilleure position pour le protéger d’un dommage, cette partie assume le risque avant l’exécution du contrat de vente. 

En outre, la partie en possession du bien est en meilleure position pour les assurer. 

Le lien entre le transfert du risque et la remise des biens, ou des documents les représentant, est d’une importante particulière 

lorsqu’au cours de l’opération de vente la propriété et le contrôle des biens sont distincts. Si, par exemple, un contrat de vente 

contient une clause de réserve de propriété, la propriété des biens reste au vendeur jusqu’à ce que l’acheteur en paie le prix, 

bien que les risques soient transférés à l’acheteur dès le moment de la remise des biens. 

C. Défaut de conformité et règles relatives au transfert du risque 
Tout en ayant souligné que les règles relatives aux risques, du moins d’un point de vue technique, diffèrent de celles relatives 

au défaut de conformité (voir IV.A.–5:101 (Effet du transfert des risques) commentaire B, l’on ne peut négliger qu’il existe 

une certaine interdépendance. 

Conformément à l’article IV.A.–2:308 (Moment pertinent pour l’analyse de conformité) alinéa (1), le vendeur est responsable 

de tout défaut de conformité existant au moment où les risques sont transférés à l’acheteur, même si le défaut de conformité 

ne devient apparent qu’après ce moment. Le transfert des risques est ici le moment décisif dans la détermination de 

l’existence du défaut de conformité. S’il y a défaut de conformité au moment où les risques sont normalement transférés à 

l’acheteur, la responsabilité du vendeur n’est pas transmise à l’acheteur et par conséquent les règles relatives au défaut de 

conformité priment sur les dispositions relatives aux risques. Néanmoins, une situation complexe peut naître lorsque le risque 

est transféré avant que les biens n’entrent effectivement en possession de l’acheteur, particulièrement lorsqu’ils sont livrés au 

premier transporteur conformément à l’article IV.A.–5:202 (Transport des meubles corporels) alinéa (2). Dans de tels cas, il 

peut par exemple être difficile d’estimer si les biens ont été endommagés au cours du transport, ou s’ils n’étaient déjà pas 

conformes au moment où les risques ont été transférés (c’est-à-dire lorsque les biens ont été remis au transporteur). Dans le 

premier cas, le vendeur ne serait pas responsable du dommage, conformément à l’article IV.A.–5:202 (Transport des meubles 

corporels) alinéa (2), alors que dans le second cas le vendeur sera responsable conformément aux règles relatives au défaut de 

conformité. 

Illustration 1 
A, propriétaire de magasin, et B détaillant, concluent un contrat pour la vente de vingt boîtes de porcelaine stipulant le 

transport des biens par un transporteur indépendant jusqu’au magasin de A. Alors qu’il déballe les biens, A remarque 

que la porcelaine a été endommagée dans cinq des boîtes. Dans ce cas, le dommage a pu survenir avant que les biens 

n’aient été remis au transporteur, mais il peut également avoir eu lieu pendant le transport. 

D. Identification des biens 
L’alinéa (2) constitue un principe central du droit de propriété, à savoir celui de la spécificité, qui est également important 

pour le transfert des risques. En pratique, ce critère d’identification est particulièrement pertinent s’agissant du transfert des 

risques dans les ventes impliquant un transport aux termes de l’article IV.A.–5:202 (Transport des meubles corporels). C’est 

la raison pour laquelle l’article IV.A.–5:202 (Transport des meubles corporels) alinéa (2) contraint le vendeur à donner une 

notification de consignation dans le cas du transport des biens. 

Les biens peuvent être identifiés dans le contrat de vente de plusieurs façons. Sélection, marquage, emballage des biens sont 

les plus évidents ; l’importance de l’identification dans le contexte du transport a déjà été soulignée à l’article IV.A.–5:202 

(Transport des meubles corporels) alinéa (2). Le fait de savoir si les biens ont été correctement identifiés dans le contrat avant 

qu’ils n’aient été perdus ou endommagés dépendra souvent d’une question de preuves, en particulier lorsque l’on ne peut 

déterminer le moment auquel l’évènement ayant causé la perte ou le dommage est survenu. 

Illustration 2 
A achète à B, distributeur en gros, vingt postes de télévision afin de les installer dans les chambres de son petit hôtel de 

campagne. Les parties conviennent que A devra prendre les biens le 25 mars. En général, le risque serait transféré à 

cette date, conformément à l’article IV.A.–5:201 (Meubles corporels mis à la disposition de l’acheteur) alinéa (1). 

Toutefois, si B n’a pas séparé la commande de A du même type de postes de télévision dans son entrepôt, les risques ne 

seront pas transférés tant qu’il ne l’aura pas fait. 

L’identification des biens peut être effectuée dès que le contrat est conclu. Toutefois, il arrive souvent que les biens ne soient 

pas identifiés dans le contrat de vente jusqu’à ce que le vendeur livre l’acheteur. L’importance de cette identification tardive, 

pour ainsi dire, se manifeste dans deux situations. Dans la première, les risques sont transférés à l’acheteur en conséquence 

du retard dans la prise de possession des biens, étant donné que le vendeur a effectivement remis les biens au bon endroit et 

au bon moment (IV.A.–5:201 (Meubles corporels mis à la disposition de l’acheteur)). La seconde, si les biens sont 

transportés en gros, les risques ne sont pas transférés tant que le vendeur n’a pas notifié la consigne à l’acheteur (voir l’article 

IV.A.–5:202 (Transport des meubles corporels)). 

Illustration 3 
Les faits sont identiques à ceux de l’exemple 2. A omet de récupérer les biens au moment convenu. Le 28 mars, 

l’entrepôt de B est détruit dans un incendie dans la nuit. Normalement, le risque aurait dû être transféré le 25 mars 
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conformément à l’article IV.A.–5:201 (Meubles corporels mis à la disposition de l’acheteur) alinéa (1). Toutefois, si B 

n’a pas séparé la commande de A des autres postes de télévision du même type dans l’entrepôt, le risque n’a pas été 

transféré conformément à cette disposition et A peut exiger la livraison de nouveaux biens. 

E. Exceptions 
La règle générale du présent article est soumise à un certain nombre d’exceptions, qui sont indiquées à la Section 2 IV.A.–

5:201 (Meubles corporels mis à la disposition de l’acheteur) aborde les cas de faute du créancier qui ne coopère pas en temps 

utile avec le débiteur pour lui permettre d’exécuter ses obligations; alors que les articles IV.A.–5:202 (Transport des meubles 

corporels) et IV.A.–5:203 (Meubles corporels vendus en cours de transport) fixent les règles relatives au risque dans le cas du 

transport des biens. 

IV.A. – 5:103: Transfert des risques dans un contrat de vente à un consommateur 

(1) Dans un contrat de vente à un consommateur, les risques ne sont pas transférés tant que l’acheteur n’a pas 
retiré les meubles corporels. 

(2) L’alinéa (1) ne s’applique pas si l’acheteur n’a pas exécuté son obligation de prendre livraison des meubles 
corporels et n’est pas exonéré des conséquences de cette inexécution selon l’article III.–3:104 (Exonération 
résultant d’un empêchement) auquel cas l’article IV.A.–5:201 (Meubles corporels mis à la disposition de 
l’acheteur) s’applique. 

(3) Sauf dans la mesure où les dispositions de l’alinéa précédent le prévoient, la section 2 du présent chapitre 
ne s’applique pas à un contrat de vente à un consommateur. 

(4) Les parties ne peuvent pas exclure l’application du présent article, ni y déroger ou en modifier les effets au 
détriment du consommateur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article contient des exceptions à la règle principale de l’article IV.A.–5:102 (Time when risk passes) et aux règles 

particulières de la Section 2 pour le contrat de vente au consommateur, étant donné que le risque n’est pas transféré avant que 

le bien ne soit effectivement remis à l’acheteur. Ceci signifie, par exemple, que le risque n’est pas transféré par le simple 

transfert des documents représentant les biens. Il existe une exception à cette règle pour les consommateurs si l’acheteur 

consommateur n’a pas exécuté l’obligation de prendre possession des biens et qu’il n’est pas excusé pour cette inexécution 

(alinéa (2)). L’alinéa (3) contient une précision générale selon laquelle les dispositions de la Section (2) ne s’appliquent pas 

au contrat de vente au consommateur. 

Au fond, l’objectif de cette règle est d’empêcher de surcharger indûment le consommateur avec des risques imprévus, qu’il 

ne pourra pas prévoir et contre lesquels il n’aura probablement pas pu prévoir d’assurance. Cette disposition va au-delà du 

champ d’application de la Directive sur les ventes au consommateur, où la question des risques n’est pas explicitement 

abordée. En raison de l’importance de ce principe pour le consommateur et du risque élevé, en vertu des conditions générales, 

que le vendeur se libère du contrat, cette disposition est obligatoire en faveur du consommateur (alinéa (4)). 

B. Biens mis à la disposition du consommateur 
Conformément aux réglementations générales, normalement, si l’acheteur prend du retard dans la prise de possession des 

biens, le risque sera transféré à l’acheteur dès le moment où les biens auraient dû être pris en charge, à la condition que 

l’acheteur ait su que les biens étaient disponibles (IV.A.–5:201 (Meubles corporels mis à la disposition de l’acheteur) alinéa 

(1)). Le présent article apporte une modification à cette règle pour les contrats de vente avec le consommateur en établissant 

que le risque n’est pas transféré tant que l’acheteur ne prend pas effectivement les biens en charge, à moins que l’absence de 

prise en charge des meubles corporels par l’acheteur ne soit pas excusée en vertu de l’article III.–3:104 (Exonération résultant 

d’un empêchement). 

Illustration 1 
A, acheteur consommateur, a acheté une voiture à S, concessionnaire automobile. Les parties conviennent d’une date à 

laquelle a devrait récupérer la voiture à la concession du vendeur. A oublie le rendez-vous et ne récupère pas la voiture 

à la date convenue. Dans le courant de la nuit, la voiture est volée dans les locaux du vendeur. Les risques sont 

supportés par l’acheteur, étant donné que son oubli n’était pas excusé. 

Illustration 2 
Les faits sont les mêmes que précédemment. À la date convenue, A est en route pour aller récupérer la voiture lorsqu’il 

a un accident de voiture et finit à l’hôpital gravement blessé. Lorsque la voiture est volée, les risques restent entre les 

mains du vendeur, étant donné que le défaut de l’acheteur est justifié en vertu de l’article III.–3:104 (Exonération 

résultant d’un empêchement). 

La modification pour les consommateurs est encore plus importante à l’égard de l’article IV.A.–5:201 (Meubles corporels 
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mis à la disposition de l’acheteur) alinéa (2), qui traite des cas dans lesquels le vendeur rend les meubles corporels 

disponibles en un lieu différent de son entreprise. Même si aucune faute relative à la prise en charge des biens n’est requise, 

le présent article introduit cette exigence à l’alinéa (c). 

C. Transport des biens dans le contrat de vente au consommateur et transfert du risque 
En vertu de la réglementation générale, lorsqu’un transport de meubles corporels est impliqué, la règle principale de l’article 

IV.A.–5:202 (Transport des meubles corporels) est que le risque soit transféré lorsque les biens sont remis au transporteur. 

Toutefois dans le contrat de vente au consommateur, le risque n’est transféré que lorsque les biens sont effectivement remis à 

l’acheteur. Par conséquent, si le consommateur ne reçoit pas les biens car ils ont été perdus ou détruits, il n’aura pas à les 

payer. De plus, le vendeur retarde la livraison et toutes les réparations pour retard peuvent donc être mises en œuvre. 

Illustration 3 
A, consommateur, achète un réfrigérateur juste à la frontière de son pays natal. Conformément à l’accord conclu, le 

vendeur prendra soin du transport du réfrigérateur au domicile de A. Le vendeur charge un service de livraison 

transnational pour le transport. Toutefois, le camion livrant entre autres le réfrigérateur de A est impliqué dans un 

accident de la route, dans lequel les biens sont endommagés et hors d’usage. Etant donné que A n’a pas encore pris 

possession des biens, le risque n’a pas été transféré. Etant donné que le risque était encore entre les mains du vendeur, il 

est en retard s’il ne livre pas le réfrigérateur dans les temps 

Une telle conséquence servira de motivation au vendeur qui prendra le plus grand soin dans l’organisation du transport et 

dans le choix du transporteur. Le vendeur sera également plus apte à calculer le prix en y intégrant les coûts des risques de 

transport dans un accord à long terme ou en obtenant une assurance favorable, qui sera souvent une couverture globale. D’un 

autre coté, un consommateur rencontrera plus d’obstacles en agissant en justice contre les tiers ou en insistant avec une 

demande d’indemnité. Enfin, il doit être souligné que dans de nombreux cas, un vendeur impliqué dans des transactions de 

consommation organisera sa propre flotte de véhicules de livraison. S’il en est ainsi, conformément aux règles générales, le 

risque n’est quoi qu’il en soit pas transféré avant que les biens ne soient pris en charge par le consommateur. 

SECTION 2: 
Règles spéciales 

IV.A. – 5:201: Meubles corporels mis à la disposition de l’acheteur 

(1) Si les meubles corporels sont mis à la disposition de l’acheteur et que ce dernier en a connaissance, les 
risques sont transférés à l’acheteur à partir du moment où il aurait dû retirer les meubles corporels, sauf si 
l’acheteur a le droit de suspendre son obligation de prendre livraison selon l’article III.–3:401 (Droit de 
suspendre l’exécution d’une obligation réciproque). 

(2) Si les meubles corporels sont mis à la disposition de l’acheteur en un lieu autre qu’un établissement du 
vendeur, les risques sont transférés lorsque la livraison est due et que l’acheteur sait que les meubles 
corporels sont mis à sa disposition en ce lieu. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article prévoit une exception à la règle principale de l’article IV.A.–5:102 (Moment du transfert des risques) selon 

laquelle le risque est transféré lorsque l’acheteur prend les biens en charge. En vertu du présent article, dans le contrat de 

vente à un non consommateur le risque est transmis lorsque les meubles corporels sont mis à la disposition de l’acheteur et 

que l’acheteur ne prend pas les biens en charge. Le point de départ est que l’acheteur est obligé de prendre en charge les biens 

en vertu du contrat. Si l’acheteur n’exécute pas cette obligation, le risque est transféré sous certaines conditions. 

L’alinéa (1) s’applique aux cas dans lesquels l’acheteur doit récupérer les biens à l’entreprise du vendeur. Dans ce cas, le 

risque n’est transféré que si l’acheteur sait que les biens sont disponibles pour être collectés et qu’il ne s’exécute pas en 

violation d’une obligation du contrat. 

L’alinéa (2) sert de clause « fourre-tout » pour tous les autres cas (par exemple le vendeur doit livrer les biens à l’acheteur ou 

que l’acheteur doit récupérer les biens à un autre endroit comme un entrepôt). Dans ce cas, le risque est transféré au moment 

où les biens sont mis à la disposition de l’acheteur, à condition que l’acheteur ait eu connaissance de la mise à disposition des 

biens. 

B. Meubles corporels mis à dispositions à l’entreprise du vendeur 
Les risques sont transférés en vertu de l’alinéa (1) si trois conditions sont remplies. La première est que les biens doivent être 

mis à la disposition de l’acheteur au lieu où se trouve l’entreprise du vendeur. Ainsi, l’acheteur est censé récupérer les biens 

auprès du vendeur, ce qui est également la règle par défaut de l’article IV.A.–2:202 (Lieu et date de la livraison). La seconde 
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est que le vendeur est tenu de mettre effectivement les biens à disposition de l’acheteur, c’est-à-dire qu’il doit offrir les biens 

de la façon convenue dans le contrat. Ceci exige en particulier l’identification des biens aux termes de l’article IV.A.–5:102 

(Moment du transfert des risques) alinéa (2). Et, la troisième, l’acheteur doit avoir failli à son obligation de prendre en charge 

la livraison comme que le contrat l’exigeait. 

Non seulement ces règles empêchent l’acheteur de retarder le transfert du risque en ne prenant pas la livraison du vendeur 

(c’est ce qu’on appelle la mora creditoris), mais elles sanctionnent également l’acheteur d’avoir empêché le vendeur 

d’exécuter l’obligation de livrer. Alors que le vendeur peut, en principe, forcer l’acheteur à prendre les biens, en pratique le 

moyen que l’on utilise normalement serait de poursuivre l’acheteur pour le prix. Le transfert des risques dans une telle 

situation fournit d’autres incitations à la prise en charge des biens par l’acheteur, étant donné que la totalité du prix sera 

exigible même si les biens sont perdus ou endommagés pendant la période qu’a duré le retard. 

Il est juste que le vendeur ne supporte pas les risques de la détérioration accidentelle des biens si le vendeur a tenté de 

satisfaire à ses obligations contractuelles. Comme nous venons de le souligner, cela sert également d’incitation 

supplémentaire à l’acheteur pour accomplir son obligation de prendre la livraison. En effet, l’acheteur peut subir un triple 

préjudice s’il a failli à son obligation de prendre en charge les biens qui sont par la suite perdus ou endommagés : la perte des 

meubles corporels, le paiement du prix et la possible responsabilité en dommages et intérêts pour rupture du contrat (si 

l’inexécution de l’obligation de prendre livraison a eu pour conséquence de causer un dommage au vendeur). 

C. Meubles corporels mis à disposition à un autre endroit que l’entreprise du vendeur 
Si le vendeur doit mettre les biens à disposition à un endroit différent de l’entreprise du vendeur, le risque est transféré à 

l’acheteur lorsque la livraison est exigible. Toutefois, le transfert du risque dans ce cas est soumis à deux conditions. En 

premier lieu, le vendeur doit mettre les meubles corporels à la disposition de l’acheteur (voir le Commentaire B ci-dessus). 

En second lieu, l’acheteur doit connaître le lieu de l’exécution et le fait que les biens sont à disposition à cet endroit. La mora 

creditoris n’est, toutefois, pas requise pour qu’il y ait transfert du risque. En d’autres termes, peu importe que l’acheteur, en 

ne prenant pas possession des biens, n’exécute pas une obligation en vertu du contrat. 

Illustration 1 
A, revendeur, vend des meubles corporels à B. Ils conviennent que les biens seront mis à disposition de B à une certaine 

date au lieu de production, une usine, qui est proche de l’entreprise de B. Le risque est transféré à la date convenue, 

étant donné que A a informé B que les biens ont été mis à disposition à l’usine. 

En définitive, l’alinéa (2) constitue une clause générale pour le transfert du risque lorsque les biens sont mis à la disposition 

de l’acheteur à tout autre lieu que l’entreprise du vendeur. Il couvre ainsi à la fois les cas où le vendeur doit livrer les biens à 

l’acheteur et les cas où l’acheteur doit récupérer les biens à un autre lieu, tels qu’un entrepôt ou une usine. Toutefois, il ne 

s’applique pas aux situations impliquant le transport couvert par les articles IV.A.–5:202 (Transport des meubles corporels) et 

IV.A.–5:203 (Meubles corporels vendus en cours de transport). 

D. Contrat de vente avec un consommateur 
Le présent article ne s’applique pas aux contrats de vente avec un consommateur sauf dans la mesure prévue à l’article 

IV.A.–5:103 (Transfert des risques dans un contrat de vente à un consommateur) alinéa (2) – c’est-à-dire lorsque l’acheteur 

consommateur n’a pas exécuté l’obligation de prendre en charge les biens et que cette inexécution n’est pas justifiée. Voir les 

commentaires de cet article 

IV.A. – 5:202: Transport des meubles corporels 

(1) Le présent article s’applique à tout contrat de vente qui implique un transport de meubles corporels. 
(2) Si le vendeur n’est pas obligé de remettre les meubles corporels en un lieu déterminé, les risques sont 

transférés à l’acheteur lorsque les meubles corporels sont remis au premier transporteur pour transfert à 
l’acheteur conformément au contrat. 

(3) Si le vendeur est obligé de remettre les meubles corporels à un transporteur en un lieu déterminé, les 
risques ne sont pas transférés à l’acheteur tant que les meubles corporels n’ont pas été remis au 
transporteur en ce lieu. 

(4) Le fait que le vendeur soit autorisé à conserver les documents représentatifs des meubles corporels 
n’affecte pas le transfert des risques. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article traite du transfert des risques en cas de transport de meubles corporels. En principe, les risques sont 

transférés à l’acheteur lorsque les biens sont remis au transporteur, et non, comme l’exige la règle principale de l’article 

IV.A.–5:102 (Moment du transfert des risques), lorsque l’acheteur prend en charge les biens. 
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Cette disposition doit être lue à la lumière des règles concernant le transport, contenues au Chapitre 2, Section 2. 

Conformément à l’article IV.A.–2:201 (Livraison) alinéa (2), le vendeur effectue la livraison en remettant les biens au 

transporteur, et en transmettant à l’acheteur tous les documents nécessaires à la remise des biens par le transporteur ; de plus, 

l’article IV.A.–2:204 (Transport des meubles corporels) fixe différentes obligations à la charge du vendeur concernant le 

transport des meubles corporels. 

B. Transport des meubles corporels et transfert des risques 
Dans le cas d’un contrat de vente impliquant le transport de biens du vendeur vers l’acheteur, les risques sont généralement 

transférés lorsque le vendeur remet les biens au transporteur, et non lorsque l’acheteur reçoit finalement les biens. Si les 

parties ont convenu d’un lieu particulier pour la remise des biens (alinéa (2)), les risques sont transférés lors de la remise des 

biens au premier transporteur indépendant. En général, les biens seront réputés avoir été remis pour être transportés lorsqu’ils 

auront été placés dans la zone de contrôle du transporteur. 

Illustration 1 
A vend dix ordinateurs à B. Les parties conviennent que A organisera le transport des biens à l’entreprise de B. A 

engage un transporteur indépendant pour le transport des biens. Le risque est transféré lorsque les meubles corporels 

sont remis au transporteur. 

Toutefois, si le vendeur a remis les biens dans un lieu particulier (alinéa (3)), les risques sont transférés lorsque les biens sont 

remis au transporteur en ce lieu. Ce n’est généralement le cas que si l’acheteur doit organiser le transport. L’acheteur peut 

alors par exemple choisir un aéroport ou un port où les biens devront être remis au transporteur. Par conséquent, si le vendeur 

remet les biens au transporteur au mauvais endroit, les risques ne seront pas transférés. 

Illustration 2 
Les faits sont les même que dans l’exemple 1. Les parties conviennent que le vendeur remettra les biens au transporteur, 

une entreprise de logistique internationale, dans un certain aéroport. Suite à une erreur, A livre les biens au transporteur 

à l’aéroport national, au lieu de l’aéroport international convenu. Puisque A n’a pas satisfait aux exigences de 

l’alinéa (3) de la présente disposition, le risque n’est pas transféré. 

La règle selon laquelle les risques sont transférés lorsque les biens sont remis au transporteur constitue une exception à la 

règle principale, selon laquelle les risques sont transférés lorsque l’acheteur prend possession des biens. Ceci se fonde sur 

l’idée que les risques devraient généralement être transférés lorsque le vendeur a fait tout son possible pour livrer les biens.  

Ceci se fonde également sur la supposition selon laquelle le transport des biens est au profit de l’acheteur. Il est également 

coutumier dans le commerce international de considérer le transporteur comme une « extension » de l’acheteur. La présente 

règle ne se justifie pas en matière de contrôle, car après la livraison au transporteur, ni le vendeur ni l’acheteur n’ont le 

contrôle physique des meubles corporels. Au contraire, en pratique, après l’expédition le vendeur sera généralement la partie 

pouvant contrôler les biens, ou du moins en disposer. Toutefois, il est à noter que si les biens sont endommagés au cours du 

transport, l’acheteur peut agir contre le transporteur, et normalement l’acheteur bénéficiera également de l’assurance. Soit 

l’acheteur arrangera ceci directement (par exemple dans un contrat FOB – Free On Board) soit le vendeur sera tenu 

d’arranger cela pour le compte de l’acheteur (comme dans le cas d’un contrat CIF - Cost, Insurance and Freight) 

L’alinéa (4) indique clairement que le fait que le vendeur soit autorisé à conserver les documents contrôlant la disposition des 

biens n’affecte pas le transfert des risques. La question de savoir quelle partie est en possession des documents est sans 

conséquence : c’est la remise effective au transporteur qui constitue le moment décisif. Les questions relatives au transfert de 

propriété, telles que celles résultant de clauses de réserve de propriété, ne sont pas non plus importantes pour le transfert des 

risques. 

Cette disposition ne s’applique que si les parties n’en ont pas convenu autrement. Les parties sont libres de régler la question 

des risques comme elles l’entendent, par exemple en convenant qu’ils ne seront transférés que lorsque les meubles corporels 

seront effectivement remis à l’acheteur. 

C. Le transporteur en tant qu’entité indépendante du vendeur 
Le transporteur de l’alinéa (1) est un transporteur indépendant. La question de savoir si un commissionnaire de transport 

devrait également être inclus dans la notion de transporteur reste incertaine, à cause des différents rôles joués par le 

commissionnaire de transport. Toutefois, dans les cas où les biens sont pris en charge par un commissionnaire de transport 

dans le but de transférer les biens vers l’acheteur, cette règle s’applique. Si le vendeur s’engage à transporter sans utiliser de 

transporteur indépendant, les risques ne seront pas transférés tant que les biens n’auront pas été remis à l’acheteur. 

Illustration 3 
A achète des matériaux de construction à Z, un grand fabriquant de briques rouges. Les parties conviennent que l’un des 

employés de Z apportera les matériaux sur le chantier de A. Dans ce cas, les risques ne sont transférés que lorsque les 

matériaux seront livrés sur le chantier. 

D. Contrat de vente avec les consommateurs 
Voir les commentaires de l’article IV.A.–5:103 (Transfert des risques dans un contrat de vente à un consommateur). 
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IV.A. – 5:203: Meubles corporels vendus en cours de transport 

(1) Le présent article s’applique à tout contrat de vente qui concerne des meubles corporels vendus en cours de 
transport. 

(2) Les risques sont transférés à l’acheteur à compter du moment où les meubles corporels ont été remis au 
premier transporteur. Toutefois, si les circonstances l’impliquent, les risques sont transférés à l’acheteur à 
partir du moment où le contrat est conclu. 

(3) Si, au moment de la conclusion du contrat, le vendeur avait connaissance ou pouvait raisonnablement avoir 
connaissance du fait que les meubles corporels avaient péri ou avaient été détériorés et qu’il n’en avait pas 
informé l’acheteur, la perte ou la détérioration est à la charge du vendeur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article s’applique aux ventes de biens en transit, c’est à dire des biens qui sont déjà en cours de transport de leur 

point de départ à leur destination. 

Illustration 1 
A achète 100 barils de coton à B. B envoie les biens à A. Alors que les biens sont encore en transit, A vend les biens à 

C. ce dernier supporte le risque pour le dommage depuis le moment de la livraison au transporteur. 

B. Vente de meubles corporels en cours de transport et transfert des risques 
Généralement, dans le cas de la vente de meubles corporels en transit les risques sont transférés au moment où les biens sont 

remis au premier transporteur. Ainsi, l’acheteur des biens en transit assume le risque pour une durée commençant avant que 

le contrat de vente ne soit conclu. Cet effet rétroactif peut être justifié comme suit. En premier lieu, dans ce type de 

transaction commerciale, il est habituel en pratique que l’acheteur final assume le risque du transport dans sa totalité, 

généralement en souscrivant une assurance. En second lieu, ce type de vente est basé sur les documents représentant ou 

décrivant les biens, tels que l’assurance et les documents de cession, que l’acheteur peut examiner avant de conclure le 

contrat de vente. 

La règle de l’article 68 de la CVIM est la suivante. 

En ce qui concerne les marchandises vendues en cours de transport, les risques sont transférés à l’acheteur à partir du 

moment où le contrat est conclu. Toutefois, si les circonstances l’impliquent, les risques sont à la charge de l’acheteur 

à compter du moment où les marchandises ont été remises au transporteur qui a émis les documents constatant le 

contrat de transport. Néanmoins, si, au moment de la conclusion du contrat de vente, le vendeur avait connaissance ou 

aurait dû avoir connaissance du fait que les marchandises avaient péri ou avaient été détériorées et qu’il n’en a pas 

informé l’acheteur, la perte ou la détérioration est à la charge du vendeur. 

Le présent article utilise les mêmes ingrédients mais fait coïncider la solution de la CVIM avec la pratique commerciale en 

faisant de l’exception de la première phrase de l’article 68 de la CVIM une règle. Les risques peuvent toutefois toujours être 

transférés lors de la conclusion du contrat si les circonstances l’indiquent, par exemple en l’absence d’assurance contre les 

risques de transport. 

C. Exception 
La règle principale de l’alinéa (2) ne s’applique pas si le vendeur des biens en transit savait, ou aurait dû savoir, que les biens 

ont été perdus ou endommagé durant leur transport et n’en a pas informé l’acheteur suivant. Dans un tel cas, le vendeur est de 

mauvaise foi et doit supporter ce risque particulier. 

Illustration 2 
Les faits sont les même que dans l’exemple 1. Lorsque le coton arrive au port de destination, C découvre qu’au cours du 

trajet une partie du coton a été endommagée. Normalement, cette perte doit être assumée par C, qui peut essayer de 

formuler une demande auprès de l’assurance. Si A, lorsqu’il a conclu le contrat de vente avec C savait ou aurait dû 

savoir que le coton était endommagé et n’en n’a pas informé C, alors la perte est supportée par A. 

D. Contrat de vente au consommateur 
Puisque de telles opérations sont presque exclusivement de nature commerciale, le contrat de vente au consommateur [Ndr. : 

phrase incomplète] 

Chapitre 6: 
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Garanties sur des meubles corporels de consommation 

IV.A. – 6:101: Définition de garantie sur des meubles corporels de consommation 

(1) Par garantie sur des meubles corporels de consommation on entend tout engagement du type de ceux 
mentionnés à l’alinéa suivant pris à l’égard d’un consommateur lié à un contrat de vente de meubles 
corporels à un consommateur: 
(a) par un producteur ou par un personne située plus en aval de la chaîne de commercialisation; 
(b) ou par le vendeur en plus de ses obligations en tant que vendeur des meubles corporels. 

(2) L’engagement peut consister en ce que: 
(a) sauf en cas d’usage abusif, de manque de soin ou d’accident, les meubles corporels resteront propres 

à leur usage habituel pendant une certaine période de temps, ou autrement; 
(b) les meubles corporels posséderont les caractéristiques exposées dans le certificat de garantie ou dans 

la publicité y afférente; 
(c) ou, sous réserve des conditions fixées dans la garantie, 

(i) les meubles corporels seront réparés ou remplacés; 
(ii) le prix payé pour les meubles corporels sera remboursé en totalité ou en partie; 
(iii) ou le titulaire de la garantie sera fondé à recourir à d’autres moyens. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article donne la définition de la « garantie sur les meubles corporels de consommation ». Le premier alinéa indique 

qui peut fournir et qui peut bénéficier de la garantie. Le second alinéa énumère différentes variantes ou exemples de base de 

garanties sur des meubles corporels de consommation en décrivant ce que la garantie sur des meubles corporels de 

consommation peut effectivement contenir. 

L’application des règles continues dans le Chapitre 6 est limitée aux contrats de vente au consommateur, puisqu’elles sont 

spécifiquement conçues pour répondre aux besoins des contrats de vente aux consommateurs. La principale raison de cette 

orientation se trouve dans la fonction particulière que joue la garantie dans le contrat de vente au consommateur, qui se 

distingue du rôle joué dans d’autres catégories de ventes. Dans les ventes commerciales la garantie par le producteur va 

souvent de pair avec une réduction des droits de l’acheteur contre le vendeur. D’un autre coté, le contrat de vente au 

consommateur est dans une large mesure régi par des règles à caractère obligatoire, et la garantie ne peut influencer (dans un 

sens négatif) les droits de l’acheteur. Dans le même temps, les garanties, utilisées comme des instruments marketing ayant 

pour but d’attirer le consommateur vers une marque spécifique, peuvent souvent tromper le consommateur sur ses droits 

effectifs. Ceci peut conduire à la situation où, au lieu de l’améliorer, la garantie porte atteinte à la position du consommateur. 

B. Le choix de la terminologie 
En premier lieu, le terme « garantie sur des meubles corporels de consommation » se réfère à l’objet de la transaction, qui a 

deux conséquences. D’autre part, il indique les limites de ce Chapitre en reliant la garantie à la fois aux consommateurs et 

aux meubles corporels. Dans ce contexte, il est à noter que les présentes règles, bien que définissant « meubles corporels » à 

l’annexe 1 et à l’article IV.A.-1:201 (Meubles corporels), ne fournissent aucune règle particulière aux biens de 

consommation. Toutefois, les règles du présent Chapitre sont applicables aux biens vendus dans le cadre d’un contrat de 

vente à un consommateur, tel qu’il est défini à l’article IV.A.-1:204 (Contrat de vente au consommateur). 

Enfin, définir la garantie par référence à l’objet de la transaction montre un lien très fort entre la garantie et l’objet qu’elle 

accompagne. Ceci est à nouveau confirmé à l’article IV.A.-6:102 (Caractère obligatoire de la garantie) alinéa (2), qui établit 

comme règle par défaut que la garantie est attachée, et donc suit les meubles corporels de consommation. 

C. Engagement 
Les présentes règles ne prennent pas position en ce qui concerne la forme juridique de la garantie sur des meubles corporels 

de consommation. À cet égard, elles suivent l’approche adoptée par la Directive sur les ventes aux consommateurs, qui utilise 

également l’expression « d’engagement », sans en définir le sens. La qualification juridique de la garantie sur des meubles 

corporels de consommation dépend de nombreux facteurs, le plus important étant la volonté de la partie qui offre la garantie 

sur des meubles corporels de consommation. En fonction de la situation, la garantie peut prendre la forme d’un contrat, d’une 

clause contractuelle ou d’une promesse unilatérale. Alors que la qualification juridique de la garantie est de la plus grande 

importance, la définir pourrait avoir un effet restrictif non désiré. 

Par conséquent, le choix de la forme légale de la garantie sur des meubles corporels de consommation est laissé aux parties. 

Si les parties ne font pas ce choix explicitement, la forme légale sera établie par voie d’interprétation. 

D. Parties liées à la garantie sur les meubles corporels de consommation 
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Le premier acheteur consommateur du bien fourni avec une garantie sur des meubles corporels de consommation obtient 

toujours le statut de bénéficiaire de la garantie, et par conséquent peut invoquer la garantie sur les meubles corporels de 

consommation. En tant que règle par défaut en vertu de l’article IV.A.-6:102 (Caractère obligatoire de la garantie), la garantie 

sur les meubles corporels de consommation est attachée au bien. Par conséquent, chacun des propriétaires subséquents du 

bien est également en droit de l’invoquer. 

La garantie sur les meubles corporels de consommation peut être fournie par le vendeur, par le producteur, ou par toute autre 

personne ayant un lien plus tardif dans la chaîne de commercialisation (qui reflète les termes utilisés à l’article IV.A.-2:303 

(Déclarations par des tiers)). La position d’un vendeur et d’un producteur offrant une garantie est différente, étant donné que 

le vendeur est déjà tenu de respecter le régime de conformité. Si le vendeur décide d’offrir une garantie, il s’agit d’un 

engagement supplémentaire aux obligations naissant des exigences de conformité, alors que la garantie du producteur est 

autonome. Conformément à l’article IV.A.-6:102 (Caractère obligatoire de la garantie), la question de savoir qui est le garant 

n’affecte pas le caractère obligatoire de la garantie sur les meubles corporels de consommation. La formulation du présent 

article souligne la nature distincte de la garantie sur les meubles corporels de consommation fournie par le vendeur de celle 

fournie par le producteur (ou par toute autre personne ayant un lien plus tardif dans la chaîne de commercialisation) ; mais 

dans le même temps, elle permet une régulation commune effective et affinée sur l’ensemble du Chapitre 6. 

En pratique, les garanties les plus communes sont celles fournies par les producteurs et vendeurs de meubles corporels. 

Toutefois, il n’y a aucune raison de limiter le nombre de garants potentiels, puisque inclure d’autres garants potentiels rend la 

règlementation plus efficace et adaptée aux réalités du marché. 

E. Contenu de la garantie sur les meubles corporels de consommation 
L’alinéa (2) présente différentes variantes ou exemples base de garanties sur les meubles corporels de consommation et leurs 

contenus. Conformément à l’alinéa (1), il suffit que la garantie soit d’un type mentionné dans l’alinéa (2). Il peut évidemment 

y avoir de nombreuses versions différentes de garanties relevant de ces types, et le troisième type conclut par l’expression 

générale : « ou le titulaire de la garantie sera fondé à recourir à d’autres moyens ». En ce sens, les variantes de l’alinéa (2) 

laissent place à l’expansion. 

Le sous alinéa (a) présente la plus neutre des trois variantes. Dans ce contexte, le garant promet ce que le consommateur est 

déjà en droit d’attendre conformément au régime de conformité défini au Chapitre 2, Section 3. En d’autres termes, l’usage 

ordinaire auquel il est fait référence à l’article IV.A.-2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, emballage) sous (b). Les biens 

doivent être adaptés à leur usage ordinaire pour une durée déterminée. Le garant peut préciser la durée ; sinon la durée par 

défaut fixée à l’article IV.A.-6:104 (Etendue de la garantie) s’applique. 

Le sous alinéa (b) reflète la définition de la garantie établie par la Directive sur les ventes aux consommateurs. Il s’agit de la 

solution la plus courante dans le contrat de vente au consommateur ; elle suppose que le garant fixe certaines indications en 

ce qui concerne le bien, soit dans la garantie elle-même soit dans la publicité associée. Le contenu de la garantie sur les 

meubles corporels de consommation est déterminé par le certificat de garantie et la publicité qui y est associée (voir 

également commentaire F ci-dessous). Le garant est libre d’effectuer ces indications à certaines conditions de transparence 

conformément à l’article IV.A.-6:103 (Certificat de garantie). Les éléments les plus communs qui doivent être couverts par 

les indications du garant sont énumérés à l’article IV.A.-6:104 (Etendue de la garantie). Les indications par défaut de cette 

dernière disposition s’appliquent si, et dans la mesure où le garant n’indique pas ce qui est couvert par la garantie offerte. 

Contrairement aux deux premières variantes, le sous alinéa (c) aborde la garantie sur les meubles corporels de consommation 

du point de vue des moyens de réparation. Ces moyens peuvent consister en la réparation, le remplacement, le 

remboursement du prix d’achat en tout ou partie, ainsi que tout autre moyen possible (ce qui reflète la solution adoptée par la 

Directive sur les ventes aux consommateurs). Les mots de conclusion signifient que la liste ne fixe aucune limite au garant 

concernant les moyens de réparation potentiels. Le garant peut fournir un ou tous les moyens de réparation énumérés, un 

moyen différent de ceux énumérés au sous alinéa (c), ou une combinaison des moyens énumérés. Si le garant n’indique pas 

quels moyens de réparation sont à la disposition du bénéficiaire de la garantie ou qui est en droit de choisir le moyen de 

réparation, le bénéficiaire peut choisir entre la réparation, le remplacement ou le remboursement du prix payé (voir l’article 

IV.A.-6:104 (Etendue de la garantie) et le commentaire D de cet article). Si le garant offre au bénéficiaire de la garantie 

certains moyens de réparation, les exigences de transparence de l’article IV.A.-6:103 (Certificat de garantie) doivent être 

respectées dans tous les cas. 

F. Publicité associée 
Comme indiqué à l’alinéa (2) sous (b), la portée et le contenu réels de la garantie sur les meubles corporels de consommation 

peuvent être déterminés par les conditions fixées à la fois par le certificat de garantie et la publicité associée. Les déclarations 

contenues dans la publicité peuvent contenir une promesse constituant la garantie (par exemple « garantie cinq ans »), ou 

juste une simple déclaration de fait (« Cette voiture va faire 35 kilomètres au litre ») qui ne constitue pas en soi une garantie. 

Si la garantie sur les meubles corporels de consommation est déterminée uniquement dans la publicité, les mêmes règles 

s’appliquent que dans le cas de la garantie normale  (appréciation du contenu de la garantie conformément aux règles par 

défaut, droit du consommateur à demander un certificat de garantie, etc.). 

Lorsque le certificat de garantie et la publicité associée sont d’une importance équivalente dans la détermination du contenu 
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de la garantie, leurs divergences possibles seront résolues par la détermination du document le plus favorable au 

consommateur aux vues des circonstances (voir l’article II.-8:103 (Interprétation contre la partie qui a proposé les clauses ou 

partie en position de force)). 

G. Garantie des biens de consommation gratuite et contre paiement 
La définition de la Directive sur les ventes aux consommateurs indique que la garantie doit être fournie gratuitement. En 

réalité, cela signifie que le prix de la garantie est inclus dans le prix d’achat. Etant donné que la Directive ne s’applique pas 

aux garanties offertes en échange d’un paiement direct (« donné sans supplément de prix ») un nombre important (et 

croissant) de garanties offertes aux consommateurs restent en dehors de la portée de son influence. Dans le même temps, la 

Directive limite cette restriction seulement à l’offre de garantie. Elle donne donc au garant la possibilité d’imposer deux 

autres types de coûts au consommateur : le coût d’invocation et celui d’exécution de la garantie (voir l’article IV.A.-6:104 

(Étendue de la garantie) sous (d)). De plus, l’exclusion des garanties contre paiement offre aux garants un moyen très facile 

d’échapper à l’application des règles de la Directive, par exemple en facturant une somme insignifiante pour la garantie. 

La pratique du marché démontre que le garant offre très souvent des instruments appelés « extension de garantie », ou 

« police d’assurance » en ce qui concerne les biens vendus qui en fait constituent des garanties fournies contre paiement. Une 

autre pratique courante est celle qui permet au garant d’offrir une garantie gratuite pour une période relativement courte et 

d’inviter le consommateur à payer un supplément afin de la prolonger. 

Pour ces raisons, les présentes règles ne se différencient pas les garanties qui sont ou qui semblent être gratuites, et des 

garanties contre un paiement supplémentaire. Toutefois, si le garant décide d’offrir une garantie sur les meubles corporels de 

consommation qui impose quelque type de responsabilité pour paiement direct au consommateur, ceci doit être clairement 

signifié au consommateur (voir l’article IV.A.-6:104 (Étendue de la garantie) sous (d)). Si le garant reste silencieux en ce qui 

concerne les coûts liés à la garantie, il y a une présomption selon laquelle les coûts de la garantie sont inclus dans le prix 

d’achat et qu’il n’y aura aucun paiement supplémentaire lié à celle-ci. 

IV.A. – 6:102: Caractère obligatoire de la garantie 

(1) Une garantie sur des meubles corporels de consommation, qu’elle soit contractuelle ou sous la forme d’un 
engagement unilatéral, lie juridiquement le garant envers le premier acheteur des meubles corporels, et ce, 
dans le cas d’un engagement unilatéral, sans besoin d’une acceptation de la part du premier acheteur des 
meubles corporels, malgré toute stipulation contraire dans le certificat de garantie ou dans la publicité y 
afférente. 

(2) À moins que le certificat de garantie n’en dispose autrement, la garantie lie juridiquement le garant sans 
besoin d’acceptation également envers tout propriétaire successif des meubles corporels, tant qu’elle dure. 

(3) Toute condition énoncée dans la garantie selon laquelle cette dernière dépend de l’exécution de formalités 
de la part du titulaire de la garantie, telles qu’un enregistrement ou une notification d’achat, ne lie pas le 
consommateur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Une fois que le garant a décidé de fournir des meubles corporels assortis d’une garantie sur des meubles corporels de 

consommation et que les meubles corporels sont vendus, la garantie devient exécutoire. Cette règle s’applique 

indépendamment de la forme juridique dans laquelle la garantie sur des meubles corporels de consommation est offerte au 

consommateur. La garantie sur des meubles corporels de consommation a été définie à l’article précédent comme 

« engagement ». L’engagement peut être contractuel. Il peut être donné par le vendeur comme une partie du contrat de vente 

de meubles corporels (qui sera par conséquent un contrat mixte de vente et de garantie d’un point de vue technique) ou il peut 

être donné dans un contrat séparé. Ce dernier peut être un contrat dans lequel le vendeur donne une « extension de garantie » 

en échange d’un paiement supplémentaire ou un contrat similaire avec le producteur ou un autre garant (le vendeur agissant 

comme le représentant du garant à la conclusion du contrat). Dans de telles situations, l’acceptation de l’acheteur aura été 

donnée à la fois au contrat de vente et au contrat de garantie séparé. Toutefois, très souvent, l’engagement sera un 

engagement unilatéral du producteur. Dans ce cas, l’engagement, s’il a été conçu afin d’être juridiquement contraignant sans 

acceptation, sera donc obligatoire conformément aux règles générales du Livre II (voir Article II.-1:103 (Effet obligatoire) 

alinéa (2)). L’alinéa (1) du présent article renforce cette règle ordinaire. Quelque chose qui se présente comme garantie 

unilatérale sera contraignante sans acceptation nonobstant toute disposition contraire dans le certificat de garantie ou dans la 

publicité associée. Pratiquement, la personne s’engageant personnellement selon la définition de la garantie sur des meubles 

corporels de consommation est présumée vouloir que l’engagement soit juridiquement contraignant sans acceptation. 

L’alinéa (1) du présent article constitue l’une des rares dispositions obligatoires relatives à la garantie sur des meubles 

corporels de consommation au présent chapitre. 

B. Caractère cessible de la garantie des biens de consommation. 
En tant que règle par défaut, la garantie sur des meubles corporels de consommation est transférée à tout propriétaire 
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successif des meubles corporels pour la durée de la garantie restant à courir. Le fondement juridique sur lequel le propriétaire 

subséquent reçoit les meubles corporels n’a pas d’importance – il peut par exemple s’agir d’une vente, d’un échange, d’un 

don ou d’une succession. 

Si le garant n’en dispose autrement, le nouveau propriétaire des meubles corporels obtient automatiquement les droits 

naissant de la garantie sur les meubles corporels de consommation. Toutefois, le garant peut soit limiter l’applicabilité de la 

garantie sur les meubles corporels de consommation au premier acheteur, ou restreindre la possibilité de cession. La 

limitation peut par exemple consister en une obligation de notifier que les biens ont été transférés, ou en une obligation plus 

stricte d’obtenir l’autorisation du garant de transférer la garantie sur les meubles corporels de consommation à une autre 

personne. 

Cette forme de contrôle peut ne pas être pertinente pour de nombreux garants. Cependant, il s’agit d’un domaine très sensible 

pour les garants offrant des garanties fondées sur le profil de l’acheteur (par exemple, si l’acheteur d’une voiture a vingt ou 

cinquante ans). Ainsi, il est important d’accorder une certaine flexibilité au garant à cet égard. En tout état de cause, la 

limitation doit être expressément incluse dans le certificat de garantie pour être valable. 

C. Exigences formelles 
Comme clairement indiqué à l’alinéa (1), la garantie sur les meubles corporels de consommation a force obligatoire même en 

l’absence d’acceptation. De plus, l’alinéa (3) établit que la force obligatoire de la garantie sur des meubles corporels de 

consommation ne peut être subordonnée au respect d’exigences formelles. Aucune sorte d’exigences formelles imposées par 

le garant à l’acheteur, telles que l’enregistrement et la notification de la vente, n’influe sur la force obligatoire de la garantie, 

ni ne peut l’empêcher d’entrer en vigueur. 

Illustration 1 
A achète une valise. Le vendeur l’informe que cette valise est assortie d’une garantie du producteur et le certificat de 

garantie est rangé à l’intérieur de la valise. A n’a pas besoin d’utiliser la valise dans les deux mois suivants la vente. 

Après cela, il découvre que le producteur exige l’enregistrement de la vente dans un délai de sept jours à partir de la 

vente afin d’activer la garantie. 

Cette disposition n’a pas été rédigée afin de limiter le recours par les garants à des méthodes telles que l’enregistrement ou la 

notification, qui peuvent leur être utiles aux fins de collecte de leurs propres données. Cela leur interdit simplement de 

subordonner la garantie sur les meubles corporels de consommation à l’accomplissement de telles conditions. 

D. Lien avec le Livre II 
Le cas de la promesse ou de l’engagement unilatéral pouvant être contraignants sans acceptation a déjà été considéré au sein 

du Livre II (voir II.–1:103 (Effet obligatoire) alinéa (2)). Conformément à l’article II.-4:301 (Conditions requises pour un 

acte juridique unilatéral), la promesse ou l’engagement doivent être communiquées au destinataire de la promesse ou au 

public. A cet égard, le présent article déroge au Livre II, c’est-à-dire que même si l’acheteur ne connaît pas l’existence de la 

garantie sur le produit, le garant reste tenu de la respecter. Toutefois, cette différence est probablement plus illusoire que 

réelle car les garanties sont utilisées dans des points de vente, et dans la plupart des cas le consommateur sera prévenu de la 

garantie ou celle-ci sera portée à la connaissance du public dans des publicités ou documents promotionnels. 

IV.A. – 6:103: Certificat de garantie 

(1) Celui qui donne une garantie sur des meubles corporels de consommation doit (sauf si un tel document a 
déjà été remis à l’acheteur) fournir à l’acheteur un certificat de garantie : 
(a) qui déclare que l’acheteur a des droits légaux et que ces droits ne sont pas affectés par la garantie ; 
(b) qui indique les avantages de la garantie pour l’acheteur par rapport aux règles légales en matière de 

conformité des meubles corporels ; 
(c) qui énumère tous les éléments nécessaires à la mise en œuvre de la garantie, notamment : 

– le nom et l’adresse du garant ; 
– le nom et l’adresse de la personne auprès de laquelle une notification doit être effectuée et la 

procédure par laquelle cette notification doit être effectuée ; 
– toute limitation concernant l’étendue territoriale de la garantie ; 

(d) qui est rédigé de façon claire et compréhensible ; 
(e) et qui est rédigé dans la même langue que celle utilisée pour proposer les meubles corporels à la 

vente. 
(2) Le certificat de garantie doit être sous forme de texte sur un support durable et être à la disposition de 

l’acheteur et accessible à celui-ci. 
(3) Si le certificat de garantie ne respecte pas l’une quelconque des exigences mentionnées aux alinéas (1) et 

(2), la validité de la garantie n’en est nullement affectée, et par conséquent le titulaire de la garantie peut 
toujours se fonder sur celle-ci et exiger qu’elle soit honorée. 

(4) Si le certificat de garantie ne respecte pas l’une quelconque des exigences mentionnées aux alinéas (1) et 
(2), le titulaire de la garantie peut, sans préjudice d’un éventuel droit de demander des dommages et 
intérêts, exiger du garant qu’il lui fournisse un certificat de garantie en conformité avec ces exigences. 
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(5) Les parties ne peuvent pas exclure l’application du présent article ou y déroger ou en modifier les effets au 
détriment du consommateur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article traite des éléments permettant au consommateur de faire usage de la garantie des biens de consommation en 

pratique. La personne qui offre la garantie se voit obligée de fournir au consommateur un certificat de garantie, qui respecte 

les exigences de transparence du présent article eu égard au contenu mais aussi à la présentation de la garantie. 

En premier lieu, l’alinéa (1) tend à assurer que le contenu de la garantie sera aisément compréhensible (sous (d)) et que sa 

relation avec le régime de conformité est claire (sous alinéas (a) et (b)). De plus, il définit l’information nécessaire pour 

permettre au consommateur de faire une réclamation contre le garant (sous (c)). L’alinéa (2) règle la forme sous laquelle la 

garantie doit être présentée à l’acheteur. Le reste de l’article traite des conséquences du non respect des exigences de 

transparence. 

En raison de l’importance de cette disposition pour permettre au consommateur d’invoquer ses droits, cet article est 

obligatoire et l’on ne peut y déroger au détriment du consommateur. 

B. Garantie des biens de consommation et sanction du défaut de conformité 
Afin d’éviter des situations dans lesquelles la garantie induit le consommateur en erreur quant aux moyens de réparation du 

défaut de conformité, le présent article introduit deux exigences quant au contenu du certificat de garantie. En premier lieu, il 

doit informer le consommateur que l’acheteur a des droits que la garantie n’affecte pas en matière de défaut de conformité 

(ceci est identique à l’article 6(2) de la Directive sur la vente au consommateur). Le certificat doit également indiquer les 

avantages, s’il y en a, de la garantie sur les meubles corporels de consommation par rapport au régime de conformité (voir les 

articles IV.A.-2:308 (Moment pertinent pour l’analyse de conformité) alinéa (2) et IV.A.-6:107 (Charge de la preuve)). 

Ces exigences décourageront également les garants de fournir des garanties sans protection supplémentaire, ou avec une 

protection inférieure à celles prévues par le régime de conformité. Ainsi, ces deux éléments permettent aux consommateurs 

de faire une évaluation correcte de la garantie et de ses avantages 

C. Information nécessaire pour effectuer une réclamation 
Afin de rendre effective la garantie sur les meubles corporels de consommation, le certificat de garantie doit contenir toutes 

les informations nécessaires permettant les réclamations reposant sur la garantie. La liste des éléments nécessaires reprend les 

règles prévues par la Directive sur la ente aux consommateurs. 

Le présent article mentionne en particulier le nom et l’adresse du garant, le nom et l’adresse de la personne à laquelle doit 

être faite la notification, et la procédure de notification. Le garant n’est pas tenu de remédier personnellement à la non 

conformité des meubles corporels. Toutefois, le certificat doit préciser clairement à qui, où et comment le défaut des biens 

doit être notifié. Si la notification doit être faite à une entité autre que le garant, le certificat de garantie doit préciser les nom 

et adresse corrects. 

D. Limitations territoriales 
Le garant doit informer le bénéficiaire de la garantie de la portée territoriale de la garantie, c’est à dire si la garantie peut être 

invoquée dans un autre pays que celui où le produit a été acheté (voir alinéa (1) sous (b) et (c)). Cette obligation est tout aussi 

importante dans le cas d’agences locales, où un produit donné est produit et vendu dans un seul pays, et le consommateur 

devrait avoir connaissance des limitations qu’implique ce fait, ainsi que dans le cas de chaînes de commercialisation 

internationales. La forme juridique dans laquelle elles fonctionnent (non une organisation internationale, mais des chaînes de 

distributeurs indépendants) peut rendre impossible l’invocation de la garantie dans un autre pays que celui où l’achat a été 

effectué. 

E. Rédaction de la garantie des biens de consommation 
L’alinéa (1) sous (d) renvoie à l’intelligibilité de la formulation utilisée dans le certificat de garantie. C’est une version 

élaborée de l’article 6(3) de la Directive sur la ente aux consommateurs, qui concerne la possibilité de lire et comprendre le 

certificat de garantie. À cette fin, la formulation de la garantie doit être compréhensible pour le consommateur moyen 

(exigence d’un langage clair et intelligible). 

Le présent article ne reproduit pas l’article 6(4) de la Directive sur la ente aux consommateurs, par lequel les Etats membres 

peuvent demander à ce que la garantie soit rédigée dans une ou plusieurs langues de la Communauté. De plus, ces règles se 

sont abstenues d’introduire une exigence selon laquelle le consommateur pourrait demander un certificat de garantie rédigé 

dans la même langue que celle dans laquelle les meubles corporels étaient offerts, une telle solution pouvant poser de 

nombreux problèmes dans la pratique. 
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Illustration 2 
Un consommateur polonais en vacances en Irlande achète un sèche-cheveux. Tous les assistants du magasin sont 

polonais et par conséquent, la transaction est conclue en polonais. Dans ce cas, il n’est pas raisonnable d’obliger le 

producteur de sèche-cheveux irlandais à prévoir une telle situation et à fournir une garantie en polonais. 

F. Certificat de garantie des biens de consommation 
L’alinéa (2) exige que la garantie soit disponible sur papier ou tout autre support durable. Cette solution s’écarte de celle de la 

Directive sur la ente aux consommateurs, qui exige seulement de la garantie qu’elle soit disponible sur demande de 

l’acheteur. Les raisons de cet éloignement sont très pragmatiques : en premier lieu, il faudrait que le consommateur connaisse 

son droit à demander la garantie afin de pouvoir l’exercer ; en second lieu, dans le cas de biens durables accompagnés d’une 

garantie à long terme, il est essentiel pour le consommateur de disposer d’un certificat de garantie ; enfin, joindre la garantie 

aux biens est déjà pratique courante. 

Outre la traditionnelle garantie sur papier, ceci inclut la garantie faite par voie électronique, c’est-à-dire par l’envoi de la 

garantie par courrier électronique ou par publication de la garantie sur l’Internet. En tout état de cause, le certificat de 

garantie doit être disponible et accessible au consommateur. 

G. Non-respect des exigences de contenu 
Le simple fait que le certificat de garantie ne contienne pas les éléments requis, ou même qu’il ne soit pas du tout mis à la 

disposition du consommateur, n’affecte pas la nature contraignante de la garantie sur les meubles corporels de 

consommation. Dans ce cas, le bénéficiaire de la garantie a le droit de demander l’exécution forcée ainsi que des dommages 

et intérêts. 

L’obtention d’un certificat de garantie qui explique de manière adéquate le contenu de la garantie est essentiel pour le 

consommateur. Traditionnellement, le non-respect des exigences de transparence de la garantie était considéré comme 

relevant du droit public, la Directive sur la ente aux consommateurs étant l’un des meilleurs exemples de cette approche. Sans 

proposer de changement radical, les présentes règles donnent au consommateur le droit de demander un certificat de garantie 

rédigé convenablement. Le droit à l’exécution forcée n’affecte pas le droit à obtenir des dommages et intérêts pour la perte 

causée par l’inexécution de l’obligation du présent article (recherche d’assistance juridique, traduction du certificat de 

garantie, etc.). 

IV.A. – 6:104: Étendue de la garantie 

A moins que le certificat de garantie n’en dispose autrement : 
(a) la période de garantie est de 5 ans ou correspond à la durée de vie prévisible des meubles corporels lorsque 

cette dernière est inférieure à 5 ans ; 
(b) les obligations du garant prennent effet, sauf en cas d’usage abusif, de manque de soin ou d’accident, si les 

meubles corporels deviennent impropres à leur usage habituel ou cessent de posséder les qualités et 
prestations que le titulaire de la garantie peut raisonnablement attendre ; 

(c) le garant, si les conditions de la garantie sont remplies, doit réparer ou remplacer les meubles corporels ; 
(d) et le garant supporte tous les coûts dus à l’invocation et la mise en œuvre de la garantie. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article définit le défaut de couverture de la garantie des biens de consommation sur le fondement de certains 

aspects du régime de conformité. Il traite des quatre éléments essentiels du contenu de la garantie des biens de 

consommation : durée, conditions de la garantie, obligations du garant et coûts de l’invocation et de l’exécution de la 

garantie. Non seulement ce contenu par défaut donne une assurance au consommateur, mais il incite une activité de la part du 

garant qui reste libre de définir les termes de sa propre garantie autrement. 

En ce qui concerne la relation générale entre le régime de la conformité et une garantie sur biens de consommation, la limite 

entre les deux n’est pas toujours limpide. En général, si les parties ont convenu que le vendeur assumera envers l’acheteur des 

obligations supplémentaires à celles inhérentes au contrat de vente (ou, lorsque la garantie est partie intégrante de ce contrat) 

ou supplémentaires à celles de la partie vente du contrat, alors par définition le vendeur a donné une garantie sur les meubles 

corporels de consommation. En dernier recours, cette question devra réglée par l’interprétation des clauses de la garantie. 

B. Couverture par défaut de la garantie sur les biens de consommation 
Durée de la garantie sur les biens de consommation. Si le garant ne précise pas la durée de la garantie, elle sera valable 

pendant cinq ans ou pendant la durée de vie estimée du bien si cette dernière est plus courte. La durée de vie estimée du bien 

doit être établie par interprétation. Les éléments qui doivent être pris en compte lors de cette évaluation sont les attentes 

raisonnables et légitimes du consommateur, basées sur des facteurs objectifs tels que le prix du bien et la réputation du 
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vendeur ou producteur en question. 

Illustration 1 
B, consommateur, achète une veste de navigation onéreuse. Lors de l’achat du vêtement, B reçoit une « garantie à vie » 

sur la veste. Huit ans plus tard, B notifie le vendeur que la veste n’est plus imperméable, étant donné que le matériau sur 

les épaules s’est détérioré. B demande réparation ou remplacement en vertu de la garantie. Le revendeur conteste la 

demande affirmant que la garantie devrait raisonnablement être valable pour une durée de 4-5ans, en fonction de 

l’utilisation. Toutefois, vu que la garantie accordée est d’une nature bien plus étendue et qu’elle concerne une veste très 

onéreuse, la durée de vie supérieure à celle indiquée par le revendeur peut être espérée, le consommateur est en droit de 

voir sa veste réparée et réimperméabilisée. 

Bien que cette règle semble octroyer au consommateur des droits très étendus, il faut garder à l’esprit qu’il s’agit d’une 

simple règle par défaut. En outre, la grande majorité des garanties accordées précisent la durée de la garantie ; en effet, la 

durée constitue souvent l’élément le plus important de la garantie. 

Ce qui déclenche la mise œuvre des obligations du garant. À moins que le certificat de garantie n’en dispose autrement, 

les obligations du garant prennent effet si, pour une raison autre qu’une mauvaise utilisation, un mauvais traitement ou un 

accident, les biens, à tout moment pendant la période de la garantie, deviennent impropres à leur utilisation normale ou 

cessent de posséder les qualités et les capacités de performance auxquelles le bénéficiaire de la garantie peut légitimement 

s’attendre. Les exigences implicites de l’article IV.A.-2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, emballage) selon lesquelles le 

bien doit être adapté à un usage particulier et conforme aux échantillons ou modèles sont exclues, puisqu’elles seraient trop 

lourdes à supporter pour le garant. En effet, elles supposent un contact direct entre le garant et l’acheteur. 

Les obligations du garant. À moins que le certificat de garantie n’en dispose autrement, le sous alinéa (c) prévoit un 

engagement de réparer ou remplacer les biens si les conditions de la garantie ne sont pas respectées. Conformément à la règle 

normale relative aux obligations alternatives de l’article III.-2:105 (Obligations alternatives ou modalités d’exécution) le 

choix entre la réparation et le remplacement revient au garant. Si les biens sous garantie peuvent être réparés facilement et à 

moindre coût, il serait déraisonnable de donner au consommateur le choix du remplacement. 

Le coût de l’invocation et de la mise en œuvre de la garantie des biens de consommation. Tous les frais liés à 

l’invocation et la mise en œuvre de la garantie des biens de consommation sont à la charge du garant. Le garant peut 

contourner cette règle en précisant dans le certificat de garantie que certains frais seront à la charge du bénéficiaire de la 

garantie. Toutefois, ces frais ne peuvent être anormalement élevés. Cette disposition particulière à pour but de garantir que le 

consommateur ne soit pas surpris en découvrant que les frais sont à sa charge. 

Illustration 2 
Le certificat de garantie prévoit que si le bénéficiaire de la garantie se déplace, il devra supporter les frais 

supplémentaires si les mesures prises par le vendeur deviennent plus onéreuses. Il peut s’agir, par exemple, de frais 

supplémentaires de transport liés à la réparation ou au remplacement des biens. 

Illustration 3 
Le certificat de garantie peut, par exemple, prévoir que le bénéficiaire de la garantie devra supporter le coût d’un 

contrôle annuel du bien d’un montant de 10€. Un tel contrôle est réalisé afin d’assurer le fonctionnement correct et 

normal du bien, tel qu’il a été garanti. 

Il est à noter que cette disposition ne s’applique qu’aux frais engendrés par l’invocation de la garantie. Toutefois, cette règle 

est compatible avec le fait que la garantie contre le paiement relève du champ d’application du présent Chapitre (voir l’article 

IV.A.-6:101 (Définition de garantie sur des meubles corporels de consommation) commentaire G). 

IV.A. – 6:105: Garantie limitée à des parties spécifiques 

Une garantie sur des meubles corporels de consommation qui ne porte que sur une ou des parties spécifiques 
des meubles corporels doit clairement indiquer cette limitation dans le certificat de garantie; à défaut, cette 
limitation ne lie pas le consommateur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article s’intéresse à la situation dans laquelle, du point de vue du consommateur, la couverture de la garantie des biens de 

consommation n’est pas aussi large que prévue. La garantie d’une ou de plusieurs parties des biens est généralement donnée à 

l’égard de biens contenant diverses parties qui diffèrent de par leur complexité, ou des parties qui, en raison de leur nature, 

sont garanties différemment. Diverses parties d’un bien peuvent, par exemple, avoir une longévité différente ou peuvent 

nécessiter un entretien différent d’une nature spécifique. Il arrive également assez souvent que certaines parties d’un bien ne 
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soient pas du tout incluses dans la garantie. 

Illustration 1 
Il arrive souvent que des parties telles que les ampoules, les piles, etc. soient exclues du champ de la garantie 

Illustration 2 
Le certificat de garantie peut prévoir que la garantie de base du bien dans son entier sera de deux ans. Toutefois, les 

éléments en plastique sont garantis seulement pour un an, alors que les éléments en métal sont garantis pour une période 

de 10 ans. 

B. Efficacité de la limitation 
Afin de prévenir toute confusion concernant la couverture effective de la garantie, toutes modifications ou exclusions de la 

couverture de la garantie doivent être clairement signalées dans le certificat de garantie. S’il n’y a pas d’indication claire de 

cette limitation, elle sera inefficace. 

Illustration 3 
B, consommateur, achète un ordinateur accompagné d’une garantie de trois ans. Deux ans après l’achat, il devient 

impossible de recharger la batterie rechargeable. Le consommateur demande une nouvelle batterie, invoquant la 

garantie. Le vendeur conteste cette demande et invoque que la batterie est un bien « consommable » et par conséquent, 

elle n’est pas soumise à la garantie. 

Etant donné qu’il ne va pas de soi qu’une batterie de ce type doive être considérée comme bien consommable et que le 

vendeur n’a stipulé aucune limitation à la portée de l’application de la garantie, le vendeur est tenu de remplacer la batterie. 

IV.A. – 6:106: Exclusion ou limitation de la responsabilité du garant 

La garantie peut exclure ou limiter la responsabilité du garant selon la garantie pour tout non-fonctionnement des 
meubles corporels ou atteinte à ceux-ci résultant d’un défaut de maintenance des meubles corporels en 
conformité avec les instructions, à condition que l’exclusion ou la limitation apparaisse clairement dans le 
certificat de garantie. 

Commentaires 

A. Généralités 
Si un entretien particulier est requis pour que le bien puisse fonctionner correctement, les instructions concernant l’entretien 

doivent être fournies à l’acheteur, peu importe qu’il y ait ou non une garantie attachée au bien (cf. IV.A.-2:302 (Adaptation à 

l’usage, qualités, emballage) sous (e)). Le garant doit toutefois offrir au consommateur une garantie sur les biens soumise à la 

condition que le bénéficiaire de la garantie prendra particulièrement soin des biens, ou les utilisera ou les maniera d’une 

façon particulière. 

Illustration 1 
La garantie sur un bien de consommation peut, par exemple, nécessiter un engagement de la part du bénéficiaire de la 

garantie d’effectuer périodiquement un contrôle du véhicule automobile auprès d’un garage autorisé, afin de réparer les 

biens seulement dans les endroits de réparation autorisés, ou d’utiliser des matériaux d’une certaine qualité pour 

l’entretien des biens. 

B. Instructions d’entretien 
Présentation des instructions. Si le garant offre une garantie des biens de consommation sujette à la condition selon laquelle 

le bénéficiaire de cette garantie utilisera, maniera ou entretiendra les biens d’une façon particulière, les instructions 

nécessaires doivent être données au consommateur. Il existe de nombreuses façons par lesquelles le garant peut soumettre les 

instructions d’entretien au bénéficiaire de la garantie. Les instructions peuvent être fournies avec les biens, par exemple 

imprimées sur la boite dans laquelle les biens sont vendus, ou sous la forme d’un guide d’instruction (à condition que le 

document de garantie fasse référence à ces instructions). Il est également possible que les instructions d’entretien soient 

simplement incluses dans le document de garantie lui-même. 

Les instructions doivent être expliquées au consommateur de façon adéquate, c’est-à-dire d’une façon qui ne laisse aucun 

doute quant à leur signification (voir également IV.A.-6:103 (Certificat de garantie) alinéa (1) sous (d)). 

Limitation de la responsabilité via les instructions. Si le non-respect des conditions d’entretien a pour conséquence la 

limitation ou l’exclusion de la responsabilité du garant aux termes de la garantie, ce doit être clairement stipulé dans le 

certificat de garantie. Le fait de simplement joindre les instructions aux biens ou de les inclure dans le certificat de garantie 

n’a pas pour effet de limiter la responsabilité du garant en cas de non-respect par le bénéficiaire de la garantie. 
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Portée des instructions. Les instructions d’entretien peuvent aller au-delà du cadre normal des instructions d’entretien des 

biens de consommation. Comme indiqué ci-dessus, l’on peut exiger du bénéficiaire de la garantie qu’il porte une attention 

particulière aux biens. Les conditions doivent être raisonnables et insérées pour une raison valable. Cette condition doit être 

particulièrement soulignée si le garant suggère l’usage d’une marque ou de produits d’entretien précis pour les biens en 

question. En outre, les instructions ne peuvent limiter la portée de l’usage normal des biens ou imposer un coût excessif au 

bénéficiaire de la garantie. Dans tous les cas, tous les frais d’entretien supplémentaires, tels que le coût d’un bilan annuel, 

doivent être indiqués dans le certificat de garantie conformément à l’article IV.A.-6:104 (Étendue de la garantie) sous (d)). 

La responsabilité du garant ne peut être exclue ni limitée en cas de non-respect des conditions d’entretien si le défaut même 

serait apparu même si le bénéficiaire de la garantie avait respecté les instructions. Si cela n’apparaît pas clairement aux vues 

des circonstances, ce sera au garant de prouver que le respect des instructions aurait fait une différence. 

Illustration 2 
B, consommateur, achète une voiture d’occasion accompagnée d’une garantie attachée, à A concessionnaire 

automobile. Au bout d’un an, la voiture tombe en panne. Lorsque B tente d’invoquer la garantie, A refuse la demande 

au titre de la garantie étant donné que B n’a pas effectué l’entretien de l’automobile auprès d’un garage autorisé comme 

l’exigent les conditions de garantie. Etant donné que dans ce cas il est clair que le défaut en question est indifférent que 

le service prescrit ait été réalisé par un garage autorisé ou par un autre garage, il n’est pas raisonnable d’appliquer cette 

condition. 

IV.A. – 6:107: Charge de la preuve 

(1) Lorsque le titulaire d’une garantie sur des meubles corporels de consommation invoque celle-ci dans le délai 
de garantie, le garant supporte le fardeau de la preuve du fait que : 
(a) les meubles corporels possédaient les caractéristiques exposées dans le certificat de garantie ou dans 

la publicité y afférente ; 
(b) et tout dysfonctionnement des meubles corporels ou atteinte à ceux-ci est dû à un usage abusif, à un 

manque de soin, à un accident, à une défaillance d’entretien, ou à toute autre cause pour laquelle le 
garant n’est pas responsable. 

(2) Les parties ne peuvent pas exclure l’application du présent article ou y déroger ou en modifier les effets au 
détriment du consommateur. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’un des principaux avantages de la garantie des biens de consommation est la présomption selon laquelle tout défaut 

apparaissant pendant la durée de la garantie est automatiquement couvert par cette garantie. Vu l’importance de cette 

présomption, l’article a un caractère obligatoire et l’on ne peut y déroger au détriment du consommateur. Cette solution 

diffère de la règlementation générale de la non-conformité aux termes de l’article IV.A.-2 :308 (Moment pertinent pour 

l’analyse de conformité) alinéa (2) où seul le défaut de conformité devenant apparent dans un délai de six mois à partir du 

moment où le transfert des risques passe à l’acheteur est présumé exister à ce moment, à moins que cette présomption ne soit 

incompatible avec la nature des meubles corporels ou la nature du défaut de conformité. 

B. Charge de la preuve 
Le garant peut se libérer de sa responsabilité de la garantie des biens de consommation seulement s’il démontre que les 

meubles corporels ont effectivement les qualités spécifiées dans le certificat de garantie ou dans la publicité afférente à ce 

document. Une alternative pour le garant est de démontrer que tout défaut ou dommage du meuble corporel est dû à une 

utilisation abusive, un mauvais traitement, un accident, un défaut d’entretien, ou toute autre cause pour laquelle le garant 

n’est pas responsable. En d’autres termes, le garant doit prouver que le défaut évident n’est pas couvert par la garantie, ou 

bien qu’il a été causé après expiration de la garantie, ou encore que d’autres circonstances excluant la responsabilité ont eu 

lieu (principalement un dommage causé par le consommateur ou par un évènement fortuit). 

Illustration 1 
B, consommateur, achète à A un téléphone portable garanti un an. Selon les conditions de garantie, la garantie n’est pas 

valable si la détérioration est due à un dommage externe. Durant la période de garantie le téléphone cesse de 

fonctionner et B demande donc une réparation gratuite. A refuse de réparer le téléphone, prétendant qu’il a subi une 

chute, se fondant sur les rayures sur la coque. B explique que les rayures sont dues à un changement d’antenne. Dans ce 

cas, les éléments de preuve du vendeur ne suffisent pas à réfuter l’explication donnée par l’acheteur. B peut donc 

invoquer la garantie. Si A avait apporté de meilleurs éléments de preuve sur la possibilité d’un dommage externe ainsi 

que son influence sur le fonctionnement du bien en question, la solution aurait été différente. 

Cependant, il faut garder à l’esprit que le garant ne commence à supporter la charge de la preuve imposée par cet article qu’à 

partir du moment où l’acheteur a au moins démontré que le bien ne fonctionne pas, ou quelque chose de semblable. 
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IV.A. – 6:108: Prolongation du délai de garantie 

(1) Si la garantie est mise en œuvre à la suite d’un défaut ou d’une défaillance des meubles corporels, la 
garantie est prolongée d’une durée correspondant à la période pendant laquelle le titulaire de la garantie n’a 
pas pu user des meubles corporels en raison du défaut ou de la défaillance. 

(2) Les parties ne peuvent pas exclure l’application du présent article ou y déroger ou en modifier les effets au 
détriment du consommateur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article traite de la situation où le consommateur est privé de la possession des meubles corporels suite à une défaillance 

ou à un défaut de ces derniers. Si, durant la période couverte par la garantie, les meubles corporels présentent un défaut et 

qu’il est nécessaire d’y remédier (en premier lieu par leur réparation), ceci emporte deux conséquences pour le 

consommateur. En premier lieu, le titulaire de la garantie peut être dans la plupart des cas privé de la disposition des meubles 

corporels et, par conséquence, il ne pourra ni les utiliser ni en bénéficier. En second lieu, la durée de la garantie des biens de 

consommation continue à courir, bien que les meubles corporels n’aient pas fonctionné de la manière prévue et que le 

titulaire de la garantie ne puisse les utiliser. Cette solution encouragera également une action rapide de la part du garant, sans 

quoi la garantie sera prolongée. En raison risque élevé de garants n’appliquant pas ce principe, cet article est d’application 

obligatoire et l’on ne peut y déroger au détriment du consommateur. 

B. Extension du délai de garantie 
Selon la solution proposée par le présent article, la durée de la garantie des biens de consommation est prolongée de la durée 

pendant laquelle les meubles corporels ne pouvaient être utilisés à cause de leur défaut. La période durant laquelle le 

consommateur ne peut utiliser les meubles corporels court à partir du moment de la découverte du défaut des meubles 

corporels jusqu’au moment de la réception des meubles corporels réparés. En substance, le délai de garantie est donc 

simplement interrompu et ne repart pas de zéro. Le délai de garantie peut être étendu plusieurs fois, si les biens doivent être 

réparés ou remplacés à plusieurs reprises. 

Illustration  

B achète un poste de télévision garanti deux ans. Le 15 juin, le poste cesse de fonctionner. B en notifie le vendeur et le 

poste est envoyé en réparation. B le récupère le 15 juillet. La durée de la garantie sera étendue d’un mois. 

 



  407/1450 

 

Partie B: 
Location de meuble corporel 

Chapitre 1: 
Champ d’application et dispositions générales 

IV. B. – 1:101: Location de meuble corporel 

(1) La présente partie du Livre IV s’applique aux contrats de location de meuble corporel. 
(2) Un contrat de location de meuble corporel est un contrat par lequel une partie, le bailleur, s’engage à 

procurer à l’autre partie, le locataire, la jouissance temporaire d’un meuble corporel en contrepartie d’un 
loyer. Le loyer peut être stipulé en argent ou en nature. 

(3) La présente partie du Livre IV ne s’applique pas aux contrats par lesquels les parties sont convenues du 
transfert de la propriété du meuble corporel au terme de la mise à disposition du meuble corporel, même si 
les parties ont qualifié le contrat de contrat de location. 

(4) Le fait que le contrat poursuive un but de financement, que le bailleur assume un rôle de financier ou que le 
locataire ait une option pour devenir propriétaire du meuble corporel n’exclut pas l’application de la présente 
partie du Livre IV. 

(5) La présente Partie du Livre IV ne régit que la relation contractuelle qui découle d’un contrat de location. 

Commentaires 

A. Généralités 
Champ d’application. La présente partie du Livre IV traite des contrats de location de meuble corporel ainsi que des droits 

et obligations qui en découlent. Le contrat ne constitue pas en lui-même la location. Il s’agit d’un acte juridique qui fait naître 

la relation contractuelle (cf. II.–1:101 (Définitions)). Le contrat de location est la relation juridique qui existe entre le bailleur 

et le locataire, impliquant, pour chaque partie, des obligations et des droits correspondants ; ladite relation est créée et régie 

par le contrat. La présente partie du Livre IV s’applique à ce qui peut être considéré comme le domaine « essentiel » des 

contrats de location de biens autres que des biens immobiliers, à savoir des contrats qui accordent une jouissance temporaire 

du meuble corporel en contrepartie d’une rémunération. Les « meubles corporels », définis à l’annexe 1, incluent les navires, 

les vaisseaux, les aéroglisseurs, les avions, les objets spatiaux, les animaux, les liquides et les gaz. Il est sans doute possible 

de trouver d’autres types de contrats qui n’incluent pas la totalité de ces éléments ou des éléments ou des fonctions similaires 

à ceux auxquels le présent Article fait référence, mais il n’est pas recommandé d’accorder à la présente partie du Livre IV le 

champ d’application le plus large possible. Une liste des contrats spécifiques ne peut jamais être exhaustive ou couvrir tous 

les contrats possibles. Il n’est pas non plus possible d’établir une distinction claire entre différents contrats spécifiques. Il 

existera des contrats contenant des éléments d’un ou plusieurs types. Il n’est guère possible ou souhaitable de définir le 

contrat de location par la négative en excluant l’application d’autres principes. Une exception a été faite : la présente partie du 

Livre IV ne s’applique pas aux contrats par lesquels les parties sont convenues du transfert de la propriété du meuble corporel 

au terme de la mise à disposition du meuble corporel, (alinéa (3)). 

B. Relation contractuelle uniquement 
Relation contractuelle, pas droits réels. La présente partie du Livre IV traite uniquement de la relation contractuelle 

découlant d’un contrat de location de meuble corporel. Elle ne s’intéresse pas exclusivement à la relation entre les bailleurs et 

locataires initiaux : le chapitre 7 traite des nouvelles parties et de la sous-location. Cependant, elle s’intéresse uniquement aux 

relations et obligations contractuelles. Elle ne traite pas des questions de droits réels. En droit national, la protection et l’ordre 

de préférence à l’égard de tiers peuvent être décisifs pour distinguer des contrats de location d’autres relations juridiques qui 

impliquent la jouissance du meuble corporel, par exemple le droit d’usufruit qui est utilisé dans plusieurs systèmes juridiques. 

Dans la plupart des cas, ces droits seront plus étendus que le droit lié à un contrat de location et, pour cette raison, n’entreront 

pas dans le champ d’application de la présente partie du Livre IV. Dans d’autres cas, le droit national doit déterminer le degré 

d’application de la présente partie à de tels droits. 

C. Droits d’utilisation 
Profits et maîtrise matérielle. La principale signification du terme « utilisation » d’un meuble corporel est si évidente dans 

le langage quotidien qu’il est difficile de ne pas en donner une définition circulaire. Un droit d’utilisation implique que le 

locataire puisse jouir des profits qui découlent normalement d’une maîtrise matérielle du meuble corporel : conduire une 

voiture, piloter un navire, creuser à l’aide d’une pelle-mécanique, porter un costume, regarder des programmes à la télévision, 
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etc. Le locataire a plus de latitude qu’un gagiste ou qu’une personne chargée de veiller sur le bien corporel, mais moins que le 

propriétaire qui peut détruire le meuble corporel, le modifier ou créer des droits afférents au meuble corporel (les droits du 

locataire concernant les modifications apportées au meuble corporel ou sa sous-location seront traités plus tard). Les limites 

plus précises à l’intérieur desquelles le locataire peut utiliser le meuble corporel doivent être déterminées par l’accord 

individuel, le but de la location et les règles supplétives dans la présente partie (chapitre 5). 

Fruits. La présente partie du Livre IV n’établit pas de distinction entre le droit d’utilisation du meuble corporel et le droit 

d’en « tirer profit ». Pour les meubles corporels, contrairement aux immeubles, la présente distinction est normalement peu 

pertinente. C’est en fonction du but de la location et d’autres circonstances que doit être déterminé si le locataire peut ou ne 

peut pas garder les fruits naturels tels que le poulain d’une jument louée ou les tomates produites par un plant de tomates 

loué. Il n’a pas été jugé utile de formuler une règle supplétive. Il est possible de comprendre le terme de fruits comme 

signifiant les revenus provenant d’un nouveau contrat de location si le locataire peut sous-louer le meuble corporel, question 

traitée au chapitre 7. 

Meubles corporels consommables, meubles corporels fongibles, agrégats. Le droit de consommer un meuble corporel 

appartenant à une autre personne ou le droit de restituer des objets différents de ceux mis à disposition à l’origine est 

habituellement considéré comme distinct de ce que les langages quotidien et juridique entendent par le mot « utilisation ». La 

présente partie ne s’applique pas aux contrats concernant de tels droits. D’autre part, il ne semble exister aucune raison 

d’exclure les contrats de location d’agrégats de meubles corporels, par exemple un jeu d’outils pour des réparations 

informatiques. La possibilité plus ou moins grande du locataire de remplacer les éléments constitutifs de l’agrégat dépendra 

de l’accord individuel et des circonstances. 

Droits de propriété intellectuelle. Le but de la location d’un livre ou d’un DVD (etc.) est normalement d’avoir accès à son 

contenu : lire les strophes, écouter la musique, regarder le film etc. La présente partie traite du droit individuel de copier 

l’œuvre, et pas des questions relatives aux droits de la propriété intellectuelle. Si, cependant, le droit de la propriété 

intellectuelle exige la restitution immédiate, la destruction ou, au moins la non-utilisation, par le locataire d’une copie 

illégale, l’application de ce droit a des conséquences également sur le contrat de location puisque l’article ne peut pas être 

utilisé dans le but initialement prévu. 

D. Droit de jouissance temporaire 
Le droit de jouissance est temporaire. Le droit du locataire en vertu du contrat de location n’est pas permanent. Un contrat 

qui répartit de manière permanente les intérêts du meuble corporel d’une manière telle que l’une des parties reçoive un droit 

de jouissance tandis que l’autre partie n’a qu’un droit de paiement ne devrait pas être considéré comme un contrat de 

location. Cependant, la présente partie ne prévoit aucune durée maximale de location ; la différence entre, d’une part, le droit 

de jouissance selon un contrat conclu pour une très longue période et, d’autre part, un droit de jouissance permanent peut être 

assez formel (cf. chapitre 2). Dans tous les cas, pour un contrat de location de meuble corporel, cela ne posera probablement 

pas de problème pratique significatif. 

E. Meubles corporels 
Signification du terme « meuble corporel ». La signification du terme « meuble corporel » est déterminée en fonction de 

une série de définitions (voir annexe 1) : « Les « meubles corporels » incluent les navires, les vaisseaux, les aéroglisseurs, les 

avions, les objets spatiaux, les animaux, les liquides et les gaz ». « Les meubles se définissent comme des biens corporels ou 

incorporels qui ne sont pas des biens immobiliers ». Un « bien immobilier » désigne un terrain ou tout ce qui y est attaché et 

qui ne peut être déplacé par une action humaine ordinaire ». « Le qualificatif de « corporel », s’agissant d’un bien, signifie 

qu’il a une existence physique sous forme solide, liquide ou gazeuse ». 

Meubles. La présente partie s’applique aux meubles et non aux biens immeubles. Les objets qui sont des biens immeubles, 

ainsi que les matériels et accessoires qui s’y rattachent, devraient être considérés à cet égard comme des biens immeubles, à 

moins que ledit bien ne soit loué dans le but de le séparer des autres biens immeubles. Par conséquent, un contrat portant sur 

le droit d’utiliser un pipeline ou un câble rattaché à un bien immeuble est exclu du champ d’application de la présente partie. 

Meubles corporels. La présente partie s’applique aux contrats de location de meuble corporel uniquement, c’est-à-dire les 

meubles ayant une existence physique. En pratique, il s’agira de meubles sous forme solide, mais il n’a pas été jugé 

nécessaire de faire une exception pour les liquides et les gaz. La définition du meuble corporel n’inclut ni électricité, ni 

information ou donnée, ni instrument financier, même sous la forme de documents négociables. 

Navires, vaisseaux etc. Le terme « meuble corporel » inclut « les navires, les vaisseaux, les aéroglisseurs, les avions » (voir 

annexe 1) et la présente partie s’applique à la location de tels objets. Dans la plupart, si ce n’est la totalité, des systèmes 

juridiques, il existe des registres pour plusieurs de ces objets, registres qui permettent également l’enregistrement des droits 

attachés à de tels objets. Les droits afférents aux navires, vaisseaux etc. sont, dans une certaine mesure, régis par des 

dispositions similaires à celles qui s’appliquent aux biens immeubles, qui sont également enregistrés. Il n’a pas été jugé 

nécessaire d’exclure les navires, vaisseaux etc. du champ d’application de la présente partie, ni d’inclure des règles spéciales 

concernant la location de tels objets. En ce qui concerne la location de navires et de vaisseaux d’une certaine taille, il existe 

des clauses contractuelles standardisées, et dans tous les cas, les parties au contrat concluront des accords individuels 

couvrant tous les aspects importants de la relation contractuelle. La présente partie du Livre IV n’est pas impérative lorsque 
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le locataire n’est pas un consommateur. Cependant, il existe des contrats de location, concernant habituellement des navires 

plus petits loués pour des loisirs, dans lesquels des clauses standardisées ne sont pas pertinentes et les accords individuels 

souvent moins élaborés. Pour de tels contrats, il n’y a pas de raison d’avoir de règles spéciales. 

F. Contrepartie en argent ou en nature 
Contrats à titre gratuit exclus. La présente partie s’applique uniquement lorsque le droit de jouissance est fourni en 

échange d’une contrepartie financière ou en nature. Traditionnellement, on considère les contrats portant sur l’utilisation 

gratuite de meubles corporels comme un type de contrat différent du contrat de location et les intérêts habituels qui découlent 

de ce type de relation ne sont pas les mêmes que pour un contrat de location. Le Livre IV.H (Donation) traite de ces contrats. 

Cependant, lorsque la rémunération est due et n’est pas purement symbolique, la présente partie du Livre IV s’applique. Les 

contrats où le montant du loyer est peu élevé ne sont pas exclus du champ d’application de la présente partie, mais le fait que 

le loyer soit peu élevé peut, dans certaines circonstances, être pertinent (par exemple lorsqu’il s’agit de décider du critère de 

qualité du meuble corporel auquel le locataire peut raisonnablement s’attendre). 

Contrepartie financière ou en nature. Dans la plupart des cas, le locataire est obligé de verser une contrepartie financière, 

mais la présente partie s’applique aussi lorsque le droit de jouissance est fourni en échange d’une contrepartie en nature 

(travail, services, propriété ou usage d’un bien etc.). Les dispositions du chapitre 5 relatives au paiement s’appliquent à de 

tels cas moyennant les adaptations appropriées. Les contrats de location qui stipulent une contrepartie en nature sont 

tellement rares qu’il n’a pas été jugé opportun d’alourdir le texte avec des règles spéciales. Parfois, le droit de jouissance doit 

être considéré comme étant un élément d’un autre contrat, par exemple un contrat de travail, cas de figure dans lesquels la 

présente partie ne s’applique pas. 

G. Contrat de location et contrat de vente 
Les règles du contrat de vente prévalent. La présente partie ne s’applique pas aux contrats par lesquels les parties sont 

convenues du transfert de la propriété du meuble corporel au terme de la mise à disposition du meuble corporel, cf. troisième 

alinéa du présent article. Si les parties sont déjà convenues du transfert de propriété, et que ledit transfert n’est pas seulement 

une option pour l’une ou l’autre des parties, le contrat correspond à la définition d’un contrat de vente énoncée à l’article 

IV.A. – 1:202 (Contrat de vente). Le transfert de propriété convenu par les parties peut s’effectuer tout de suite ou après une 

certaine période, normalement à la condition que la somme due ait été entièrement versée. L’exemple le plus important est 

celui d’une vente avec réservation de titre. Il peut parfois arriver que la terminologie locative soit employée dans des accords 

de ce type ; le locataire devient propriétaire après paiement de la totalité du montant du loyer convenu. Le contrat correspond 

encore à la définition d’un contrat de vente. Le langage de tels contrats (location-vente, vente conditionnelle, vente avec 

rétention de titre) peut différer sans correspondre à de véritables différences concernant les obligations remplies par les 

parties, et il serait arbitraire d’appliquer seulement pour certains contrats les dispositions locatives portant sur la période 

antérieure au transfert de propriété. En général, il n’est pas toujours aisé de savoir dans quelle mesure l’applicabilité des 

règles concernant un type de contrat exclut l’applicabilité des règles concernant d’autres types de contrat. Parfois, les règles 

peuvent être appliquées par adjonction, chaque règle portant sur différents éléments du même contrat ; dans d’autres cas, les 

obligations caractéristiques d’un contrat spécifique constituent seulement des éléments accessoires à un contrat régi par les 

règles d’un autre type de contrat. Cela peut dépendre des circonstances, voir également article II. – 1 : 107 (Contrats mixtes). 

Cependant, pour les contrats de location, une précision devrait être apportée concernant les contrats de vente mentionnés ici. 

La question demeure de savoir si l’emploi de la terminologie locative devrait signifier que les dispositions en matière de 

location s’appliquent par le biais d’un accord. Il s’agit d’une question d’interprétation de l’accord individuel, mais dans la 

plupart des cas, l’emploi de la terminologie locative peut simplement être une question de forme. 

Option d’achat du locataire. Une simple option d’achat du meuble corporel accordée au locataire soit à la fin de la période 

de location ou à tout autre moment, ne transforme pas le contrat en contrat de vente conformément à la définition énoncée à 

l’article IV.A. – 1: 202 (Contrat de vente), ni n’exclut ledit contrat de la définition du contrat de location. C’est le cas même 

s’il peut être prouvé que le locataire a l’intention d’utiliser cette option, tant qu’il ne s’agit pas d’une clause du contrat. C’est 

également vrai lorsque le prix est tellement bas qu’il serait visiblement irrationnel de ne pas utiliser cette option ; la présente 

partie du Livre IV s’applique encore. 

Cession-bail. Parfois, une personne (A) vend des meubles corporels à une autre personne (B) avec l’intention de prendre en 

location le meuble corporel de cette dernière. En fonction des circonstances, le droit de B peut être considéré comme un droit 

de sûreté et celui de A un droit de propriété, cf. Livre IX (Les sûretés réelles mobilières). De même, comme c’est le cas entre 

A et B, les contrats de vente et de location peuvent être considérés comme des simulations, encore une fois en fonction des 

circonstances, et si c’est le cas, la présente partie du Livre IV ne s’appliquera pas. Dans d’autres cas, la présente partie du 

Livre IV devrait s’appliquer pour la partie du contrat concernant la location. 

H. Contrat par lequel le meuble corporel est fourni pour une location spécifique («crédit-bail » 
etc.) 
Les contrats. Il est assez fréquent pour le bailleur de plus assumer le rôle d’un fournisseur de crédit que celui d’un bailleur 

ordinaire : le locataire éventuel trouve un fournisseur qui peut procurer un meuble corporel conforme aux demandes du 

locataire ; le meuble corporel est ensuite acheté par un tiers, habituellement une institution financière, qui le loue au locataire 

; un loyer et une période de location minimum sont fixés de telle sorte que le locataire peut recouvrer le coût du meuble 

corporel, plus les intérêts, au terme de la location. Le locataire peut avoir le droit d’acheter le meuble corporel au terme de la 

location à un prix nominal ou le droit de continuer à louer le meuble corporel en contrepartie d’un loyer substantiellement 
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moins élevé. On désigne souvent de tels contrats par le terme de « contrats de crédit-bail » (cf. alinéa suivant). Des 

transactions similaires peuvent être qualifiées différemment par la législation nationale. Il faut être conscient du fait que le 

terme anglais « leasing », ainsi que des termes plus ou moins analogues dans d’autres langues, est fréquemment employé 

pour des transactions qui possèdent seulement certaines des caractéristiques mentionnées ici ou d’importantes spécificités 

additionnelles. 

La Convention Unidroit. La Convention Unidroit sur le crédit-bail international fut adoptée à Ottawa le 28 mai 1988 et est 

entrée en vigueur le 1er mai 1995, à la suite de trois ratifications. À ce jour (2007), la Convention a été ratifiée par dix États 

(Biélorussie, France, Hongrie, Italie, Lettonie, Nigeria, Panama, Russie, Ukraine et Ouzbékistan). Conformément à son 

article 1, la Convention s’applique aux contrats de location internationaux (contrats « donnant au crédit-preneur le droit 

d’utiliser le matériel moyennant le paiement de loyers ») lorsque (a) le locataire contrôle l’acquisition du meuble corporel (le 

bailleur achète le meuble corporel à un fournisseur choisi par le locataire en respectant les demandes du locataire et en se 

conformant aux clauses approuvées par le locataire ; celui-ci indique le meuble corporel et sélectionne le fournisseur « sans 

faire appel de façon déterminante à la compétence du crédit-bailleur ») ; (b) le meuble corporel relatif au contrat de crédit-

bail est acquis par le bailleur, ce dont le fournisseur a connaissance ; (c) le loyer est « calculé pour tenir compte notamment 

de l’amortissement de la totalité ou d’une partie importante du coût du matériel ». 

Dispositions essentielles de la Convention Unidroit. Les dispositions essentielles de la Convention figurent ci-dessous : 

(a) les droits du crédit-bailleur contre les créanciers sont protégés (art. 7). 

(b) Le crédit-bailleur, en sa qualité de crédit-bailleur, est exonéré à l’égard des tiers de toute responsabilité à raison du 

« décès, des dommages aux personnes et aux biens causés par le matériel » (art. 8(1)(b)). 

(c) Les obligations du fournisseur qui résultent du contrat de fourniture « peuvent également être invoquées par le crédit-

preneur comme s’il était lui-même partie à ce contrat » (art. 10). 

(d) Le crédit-bailleur « garantit » contre tout droit des tiers concernant les meubles corporels (art. 8(2)). 

(e) Tous les travaux de maintenance et de réparation incombent au crédit-preneur et les meubles corporels doivent être 

restitués dans l’état originel, compte tenu de l’usure consécutive à un usage normal (art. 9). 

(f) En cas de non-conformité ou de livraison tardive du meuble corporel, le crédit-bailleur doit accepter la résiliation du 

contrat de crédit-bail (ou le refus de la livraison) et, avant l’acceptation du meuble corporel, le non-paiement du loyer, 

mais il n’est pas tenu de payer des dommages et intérêts sauf si le crédit-preneur a subi un préjudice résultant de son 

recours à la compétence du crédit-bailleur et de l’intervention de celui-ci dans le choix du fournisseur ou des 

caractéristiques du meuble corporel (art. 12 et art. 8(1)). 

(g) Il existe des dispositions relatives aux dommages et intérêts dus en cas de résiliation du contrat de crédit-bail en raison 

de son inexécution par le locataire (art. 13). 

(h) Le droit de transfert de la propriété ou le droit d’usage du meuble corporel sont réglementés (art. 14). 

La Convention Unidroit et la présente partie du Livre IV. Les contrats décrits dans la Convention Unidroit forment un 

groupe de contrats de location contenant des éléments de crédit et de sûreté. Les parties choisissent la forme du contrat de 

location. Il n’y a pas grand-chose à gagner à définir ces contrats comme des contrats uniques en leur genre, différents du 

contrat de location et, de ce fait, exclus du champ d’application de la présente partie. Définir les contrats en tant que contrats 

de vente serait certainement contraire aux souhaits et intentions des parties, et il n’existe pas de raison suffisante pour aller à 

l’encontre de telles intentions. La présente partie du Livre IV devrait s’appliquer de manière générale. Toutefois, certaines 

règles spéciales doivent être incluses dans la mesure où il ne serait pas satisfaisant d’appliquer toutes les règles en matière de 

location comme des règles supplétives à un groupe (plus ou moins) distinct et important de contrats pour lesquels certaines 

des règles générales ne fonctionnent pas. De telles règles spéciales sont incluses aux articles suivants : IV.B.–2: 103 

(Prolongation tacite), IV.B. –3: 101 (Mise à disposition du meuble corporel), IV.B.–3: 104 (Conformité des meubles corporel 

pendant la location), IV.B.–4: 104 (Actions dirigées contre le fournisseur du meuble corporel) et IV.B. –5: 104 (Du maintien 

du bien dans un état conforme au contrat) et il est fait référence aux commentaires desdits articles. 

I. Contrat de location et contrat de service 
Droit de jouissance adjoint à des services. Le droit de jouissance d’un meuble corporel peut être adjoint à des services 

fournis par la partie procurant le droit de jouissance. Il existe un large éventail de combinaisons possibles. D’un côté, des 

travaux d’entretien et de réparation exécutés par le bailleur font partie intégrante d’un grand nombre de contrats de location et 

de tels travaux ne sont normalement pas du tout considérés comme un « service ». La présente partie du Livre IV s’applique. 

À l’autre bout de l’éventail, il existe des contrats par lesquels la « jouissance » d’un meuble corporel ne revêt pas un caractère 

indépendant mais simplement accessoire, telle l’« utilisation » d’une voiture ou d’un bateau par le passager en vertu d’un 

contrat de transport. La catégorisation est encore plus suspecte lorsque, par exemple, une partie a le droit d’utiliser des 

équipements industriels avancés et que le propriétaire fournit un mécanicien pour s’occuper de l’équipement pendant la 

période d’utilisation. 

Applicabilité de la présente partie du Livre IV. Une règle générale afférente aux contrats mixtes se trouve à l’article II.–1: 
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107 (Contrats mixtes). Les règles applicables à chaque catégorie concernée peuvent s’appliquer au même contrat à moins 

qu’un élément du contrat mixte (en autres choses) « soit en fait si prédominant qu’il serait déraisonnable de ne pas considérer 

le contrat comme entrant essentiellement dans une catégorie unique ». Les deux types de règles peuvent s’appliquer lorsque 

les services à fournir sont indirectement liés au droit de jouissance et qu’il n’existe aucun risque pratique d’une 

réglementation incompatible, par exemple lorsque des leçons de surf sont incluses dans la location d’une planche de surf. 

Dans d’autres cas, il n’est pas facile d’adjoindre différents types de règles car elles peuvent plus ou moins régir les mêmes 

éléments du contrat et ce de manière conflictuelle. Dans de tels cas de figure, une partie du contrat peut souvent prévaloir. 

Lorsque le propriétaire ou son représentant contrôlent la jouissance du meuble corporel, c’est l’élément service qui prévaudra 

normalement. Un contrat portant sur la location d’un car avec chauffeur impliquera normalement, par exemple, que c’est le 

chauffeur qui décide de la conduite du car, tandis que le client décide de la destination et de l’horaire. Ce type de contrat ne 

devrait pas être considéré comme une location. Les chartes-parties connaissent bien la distinction parallèle faite entre le 

contrôle « nautique » et le contrôle « commercial ». Lorsque l’aspect contrôle ne donne pas suffisamment d’indications, la 

portée et l’intensité de l’élément service et les qualifications requises pour fournir ledit service devraient être évaluées. De 

plus, la valeur des différents éléments d’un contrat peut être pertinente. 

J. Les parties 
Le bailleur n’a pas besoin d’être propriétaire. Dans la plupart des cas, le bailleur est propriétaire du meuble corporel. 

Cependant, il peut y avoir des situations dans lesquelles le bailleur peut légalement conclure un contrat de location sans être 

propriétaire. Cela peut être le cas pour le titulaire d’un droit d’usufruit, droit reconnu dans plusieurs systèmes juridiques. En 

outre, lorsque le locataire peut sous-louer le meuble corporel, le locataire, en qualité de sous-bailleur, n’est pas propriétaire 

du meuble corporel. 

Location et rétro-location etc. En principe, une personne (A) peut louer un meuble corporel à une autre personne (B) et 

ensuite rétro-louer le meuble corporel à B. De telles transactions sont constatées çà et là concernant des biens immeubles, 

mais sont probablement de peu d’intérêt pratique lorsqu’il s’agit de meubles corporels. 

IV.B. – 1:102 : Contrat de location de meuble corporel à un consommateur 

Aux fins de la présente partie du Livre IV, un contrat de location de meuble corporel à un consommateur est un 
contrat de location de meuble corporel dans lequel le bailleur est un professionnel et le locataire est un 
consommateur. 

Commentaires 

A. Règles concernant le consommateur et structure du projet 
Du consommateur et du contrat de location de meuble corporel. Le contrat de location auquel un consommateur est une 

partie nécessite une attention particulière. En règle générale, le consommateur dispose de moins de pouvoir de négociation et 

d’information concernant le meubles corporel loué, le droit et les circonstances du contrat que le professionnel. Les règles qui 

protègent les intérêts des consommateurs en tant que parties au contrat sont fréquentes en droit national tout comme dans la 

législation communautaire. Le consommateur peut être une partie au contrat en qualité de bailleur, de locataire ou des deux. 

Les cas de figure dans lesquelles le consommateur est le bailleur et le professionnel est le locataire (« de consommateur à 

professionnel ») ne sont probablement pas très fréquents en matière de meuble corporel et il n’a pas été jugé nécessaire 

d’inclure des règles particulières pour lesdites situations. Le contrat de location auquel les deux parties sont des 

consommateurs (« de consommateur à consommateur ») est plus fréquent, mais les règles de protection du consommateur ne 

sont pas nécessaires ici non plus puisque l’élément habituel d’inégalité entre les parties n’est pas présent. Cependant, la 

question de savoir si certaines règles peuvent créer des problèmes lorsque les deux parties ne sont pas des professionnels 

devrait être examinée. Les règles de protection du consommateur devraient s’appliquer au contrat auquel le bailleur est un 

professionnel et le locataire un consommateur. Ces règles sont comparables à celles de protection du consommateur déjà 

existantes en droit national, dans la législation communautaire et dans d’autres parties de ces règles modèles. 

Principes généraux et contrats à un consommateur. Plusieurs règles de protection du consommateur se trouvent dans les 

parties générales de ces règles modèles qui s’appliquent à plusieurs, voire tous les contrats passés entre un professionnel et un 

consommateur. Il s’agit, par exemple, de règles afférentes à la non-discrimination, aux informations dues pendant la période 

précontractuelle, au droit de rétraction de certain contrats, et de règles relatives aux clauses abusives. Certaines de ces règles 

s’appliquent également aux contrats conclus entre professionnels. Il n’est pas nécessaire de répéter les règles de protection 

générales dans la présente partie du Livre IV. 

Protection du consommateur dans la présente partie du Livre IV. Les dispositions relatives au consommateur de la 

présente partie du Livre IV se trouvent dans les chapitres concernés en fonction de leur contenu. Deux autres structures ont 

été envisagées mais rejetées. La première consistait à réunir dans un seul chapitre toutes les règles spéciales concernant le 

consommateur. Cela aurait eu l’avantage de permettre d’avoir plus facilement une vue d’ensemble de la protection du 

consommateur. Cependant, cette option aurait aussi présenté des effets négatifs dans la mesure où elle obligeait le lecteur à 

consulter à la fois le chapitre au fond concerné et le chapitre concernant le consommateur afin d’obtenir la vision d’ensemble. 
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La deuxième option consistait à avoir une série distincte de principes pour le contrat de location à un consommateur, 

prévoyant toutes les règles applicables, qu’elles diffèrent ou non des règles concernant le contrats de location entre 

professionnels (et entre consommateurs). Cela aurait permis au consommateur de consulter seulement une série de principes. 

Cependant, il y assez peu de règles qui traitent en particulier du contrat de location à un consommateur et une série distincte 

de principes aurait entraîné de nombreuses répétitions des dispositions générales. Il faut également garder à l’esprit le fait 

qu’il aurait été nécessaire pour le consommateur de consulter de toute manière les parties générales des règles modèles, 

sachant qu’il est impossible de rassembler sous un titre unique absolument toutes les règles qui pourraient modifier un contrat 

de location à un consommateur. 

Règles impératives. Il n’est normalement pas possible pour les parties de déroger aux règles de protection du consommateur 

au détriment de celui-ci. Cependant, lorsque le consommateur a notifié l’autre partie d’une inexécution du contrat, les parties 

sont libres de trouver un accord concernant les effets de l’inexécution dans le cadre ordinaire de la liberté contractuelle 

également applicable aux contrats de consommation. En d’autres termes, le consommateur ne peut pas en règle générale 

renoncer à ses droits au préalable (voir II.–1: 102 (Autonomie des parties). En outre, les parties sont, dans la plupart des cas, 

libres de décider de conclure ou non un contrat et de convenir de l’objet du contrat de location, de son point de départ, de sa 

durée et de son prix. Quelques restrictions, cependant, découlent des règles afférentes aux informations dues, aux clauses 

abusives etc. Les règles impératives qui se trouvent dans la présente partie du Livre IV concernent principalement les effets 

de l’inexécution du contrat. C’est également vrai pour l’article IV.B.–1 : 103 (Limites des dérogations des droits de 

conformité dans un contrat de location de consommateur), disposition qui limite la possibilité d’inclure des clauses qui 

écartent ou limitent les droits résultant de l’obligation du bailleur de veiller à la conformité du meuble corporel au contrat. 

B. Définition du contrat de location à un consommateur 
Définition du contrat de consommation aux fins de la présente partie du Livre IV. Les deux termes « consommateur » et 

« professionnel » sont définis à l’annexe 1. Ces définitions s’appliquent aux fins de la présente définition d’un contrat de 

location à un consommateur, définition qui ne couvre que les contrats conclus entre un professionnel et un consommateur, 

mais pas les contrats entre un professionnel et un consommateur et entre consommateurs ; cf. commentaire A. La disposition 

de l’article IV.A.–1 : 204 (Contrat de vente pour consommateur) fournit une définition correspondante pour cette situation. 

Du Consommateur. Conformément à la définition à l’annexe 1, un consommateur est une « personne physique », c’est-à-

dire que les personnes morales (associations, compagnies, entités de droit public) ne sont pas des consommateurs. En outre, 

la personne doit agir « essentiellement à des fins ne se rapportant pas à son commerce, ses affaires ou sa profession ». 

L’utilisation du meuble corporel prévue par le locataire n’est pas pertinente tant que la location ne se fait pas à des fins 

commerciales ou professionnelles. Si, par exemple, le locataire a l’intention de sous-louer le meuble corporel, la location 

reste un contrat de location à un consommateur tant que la sous-location n’est pas directement liée à l’activité commerciale 

ou professionnelle du locataire. 

Le bailleur. Le bailleur peut être une personne physique ou morale. Il n’a pas l’obligation d’être un professionnel à temps 

plein, mais ses activités doivent être de nature à être normalement qualifiées de « professionnelles ». 

IV.B. – 1:103 : Limites aux dérogations concernant la conformité dans un contrat de location de 
meuble corporel à un consommateur 

Dans le cas d’un contrat de location de meuble corporel à un consommateur, les clauses contractuelles ou les 
accords conclus avec le bailleur, avant qu’un défaut de conformité ne soit porté à l’attention de celui-ci et qui 
écartent ou limitent directement ou indirectement les droits résultant de l’obligation du bailleur de faire en sorte 
que les meubles corporels soient conformes au contrat, ne lient pas le consommateur. 

Commentaires 

Généralités 
Règles impératives au contrat de location de meuble corporel à un consommateur. Les parties à un contrat de location 

de meuble corporel à un consommateur sont, dans la plupart des cas, libres de décider de conclure ou non un contrat et de 

convenir de l’objet du contrat de location, de son point de départ, de sa durée et de son prix. D’autre part, les droits du 

consommateur résultant de l’inexécution du contrat par le bailleur ne peuvent pas, en principe, être écartés au préalable, cf. 

commentaire A, dernier alinéa de l’article IV.B.– 1 : 102 (Contrat de location de meuble corporel à un consommateur) et 

commentaire B de l’article IV.B.– 3 : 102 (Conformité du meuble corporel au moment où la location prend effet). L’objet du 

présent article est d’indiquer que la dérogation au détriment du consommateur ne peut pas être réalisée de manière indirecte, 

par exemple, en décrivant le meuble corporel de telle manière qu’en réalité, cela constitue une dérogation de l’obligation du 

bailleur de veiller à la conformité du meuble corporel au contrat. 

Illustration 1 
X veut louer un costume pour un mariage et contacte Y, professionnel qui loue des costumes de mariage. Le contrat est 

conclu après que X a vu un modèle de costume et que ses mensurations ont été prises. Le contrat inclut une clause par 
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laquelle le locataire accepte que la taille et les couleurs puissent varier, en fonction des costumes disponibles dans le 

magasin de Y à la date concernée. Cette clause ne lie pas X puisque elle a pour effet d’écarter les droits résultant de 

l’obligation du bailleur de de veiller à la conformité du meuble corporel au contrat. 

IV.B. – 1:104: Limites aux dérogations visant les moyens dans un contrat de location de meuble 
corporel à un consommateur 

(1) Dans le cas d’un contrat de location de meuble corporel à un consommateur, les parties ne peuvent exclure 
l’application des règles concernant les moyens du locataire prévus au Livre III, chapitre 3, tel que modifié 
aux chapitres 3 et 6 de la présente partie, ni y déroger ou modifier ses effets au détriment du consommateur. 

(2) Nonobstant l’alinéa (1), les parties peuvent convenir de limiter la responsabilité du bailleur pour le préjudice 
afférent à l’activité professionnelle ou commerciale du locataire. Une telle disposition ne pourra être 
invoquée si son invocation est contraire aux principes de bonne foi et loyauté. 

Commentaires 

A. Règles impératives concernant les moyens 
Accords excluant ou limitant les moyens. Selon l’article III.–3: 105 (Clause excluant ou limitant les moyens), la règle 

générale dispose que les moyens sanctionnant l’inexécution d’une obligation peuvent être exclus ou limités par une clause du 

contrat, à la condition cependant qu’une telle clause ne puisse être « invoquée si cela s’avère contraire aux exigences de la 

bonne foi ». Pour les contrats de location à un consommateur (tels que définis à l’article IV.–1: 102 (Contrat de location de 

meuble corporel à un consommateur)), c’est la règle inverse qui devrait s’appliquer : des accords passés au détriment du 

consommateur ne devraient pas être autorisés. La protection du consommateur est liée en grande partie aux règles relatives 

aux moyens, tandis que les parties sont normalement libres de convenir des modalités d’exécution : l’objet, le prix et la durée 

de la location (mais voir article IV.–1: 103 (Limites aux dérogations concernant la conformité dans un contrat de location de 

meuble corporel à un consommateur)). Un autre choix possible serait de s’en remettre aux règles générales afférentes aux 

clauses abusives. Cependant, cela pourrait signifier que l’issue dépendrait des circonstances de l’espèce. Rendre impératifs 

les moyens sanctionnant l’inexécution d’une obligation offre une sécurité juridique bien plus grande dans les contrats de 

consommation. Pourtant, les parties peuvent convenir de dérogations visant les moyens tant que l’accord n’est pas passé au 

détriment du consommateur. De plus, une exception devrait être faite pour les accords qui limitent la responsabilité du 

bailleur pour le préjudice afférent à l’activité professionnelle ou commerciale du locataire, cf. alinéa 2. Les accords qui visent 

à régler les demandes fondées sur l’inexécution d’une obligation sont aussi autorisés, comme évoqués à l’alinéa suivant. 

Accords de règlement. Ce sont les accords passés au préalable, c’est-à-dire avant que le locataire-consommateur n’ait 

connaissance de l’inexécution de l’obligation, qui peuvent porter atteinte à la protection du consommateur. Le déséquilibre 

habituel entre le bailleur professionnel et le locataire consommateur concernant les pouvoirs et les informations en matière de 

négociation pourrait, si des dérogations étaient autorisées, conduire à exclure ou limiter les moyens lorsque le locataire n’a 

pas de véritable choix ou ne voit pas les conséquences de la dérogation. Ceci est valable à la fois pour le contrat initial et des 

modifications ultérieures. Cependant, lorsque le bailleur est conscient de l’inexécution de l’obligation et invoque un ou 

plusieurs moyens, les parties devraient être libres de convenir d’un accord. Dans cette situation, le bailleur est déjà lié par le 

contrat, et il est normalement bien plus aisé pour le locataire d’apprécier les conséquences d’un accord que celles découlant 

d’un accord antérieur. Certes, il peut y avoir des cas où un consommateur accepte, pour diverses raisons, un accord qu’un 

professionnel aurait rejeté, mais ces cas de figure doivent être traités conformément aux règles générales en vigueur. Il serait 

excessif de limiter toutes les possibilités de régler un litige réel. Il n’est pas toujours aisé d’établir une distinction entre les 

accords de règlement des litiges et les accords excluant ou limitant les moyens. Dans la plupart des cas, un accord concernant 

l’inexécution ne peut pas être passé avant que le locataire ne soit informé de l’inexécution sauf s’il est clair que le locataire, 

sans en avoir été informé, a toutefois connaissance de l’inexécution. Un accord de règlement des litiges peut habituellement 

ne pas inclure une inexécution future (comme lorsque l’on propose au locataire une indemnisation « une fois pour toutes »). 

B. Application aux moyens mis à la disposition du locataire 
Moyens pertinents à la disposition du locataire. Il faut se demander en ce qui concerne chaque type de moyen si une règle 

rendant le moyen impératif est nécessaire. Quant au droit du locataire d’exiger l’exécution en nature de l’obligation 

concernée, ce moyen est déjà limité par des règles générales afin d’éviter d’imposer un fardeau déraisonnable sur le débiteur, 

cf. III.–3: 302 (Obligations autres que de sommes d’argent). Normalement, un bailleur professionnel n’a pas besoin de limiter 

encore plus le droit du locataire d’exiger l’exécution en nature. D’autre part, on peut dire que l’exécution en nature est, dans 

beaucoup de cas, un moyen assez lourd à faire valoir, en particulier pour un consommateur, et que le fait de limiter ledit 

moyen serait le plus souvent sans grande importance pratique. Cependant, dans les situations où le moyen est le plus 

nécessaire, par exemple lorsqu’il est difficile d’obtenir la réparation du meuble corporel par quelqu’un d’autre que le bailleur, 

le consommateur devrait être protégé contre les dérogations mentionnées dans le contrat. La meilleure solution pratique 

semble être que, dans un contrat de location, le moyen ne puisse généralement pas être exclu contractuellement. Le droit du 

locataire de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque permettra au locataire de ne pas verser un crédit non garanti 

au bailleur, tout en incitant le bailleur à exécuter l’obligation. En particulier, le premier de ces effets est important pour un 

locataire-consommateur. Il existe des raisons de penser que l’on trouverait précisément des dérogations possibles à ce droit 

justement lorsque le moyen était le plus nécessaire. Un consommateur peut ne pas toujours apprécier au préalable les effets 
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d’une clause dérogatoire. Les droits du locataire de mettre fin à la relation contractuelle ainsi que de réduire le montant du 

loyer sont au cœur du principe de réciprocité des obligations contractuelles : l’inexécution des obligations incombant au 

bailleur a des conséquences directes sur les obligations du locataire nées du contrat. L’extinction de la relation contractuelle 

peut parfois être une mesure drastique, entraînant de lourdes conséquences pour le bailleur. Cependant, il est difficile 

d’affirmer l’existence d’un besoin légitime de la part du bailleur de déroger aux droits du locataire-consommateur de mettre 

fin à la relation contractuelle en cas d’inexécution essentielle, ou de limiter les effets d’une telle extinction. En ce qui 

concerne la réduction du loyer, des dérogations ne sont guère justifiables dans un contrat de location avec un consommateur ; 

elles impliqueraient le paiement de la totalité du loyer par le locataire en cas de contre-exécution de moindre valeur. Les 

moyens évoqués ici ne devraient pas être impératifs, dans le sens où les parties ne peuvent pas y déroger au détriment du 

consommateur. Cependant, la demande de dommages et intérêts faite par le locataire soulève quelques problèmes 

particuliers, cf. prochain commentaire. 

Limitation de responsabilité pour certains préjudices. Le locataire a droit à des dommages et intérêts pour un préjudice 

causé par l’inexécution d’une obligation par le bailleur, III.–3 :701 (Droit à des dommages et intérêts), et en principe les 

dommages et intérêts doivent « placer, autant que possible, le créancier dans la situation où il se serait trouvé si l’obligation 

avait été dûment exécutée » III.–3 :702 (Mesure des dommages et intérêts en général)). Cependant, le préjudice doit être 

prévisible : « Le débiteur d’une obligation qui naît d’un contrat ou d’un autre acte juridique n’est tenu que du préjudice qu’il 

a prévu ou a pu raisonnablement prévoir au moment où l’obligation a été assumée comme étant une conséquence 

vraisemblable de l’inexécution, lorsque ce n’est pas intentionnellement ou par sa faute inexcusable ou lourde que l’obligation 

n’a pas été exécutée », III.–3 :703 (Prévisibilité du dommage). Malgré ce critère de prévisibilité, le bailleur peut vouloir 

limiter la responsabilité pour le préjudice afférent à l’activité professionnelle ou commerciale du locataire. Un tel préjudice 

peut survenir, par exemple lorsqu’en raison de la panne d’une voiture louée, le locataire ne rentre pas de vacances à temps. 

Le préjudice est prévisible, mais il est malgré tout différent de celui d’un préjudice habituel subi dans le cadre de relations 

avec les consommateurs, et plus difficile à calculer du point de vue du bailleur. Les accords limitant la responsabilité pour ce 

type de préjudice devraient être autorisés. Une telle disposition ne pourra cependant pas être invoquée si son invocation est 

contraire aux principes de bonne foi et loyauté. Par exemple, la disposition ne peut normalement pas être invoquée si 

l’inexécution est intentionnelle ou due à une faute inexcusable ou lourde. 

Locataire non professionnel. La définition donnée à l’article IV.B.–1 :102 (Contrat de location de meuble corporel à un 

consommateur) n’inclut pas les contrats entre deux non-professionnels (de consommateur à consommateur) ou les contrats 

entre un bailleur non-professionnel et un locataire professionnel (de consommateur à professionnel). Il convient de se 

demander si des règles spéciales relatives aux moyens sont nécessaires ou non dans un contrat par lequel le bailleur est un 

consommateur (c’est-à-dire le bailleur est une personne physique qui agit principalement à des fins qui ne sont pas afférentes 

à son activité professionnelle ou commerciale). Il ne semble exister aucune raison de déroger aux règles générales relatives 

aux moyens qui impliquent pour le bailleur une perte de revenus temporaire ou permanente, c’est-à-dire le non-paiement ou 

la réduction du loyer et l’extinction de la relation contractuelle. Il s’agit de moyens qui découlent de la réciprocité des 

obligations au contrat, et limiter le droit du locataire de se prévaloir desdits moyens signifierait un déséquilibre inacceptable 

dans la relation contractuelle. Normalement, un bailleur non-professionnel n’aura pas compté sur le revenu découlant de la 

location pour autant que lesdits moyens deviennent déraisonnables. En ce qui concerne le droit du locataire d’exiger 

l’exécution en nature, y compris la correction d’un défaut de conformité, cela peut, dans certains cas, entraîner des frais 

considérables à la charge du bailleur, en particulier pour un bailleur non-professionnel qui dépend souvent de l’assistance 

professionnelle de tiers. Cependant, lorsque le coût de l’exécution en nature est déraisonnable, cette exécution ne peut être 

exigée, et cette règle flexible permet de tenir compte de la situation du bailleur. Ainsi, nulle règle particulière s’appliquant 

aux locataires non-professionnels ne semble nécessaire. Les dommages et intérêts dus par un bailleur non-professionnel 

peuvent dans certains cas lui être coûteux, en particulier lorsque le locataire est un professionnel qui a subi un préjudice 

afférent à son activité professionnelle ou commerciale. L’article IV.A.–4:202 (Limitation des dommages et intérêts dus par 

des vendeurs non-professionnels) prescrit une règle qui limite (à quelques exceptions près) le montant des dommages et 

intérêts dus par un vendeur non-professionnel au prix du contrat. Cependant, il ne semble pas approprié d’inclure une telle 

règle dans le contrat de location. Lorsque la période de location peut prendre fin par notification, le montant total du loyer 

peut être très inférieur au préjudice normalement attendu en cas d’inexécution, et la règle pourrait placer l’autre partie dans 

une position des plus insatisfaisantes. Les parties sont libres, en respectant les principes de bonne foi et de loyauté, de 

convenir de limiter des dommages et intérêts dus, cf. III.–3 :105 (Clause excluant ou limitant les moyens). De plus, la 

condition de prévisibilité, III.–3 :703 (Prévisibilité du dommage) et le devoir incombant au locataire de réduire le préjudice, 

III.–3 :705 (Réduction du préjudice) seront en faveur du bailleur non-professionnel autant que du bailleur professionnel. Dans 

certains cas, un bailleur non-professionnel peut invoquer une exonération résultant d’un empêchement, cf. III.–3 :104 

(Exonération résultant d’un empêchement), même si, dans une situation identique, le bailleur non-professionnel ne se 

trouverait pas en mesure d’en faire de même (par exemple lorsque l’on ne pouvait raisonnablement pas attendre du bailleur 

non-professionnel qu’il prît en compte l’empêchement ou surmonte ses conséquences). On peut conclure qu’il n’existe pas de 

besoin suffisant d’inclure des règles spéciales relatives aux moyens à l’encontre d’un bailleur non-professionnel. 

B. Application aux moyens à la disposition du bailleur 
Le présent article couvre les moyens à la disposition du bailleur ainsi que du locataire, ce qui est clairement indiqué par la 

référence au chapitre 6 de la présente partie. 

Dommages et intérêts normalisés, frais etc. De temps à autre, les parties conviennent de la forme des moyens tels des 

dommages et intérêts normalisés, par exemple une somme d’argent fixe à verser par jour de retard dans la restitution du 

meuble corporel ou bien des prix « fixes » à payer pour les parties endommagées du meuble corporel. D’autres clauses 
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contractuelles peuvent avoir le même effet : des « frais d’annulation » peuvent par exemple être comparables à des 

dommages et intérêt dus pour inexécution essentielle. Dans de tels cas, le moyen convenu équivaut à une dérogation au 

détriment du consommateur pour autant que l’effet de la clause convenue en l’espèce soit moins favorable au consommateur 

que l’effet des moyens décrits dans la présente partie du Livre IV. Il n’est pas jugé nécessaire d’ajouter une règle qui autorise 

les moyens convenus par les parties qui sont habituellement équivalents à, ou plus favorables au consommateur que les règles 

prescrites à la présente partie du livre IV, même si le moyen est moins favorable en l’espèce. 

Autres moyens. Les règles afférentes au droit du bailleur d’exiger l’exécution en nature des obligations du locataire sont 

flexibles. En ce qui concerne les obligations autres que de sommes d’argent, les règles sont prescrites à l’article III.–3 :302 

(Obligations autres que de sommes d’argent). Lesdites règles excluent, par exemple, le fait d’exiger une exécution en nature 

lorsque l’exécution de l’obligation est impossible ou déraisonnablement lourde. Il n’a pas été jugé approprié d’autoriser des 

accords dérogeant à de telles limitations au droit du bailleur. En ce qui concerne les dettes de somme d’argent, il existe des 

règles destinées spécialement au contrat de location prescrites à l’article IV.B.–6:101 (Limite du droit de poursuivre le 

paiement du loyer futur). Ces règles sont flexibles, faisant largement référence à ce qui est raisonnable, et il ne devrait pas y 

avoir de besoin légitime de déroger à ces règles au détriment du consommateur. Les accords qui étendent le droit du bailleur 

de mettre fin à la relation contractuelle, par exemple des clauses contractuelles en vertu desquelles tout retard de paiement ou 

toute utilisation non conforme au contrat est considéré comme une inexécution essentielle, peuvent avoir des effets inattendus 

et déraisonnables, et le besoin ne se fait guère sentir d’appliquer de telles clauses dans un contrat de location à un 

consommateur. 

D. Règles non impératives afférentes à l’exécution 
Qualité, quantité et prix. Du principe de liberté contractuelle découle le fait que les parties, consommateurs et 

professionnels, sont libres de convenir de l’objet de la location, de sa quantité, de sa qualité et du montant du loyer à verser. 

Les règles concernant ces questions (chapitres 3 et 5) sont des règles supplétives destinées à suppléer à l’accord individuel. 

C’est aussi le cas pour un contrat de location : le locataire peut bien convenir de louer un meuble corporel d’une qualité 

inférieure ou de payer plus que le prix du marché. La protection du consommateur se concentre sur les moyens, cf. 

commentaires A, en plus des règles régissant les informations précontractuelles, le droit de rétractation etc. 

Clauses contractuelles décrivant les moyens. Quelquefois, les clauses d’un contrat sont formulées comme des descriptions 

générales de l’exécution tandis que le véritable effet est de limiter les moyens. Ce peut être le cas si le locataire convient 

d’« accepter » le meuble corporel en l’état au moment de la conclusion du contrat ou déclare qu’il a « connaissance » de la 

qualité du meuble corporel. Lesdites clauses peuvent, par exemple, permettre d’avertir que le meuble corporel n’est pas neuf, 

et qu’il faut s’attendre à trouver des traces d’une utilisation antérieure dudit meuble. Cependant, si le meuble corporel est 

dans un état pire que celui que le locataire peut raisonnablement attendre eu égard aux circonstances, malgré la clause 

contractuelle susmentionnée, un défaut de conformité existe et les règles ordinaires concernant les moyens s’appliquent à un 

contrat de location avec un consommateur (et souvent également à d’autres contrats de location). Des règles impératives 

afférentes aux moyens ne peuvent bien sûr pas être détournées seulement en employant d’autres termes. Cette question est 

traitée à l’article IV.B.–1:103 (Limites aux dérogations concernant la conformité dans un contrat de location de meuble 

corporel à un consommateur) (voir commentaires correspondant à cette partie). À titre indicatif, les descriptions et les 

avertissements spécifiques peuvent être acceptés tandis que des réserves vagues concernant la quantité et la qualité des 

meubles corporels peuvent être sans effet. 

Chapitre 2: 
Durée de la location 

IV.B – 2:101: Point de départ de la location 

(1) La location prend effet: 
(a) au moment déterminable en fonction de ce qui a été convenu par les parties; 
(b) si une période pendant laquelle la location doit commencer peut être déterminée, à tout moment choisi 

par le bailleur durant cette période, à moins que les circonstances n’indiquent que le choix de ce 
moment appartient au locataire; 

(c) dans tous les autres cas, à un moment raisonnable après la conclusion du contrat, à la demande de 
l’une des parties. 

(2) La location prend effet au moment où le locataire acquiert la maîtrise du meuble corporel, si ce moment est 
antérieur au point de départ déterminé selon l’alinéa (1). 

Commentaires 

A. Durée de la location et contrat 
Exécution du contrat pendant la durée de la location. Un des traits caractéristiques du contrat de location est que les 
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obligations qui en découlent sont exécutées pendant une durée déterminée. Pendant ladite durée de location le bailleur a 

l’obligation de mettre le meuble corporel à disposition du locataire et le locataire a des obligations correspondantes, celles de 

payer un loyer et de prendre soin du meuble corporel. La location ne prend pas nécessairement effet immédiatement après la 

conclusion du contrat, et la relation contractuelle peut également continuer au-delà du terme du contrat. Le contrat de 

location diffère d’autres contrats par lesquels les obligations sont exécutées « de manière momentanée », par exemple pour un 

contrat de vente, mais il diffère également de beaucoup d’autres contrats par lesquels les obligations sont exécutées dans le 

temps. Pour le bailleur, l’exécution du contrat consiste essentiellement en la mise à disposition du meuble corporel au 

locataire pour une période déterminée et la rémunération est normalement calculée pour une certaine durée ou par unité de 

temps. Il ne s’agit pas de payer pour un travail effectué ou une quantité fournie comme dans beaucoup de contrats de 

services. 

Modèle de réglementation. Le présent chapitre définit la durée de location en fixant le point de départ de ladite durée au 

présent article et la fin de ladite durée à l’article suivant. Le fait de définir la durée de location signifie l’introduction d’une 

notion nécessaire en termes de réglementation ; ainsi, les obligations des parties sont décidées seulement indirectement par le 

présent chapitre. Ou plutôt, la durée de location est un élément important des règles qui se trouvent dans d’autres chapitres : 

normalement le bailleur a l’obligation de mettre le meuble corporel à disposition du locataire pendant la durée de location, 

normalement un loyer est dû pour la durée de location, normalement le locataire a l’obligation de prendre soin du meuble 

corporel pendant la durée de location, etc. Un modèle alternatif serait de réglementer chaque question séparément, 

indépendamment de la notion de durée de location, avec des dispositions relatives au moment où l’exécution peut être 

réclamée, des dispositions relatives au moment où l’obligation de vigilance prend effet, des dispositions relatives au moment 

où le meuble corporel est restitué, etc. En droit national, la notion de durée de location est fréquente, la durée de location ou 

le terme de la location étant déterminés dans beaucoup de cas. Des dispositions relatives au point de départ de la location sont 

plus inhabituelles. 

B. Caractère non impératif des règles 
Les règles ne sont pas impératives. En règle générale, les règles du présent chapitre ne sont pas impératives. Cependant, il 

serait contraire aux principes essentiels en matière contractuelle de lier les parties à un contrat pour une période indéterminée 

sans leur fournir la possibilité de mettre fin à la relation contractuelle. Ce raisonnement s’applique également aux accords 

concernant la durée de location, mais il n’a pas été jugé nécessaire de l’énoncer dans le présent chapitre. On ne peut pas 

déroger à l’alinéa (1) de l’article IV.B.–2:103 (Prolongation tacite) relatif au loyer afférent à la période postérieure à la 

reconduction tacite de certains contrats, au détriment du consommateur dans un contrat de location à un consommateur. Le 

commentaire G décrit plus amplement les contrats de location à un consommateur. 

C. Point de départ de la location 
Définition. Le point de départ de la location est défini comme étant le point dans le temps à partir duquel le bailleur a 

l’obligation de mettre le meuble corporel à disposition du locataire pendant la durée de location et à partir duquel le locataire 

a l’obligation de payer le loyer. En fonction de l’accord convenu par les parties et des circonstances, il se peut que la location 

prenne effet bien que le locataire n’ait pas acquis la maîtrise du meuble corporel et même si le meuble corporel n’est pas 

disponible en raison de l’inexécution du bailleur. 

D. Point de départ déterminable en fonction du contrat 
Point de départ déterminable en fonction de ce qui a été convenu par les parties. Dans beaucoup de cas, les parties 

conviennent explicitement du point de départ du contrat (dans un document écrit ou sous une autre forme) cf. II. – 1 :107 

(Formes). Cela peut être une date ou une heure précise, mais le point de départ peut être aussi déterminé dans d’autres 

clauses, par exemple en relation avec un événement futur. Dans d’autres cas, le point de départ de la location peut être 

déterminé en fonction des circonstances, par exemple lorsqu’il est évident que le locataire va acquérir la maîtrise du meuble 

corporel immédiatement. 

Point de départ pendant une certain période de temps. Il peut y avoir des situations dans lesquelles aucun point de départ 

fixe n’a été déterminé pour la location, même si les parties sont convenues que la location prendra effet dans une période de 

temps précise ou d’ici un certain moment. La règle prescrite par l’article III.–2 :102 (Date d’exécution) alinéa (2) dispose que 

l’exécution peut être réalisée par le débiteur « à un moment quelconque au cours de cette période » à moins que les 

circonstances n’indiquent que le choix de ce moment appartient à l’autre partie. En d’autres termes, la partie à qui incombe 

l’obligation peut choisir le point de départ si les circonstances n’indiquent pas le contraire. Dans des dispositions plus 

spécifiques pour un certain type de contrat, tel que le contrat de location, il est préférable de clarifier par une règle supplétive 

à quelle partie incombe le choix du moment. Il n’est pas possible de dire qu’une partie, plus qu’une autre, a habituellement 

besoin d’avoir le droit de choisir. Dans de nombreux cas, le bailleur sera souvent tenu d’acquérir le meuble corporel et de le 

mettre à disposition du locataire. D’autre part, le locataire devra souvent se préparer à acquérir la maîtrise du meuble 

corporel. La règle supplétive prescrite au sous-alinéa (1)(b) du présent article dispose que le bailleur détermine le point de 

départ de la location à tout moment durant la période convenue par les parties. Cependant, il faut remarquer qu’il s’agit d’une 

question de préférence de savoir si l’on considère le point de départ de la location comme déterminable en fonction du contrat 

ou si le choix du point de départ appartient aux parties dans une période de temps précise. 

Illustration 1 
A a l’intention de se rendre à Paris la semaine prochaine et loue une voiture à cet effet. Les parties conviennent que A 

prendra la voiture à l’endroit où se situe l’établissement de B. Les circonstances indiquent que la location prend effet 
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lorsque A récupère la voiture à un moment pendant la semaine suivante. 

E. Point de départ non déterminable en fonction du contrat 
Point de départ fixé dans un délai raisonnable. Lorsqu’aucun moment ni aucune durée de temps ne sont déterminables 

comme point de départ de la location en fonction de ce qui a été convenu par les parties, la location prend effet à la demande 

de l’une des parties dans un délai raisonnable après la conclusion du contrat. Cela correspond à l’article III.–2 :102 (Date 

d’exécution) alinéa (1), à la différence que le point de départ de la location doit être demandé par l’une ou l’autre des parties. 

Sans cette condition préalable, il y aurait un risque de débuter la location avant que les parties en aient connaissance, par 

exemple lorsque le meuble corporel est mis à disposition du locataire pour qu’il en acquiert la maîtrise. Même si la demande 

est faite dans un délai raisonnable après la conclusion du contrat, il se peut que l’autre partie ait encore besoin d’un délai 

raisonnable après la demande afin de se préparer pour mettre le meuble corporel à disposition ou en acquérir la maîtrise. La 

signification de raisonnable dépend du type de meuble corporel loué, de la durée prévue du contrat de location, de la 

disponibilité du meuble corporel au moment de la conclusion du contrat etc., cf. également la définition de « raisonnable » à 

l’annexe 1. Si aucune partie ne demande le point de départ de la location et qu’aucun point de départ n’est déterminé par les 

clauses contractuelles, le résultat peut dépendre des circonstances. Si le locataire acquiert la maîtrise du meuble corporel, 

cette maîtrise est décisive (second alinéa du présent article). Il se peut également que le contrat soit caduc : le locataire n’a 

plus besoin du meuble corporel et le bailleur n’exige pas l’exécution du contrat. 

F. Le locataire acquiert la maîtrise du meuble corporel 
Le contrat de location prend effet au moment où le locataire acquiert la maîtrise du meuble corporel. Le contrat de 

location prend effet au moment où le locataire acquiert la maîtrise du meuble corporel même si ce moment est antérieur au 

point de départ déterminé, par exemple antérieur au moment convenu par les parties au contrat ou, si le contrat ne stipule 

aucun moment, au terme d’une durée jugée raisonnable. Dans la plupart des cas, une telle acceptation anticipée est fondée sur 

un accord explicite entre les parties stipulant le point de départ de la location. Le second alinéa du présent paragraphe énonce 

une règle supplétive s’appliquant aux situations dans lesquelles il n’existe pas d’accord. Cette règle est non-impérative et les 

parties peuvent convenir que la location prendra effet à un moment ultérieur ou le point de départ peut être déterminé en 

fonction des circonstances. Il n’est pas suffisant pour fixer un point de départ anticipé à la location que le bailleur ait pris les 

mesures nécessaires afin de mettre à disposition le meuble corporel (par exemple en mettant le meuble corporel à disposition 

du locataire pour qu’il le récupère), si le locataire n’a pas acquis la maîtrise du meuble corporel. Le terme « maîtrise » du 

meuble corporel employé dans le présent article fait seulement référence au transfert du meuble corporel du bailleur au 

locataire et n’implique en lui-même une acceptation quelconque de la conformité du meuble corporel. Il faut également noter 

que le locataire peut refuser une exécution anticipée (article III.–2 :103 (Exécution anticipée) alinéa (1)). 

Illustration 2 
Le bailleur conduit le tracteur loué jusqu’à la ferme du locataire et le laisse une semaine avant la date prévue de prise 

d’effet du contrat. Le locataire n’est pas à la ferme et trouve le tracteur en rentrant chez lui quelques jours après le point 

de départ convenu de la location. Le locataire n’a pas acquis la maîtrise du meuble corporel et la location prend effet au 

moment initialement convenu par les parties. 

Modification des obligations du locataire par une acceptation anticipée du meuble corporel. Le principe général prescrit 

à l’article III.–2 :103 (Exécution anticipée) alinéa (2) est que l’acceptation par une partie d’une exécution anticipée par l’autre 

partie ne modifie pas le moment auquel elle doit exécuter sa propre obligation. L’alinéa (2) du présent article constitue une 

dérogation au principe général dans la mesure où l’acceptation d’une date anticipée pour le point de départ de la location 

n’est pas sans conséquences sur les obligations du locataire. L’obligation de diligence du locataire s’applique de manière 

continue et l’exécution devrait avoir lieu dès la maîtrise du meuble corporel. Le loyer devrait également être dû à partir du 

moment où il y a acceptation du meuble corporel. Par exemple, si le loyer est à verser tous les sept jours, une acceptation 

anticipée aura un effet sur la date de paiement. La situation peut être différente si le loyer est à verser à une certaine date, par 

exemple à la fin de chaque mois civil. 

Effets sur la durée de la location. Une acceptation anticipée du meuble corporel n’aura aucune conséquence directe sur la 

durée d’une période indéterminée de location. Dans d’autres cas, les effets d’une acceptation anticipée dépendront des 

circonstances. S’il a été convenu que le contrat de location prendra fin à une certaine heure ou date, l’acceptation anticipée du 

meuble corporel n’impliquera normalement aucun changement à cette heure ou date et la durée de location ne sera pas plus 

longue que celle initialement prévue. Si, d’autre part, il a été convenu d’une période de location de tant de jours (heures, 

années), l’acceptation anticipée impliquera normalement que la location prend également fin prématurément et que la durée 

de la location n’est pas modifiée. 

G. Contrats de location à un consommateur 
Il n’est nul besoin de règles relatives au consommateur. Les dispositions du présent article sont générales et ne devraient 

pas donner naissance à un besoin de réglementer de manière spécifique le contrat de location à un consommateur. C’est 

également vrai pour le sous-alinéa (b) du présent alinéa qui laisse au bailleur la possibilité de déterminer le point de départ 

exact de la location durant une période convenue par les parties à moins que les circonstances n’indiquent le contraire. Il 

n’existe aucune raison de penser que la présente disposition entraînera des abus. Les situations où le bailleur a l’option de 

déterminer le point de départ pendant un moment déraisonnablement long doivent être traitées conformément aux 

dispositions générales relatives aux clauses abusives. 
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IV.B – 2:102: Fin de la location 

(1) Une location à durée déterminée prend fin au moment déterminable en fonction de l’accord des parties. On 
ne peut pas mettre prématurément fin de manière unilatérale au contrat de location à durée déterminée en 
délivrant une notification. 

(2) Une location à durée indéterminée prend fin au moment indiqué dans la notification faite par l’une ou l’autre 
des parties. 

(3) Une notification selon l’alinéa (2) ne prend effet que si le moment indiqué dans la notification est conforme à 
ce qui a été convenu par les parties ou, si rien ne peut être déterminé à partir de l’accord des parties, si elle 
laisse un délai raisonnable à compter du moment où la notification est parvenue à l’autre partie. 

Commentaires 

A. Location à durée déterminée ou indéterminée 
Deux principales catégories. De manière générale, il existe deux principaux types de contrat relatifs à la location : le contrat 

de location à durée déterminée et le contrat de location à durée indéterminée. On peut mettre fin à un contrat de location à 

durée indéterminée en délivrant une notification. Normalement, l’une ou l’autre des parties ne peuvent pas mettre 

prématurément fin de manière unilatérale au contrat de location à durée déterminée en délivrant une notification. 

Adjonctions. Il est fréquent de voir des adjonctions de location à durée déterminée et indéterminée. Les parties peuvent 

convenir, par exemple que la location prendra fin dans tous les cas à un moment donné, mais que l’une ou l’autre des parties 

est en droit de mettre fin à la location prématurément en délivrant notification. On trouve également des contrats par lesquels 

la location prend fin par exemple au terme de chaque année (tous les deux ans, tous les trois ans, etc.), mais seulement si 

l’une ou l’autre des parties notifient la résolution du contrat à une certaine date. Ce type de contrat peut être considéré comme 

un contrat de location à durée indéterminée en vertu duquel une notification peut être délivrée seulement à certains 

intervalles. 

B. Réglementation non exhaustive 
Règles afférentes à une résolution ordinaire. L’expiration d’une durée déterminée de location et la fin d’un contrat de 

location par notification conformément aux dispositions du présent chapitre constituent une résolution ordinaire du contrat de 

location. Une partie n’a pas besoin de fournir une raison spéciale pour notifier l’autre partie et n’a aucune obligation de lui en 

expliquer les raisons. La résolution du contrat, et donc la fin de la location, peuvent dans d’autres cas résulter de l’inexécution 

du contrat, cas de figure traité dans d’autres chapitres. La résolution peut résulter également d’autres dispositions générales, 

par exemples des dispositions relatives aux changements des faits de l’espèce. Certains systèmes nationaux possèdent des 

règles générales qui autorisent chaque partie à mettre fin à un contrat de longue durée « pour une raison importante ». Il 

n’existe pas de disposition générale relative à ce type de résolution extraordinaire en vertu de la présente partie du Livre IV. 

Il n’a pas été jugé nécessaire non plus d’inclure des dispositions relatives à la résolution extraordinaire en cas de décès du 

locataire. De telles dispositions existent dans certains systèmes juridiques, mais conformément à la présente partie, les 

dispositions générales afférentes à la fin du contrat par notification et l’exécution en nature s’appliqueront. 

Absence de protection en cas de résolution ordinaire. Le présent chapitre ne contient aucune disposition permettant aux 

tribunaux d’éviter ou d’écarter une notification de fin de contrat au motif que ladite notification est déraisonnable. En droit 

national il est assez inhabituel d’avoir des dispositions afférentes à la location d’habitations et même de bâtiments 

professionnels qui protègent le locataire contre l’action du bailleur de mettre fin au contrat. Cependant, ce n’est pas le cas 

quand il s’agit de location de meubles corporels. 

Caractère non-impératif. Les parties ont le droit de déroger aux dispositions du présent article. Par exemple, elles peuvent 

accorder à une partie le droit de mettre fin à un contrat de location à durée déterminée avec un préavis. 

C. Location à durée déterminée 
Moment déterminé en fonction de l’accord des parties. Le moment où la location prendra fin peut être déterminable en 

fonction de l’accord des parties. Un accord relatif à une location à durée déterminée peut revêtir plusieurs formes. La forme 

la plus simple est de convenir de la date ou de l’heure de la fin de la location. Il est également possible de convenir de la 

durée de la location, tant d’heures, de jours etc. comptabilisés dès le point de départ de ladite location. Le terme de la location 

peut encore être décrit comme un événement futur qui se produira normalement tôt ou tard. Ledit événement pourrait être, par 

exemple, la réalisation de l’usage que prévoyait le locataire en louant le meuble corporel, par exemple lorsque des 

équipements sont loués pour un projet de construction déterminé. Un contrat qui prend fin à la mort de la personne est un 

contrat à durée déterminée. Si les parties sont convenues que la durée de location prendra fin lorsqu’un événement incertain 

se produira, l’accord prend effet, dans le sens où la durée de location s’achève lorsque l’événement se produit (condition 

résolutoire). Cependant, concernant la deuxième phrase de l’alinéa (1) du présent article, qui dispose qu’on ne peut pas mettre 

prématurément fin au contrat de location à durée déterminée en délivrant une notification, une location qui prend fin 

lorsqu’un événement incertain se produit ne peut pas être considéré comme un contrat de location à durée déterminée (voir 

ci-dessous). 
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Illustration 1 
A et B conviennent que A a le droit d’utiliser la voiture de B jusqu’au retour de B de vacances. La location prend fin à 

un certain moment bien qu’il y ait toujours un risque que B ait un accident et ne revienne jamais. 

Illustration 2 
C loue un échafaudage pour un projet de construction. La location prend fin lorsque le projet est terminé ou a atteint un 

moment où l’échafaudage n’est plus nécessaire. 

Cas où le contrat de location à durée déterminée prend fin sans notification. Si le terme de la location est fixé ou est 

déterminable en fonction du contrat, la location prend fin à ce moment-là sans aucun préavis. Le locataire n’a pas le droit 

d’utiliser le meuble corporel après l’expiration de la durée de location et dans le cas contraire, il s’agira normalement d’une 

inexécution d’une obligation contractuelle de la part du locataire. Cependant, le fait de continuer à jouir du meuble corporel 

peut entraîner une prolongation tacite du contrat de location (voir commentaires concernant l’article IV.B.–2:103 

(Prolongation tacite)). 

On ne peut pas mettre prématurément fin de manière unilatérale au contrat de location à durée déterminée. Lorsque 

le terme de la durée de location peut être établi à partir du contrat, dans la plupart des cas, les parties ont prévu que nul ne 

pourra mettre prématurément fin au contrat de manière unilatérale en délivrant notification. Il s’agit de la règle supplétive 

prescrite dans la deuxième phrase de premier alinéa du présent article. D’autre part, les parties sont en droit de convenir du 

terme de la location soit à un moment donné soit par notification délivrée par l’une ou l’autre des parties. Les contrats à cet 

effet peuvent revêtir des formes diverses, par exemple ladite notification peut être délivrée pour certaines raisons uniquement 

ou par une seule des parties. 

Notification de la résolution si le terme de la location est un événement incertain. Les parties peuvent être convenues que 

la location prendra fin lorsqu’un événement futur incertain (quelque chose qui puisse avoir lieu ou non) se produirait. Si 

l’événement convenu se produit, la location prendra fin (commentaire C premier alinéa). Dans ces cas de figure, cependant, 

les deux parties devraient être en droit de mettre fin au contrat de location en délivrant notification. Si ce n’est pas le cas, le 

contrat de location pourrait ne jamais prendre fin, chose inacceptable. Cela signifie que la durée de location n’est pas, à cet 

égard, considérée comme un contrat à durée déterminée. 

Illustration 3 
A, entrepreneur en bâtiment, loue une machine à B. Les parties conviennent que B restituera la machine si A obtient le 

contrat avec la mairie qui a fait l’objet d’un appel d’offres. Si A décroche le contrat, le contrat prendra fin sans 

notification. Cependant, chaque partie a le droit de mettre fin au contrat de manière unilatérale sans délivrer notification 

puisqu’il n’est pas certain que A obtiendra le contrat. 

Pas de durée maximale du contrat de location. Il n’y a pas de disposition relative à la durée maximale du contrat de 

location. De telles règles existent dans certains systèmes nationaux. Le contexte desdites règles afférentes à une durée 

maximale de location n’est pas toujours clair. Elles peuvent venir des restrictions évoquées concernant la location de biens 

immeubles aux fins, par exemple, de garantir certaines structures de propriété, d’empêcher un régime féodal de propriété etc. 

Les règles peuvent également venir d’un souhait de clarifier la différence pratique et systématique établie entre le contrat de 

location et le transfert de propriété. On pourrait également noter que le principe d’exclusion de relations contractuelles 

permanentes, sans clause de sortie, est sans grande portée si les contrats de location à très longue durée sont permis. Un 

contrat de location d’un meuble corporel d’une durée de 100 ou 1000 ans équivaut bien sûr à un contrat permanent. D’autre 

part, fixer une durée maximale pour un contrat de location serait quelque peu arbitraire ; il n’est pas aisé de trouver des 

critères fondés sur des arguments pratiques, économiques ou juridiques afin de déterminer la durée maximale. Si la durée du 

contrat de location rend le contrat manifestement déraisonnable, il faudrait avoir recours à des principes plus généraux 

d’immortalité, de sauvegarde., cf. II. – 7: 301 (Contrats violant des principes fondamentaux). Il faut aussi préciser que 

l’article IV.B.–6:101 (Limite du droit de poursuivre le paiement du loyer futur) et les dispositions plus générales de l’article 

III.–3 :301 (Dettes de somme d’argent) limitent les cas dans lesquels l’exécution peut être exigée. Selon ce principe, 

l’exécution d’un contrat plus ou moins permanent peut se transformer en un accord financier. 

D. Location à durée indéterminée 
Définition. Un contrat de location qui ne prend pas fin à un moment fixé par les clauses du contrat ou déterminable en 

fonction du contrat est un contrat de location à durée indéterminée. La définition en elle-même n’a aucune portée à 

l’exception de la règle prescrite à l’alinéa (2) du présent article qui dispose que chaque partie peut mettre à la location en 

donnant un préavis. Telle que prescrite dans le commentaire C9, la durée de location est indéterminée à cet égard même s’il a 

été convenu que le contrat de location prendra fin lorsqu’un événement incertain se produira. 

Droit de mettre fin au contrat de location en délivrant notification. Chacune des parties est en droit de mettre fin de 

manière unilatérale au contrat de location à durée indéterminée en délivrant une notification, cf. alinéa (2) du présent article. 

Un accord visant à empêcher l’une ou l’autre des parties de mettre fin au contrat de location à durée indéterminée serait 

contraire aux principes généraux, voir commentaire C10. Si les parties conviennent que la notification de résolution ne 

s’appliquera qu’après un laps de temps conséquent, les mêmes questions se posent en ce qui concerne les accords portant sur 

un contrat de location à très longue durée. 
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Notification. Les dispositions générales afférentes à la notification se trouvent à l’article I – 1:109 (Notifications). Il n’existe 

pas de condition concernant la forme de la notification : elle peut être faite par écrit ou par tout autre moyen. Cependant, des 

conditions de forme peuvent découler du contrat. Une notification ne prend effet que lorsqu’elle parvient au destinataire. 

Normalement, le contrat de location ne prend pas fin immédiatement, mais seulement après un laps de temps convenu ou un 

temps raisonnable. Le calcul de cet intervalle débute lorsque la notification est parvenue au destinataire, cf. alinéa (3) du 

présent article. La notification peut préciser un laps de temps supérieur à celui exigé par le contrat. 

Illustration 4 
Il découle du contrat que chacune des parties est en droit de mettre fin au contrat de location avec un préavis d’une 

semaine. La notification de résolution est envoyée par courrier électronique le vendredi et parvient au locataire le lundi. 

Le contrat de location prend fin le lundi suivant. 

Illustration 5 
Il est convenu que chaque partie est en droit de mettre fin au contrat de location au terme du mois civil suivant en 

délivrant notification. Une notification de résolution est envoyée par courrier électronique le 31 janvier et parvient au 

destinataire le 2 février. Le contrat de location prend fin le 31 mars. 

Illustration 6 
Identique à illustration 5, mais il est indiqué dans la notification qu’elle prendra effet à partir du 30 avril. Le contrat de 

location prend fin le 30 avril. 

Délai de notification d’une durée convenue ou raisonnable. Le laps de temps entre le moment où la notification est 

délivrée et la fin du contrat de location peut être spécifié dans le contrat ou déterminable en fonction de l’accord des parties. 

Voir illustrations 4, 5, 5 et 6 ci-dessus. Si un tel laps de temps ne peut pas être déterminé en fonction de ce qui a été convenu, 

le délai de notification doit être raisonnable. Conformément à l’annexe 1, « le « raisonnable » doit être objectivement vérifié, 

en prenant en considération la nature et l’objectif de ce qui est fait, les circonstances de l’espèce et tous usages et pratiques 

pertinentes ». Une liste de facteurs plus spécifiques se trouve à l’article IV.E.–2:302 (Contrat à durée indéterminée) afférent à 

la notification de résolution pour des contrats d’agence commerciale, de franchise ou de distribution. Les facteurs listés à 

l’article mentionné sont, dans une certaine mesure, également pertinents en matière de contrat de location : la durée de la 

relation contractuelle (ici le contrat de location), les investissements raisonnables effectués par chaque partie, le temps 

nécessaire pour trouver d’autres solutions et les usages. Pour un contrat de location en particulier, il faut également tenir 

compte de la période en fonction de laquelle le loyer est calculé. Ladite période reflète souvent la durée du contrat. Un bateau 

de pêche dans un hôtel est loué à l’heure, une voiture à la journée, un camion à la semaine, etc. S’il a été convenu d’un loyer 

pour de très longues périodes (plusieurs mois, une année), il se peut que d’autres circonstances indiquent l’obligation 

d’autoriser un préavis plus court. De même, il se peut que la durée pour payer le loyer soit trop courte pour indiquer la durée 

de préavis, par exemple lorsque, dans le cadre d’un contrat de location d’un navire, les parties sont convenues du prix 

journalier. Autre facteur pertinent pour un contrat de location : la nature du meuble corporel loué. Un délai raisonnable pour 

délivrer une notification de résolution sera habituellement différent pour le contrat de location d’un maillot de bain dans un 

centre de vacances que celui, disons, pour le contrat de location d’équipement pour un chantier de construction. Les exemples 

illustrent également le fait qu’il faut tenir compte du but de la location. 

E. Contrat de location à un consommateur 
Durée de location déraisonnable. La présente partie du Livre IV n’indique pas de durée maximale de location, cf. 

commentaire C, dernier paragraphe. Un contrat de location à un consommateur ne sera normalement pas conclu pour une très 

longue durée, mais il peut y avoir des exceptions, par exemple lorsqu’un contrat sert d’alternative à une vente et que la durée 

de location équivaut à la durée de vie attendue du meuble corporel. Les problèmes relatifs au fait de fixer une durée de 

location maximale sont les mêmes pour le contrat de location à un consommateur et le contrat de location en général, cf. 

commentaire C, dernier paragraphe. 

Existe-t-il un droit extraordinaire de mettre un terme au contrat de location ? Le dernier paragraphe du commentaire C 

explique que les dispositions aux articles IV.B.–6:101 (Limite du droit de poursuivre le paiement du loyer futur) et III.–3 

:301 (Dettes de somme d’argent) limitent le droit de poursuivre une exécution : le loyer futur ne peut pas être réclamé si le 

locataire souhaite restituer le meuble corporel et s’il est raisonnable de la part du bailleur d’accepter cette restitution. Le 

bailleur est toujours en droit de demander des dommages et intérêts pour le préjudice subi du fait de l’inexécution par le 

locataire, mais le bailleur est tenu de prendre des mesures raisonnables pour réduire le préjudice, cf. III.–3 :705 (Réduction du 

préjudice), y compris en louant ou en vendant le meuble corporel à un autre consommateur. Ainsi, le locataire sera toujours 

dans l’obligation de placer le bailleur « autant que possible dans la situation où le créancier se serait trouvé si l’obligation 

avait été dûment exécutée », III.–3 :702 (Mesure des dommages et intérêts en général), mais le coût pour le locataire sera, 

dans la plupart des cas, réduit de manière substantielle par rapport au paiement ordinaire du loyer sur une longue période. 

L’adjonction de ces règles fonctionne en fait comme un droit de résolution et, dans un contrat de location à un 

consommateur, les parties ne peuvent pas déroger aux règles relatives aux moyens au détriment du consommateur, cf. IV.B.–

1:104 (Limites aux dérogations visant les moyens dans un contrat de location de meuble corporel à un consommateur). 

Lorsqu’il s’agit de décider s’il est raisonnable ou non d’accepter la restitution du meuble corporel, il faut normalement tenir 

compte du fait que le contrat de location est conclu avec un consommateur. Cependant, il existe des cas, selon ces règles, 

dans lesquels un consommateur devra payer des montants substantiels en vertu du contrat de location lorsque le locataire 

souhaite mettre fin à la relation contractuelle, par exemple pour un meuble corporel dont il n’a plus besoin ou que le locataire, 

pour une raison ou une autre, n’a plus les moyens de le louer. Il n’a cependant pas été jugé nécessaire d’ajouter une règle 
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autorisant un consommateur à mettre fin à la location pour certaines « raisons importantes » etc. Il serait contraire aux 

principes fondamentaux de liberté contractuelle et de mécanismes du marché d’essayer d’éliminer tout risque et toute 

responsabilité découlant de la plupart des contrats. Les clauses relatives à la durée de location et au droit de mettre fin au 

contrat sont souvent décisives en ce qui concerne le loyer dû. Un loyer supérieur peut, dans certains cas, être la « prime 

d’assurance » à payer pour obtenir le droit de mettre prématurément fin à la relation contractuelle. Les règles en matière de 

résolution extraordinaire ne devraient pas déformer ce type de répartition du risque ordinaire dans un contrat, même lorsque 

le locataire est un consommateur. 

Prolongation automatique etc. Les parties peuvent convenir qu’un contrat de location à durée déterminée sera prolongé 

pour une nouvelle période fixe à moins que le locataire n’indique le contraire dans un délai imparti. Si le délai est très court, 

et qu’il n’y a nul besoin de le rappeler au locataire, il se peut que celui-ci ne réagisse pas à temps, ce qui aurait pour 

conséquence la prolongation de la durée de location d’une période fixe. Les dispositions de ce type sont incluses dans la 

« liste grise » des clauses susceptibles d’être abusives conformément à l’article II. – 9: 411 (Clauses présumées abusives dans 

les contrats entre professionnel et consommateur) sous-alinéa 10(h) . Voir également la directive concernant les clauses 

abusives (93/13). La protection fournie par ces principes généraux en matière de clauses abusives est jugée efficace, et 

aucune disposition couvrant de telles clauses n’est incluse dans la présente partie du Livre IV. 

Crédit de consommation et droit de mettre fin au contrat de location. La directive relative au crédit de consommation 

(87/102) s’applique aux « contrats de location » lorsque « ces contrats de location prévoient que le titre de propriété sera 

finalement transféré au loueur » (art. 2(1)(b)). Conformément à la directive, le consommateur est en droit de « se s’acquitter 

par anticipation des obligations qui découlent pour lui du contrat de crédit » et, dans ce cas et conformément au droit 

national, « a droit à une réduction équitable du total coût du crédit » (art. 8). Le commentaire G14 de l’article IV.B.–1:101 

(Location de meuble corporel) explique que le contrat de location par lequel les parties sont convenues du transfert de 

propriété au locataire est couvert par la définition du contrat de vente et est exclus du champ d’application de la présente 

partie du Livre IV. Ainsi, une règle correspondante à l’article 8 de la directive relative au crédit de consommation n’est pas 

incluse ici. 

IV. B. – 2:103: Prolongation tacite 

(1) Lorsque le contrat de location de meubles corporels à durée déterminée est prolongé tacitement selon 
l’article III.–1:111 (Prolongation tacite) et lorsque le loyer afférent à la période antérieure à la prolongation a 
été fixé en tenant compte de l’amortissement du coût du meuble corporel par le locataire, le loyer afférent à 
la période postérieure à la prolongation est limité à ce qui est raisonnable compte tenu du montant déjà 
payé. 

(2) Dans les cas d’un contrat de location de meubles corporels à un consommateur, les parties ne peuvent 
exclure l’application de l’alinéa (1), ni y déroger ou en modifier les effets au détriment du consommateur. 

Commentaires 

A. Prolongation tacite en général 
Conformément à l’article III.–1:111 (Prolongation tacite), tout contrat qui stipule l’exécution continue ou répétée 

d’obligations pour une durée déterminée peut être tacitement prolongé si les obligations continuent d’être exécutées par les 

deux parties à l’expiration de la durée initialement convenue et que les circonstances sont cohérentes avec le consentement 

tacite des parties à une telle prolongation. Le contrat devient alors un contrat à durée indéterminée et il peut y être mis fin par 

chacune des parties avec un préavis raisonnable (article III. – 1 :109 (Modification ou fin par notification) alinéa (2)). 

B. Application au contrat de location d’un meuble corporel 
La présente disposition s’appliquera fréquemment à un contrat de location de meuble corporel. Le bailleur peut continuer à 

mettre le meuble corporel à disposition du locataire après la fin du contrat : et le locataire peut continuer à respecter les 

clauses du contrat et à s’occuper du meuble corporel comme si le contrat de location continuait. Le loyer peut continuer à être 

versé et accepté. Bien sûr si les circonstances indiquent que le locataire restituera le meuble corporel en retard, ou que le 

locataire a peut-être laissé le meuble corporel au mauvais endroit pour qu’il soit récupéré et que le bailleur ne s’exécute pas, 

il n’y aura alors pas de prolongation tacite. Le facteur temps sera également important. Si le locataire a conservé le meuble 

corporel seulement pour une très courte période, cela ne permettra alors pas une prolongation tacite, mais si le locataire a 

gardé le meuble corporel pendant une période telle qu’on aurait pu attendre du bailleur (s’il ne souhaite pas continuer la 

location) une forte réaction défavorable à la conservation du meuble corporel par le locataire, cela sera en faveur d’une 

prolongation tacite. Il découle également de la règle générale afférente à la prolongation tacite que ladite prolongation est 

exclue si une partie a précisé à l’autre partie avant que le contrat ne prenne effet qu’elle ne consent pas à la prolongation de la 

location. Nulle notification formelle n’est exigée. La prolongation résultant d’une utilisation continue du meuble corporel est 

liée au consentement présumé de l’autre partie, et la prolongation ne s’appliquera pas si les circonstances sont incohérentes 

avec ledit consentement. 

Illustration 1 
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Lorsque A a loué à B une pelleteuse pour une durée de 20 jours avec un loyer quotidien, A a été informé que B avait 

besoin de la machine à ses propres fins immédiatement après ladite période. Au terme des 20 jours, A envoie un 

courrier électronique s’excusant du fait que la pelleteuse serait restituée avec quelques jours de retard. Même si B ne 

répond pas à ce message, l’utilisation continue du meuble corporel pendant quelques jours n’entraînera pas la 

prolongation puisque le fait que A ait connaissance des plans de B adjoint à la propre explication de A à propos de 

l’utilisation continue du meuble corporel démontre qu’on ne peut pas présumer du consentement. 

La prolongation est considérée comme une continuation sans interruption de la durée de location initiale. Cela signifie qu’il y 

a une période intermédiaire durant laquelle l’utilisation continue du meuble corporel sera qualifiée d’inexécution des 

obligations du locataire si le contrat de location n’est pas prolongé, mais d’utilisation ordinaire si la prolongation s’applique. 

L’utilisation continue du meuble corporel découle du même contrat que l’utilisation de départ. Il ne s’agit pas d’un nouveau 

contrat, ce qui implique également que les clauses contractuelles restent les mêmes à l’exclusion des clauses afférentes à la 

durée de location (exception qui sera expliquée aux paragraphes suivants). Le loyer à verser dépend du contrat. Lorsque le 

montant du loyer est fixé par semaine, par mois etc., le même montant sera dû après prolongation. Dans d’autres cas, il peut y 

avoir une clause de réglementation, par exemple. qui donne aux parties le droit d’indexer la réglementation chaque année. 

Une telle clause s’appliquera également après prolongation. 

L’effet sur les tiers sera le même qu’en cas de prolongation expressément convenue par les parties. Par exemple, la question 

de savoir si un fournisseur de sûreté est libéré de ses obligations au terme de la durée de location initiale dépendra des termes 

de l’engagement dudit fournisseur, tel qu’interprétés conformément aux règles normales d’interprétation. 

Aucune des règles mentionnées ci-dessus n’est spécifique au contrat de location d’un meuble corporel. 

C. Règle spéciale lorsque le coût du meuble corporel est déjà amorti 
Selon certains contrats de location de meuble corporel, le loyer est fixé en tenant compte de l’amortissement du coût du 

meuble corporel pendant la durée de location convenue par les parties. Ces contrats sont souvent des transactions tripartites 

impliquant un bailleur, un locataire et un fournisseur de meuble corporel, lorsque le bailleur est une institution financière. 

Cependant, le loyer peut être aussi fixé dans un contrat bipartite. Le contrat peut stipuler que le locataire a, au terme de la 

période de bail, une option d’acheter le meuble corporel ou un droit de prolongation de la durée de location en contrepartie 

d’un loyer au montant substantiellement réduit. Lorsque la prolongation (ou les termes d’une telle prolongation) n’est pas 

régie par le contrat individuel, le loyer afférent à la période de location prolongée ne devrait pas être déraisonnable, tenant 

compte du montant déjà payé. Dans la plupart des cas, cela implique une réduction substantielle du loyer si la totalité du coût 

du meuble corporel a déjà été payée. La présente règle est prescrite à l’alinéa (1) du présent article. Elle est impérative, ce qui 

signifie que les parties ne peuvent y déroger au détriment du consommateur dans un contrat de location à un consommateur 

(alinéa (2)). 

Chapitre 3: 
Obligations du bailleur 

IV. B. – 3:101: Mise à disposition du meuble corporel 

(1) Le bailleur est tenu de mettre le meuble corporel loué à disposition du locataire au plus tard au moment où la 
location prend effet et au lieu déterminé selon l’article III.–2:101 (Lieu d’exécution). 

(2) Nonobstant la règle exprimée à l’alinéa précédent, le bailleur doit mettre le meuble corporel loué à la 
disposition du locataire au lieu où le locataire exerce son activité ou, le cas échéant, au lieu de la résidence 
habituelle du locataire si le bailleur, à la demande du locataire, acquiert le meuble corporel auprès d’un 
fournisseur choisi par le locataire. 

(3) Le bailleur doit veiller à ce que le meuble corporel demeure à la disposition du locataire pendant toute la 
durée de la location, libre de tout droit ou prétention raisonnablement fondée d’un tiers, qui empêche son 
utilisation conforme au contrat par le locataire ou peut troubler cette utilisation. 

(4) Les obligations du bailleur en cas de perte ou de dégradations du meuble corporel loué en cours de contrat 
sont régies par l’article IV.B.–3:104 (Conformité du meuble corporel pendant la location). 

Commentaires 

A. Généralités 
Obligations caractéristiques. En vertu du contrat de location, le bailleur met le meuble corporel temporairement à 

disposition du locataire en contrepartie d’une rémunération. L’utilisation du meuble corporel par le locataire implique 

habituellement sa maîtrise matérielle. De plus, le meuble corporel doit normalement être restitué au bailleur au terme de la 

location. Dans la mesure où le contrat est conclu pour une durée, des questions se posent concernant l’entretien et les 
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réparations du meuble corporel pendant ladite durée. Pour autant que le meuble corporel ne se détériore pas, l’obligation 

d’entretenir et de réparer le meuble corporel incombe à l’une des parties ou est répartie entre les deux parties. Tout ceci 

signifie que le bailleur a habituellement des obligations concernant (1) la mise à disposition du meuble corporel au moment 

où la location prend effet, (2) la mise à disposition du meuble corporel pendant toute la durée de la location, (3) la conformité 

du meuble corporel au contrat au moment où la location prend effet, (4) la conformité du meuble corporel au contrat pendant 

toute la durée de la location pour autant que ces obligations n’incombent pas au locataire, et (5) la restitution du meuble 

corporel au terme de la location. Le présent article traite de la mise à disposition du meuble corporel au moment où la 

location prend effet et pendant toute la durée de la location. 

B. Date d’exécution 
Moment où la location prend effet. Le bailleur est tenu de mettre le meuble corporel loué à disposition du locataire au 

moment où la location prend effet, moment qui peut être déterminé en fonction de l’article IV.B.–2:101 (Point de départ de la 

location). Dans les situations évoquées à l’alinéa (1) dudit article, la location prend effet même si le meuble corporel n’est pas 

mis à la disposition du locataire au moment en question, ou que le locataire a refusé de recevoir le meuble corporel. Il s’agit 

de questions relatives à l’inexécution des obligations du bailleur ou du locataire. Lorsque le locataire acquiert la maîtrise du 

meuble corporel à un moment antérieur au point de départ déterminé selon l’article IV.B.–2:101 alinéa (1), la location prend 

effet à l’acceptation du meuble corporel (voir alinéa (2) de l’article IV.B.–2:101). 

C. Lieu d’exécution 
Référence faite aux règles générales. Le premier alinéa du présent article fait référence à l’article III.–2 :101 (Lieu 

d’exécution). Cette référence est faite uniquement dans un souci de clarté. 

Lieu d’exécution d’un contrat de location. Les parties conviennent souvent expressément du lieu d’exécution ou ledit lieu 

peut être déterminé à partir de ce qui a été convenu. Si ce n’est pas le cas, l’article III.–2 :101 (Lieu d’exécution) dispose que 

le lieu d’exécution devrait être là où le créancier (ou le bailleur) a son établissement au moment où le contrat est conclu. Si le 

bailleur a plusieurs établissements, le lieu d’exécution est celui qui « a le lien le plus étroit avec l’obligation ». Pour un 

contrat de location, l’établissement concerné sera souvent le lieu où il est le plus pratique pour le locataire de récupérer le 

meuble corporel, à condition que l’établissement du bailleur comporte des activités de location. 

Illustration 1 
Un locataire commande par téléphone une voiture pour la louer pendant une semaine à Rome. Le bailleur a plusieurs 

établissements à Rome, et le voiture est commandée par l’intermédiaire d’un bureau général qui dessert tous les 

établissements. Si le locataire, par exemple, arrive à Rome en avion, et que le bailleur en a connaissance, on peut 

présumer que l’établissement concerné est celui situé à l’aéroport où le locataire arrive. Si le locataire, par exemple, 

réside à Rome, on peut présumer que l’établissement concerné est celui qui se situe le plus près de la résidence 

habituelle du locataire. 

Meuble corporel acquis auprès d’un fournisseur choisi par le locataire. La disposition à l’alinéa (2) s’applique aux 

situations dans lesquelles le bailleur acquiert le meuble corporel auprès d’un fournisseur choisi par le locataire. 

Habituellement, ce type de contrat est souvent qualifié de « crédit-bail ». Normalement, dans ces situations, le meuble 

corporel n’est pas du tout amené à l’établissement du bailleur et la disposition générale à l’article III.–2 :101 (Lieu 

d’exécution) ne serait pas la meilleure. Les parties peuvent convenir que le meuble corporel sera mis à disposition du 

locataire à l’établissement du fournisseur. Cependant, dans la mesure où les règles supplétives de la présente partie du Livre 

IV traitent uniquement de la relation contractuelle entre bailleur et locataire, la règle de secours pour ce type de contrat 

devrait disposer que le meuble corporel sera mis à disposition à l’établissement du locataire. 

D. Mise à disposition du meuble corporel 
Mise à disposition du meuble corporel au moment où le contrat prend effet. Normalement, en vertu du contrat, le 

locataire est tenu d’acquérir la maîtrise matérielle du meuble corporel loué. Le bailleur doit faire en sorte de permettre au 

locataire d’acquérir une telle maîtrise et le locataire doit coopérer en acceptant le meuble corporel. À cet égard, il existe un 

parallèle entre le contrat de location et le contrat de vente de meuble corporel. Une simple remise du meuble corporel permet 

d’illustrer le propos : le bailleur offre le meuble corporel que le locataire accepte d’emblée. La maîtrise matérielle du meuble 

corporel peut également s’effectuer en donnant une clé ou un code au locataire ; le meuble corporel peut être mis à 

disposition du locataire à l’endroit convenu par les parties où le locataire les récupèrera ; le meuble corporel peut être 

transporté par un transporteur indépendant qui est chargé de livrer le meuble corporel au locataire, peut-être en échange de 

documents mis à disposition du locataire ; etc. Puisque la jouissance du meuble corporel constitue le but du contrat de 

location et que le bailleur demeure le propriétaire du meuble corporel, au moins pendant la location, il n’est pas nécessaire de 

réglementer les situations dans lesquelles le meuble corporel est encore entre les mains du bailleur. Cependant, il se peut que 

le locataire ait déjà la maîtrise matérielle du meuble corporel au moment où le contrat prend effet, comme c’est 

occasionnellement le cas pour une vente. 

Acceptation du meuble corporel par les employés etc. Une personne représentant le locataire, habituellement les employés 

du locataire, est en droit d’accepter le meuble corporel. En fonction du contrat et des faits de l’espèce, le meuble corporel doit 

également être considéré comme étant à disposition du locataire lorsqu’il est donné directement à un sous-locataire. Il n’a pas 

été jugé nécessaire de réglementer explicitement cette situation spéciale. 
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Mise à disposition du meuble corporel pendant toute la durée de la location. Les obligations du bailleur incluent 

également de veiller à ce que le meuble corporel demeure à la disposition du locataire pendant toute la durée de la location, 

ce qui implique normalement que, si le bailleur utilise le meuble corporel pour les propres usages du locataire ou laisse des 

tiers utiliser le meuble corporel, la situation équivaudra à une inexécution si une telle utilisation fait obstacle à l’utilisation 

conforme au contrat du meuble corporel par le locataire. De plus, si le bailleur vend ou dispose du meuble corporel par tout 

autre moyen, cela constituera également une inexécution si une telle aliénation trouble l’utilisation du meuble corporel par le 

locataire. Lorsque les droits des créanciers du bailleur modifient l’utilisation du meuble corporel par le locataire, cela 

constitue également une inexécution de la part du bailleur. Ces remarques portent sur le contrat qui unit le bailleur et le 

locataire. La question de savoir si les droits du locataire afférents au meuble corporel prévalent sur ceux des créanciers et des 

tiers fera l’objet de commentaire dans le chapitre 7. 

E. Risques 
Mise à disposition et conformité du meuble corporel. Normalement, le bailleur est seulement tenu de veiller à ce que le 

meuble corporel reste à la disposition du locataire, dans le sens où les aliénations du meuble corporel par le bailleur et son 

utilisation personnelle ne doivent pas troubler l’utilisation conforme au contrat du locataire (cf. paragraphe précédent), mais il 

est également tenu de veiller à la conformité du meuble corporel au contrat en effectuant l’entretien et les réparations du 

meuble corporel. Ladite obligation est régie par l’article IV.B.–3:104 (Conformité des meubles corporels pendant la 

location), et inclut les réparations du meuble corporel en cas de préjudice accidentel. Si la détérioration est totale (le meuble 

corporel est « perdu »), il se peut que le locataire ne soit pas en droit d’exiger l’exécution, cf. III.–3 :302 (Obligations autres 

que de sommes d’argent), mais d’autres recours pour inexécution sont encore possibles. Le vol du meuble corporel devrait 

être traité de la même manière qu’une perte totale ; le vol n’est pas une question relative aux droits afférents au meuble 

corporel d’un tiers. On est en droit de se demander si le meuble corporel est « mis à la disposition » du locataire s’il est 

totalement détruit ou perdu. Afin de préciser que la détérioration du meuble corporel ou sa destruction totale sont traitées 

comme une question de non-conformité et pas une question de mise à disposition, une référence est faite dans le quatrième 

alinéa du présent article IV.B.–3:104. La différence est importante en particulier pour les contrats par lesquels l’entretien et 

les réparations du meuble corporel incombent entièrement au locataire en vertu du contrat ou du droit. Dans de tels contrats, 

la détérioration ou la perte du meuble corporel n’entraînera pas l’inexécution de l’obligation du bailleur de veiller à la 

conformité du meuble corporel au contrat, tandis que l’atteinte portée à l’utilisation du meuble corporel par le locataire 

causée par les droits d’un tiers ou les aliénations du meuble corporel ou son utilisation personnelle par le bailleur constitue 

encore une inexécution de l’obligation de veiller à la mise à disposition du meuble corporel. 

Transfert des risques. En matière de vente, il existe des règles afférentes au « transfert des risques », ce qui inclut une 

explication des « risques » définis à l’article IV.A.–5:101(Effet du transfert des risques) : « La perte ou la détérioration des 

meubles corporels survenue après le transfert des risques à l’acheteur ne libère pas celui-ci de son obligation de payer le prix, 

à moins que cette perte ou cette détérioration ne soit due à un acte ou une omission du vendeur ». Des règles correspondantes 

ne sont pas nécessaires dans un contrat de location. La perte ou la détérioration du meuble corporel est traité comme une 

question de non-conformité, cf. paragraphe précédent. Il serait incongru de réglementer les conséquences du paiement du 

loyer indépendamment d’autres recours pour inexécution. Voir également commentaire B de l’article IV.B.–5:104 (Du 

maintien du bien dans un état conforme au contrat) relatif aux « risques » et à l’obligation du locataire de restituer le meuble 

corporel. 

F. Défaut de mise à disposition en raison de réparations nécessaires réalisées par le bailleur 
Pas d’exceptions en matière de réparation etc. Dans de nombreux cas, le bailleur est tenu de réaliser des réparations et des 

travaux d’entretien sur le meuble corporel pendant la location. Le bailleur est également en droit d’effectuer certaines actions 

sur le meuble corporel, que cette obligation incombe ou non au bailleur. L’obligation du locataire de tolérer de telles mesures 

est régie par l’article IV.B.–5:108 (Réparations et inspections incombant au bailleur). Les travaux réalisés par le bailleur sur 

le meuble corporel peuvent modifier l’utilisation du meuble corporel par le locataire, ce qui constitue une inexécution de 

l’obligation du bailleur de veiller à ce que le meuble corporel reste à la disposition du locataire. A première vue, cela peut 

sembler sans conséquence : des actions que le bailleur est en droit de réaliser entraînent une inexécution, c’est-à-dire un 

défaut de mise à disposition. L’explication se trouve dans la définition de l’« inexécution ». L’« inexécution » couvre tout 

défaut d’exécution, quelle qu’en soit la cause. Cependant, les recours à la disposition du locataire varieront en fonction de la 

cause de l’inexécution. Si des réparations sont nécessaires du fait de l’inexécution des obligations du locataire, par exemple 

l’obligation de diligence, le locataire ne peut se prévaloir d’aucun moyen pour la suspension de la mise à disposition résultant 

de ladite inexécution, cf. article III.–3 :101 (Moyens dont dispose le créancier) alinéa (3) (le créancier ne peut recourir à 

aucun de ces moyens « dans la mesure où il a provoqué l’inexécution du débiteur »). Si, d’autre part, le défaut de mise à 

disposition est nécessaire pour d’autres raisons, le locataire est en droit d’obtenir, le cas échéant, un réduction du loyer, une 

suspension du paiement du loyer, des dommages et intérêts et même la résolution du contrat de location si l’inexécution est 

essentielle. L’entretien ordinaire du meuble corporel par le bailleur, habituellement rendu nécessaire par les accidents ou 

l’usure normale, donnera droit au locataire à une réduction du loyer (moyen dont le but est d’équilibrer l’exécution du contrat 

par les parties), mais pas à des dommages et intérêts puisque ces mesures ne peuvent pas être annulées. 

Illustration 2 
Une machine à laver louée tombe en panne et doit être amenée à l’établissement du bailleur pour y être réparée. Les 

réparations durent une semaine. La machine à laver est vieille et la panne a été causée par la détérioration normale de 

l’appareil. Le locataire peut demander une réduction du montant du loyer pour une semaine, mais pas des dommages et 

intérêts dans la mesure où les réparations ne pouvaient pas être évitées. 
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Illustration 3 
Les faits sont identiques à l’exception du fait que les travaux de réparation durent trois semaines car le bailleur a 

négligemment endommagé d’autres éléments de la machine en la réparant. Le locataire peut demander une réduction du 

montant du loyer pour trois semaines ainsi que des dommages et intérêts couvrant les dépenses pour l’utilisation d’une 

laverie automatique pendant au moins deux semaines. 

Illustration 4 
Les faits sont identiques à l’exception du fait que la panne a été causée par la négligence du locataire lors de l’utilisation 

de la machine. Aucun recours n’est possible pour le locataire concernant le défaut de mise à disposition de la machine. 

G. Droits ou prétentions des tiers 
Droits ou prétentions qui troublent la jouissance du meuble corporel par le locataire. La jouissance du meuble corporel 

par le locataire ne doit pas être modifiée par les droits des tiers. Certains droits des tiers ne modifieront en aucun cas cette 

jouissance. Le droit de sûreté d’un tiers ne modifiera habituellement pas la jouissance tant que le bailleur n’est pas dans la 

position où le droit de sûreté s’applique. C’est différent en matière de contrat de vente, contrat par lequel l’acheteur n’a pas à 

tolérer un quelconque droit de ce genre. Si le bailleur n’était pas le propriétaire du meuble corporel et n’avait aucun droit de 

conclure un contrat de location, le droit du véritable propriétaire modifiera habituellement la jouissance du meuble corporel 

par le locataire. Déterminer si une vente ultérieure ou une seconde location du même meuble corporel modifiera la jouissance 

du meuble corporel par le locataire dépend de l’ordre de préférence existant entre les droits du locataire et ceux des tiers. La 

question de savoir dans quelle mesure le locataire est tenu d’accepter le transfert de propriété lorsque la jouissance n’est pas 

modifiée est traitée à l’article IV.B.–7:101 (Changement de propriété et substitution de bailleur). 

Droits ou prétentions susceptibles de troubler la jouissance du meuble corporel par le locataire. L’existence d’un droit 

d’un tiers susceptible de troubler la jouissance du meuble corporel par le locataire équivaut à l’inexécution de l’obligation du 

bailleur. Le locataire n’a pas à attendre que le meuble corporel soit effectivement enlevé. Un droit de sûreté peut menacer la 

jouissance du meuble corporel par le locataire si le bailleur devient insolvable ou que les créanciers ont pris des mesures pour 

utiliser le droit de sûreté. De même, une prétention émanant d’un tiers, contestée par le bailleur, peut troubler ou menacer de 

troubler la jouissance du meuble corporel par le locataire. C’est en fonction des faits de l’espèce que l’on saura si une 

demande de ce type est suffisamment fondée pour menacer ladite jouissance. Une telle prétention doit être « raisonnablement 

fondée ». Des allégations clairement injustifiées ne sont pas pertinentes. Cependant, le locataire ne devrait pas être obligé de 

tolérer d’être impliqué dans un litige entre le bailleur et des tiers. 

H. Contrat et règles supplétives 
Règles non impératives. Les parties sont en droit de déroger aux dispositions du présent chapitre sauf disposition contraire. 

Dans des situations normales, les parties conviennent ensemble des éléments essentiels du contrat : l’objet de la location, sa 

durée et son prix. Souvent, les parties indiquent également la quantité et la qualité exigées concernant le meuble corporel, le 

lieu et l’heure de livraison, la répartition des obligations relatives à l’entretien et aux réparations etc. Les dispositions du 

présent chapitre sont simplement complémentaires dans la mesure où elles ne s’appliquent pas à des questions suffisamment 

réglementées par les parties. Dans le même temps, les dispositions du présent chapitre sont des règles objectives applicables 

au contrat de location (de la manière complémentaire évoquée ci-dessus) sans aucun acte d’inclusion ou d’acceptation et 

indépendamment de la volonté des parties. 

Contrats de location à un consommateur. On ne peut normalement pas déroger aux règles de protection du consommateur 

au détriment de celui-ci. D’autre part, les parties sont, dans la plupart des cas, libres de décider de conclure ou non un contrat 

et de convenir de l’objet de la location, de son point de départ, de sa durée et de son prix, cf. commentaire A de l’article 

IV.B.–1:102 (Contrat de location de meuble corporel à un consommateur). Cependant, l’article IV.B.–1:103 (Limites aux 

dérogations concernant la conformité dans un contrat de location de meuble corporel à un consommateur) indique que les 

parties ne peuvent pas décrire le meuble corporel d’une manière telle qu’en réalité, cela constitue une dérogation à 

l’obligation du bailleur de veiller à la conformité du meuble corporel au contrat. Voir commentaire dudit article. 

IV. B. – 3:102: Conformité du meuble corporel au moment où la location prend effet 

(1) Le bailleur doit veiller à la conformité du meuble corporel au contrat, au moment où la location prend effet. 
(2) Les meubles corporels ne sont pas conformes au contrat à moins qu’ils ne soient: 

(a) de la quantité, de la qualité et du type prévus dans les dispositions convenues par les parties; 
(b) emballés ou conditionnés selon le mode prévu dans les dispositions convenues par les parties; 
(c) fournis avec les accessoires, instructions de montage ou autres instructions prévus dans les 

dispositions convenues par les parties; 
(d) en conformité avec l’article suivant. 

Commentaires 

A. Conformité du meuble corporel au moment où la location prend effet et pendant toute sa 
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durée 
Conformité. La question de l’état du meuble corporel, sa qualité et sa quantité, est cruciale dans tout contrat de location. De 

cet état dépendent largement la jouissance du meuble corporel par le locataire et les profits qu’il en tire. Le terme 

« conformité » et son antonyme « défaut de conformité » sont employés pour dénoter la relation qui existe entre les attentes 

justifiées du locataire selon le contrat de location et l’état de fait du meuble corporel. L’état du meuble corporel, en termes à 

la fois de qualité et de quantité, peut être déterminé par les parties dans leur accord individuel. Les règles supplétives relatives 

à la conformité du meuble corporel au moment où la location prend effet se trouvent dans le présent article et dans le suivant. 

Elles sont parallèles aux règles afférentes au contrat de vente (Livre IV.A.). 

Différence entre la conformité au moment où la location prend effet et pendant la durée de la location. Habituellement, 

le bailleur a des obligations concernant l’état du meuble corporel dès le moment où la location prend effet et ce, durant toute 

sa durée. Il existe une différence importante avec un contrat de vente par lequel la conformité est, en principe, établie à la 

livraison (lors du transfert de risques). On pourrait se demander s’il est nécessaire d’établir une distinction entre l’obligation 

du bailleur relative à la conformité du meuble corporel au moment où la location prend effet et l’obligation relative à la 

conformité du meuble corporel pendant la durée de location. Cette distinction devrait être établie pour deux raisons. En 

premier lieu, les exigences concernant l’état du meuble corporel ne sont normalement pas les mêmes pendant la durée de 

location et au moment où la location prend effet. C’est évident pour un contrat par lequel l’obligation de réparer et 

d’entretenir le meuble corporel est répartie entre les parties. Même lorsque le bailleur est tenu de veiller à ce que le meuble 

corporel demeure dans l’état initial pendant toute la durée de la location, le locataire doit normalement tolérer quelques 

contradictions en raison de l’usure normale. En second lieu, les moyens pour inexécution peuvent être influencés par des 

différences de situation : pendant toute la durée de location, il est tout à fait possible que le défaut de conformité soit causé 

par des facteurs hors du contrôle du bailleur, voire par la propre inexécution du locataire. 

B. Conformité au moment où la location prend effet 
Contrat individuel et règles supplétives. Normalement, les parties conviennent au moins des exigences fondamentales 

concernant la quantité et la qualité du meuble corporel. Dans certains cas, le meuble corporel est décrit en détail, soit 

directement dans un ou plusieurs documents contractuels, soit en faisant référence à certains critères techniques etc. Dans 

d’autres cas, le meuble corporel n’est pas du tout décrit hormis l’identification d’une certaine chose ou d’un meuble corporel 

d’un certain type. Cependant, il est possible de déterminer, dans une certaine mesure, la quantité et la qualité du meuble 

corporel en tenant compte du fait que le bailleur a connaissance de l’utilisation du meuble corporel prévue par le locataire et 

d’autres circonstances. Quelquefois, il faut regarder les règles supplétives, le droit objectif qui régit le contrat lorsque les 

parties n’ont pas convenu d’une clause contraire. Les règles supplétives peuvent être plus ou moins spécifiques. Dans la 

forme la plus généralement adoptée, lesdites règles font référence au raisonnable et à d’autres principes abstraits. Pour un 

contrat de location, le présent article fait référence à l’accord individuel tandis que certaines règles supplétives se trouvent 

dans l’article suivant, même si le présent article y fait déjà référence. De plus, les dispositions générales aux Livres II et III 

s’appliquent. Il faut remarquer qu’il n’est pas nécessaire (et pas toujours possible) d’établir une distinction claire entre les 

exigences individuelles et les exigences prescrites dans les règles supplétives. 

Illustration 1 
Le locataire A convient de louer un ordinateur que le bailleur B fabriquera en suivant les indications du spécialiste 

informatique choisi par A. A la livraison de l’ordinateur, A découvre que la capacité de l’ordinateur est insuffisante 

pour l’utilisation prévue. Puisque l’ordinateur a été fabriqué en respectant les indications, il est conforme au contrat et il 

n’y a pas d’inexécution. 

Illustration 2 
L’entreprise de construction A convient avec B, fournisseur professionnel d’équipement de construction de louer une 

clôture de construction pour un site particulier de construction. Même si le contrat n’inclut pas d’indications, B est tenu 

en vertu du contrat de livrer une clôture d’une longueur suffisante pour le site de construction, et puisque B sait que le 

site est situé en centre ville, et la clôture doit être conforme aux exigences publiques concernant la circulation, les 

piétons etc. 

Éléments de l’état convenu du meuble corporel. Le présent article, qui trouve un parallèle avec le contrat de vente à 

l’article IV.A.–2:301 (Conformité au contrat), décrit les éléments de l’état convenu du meuble corporel. L’expression « 

quantité, qualité et type », cf. sous-alinéa (2)(a) est suffisamment large pour couvrir tous les aspects de l’accord concernant 

l’état du meuble corporel. Ledit sous-alinéa indique que le meuble corporel doit être emballé ou conditionné selon le mode 

prévu dans le contrat. Ces exigences s’appliquent aussi bien à un contrat de location qu’à un contrat de vente, habituellement 

lorsque le locataire récupère le meuble corporel et pense qu’il est protégé par un emballage approprié (cf. illustration 3 à 

l’article suivant relatif aux règles supplétives). Le sous-alinéa (2)(c) traite des accessoires et des instructions, éléments qui 

peuvent être précisés dans l’accord passé entre les parties. Le sous-alinéa (2)(d) fait référence aux règles supplétives 

prescrites à l’article suivant. Cela signifie que, techniquement, le présent article inclut les exigences fondées à la fois sur le 

contrat individuel et sur les règles supplétives. 

Aucune disposition afférente aux spécifications etc. En ce qui concerne un contrat de vente, l’article IV.A.–3:102 

(Spécification de la forme, de la mesure ou d’autres caractéristiques des meubles corporels) traite des situations dans 

lesquelles l’acheteur doit spécifier la forme, la mesure ou d’autres caractéristiques du meuble corporel et ne donne pas ces 

spécifications. Sous certaines conditions, les spécifications peuvent être effectuées par le vendeur et lient alors l’acheteur. Il 

n’a pas été jugé nécessaire d’inclure une disposition correspondante pour le contrat de location car la situation est moins 
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pratique là que pour un contrat de vente. 

Moment concerné pour établir la conformité du meuble corporel. Le présent article fixe le moment concerné pour établir 

la conformité du meuble corporel aux clauses contractuelles, à savoir le moment où le contrat de location prend effet. De 

plus, du présent article découle le fait que l’état du meuble corporel antérieur à la prise d’effet du contrat, par exemple au 

moment où le contrat est conclu, n’est pas pertinent pour établir la conformité du meuble corporel au contrat (et ce, bien sûr, 

sauf accord contraire des parties). Le commentaire A explique que la distinction entre les exigences à partir de ce moment et 

celles s’appliquant à la durée de location qui suit peut s’avérer importante. Un défaut de conformité présent au moment où le 

contrat a pris effet, mais dont les deux parties n’avaient pas connaissance (« défaut caché ») est traité comme un défaut de 

conformité au moment où le contrat prend effet même si les effets ne sont apparents que plus tard. Ainsi, il existe une 

inexécution des obligations du bailleur même dans un contrat par lequel l’obligation d’entretien incombe au locataire. 

Accords portant sur la qualité du meuble corporel etc. en comparaison avec les clauses d’exemption. Les règles 

afférentes à la conformité du meuble corporel et celles concernant les moyens fondés sur l’inexécution sont étroitement liées. 

Le présent article oblige le bailleur à veiller à ce que le meuble corporel soit conforme aux exigences du contrat pour être 

conforme audit contrat. Un défaut de conformité constitue une inexécution des obligations du bailleur. En d’autres termes, le 

locataire peut se prévaloir de recours pour inexécution si le meuble corporel n’est pas conforme aux exigences du contrat. Le 

modèle choisi dans la présente partie du Livre IV, qui joue le rôle, en termes de conformité, de lien entre les exigences 

convenues dans le contrat d’une part et les recours d’autre part, est le même que celui choisi dans d’autres parties du Livre IV 

et dans beaucoup de systèmes nationaux. Parfois, il peut être difficile d’établir la distinction entre une clause d’exemption et 

une description du meuble corporel. Si le meuble corporel est décrit seulement en des termes vagues, ou si le bailleur dispose 

expressément d’un large choix concernant le type de meuble corporel à louer et la qualité dudit meuble, cela peut avoir le 

même effet qu’une clause contractuelle qui limite la responsabilité du bailleur. En principe, la présente partie du Livre IV 

n’est pas impérative, même en ce qui concerne les recours pour inexécution, et la distinction entre une clause d’exemption et 

une description du meuble corporel n’est pas importante. Cependant, dans les contrats à un consommateur, les règles 

afférentes aux moyens sont prescrites de manière impérative. Dans ces situations, il faut distinguer la description du meuble 

corporel et les clauses de dérogation. Il s’agit d’un problème fréquent à plusieurs types de contrat ; il n’est guère possible de 

fournir des conseils généraux pour établir la distinction. De plus, accorder au bailleur un large de choix dans la définition de 

la qualité et de la quantité du meuble corporel peut être considéré comme une clause abusive, cf. Livre II, chapitre 9, section 

4 et la directive sur les clauses contractuelles abusives et annexe. 

Illustration 3 
Le bailleur A et le locataire B conviennent que B louera, à partir du mois prochain, une voiture d’une certaine marque et 

d’un certain modèle disposant de dix sièges. Cependant, une des clauses du contrat stipule que B ne pourra se prévaloir 

d’aucun recours si la voiture fournie n’est pas conforme au contrat. Si le contrat est un contrat à un consommateur, il 

s’agit d’une clause d’exemption non valide, cf article IV.B.–1:104 (Limites aux dérogations visant les moyens dans un 

contrat de location de meuble corporel à un consommateur). 

Illustration 4 
La situation est semblable à celle ci-dessus, mais cette fois il existe une clause contractuelle autorisant le bailleur à 

fournir une voiture de marque ou de modèle différents ou disposant de moins de sièges. En fonction des circonstances 

(les besoins du locataire, l’utilisation prévue de la voiture etc.) ladite clause peut être qualifiée de clause d’exemption 

qui n’est pas valide dans un contrat à un consommateur, cf article IV.B.–1:104 (Limites aux dérogations visant les 

moyens dans un contrat de location de meuble corporel à un consommateur). 

IV. B. – 3:103: Convenance à l’usage, qualités, emballage etc. 

Le meuble corporel n’est pas conforme au contrat, à moins : 
(a) d’être propre à tout usage spécial qui a été porté à la connaissance du bailleur au moment de la conclusion 

du contrat, sauf s’il résulte des circonstances que le locataire ne s’en est pas remis à la compétence ou à 
l’appréciation du bailleur ou qu’il n’était pas raisonnable de le faire; 

(b) d’être propre aux usages auxquels serviraient habituellement des meubles corporels du même type; 
(c) de présenter les qualités des meubles corporels que le bailleur a présentés à l’acheteur comme échantillon 

ou modèle; 
(d) d’être emballé ou conditionné selon le mode habituel pour les meubles corporels du même type ou, à défaut 

de mode habituel, d’une manière propre à le conserver et à le protéger; 
(e) d’être fourni avec les accessoires, installations de montage ou autres instructions que le locataire peut 

raisonnablement s’attendre à recevoir; et 
(f) de présenter les qualités et le degré de performance auxquels le locataire peut raisonnablement s’attendre. 

Commentaires 

Règles supplétives relatives à la conformité du meuble corporel au contrat 
Généralités. Au présent article se trouvent des règles supplétives qui complètent l’accord individuel concernant l’état du 
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meuble corporel au moment où le contrat de location prend effet. Certaines des dispositions sont étroitement liées à l’accord 

individuel (usage spécial, échantillon ou modèle), tandis que d’autres sont plus générales (convenir aux usages ordinaires). 

Des règles correspondantes dans un contrat de vente se trouvent à l’article IV.A.–2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, 

emballage). 

Meuble corporel qui convient à tout usage spécial. Lorsque le locataire a loué un meuble corporel pour un usage spécial 

qui a été porté à la connaissance du bailleur, le meuble corporel devrait convenir à tout usage spécial sauf clause contractuelle 

contraire. Souvent, le bailleur est un professionnel et le locataire une personne sans connaissance particulière du type de 

meuble corporel en question. On attend alors du bailleur soit qu’il fournisse le meuble corporel qui convienne aux usages, 

soit qu’il prévienne le locataire que le meuble corporel ne convient pas aux usages. Cependant, ceci ne s’applique que si le 

locataire peut raisonnablement s’en remettre à l’expertise du bailleur. Le locataire n’est pas en mesure de s’en remettre à 

l’expertise du bailleur si l’usage spécial n’a pas été suffisamment porté à la connaissance du bailleur. La situation peut 

également être telle que la connaissance du bailleur concernant les usages du meuble corporel par le locataire n’est pas 

suffisamment détaillée. Le locataire est habituellement dans une meilleure situation pour connaître l’utilisation prévue du 

meuble corporel. De plus, il se peut que le locataire ait plus d’expertise que le bailleur à propos du type particulier de meuble 

corporel. Si le bailleur et le locataire sont tous deux des non-professionnels, et que le locataire n’a pas de raison d’en attendre 

plus, le locataire ne peut pas, par conséquent, s’en remettre à quelque expertise que ce soit de la part du bailleur. 

Illustration 1 
A loue une petite voiture à B pour aller d’Amsterdam à Bruxelles. Cette utilisation est décrite comme un usage 

ordinaire d’une petite voiture et ne constitue par un usage spécial. Cependant, sur le chemin retour de Bruxelles à 

Amsterdam, A doit remorquer un autre véhicule. La petite voiture n’est pas capable de le faire. Si A a porté à la 

connaissance de B l’usage de remorquage et que B n’a pas informé A du contraire, le contrat dispose que la voiture peut 

réaliser ledit usage. 

Meuble corporel qui convient à tout usage ordinaire. Une disposition plus générale se trouve au sous-alinéa (b) : le 

meuble corporel doit convenir aux usages auxquels serviraient habituellement des meubles corporels du même type. Ceci 

constitue, avec le sous-alinéa (f) une condition de « niveau ordinaire ». La condition fondamentale est que le meuble corporel 

puisse être utilisé pour son utilisation ordinaire. Il doit également être possible d’obtenir les profits et les résultats normaux 

découlant de l’utilisation du meuble corporel sans coût ou difficultés extraordinaires. De plus, le meuble corporel doit être 

conforme à la législation concernée ou à d’autres conditions publiques ou privées en matière de sécurité par exemple. Des 

critères techniques etc. peuvent être pertinents. La disposition fait référence à l’usage ordinaire des meubles corporels de 

« même type », quel que soit le contrat réel. Cependant, la référence à un critère ordinaire doit être envisagé en relation avec 

les circonstances de l’espèce. Les conditions peuvent varier en fonction du loyer convenu, de la durée de location convenue 

par les parties, du temps disponible pour préparer la livraison, etc. 

Échantillon ou modèle. Lorsque le bailleur a présenté un échantillon ou un modèle avant la conclusion du contrat, le meuble 

corporel loué doit être conforme à la qualité de l’échantillon ou du modèle, cf. sous-alinéa (c). Cependant, le bailleur peut 

avoir informé le locataire des différences auxquelles il peut s’attendre, et les circonstances peuvent également permettre 

certaines différences, par exemple une couleur différente. 

Illustration 2 
B loue un ordinateur à A. Le modèle de démonstration à l’établissement du bailleur possède un écran de 19 pouces, 

mais l’ordinateur loué et livré a un écran de 15 pouces. Il n’est pas conforme au contrat puisque l’écran de l’ordinateur 

devrait de même taille que celui en démonstration à l’établissement du bailleur. 

Emballage etc. Le meuble corporel doit être emballé ou conditionné d’une manière adéquate, cf sous-alinéa (d). Cela peut 

être important pour le locataire en relation avec le transport, le stockage et la restitution du meuble corporel. Si le meuble 

corporel du type concerné est normalement emballé ou conditionné d’une certaine manière, le bailleur est tenu de mettre le 

meuble corporel à disposition de cette manière (ou d’un niveau supérieur). Cette obligation s’applique même s’il existe des 

clauses dans l’accord individuel relatives au conditionnement. Lorsqu’il n’existe aucun mode de référence pour emballer ou 

conditionner le meuble corporel, le critère exigé pour conserver et protéger le meuble corporel est décisif. Ces dispositions 

sont particulièrement importantes pour les contrats par lesquels les travaux d’entretien incombent au locataire. 

Illustration 3 
Lorsque le locataire arrive chez lui avec les 48 verres en cristal loués pour un mariage, six d’entre eux sont cassés. Les 

verres ont été transportés dans la voiture du locataire en prenant les précautions normales. Aucune instruction de 

transport n’a été donnée. Les verres auraient dû être conditionnés de manière à être protégés contre toute casse dans des 

conditions normales de transport. Les verres n’étaient pas conformes au contrat. 

Accessoires et instructions. Les accessoires, instructions etc. que le locataire peut raisonnablement s’attendre à recevoir, cf. 

sous-alinéa (e), dépendent des circonstances. Les instructions relatives à l’entretien du meuble corporel peuvent être 

nécessaires si ledit meuble est loué pour une longue durée, mais pas si le meuble corporel est loué pour quelques jours ou 

quelques heures. Les accessoires nécessaires à une utilisation et une sécurité normales doivent parfois être fournis avec le 

meuble corporel tandis que les circonstances peuvent indiquer que le locataire est tenu de fournir les accessoires requis pour 

son usage particulier du meuble corporel. 
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Illustration 4 
Un photocopieur est loué pour une durée de deux ans et est installé par le bailleur. Le locataire est en droit d’attendre 

que la première cartouche du toner est installée (mais pas nécessairement incluse dans le loyer convenu) de manière à ce 

que le photocopieur soit prêt à l’emploi. Les remplacements ultérieurs doivent être commandés par le locataire. 

Cependant, la situation peut être différente si le photocopieur utilise des cartouches génériques, pas habituellement 

fournies par le bailleur ; dans de tels cas, il se peut que le locataire ne puisse pas s’attendre à ce que le photocopieur soit 

installé avec une cartouche. 

Illustration 5 
X loue un navire de plaisance pour une durée de trois semaines. Le locataire peut raisonnablement s’attendre à ce qu’il 

y ait un extincteur à bord lorsque le bateau est mis à disposition du locataire. 

Ce à quoi locataire peut raisonnablement s’attendre. Une disposition générale est incluse dans le sous-alinéa (f) : le 

meuble corporel doit présenter les qualités et le degré de performance auxquels le locataire peut raisonnablement s’attendre. 

La présente disposition se superpose à plusieurs des dispositions du présent alinéa, mais elle exprime un principe général qui 

peut être complémentaire aux anciens éléments. Avec la disposition prescrite au sous-alinéa (b), elle exprime la condition de 

« niveau ordinaire ». La disposition prévue au sous-alinéa (f) est étroitement liée à la règle prescrite à l’article II.–9:108 

(Qualité) : si la qualité ne peut pas être déterminée à partir des clauses convenues par les parties, d’une règle de droit ou des 

usages ou pratiques, « la qualité requise est celle que le bénéficiaire pouvait raisonnablement attendre dans les circonstances 

de l’espèce ». 

IV. B. – 3:104: Conformité des meubles corporels pendant la location 

(1) Le bailleur doit veiller à ce que les meubles corporels, pendant la location et sous réserve de l’usure 
normale: 
(a) conservent les quantité, qualité et type prévus par le contrat; et 
(b) demeurent en état de répondre au besoin convenu par les parties, même lorsque le respect de cette 

condition nécessite que des modifications soient à apportées aux meubles corporels. 
(2) L’alinéa (1) ne s’applique pas lorsque le loyer est calculé en tenant compte de l’amortissement du coût des 

meubles corporels par le locataire. 
(3) Aucune disposition de l’alinéa (1) ne peut porter atteinte aux obligations du locataire prévues à l’article 

IV.B.–5:104 (Maintien du meuble corporel dans un état conforme au contrat) alinéa (1)(c). 

Commentaires 

A. Généralités 
Modèles. En ce qui concerne l’état des meubles corporels pendant la location, différents modèles sont possibles : le bailleur 

peut être tenu de veiller, pendant toute la durée de la location, à ce que les meubles corporels conservent le même état que 

celui convenu au point de départ de la location. La solution opposée consiste à imposer ces obligations au locataire. En 

principe, il se pourrait également que les obligations afférentes à l’entretien et aux réparations n’incombent à aucune des 

parties, la situation étant alors que le locataire doit tolérer toute détérioration du meuble corporel ou tout préjudice audit 

meuble pendant la location et le bailleur doit accepter l’état dans lequel les meubles corporels sont restitués au terme de la 

location. Des solutions intermédiaires sont plus fréquentes : dans de tels cas, le locataire est tenu habituellement de réaliser 

des travaux d’entretien et de réparation du meuble corporel tandis que le bailleur s’occupe du reste. Les situations sont très 

très différentes. Habituellement, l’obligation d’entretien etc. peut incomber au seul bailleur dans un contrat de courte durée 

(quelques heures ou quelques jours), tandis que, à l’opposé, tous les travaux incombent au locataire lorsque la période de 

location couvre toute la durée de vie économique du meuble corporel et que le contrat de location a en fait la même fonction 

qu’un contrat de vente. Le présent chapitre se fonde sur un modèle mixte où les obligations afférentes à l’entretien etc. sont 

réparties entre les parties. Aux dispositions doit être ajoint un test de raisonnabilité qui prenne en compte les circonstances de 

chaque espèce. Une disposition particulière est incluse lorsque le loyer est calculé en tenant compte de l’amortissement du 

coût du meuble corporel, c’est-à-dire que l’intention est de louer le meuble corporel à un seul locataire. Dans ces situations, le 

bailleur ne devrait pas être tenu de réparer ou d’entretenir le meuble corporel, cf alinéa (2) et commentaire C, deuxième 

paragraphe. 

Conformité et mise à disposition. Le commentaire E de l’article IV.B.–3:101 (Mise à disposition du meuble corporel) 

précise que la perte ou la destruction du meuble corporel, y compris le vol, sont considérés comme une question de 

conformité et sont traités dans le présent article. 

Réparations, entretien, usure normale, obligation de diligence. Afin de préserver la qualité normale et le fonctionnement 

des meubles corporels loués, certaines activités sont normalement requises. Pour la plupart des contrats de location, il est de 

ce fait nécessaire de déterminer, par un accord individuel ou des règles supplétives, dans quelle mesure chacune des parties 

(bailleur et locataire) doit supporter le fardeau pratique et économique de telles activités. Il existe un très large éventail 

d’options possibles. L’utilisation d’un bracelet en or loué n’implique quasiment aucun coût, même si la location dure pendant 

des années, tandis que l’utilisation d’une machine louée pour réaliser d’importants travaux de construction en extérieur peut 
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impliquer des coûts journaliers très importants. Différentes expressions sont employées en droit national, dans un contrat de 

location et dans le langage quotidien, expressions qui normalement n’ont pas de signification précise. Approximativement, 

« réparations » dénote habituellement des mesures prises pour ré-établir l’état normal des meubles corporels après un 

dommage subi, la panne de ses éléments essentiels etc., tandis qu’« entretien » fait habituellement référence aux activités 

ordinaires (souvent à certaines intervalles) nécessaires pour empêcher toute détérioration ou dommage au meuble corporel. 

L’expression « usure » signifie normalement qu’elle est ordinaire et fait souvent référence à des traces inévitables 

d’utilisation qui sont habituelles pour la plupart des meubles corporels qui ne sont plus neufs même si l’on en prend soin et 

qu’on les entretient de manière appropriée. L’expression « entretien » se trouve au présent article, tandis que les expressions 

« réparations » et « entretien » ne sont pas employés ou définis dans la disposition. Les activités sont décrites de sorte qu’une 

distinction claire entre « réparations » et « entretien » n’est pas nécessaire. Il faut également remarquer qu’il n’est pas 

toujours possible d’établir une distinction entre l’obligation d’entretien et l’obligation de prendre soin du meuble corporel, 

voire des opérations quotidiennes de certains engins, ce qui peut être illustré par l’exemple suivant : la nécessité d’huiler 

certaines parties d’une machine. Il n’est pas nécessaire d’établir une distinction entre entretien et réparation aux fins du 

présent article. 

B. Obligations du bailleur 
Obligation de conserver le meuble corporel dans l’état initialement prévu par le contrat. Le moment où les obligations 

du bailleur s’appliquent est défini au premier alinéa du présent article : le bailleur doit veiller à ce que les meubles corporels 

demeurent en état de répondre au besoin convenu par les parties et conservent les quantité et qualité prévus par le contrat. 

Cela signifie que le bailleur est tenu de réparer tout dommage occasionné au meuble corporel et de faire le nécessaire pour 

préserver la qualité normale et le fonctionnement des meubles corporels, nonobstant des exceptions énoncées ci-dessous. Le 

locataire doit accepter le fait que les activités du bailleur à cet égard sont susceptibles de modifier l’utilisation normale du 

meuble corporel, cf IV.B.–5:108 (Réparations et inspections incombant au bailleur). 

En état de répondre aux besoins du contrat : aspect dynamique. Au moment où le contrat de location prend effet, le 

meuble corporel doit normalement répondre aux besoins spécifiques du locataire, si le bailleur en a connaissance, et aux 

usages auxquels serviraient habituellement des meubles corporels du même type. La conformité pendant la durée de location 

signifie que le meubles corporel continue de convenir à de tels besoins, même dans des circonstances différentes. 

Normalement, des exigences de sécurité publique peuvent évoluer pendant la durée de location. Sauf accord contraire conclu 

entre les parties, le bailleur devrait être tenu de veiller à ce que le meuble corporel demeure en état de répondre aux besoins 

concernés. Ceci peut impliquer parfois des réparations, dans d’autres cas la situation peut être telle que le meuble corporel ne 

pourra plus être utilisé du tout. 

Illustration 1 
Un agriculteur a loué un tracteur pour une durée de deux ans. Six mois après, les exigences en matière de sécurité 

publique sont modifiées si bien que tous les tracteurs agricoles doivent maintenant être équipés d’un nouveau type de 

cadre en acier qui protège le conducteur. Si le bailleur ne veut (ou ne peut) pas installer un tel cadre, cela équivaut à une 

inexécution de l’obligation conformément au présent article. 

Usure. Le locataire doit accepter l’usure normale du meuble corporel en question. Le dernier paragraphe du commentaire A 

traite de la signification de cette expression. Habituellement, l’usure normale ne modifiera pas du tout le fonctionnement du 

meuble corporel ou du moins pas de manière significative. Par exemple, des égratignures sur la peinture d’une machine de 

construction. Des détériorations mineures survenues en parallèle d’un entretien régulier peuvent également être considérées 

comme une usure normale. 

Illustration 2 
Une paire de skis alpins est louée pour la saison. A la fin de la saison, les bords en acier des skis ne sont pas aussi acérés 

qu’au début de la saison, ce qui réduit quelque peu leurs degré de performance. Les skis sont toujours conformes au 

contrat tant que leur utilisation n’est pas modifiée de manière significative. 

L’obligation du bailleur définie par la négative. En plus de tolérer l’usage normal du meuble corporel, le locataire peut 

être aussi tenu de réaliser certaines activités nécessaires au maintien de la qualité normale et du fonctionnement du meuble 

corporel, cf troisième alinéa du présent article et commentaires ci-dessus. De plus, le locataire est tenu de prendre soin du 

meuble corporel et, dans des cas exceptionnels, d’intervenir pour prendre soin des intérêts du bailleur , cf articles IV.B.–

5:104 (Du maintien du bien dans un état conforme au contrat) et IV.B.–5:105 (Intervention en vue d’éviter un danger ou des 

dommages au meuble corporel). Sauf disposition contraire, le locataire n’a pas d’autres obligations (réparer et entretenir le 

meuble corporel) que celles prescrites aux présentes dispositions. De ce fait, les exceptions faites aux obligations du bailleur 

de conserver le meuble corporel dans le même état que celui au moment où le contrat a pris effet, sont exhaustives et les 

obligations du bailleur telles que prescrites au premier alinéa sont définies par la négative. 

C. Obligations du locataire 
Généralités. Les alinéas (2) et (3) du présent article sont formules comme des exceptions à l’obligation du locataire énoncée 

au premier alinéa. La première exception s’applique lorsque le loyer est calculé en tenant compte de l’amortissement du coût 

du meuble corporel, habituellement dans un contrat de location aux fins de financement, cf. paragraphe suivant. La seconde 

exception, plus générale, fait référence à l’obligation du locataire énoncée à l’article IV.B.–5:104 (Du maintien du bien dans 

un état conforme au contrat) sous-alinéa (1)(c) de préserver la qualité normale et le fonctionnement du meuble corporel. 
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L’obligation du locataire (et l’exception correspondante de l’obligation du bailleur) font maintenant l’objet d’un 

commentaire. 

Contrat de location stipulant un amortissement total des coûts. Dans de nombreux cas de figure, un contrat de location 

équivaut plus ou moins à un contrat de vente. C’est habituellement le cas lorsqu’il est prévu que le coût du meuble corporel 

sera amorti par le biais d’un contrat de location, la durée de location couvrant alors régulièrement toute la durée de vie 

économique dudit meuble. Exemples importants : des transactions tri-partites de ce type couvertes par la Convention Unidroit 

sur le crédit-bail international. Le bailleur assume un rôle de financier et acquiert les meubles corporels en suivant les 

indications d’un fournisseur choisi par le locataire. La propriété du meuble corporel par le bailleur a pour but de garantir la 

demande d’un paiement total du loyer pendant toute la durée de la location. Étant donné que la totalité de l’intérêt porté à la 

qualité et au fonctionnement du meuble corporel est placée entre les mains du locataire, il est courant de laisser le locataire 

assurer tout l’entretien du meuble corporel. D’autre part, le bailleur n’a normalement pas le droit de permettre au locataire de 

laisser le meuble corporel se détériorer dans la mesure où la valeur du meuble durant toute la location est importante pour les 

intérêts de sûreté relatifs au meuble corporel dont dispose le bailleur. De ce fait, le locataire devrait avoir une obligation 

positive, celle de maintenir le meuble corporel dans l’état initial au moment où le contrat prend effet sous réserve de l’usure 

et des détériorations normales pour un meuble corporel de ce type, cf. article IV.B.–5:104 (Du maintien du bien dans un état 

conforme au contrat) alinéa (2). Ces remarques s’appliquent non seulement aux transactions tri-partites mentionnées, mais 

également aux transactions bi-partites, souvent assez semblables aux ventes conditionnelles, à l’exception près qu’il n’est pas 

convenu d’un transfert de propriété. Le critère pour libérer le bailleur de son obligation d’entretien etc. (alinéa (2) du présent 

article) et pour placer le fardeau correspondant sur le locataire (article IV.B.–5:104 alinéa (2)) devrait être non pas le 

caractère tripartite ou bipartite de la transaction, mais le calcul du loyer. La formule choisie est l’amortissement du « coût », 

ce qui signifie le coût total des meubles corporels. Des expressions telles que « la part substantielle » des coûts (comme dans 

la Convention Unidroit) ont été écartées pour éviter toute ambigüité (est-ce que plus de la moitié du coût suffit ou s’agit-il de 

la totalité ?). Si les parties veulent obtenir la même réglementation pour un contrat par lequel seulement une partie du coût est 

amortie par le paiement de loyers (contrats de location avec « valeur résiduelle » etc.), ils doivent l’inclure dans leur accord 

individuel. Il faut également remarquer que la règle au second alinéa du présent article et l’article IV.B.–5:104 alinéa (2) 

impliquent que les risques incomberont au locataire si le meuble corporel est endommagé par le fait du hasard, s’il est volé 

etc., puisque le bailleur n’est pas tenu de réparer ou de remplacer les meubles corporels, cf. également article IV.B.–3:101 

(Mise à disposition du meuble corporel) alinéa (4), et le locataire est positivement tenu de conserver le meuble corporel dans 

le même état que celui au moment où le contrat a pris effet, sous réserve de l’usure et des détériorations normales. 

Mesures attendues d’ordinaire. Pour les contrats de location autres que ceux traités au paragraphe précédent, l’article 

IV.B.–5:104 (Du maintien du bien dans un état conforme au contrat) sous-alinéa (1)(c) dispose de l’obligation d’entretien du 

meuble corporel par le locataire, et une exception correspondante est incluse au troisième alinéa du présent article. Parmi les 

activités qui incombent au locataire se trouvent des mesures qui, d’ordinaire, peuvent être considérées comme nécessaires 

pendant toute la location. Ce qui est prévu dépend des caractéristiques du meuble corporel, de son utilisation prévue et de la 

durée du contrat de location. Si on prend l’exemple d’une location de voiture, aucune mesure n’est attendue si ce n’est de 

refaire le plein d’essence, si une voiture ordinaire est louée pour le weekend-end. En revanche, si la voiture est louée pour 

plusieurs mois ou plusieurs années, des mesures telles que des contrôles courants de la voiture, la vidange, seront attendues, 

peut-être même un changement de pneumatiques. Des réparations, tels que l’installation d’un nouveau pare-brise ou le 

remplacement de pièces du moteur, ne sont pas attendues même dans le cadre d’un contrat de location de longue durée. La 

situation peut être différente lorsqu’une machine ou un véhicule sont loués pour une utilisation rude ou comme taxi pour 

plusieurs semaines : dans de tels cas, même le remplacement d’éléments du meuble corporel peut être une mesure attendue. 

La question de savoir si les mesures sont, d’ordinaire, prévues est centrale à chaque espèce. Des statistiques montrent qu’il 

existe, de temps à autre, des défauts dans les meubles corporels loués et que des réparations sont nécessaires dans de tels cas. 

Cependant, il ne s’agit pas de mesures qui sont attendues d’ordinaire. La même chose est vraie pour un préjudice accidentel 

du meuble corporel, cf. l’exemple du pare-brise. 

Préserver la qualité normale et le fonctionnement du meuble corporel. Les mesures prises par la locataire sont celles qui 

sont nécessaires pour préserver la qualité normale et le fonctionnement du meuble corporel. Le locataire n’est pas tenu 

d’améliorer ou de remplacer le meuble corporel. Des réparations rendues nécessaires en cas de dégradation du meuble 

corporel ne sont exigées pour préserver la qualité normale et le fonctionnement du meuble corporel. Ainsi, ces mesures 

n’incombent normalement pas au locataire puisqu’elles ne sont d’ordinaire considérées comme nécessaires, cf. paragraphe 

précédent. Le fait que la dégradation soit du fait d’autrui ou du locataire n’entre pas en ligne de compte. Dans ce deuxième 

cas de figure, il se peut que le bailleur réclame des dommages et intérêts, mais l’obligation de réparation lui incombe. 

Test de raisonnabilité. Les mesures auxquelles il est fait référence à l’article IV.B.–5:104 (Du maintien du bien dans un état 

conforme au contrat) sous-alinéa (1)(c), et indirectement dans le troisième alinéa du présent article incombent seulement au 

locataire (et pas au bailleur) dans une mesure raisonnable compte tenu de la durée de la location, du but de la location et des 

caractéristiques du meuble corporel. Ce test de raisonnabilité est nécessaire du fait du large éventail de contrats couverts par 

la disposition. Un exemple illustrant la nécessité d’un tel test serait la situation dans laquelle un entretien ordinaire devrait 

être réalisé à certains intervalles et où le meuble corporel serait loué pour de courtes durées uniquement par des locataires 

successifs. Dans ce cas, il serait déraisonnable de tenir le locataire concerné au moment où l’entretien est effectué 

responsable des coûts dudit entretien. 

Coopération avec le bailleur. Les obligations du locataire prescrites à l’article IV.B.–5:104 (Du maintien du bien dans un 

état conforme au contrat) sous-alinéa (1)(c) peuvent parfois impliquer que des changements soient opérés sur le meuble 
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corporel sans que le bailleur ne soit consulté. En principe, le locataire a le droit de prendre les mesures nécessaires 

conformément à ladite disposition. Cependant, si un locataire raisonnable comprend qu’un bailleur puisse avoir des 

préférences à propos des mesures à prendre, cela implique que le bailleur doit être consulté si cela est possible en vertu de 

l’obligation générale de coopération qui incombe au locataire (III. – 1 :104 (Coopération)). 

IV. B. – 3:105: Installation défectueuse dans une location de meuble corporel à un consommateur 

Lorsque, dans une location de meuble corporel à un consommateur, le meuble corporel n’est pas correctement 
installé, tout défaut de conformité résultant de l’installation défectueuse est considéré comme un défaut de 
conformité du meuble corporel lui-même si: 
(a) le meuble corporel a été installé par le bailleur ou sous sa responsabilité; ou 
(b) le meuble corporel devait être installé par le consommateur et l’installation défectueuse est due à des 

lacunes dans les instructions d’installation. 

Commentaires 

A. Installation et défaut de conformité 
Présentation générale. L’objet du présent article est de faire appliquer les règles afférentes au défaut de conformité aux 

situations dans lesquelles le meuble corporel n’a pas été installé correctement après la mise à disposition du meuble corporel 

au locataire et son installation réalisée par le bailleur ou par le locataire en respectant les instructions du bailleur. Une 

disposition parallèle se trouve dans la directive sur la vente de biens de consommation et à l’article IV.A.–2:304 (Mauvaise 

installation dans un contrat de vente à un consommateur). Pour un contrat de location, la disposition s’appliquera aux 

situations dans lesquelles l’installation a été effectuée au début de la période de location ainsi que des situations dans 

lesquelles l’installation a été effectuée plus tard, habituellement lors de réparations ou d’améliorations du meuble corporel. Il 

faut comprendre « installation » dans son acception la plus large, couvrant à la fois l’assemblage des pièces du meuble 

corporel mis à la disposition du locataire, le raccordement du meuble corporel à d’autres objets et les ajustements qui 

s’ensuivent (par exemple le raccordement d’une machine à laver louée etc.) ainsi que le remplacement ou l’ajout d’éléments. 

Installation par le bailleur. L’installation peut être effectuée par le bailleur ou sous sa responsabilité, par exemple, 

lorsqu’un siège de sécurité est installé dans une voiture ou que de la mémoire supplémentaire est installée sur un ordinateur 

loué, dans les deux cas soit au moment où le contrat de location prend effet, soit plus tard. Une installation est défectueuse (le 

siège de sécurité n’est pas correctement attaché, la nouvelle mémoire ne fonctionne pas) est considérée comme un défaut de 

conformité selon le contrat, et les moyens pour défaut de conformité s’appliquent. Il n’est alors pas nécessaire de déterminer 

si l’installation devrait être qualifiée, ou non, d’obligation « accessoire », obligation dont l’inexécution aurait d’autres 

conséquences que l’inexécution d’obligations ordinaires qui découlent du contrat. Normalement, les dispositions relatives au 

défaut de conformité traitent également des effets négatifs causés par l’installation, comme par exemple lorsque les sièges 

ordinaires sont déchirés pendant l’installation d’un siège de sécurité ou lorsque l’ajout d’une mémoire installée sur un 

ordinateur crée un conflit avec d’autres fonctions. 

Installation par le locataire. Si le locataire est chargé de l’installation, le bailleur n’est pas normalement responsable d’une 

installation défectueuse. Une exception se trouve au sous-alinéa (c) pour les situations dans lesquelles l’installation 

défectueuse est due à des lacunes dans les instructions d’installation. Il se peut qu’il n’ait aucune instruction que le bailleur 

aurait dû fournir ou que les instructions soient incomplètes ou trompeuses. S’il n’y avait pas le présent article, on pourrait 

avancer l’argument que le bailleur ne serait tenu que de payer des dommages et intérêts. L’article s’applique même lorsque 

quelqu’un, par exemple un membre du foyer, un ami ou un professionnel, effectue l’installation pour le compte du locataire 

tant que l’installation défectueuse est due à des lacunes dans les instructions d’installation. 

L’installation doit être prévue par le contrat. Le présent article s’applique uniquement lorsque l’installation est prévue par 

le contrat, soit en tant qu’obligation incombant au bailleur, soit en tant qu’intention selon laquelle l’installation sera effectuée 

par le locataire. Si l’installation devient nécessaire en raison de réparations qui incombent au locataire conformément au 

contrat effectif ou parce que des améliorations apportées par le locataire (avec ou sans l’accord du bailleur, le cas échéant), 

les dispositions générales devraient s’appliquer même lorsque le locataire engage le bailleur pour réaliser les travaux ou 

lorsque de nouveaux éléments sont achetés auprès du bailleur accompagnés d’instruction d’installation. Cela ne devrait pas 

être qualifié d’inexécution des obligations découlant du contrat de location. 

IV. B. – 3:106: Obligations lors de la restitution du meuble corporel 

Le bailleur doit: 
(a) prendre toutes les mesures que l’on peut raisonnablement attendre de lui pour permettre au locataire 

d’exécuter son obligation de restitution du meuble corporel; et 
(b) accepter la restitution du meuble corporel dans les conditions requises par le contrat. 
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Commentaires 

A. Obligation distincte d’acceptation de la restitution du meuble corporel 
Obligation du bailleur. L’obligation du bailleur d’accepter la restitution du meuble corporel au terme de la période de 

location correspond à l’obligation du locataire de restituer le meuble corporel. L’obligation implique, par exemple, 

d’informer le locataire des détails concernant le lieu de restitution du meuble corporel et l’acceptation dudit meuble. 

Normalement, il n’est pas dans le propre intérêt du bailleur de récupérer le meuble corporel. Cependant, le fait de coopérer 

afin de rendre possible l’exécution de l’obligation du locataire est considéré comme une obligation de plein droit, et si le 

bailleur refuse la restitution du meuble corporel, cela équivaut à une inexécution du contrat par le bailleur. Le meuble 

corporel n’est pas restitué uniquement dans l’intérêt du locataire : il peut être essentiel pour le locataire aussi de pouvoir 

disposer du meuble corporel et de la responsabilité dudit meuble. Pour des raisons environnementales et sécuritaires, le 

meuble corporel ne devrait pas être laissé sans surveillance. 

Droit de ne pas accepter la restitution ? La situation peut être la suivante : le locataire souhaite restituer un meuble corporel 

qui n’est pas dans l’état auquel le bailleur peut s’attendre, du fait de l’inexécution des obligations de diligence et d’entretien 

qui incombent au locataire. Il faut répondre à la question de savoir si le bailleur est en droit de refuser la restitution du meuble 

corporel et au lieu de cela, de se prévaloir d’un retard en cas de retard en se fondant sur les dispositions générales relatives à 

l’inexécution et aux moyens. Il n’a pas été jugé nécessaire de traiter de cette question dans le présent article. 

B. Moyens 
Moyens en cas d’inexécution. Si le bailleur ne remplit pas son obligation d’accepter le meuble corporel, les dispositions 

générales relatives aux moyens en cas d’inexécution s’appliquent. Dans ce cas, le moyen pratique prend la forme de 

dommages et intérêts du fait du préjudice causé par l’inexécution des obligations du bailleur. 

Protection du meuble corporel etc. En plus des dispositions générales relatives aux moyens en cas d’inexécution, l’article 

III.–2 :111 (Refus de recevoir un bien) s’applique. Cela signifie que le locataire est tenu d’assurer la protection et la 

conservation du meuble corporel si le bailleur refuse de prendre livraison du meuble corporel ; de plus, le locataire est en 

mesure de déposer le meuble corporel, de le vendre ou d’en disposer, le cas échéant, et de réclamer des dommages et intérêts 

pour le préjudice occasionné par de telles actions. 

Chapitre 4: 
Moyens du locataire: modification des règles normales 

IV. B. – 4:101: Droit du locataire à la réparation du défaut de conformité 

(1) Le locataire peut exercer un recours pour tout défaut de conformité du meuble corporel et en 
remboursement de tous les frais raisonnables qu’il aura exposés, dans la mesure où le locataire est autorisé 
à mettre en œuvre l’exécution en nature conformément à l’article III.–3:302 (Obligations autres que de 
sommes d’argent). 

(2) Aucune disposition de l’alinéa précédent ne porte atteinte au droit du locataire d’exercer un recours pour 
défaut de conformité en vertu du Livre III, chapitre 3, section 2. 

Commentaires 

A. Application des règles ordinaires 
Dispositions générales prescrites au Livre III. Les dispositions générales prescrites au Livre III, chapitre 3 relatives à 

l’inexécution et aux moyens s’appliquent également à l’inexécution des obligations découlant d’un contrat de location d’un 

meuble corporel. Des dérogations et ajouts sont nécessaires en raison des traits caractéristiques d’un contrat de location mais 

les règles déjà présentes au Livre III chapitre 3 ne sont pas répétées. Tous les moyens ne sont pas disponibles pour chaque cas 

d’inexécution d’une obligation du bailleur. Par exemple, la résolution du contrat sera possible conformément au Livre III, 

chapitre 3, section 5 seulement si l’inexécution est essentielle. 

Moyens du locataire uniquement. Le présent chapitre traite des moyens du locataire uniquement. Les dispositions relatives 

aux moyens du bailleur en cas d’inexécution des obligations du locataire se trouvent au chapitre 6. 

Exécution en nature. Il découle de l’article III.–3 :302 (Obligations autres que de sommes d’argent) que le créancier est en 

droit, à certaines conditions, d’exiger l’exécution en nature d’une obligation du débiteur autre que de somme d’argent, ce qui 

comprend la correction sans frais d’une exécution non conforme aux termes de l’obligation. Le locataire dispose de ce droit 

lorsque le meuble corporel n’est pas mis du tout à sa disposition, lorsque seulement un des meubles corporels (ou certaines 

parties du meuble corporel) sont mis à disposition, lorsque la qualité du meuble corporel n’est pas conforme au contrat, 
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lorsque les droits des tiers font obstacle à la jouissance du meuble corporel par le locataire, lorsque le meuble corporel n’est 

plus disponible pendant la période de location, et lorsque le bailleur refuse d’accepter le meuble corporel au terme du contrat 

de location. Le locataire peut, en outre, être autorisé à mettre en œuvre l’exécution en nature d’autres obligations incombant 

au bailleur dans le contrat individuel. En fonction des circonstances, l’exécution en nature peut entraîner la mise à disposition 

de meubles corporels uniques en vertu du contrat, le remplacement du meuble corporel, la réparation du meuble corporel non 

conforme, l’élimination des droits des tiers et l’acceptation du meuble corporel restitué par le locataire. 

Il existe plusieurs exceptions au droit du créancier d’exiger une exécution en nature, cf. article III.–3 :302 (Obligations autres 

que de sommes d’argent) sous-alinéas (b) et (c). L’exécution en nature ne saurait être exigée si elle est impossible ou illicite, 

déraisonnablement lourde ou coûteuse ou d’un caractère tellement personnel qu’il serait déraisonnable de l’exiger. En ce qui 

concerne le contrat de location, l’exception d’ une exécution déraisonnablement lourde est particulièrement intéressante car le 

meuble corporel loué appartient encore au bailleur et sera souvent restitué au terme du contrat de location pour l’usage 

personnel du bailleur ou pour un nouveau contrat de location. Le bailleur peut avoir de bonnes raisons de s’opposer à des 

modifications plus ou moins irréversibles apportées au meuble corporel même si de telles modifications ne sont 

déraisonnablement coûteuses. 

Illustration 1 
X loue une très ancienne couronne de mariée pour la porter le jour de son mariage. La couronne est dans la famille de Y 

depuis des siècles. Par erreur, Y fournit des informations erronées à propos de la taille de la couronne et celle-ci ne 

convient pas. Cela équivaut à un défaut de conformité du meuble corporel aux termes du contrat, mais le locataire n’est 

pas en droit de faire modifier la couronne, que ce soit par le bailleur ou une quelconque autre personne, dans la mesure 

où il serait déraisonnable de changer un tel héritage, sans tenir compte de la perte de valeur économique qui résulterait 

de la modification. 

Suspension de l’exécution. Conformément à l’article III.–3 :401 (Droit de suspendre l’exécution d’une obligation 

réciproque), une partie au contrat qui est tenu d’exécuter « dans le même temps que l’exécution de son obligation par le 

débiteur, ou après celle-ci, a le droit de suspendre l’exécution de cette obligation réciproque tant que le débiteur n’a pas 

exécuté ou offert d’exécuter ». Cette règle s’applique également lorsque l’autre partie a exécuté son obligation, mais que 

l’exécution n’est pas conforme au contrat. De plus, l’article susmentionné dispose que l’exécution qui peut être suspendue est 

« totale ou partielle, suivant ce qui est raisonnable eu égard aux circonstances ». La suspension de l’exécution est également 

autorisée lorsque le créancier « croit raisonnablement que ce dernier n’exécutera pas son obligation à l’échéance ». Ainsi, la 

règle s’applique même dans dans certains cas où la partie suspensive est la première à exécuter son obligation. 

Il faut établir une distinction entre la règle relative à la suspension d’exécution et les règles relatives au moment de 

l’exécution : dans de nombreux cas, les parties conviennent, ou présument, qu’elles exécuteront leurs obligations respectives 

de manière simultanée. Dans de tels cas, le fait d’attendre que l’autre partie exécute son obligation n’est pas, à proprement 

parler, un recours pour inexécution. L’exécution d’une partie n’est tout simplement pas exigible. Le droit de suspendre 

l’exécution, au sens strict du terme, a deux objectifs principaux, à savoir de protéger la partie suspensive contre l’octroi de 

crédit et d’inciter l’autre partie à s’exécuter. Le premier de ces objectifs (protection contre l’octroi de crédit) peut revêtir 

plusieurs aspects, en fonction du type de contrat et des circonstances. Si un locataire verse un loyer avant la mise à 

disposition du meuble corporel, il prend le risque de se retrouver avec un requête non garantie en cas de procédure 

d’insolvabilité concernant le bailleur. Cependant, suspendre l’exécution d’une obligation dans le but de garantir des 

demandes découlant de l’inexécution de l’autre partie peut également être considéré comme une forme de protection contre 

l’octroi d’un crédit : une partie qui a, par exemple, le droit de réclamer des dommages et intérêts pour une exécution non-

conforme ne devrait pas être tenue d’exécuter la totalité de ses obligations contractuelles, et de ce fait prendre le risque que 

l’autre partie ne puisse pas lui verser des dommages et intérêts. Cela peut également fournir un critère pour appliquer le test 

de raisonnabilté prévu à l’article III.–3 :401 (Droit de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque) : la partie devrait 

normalement être autorisée à suspendre l’exécution aussi longtemps que nécessaire afin de garantir les recours pour 

inexécution. 

La disposition à l’article III.–3 :401 (Droit de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque) ne prescrit aucun droit de 

suspendre l’exécution à partir du moment où l’autre partie a exécuté ses obligations contractuelles et, de ce fait, ne couvre pas 

la situation dans laquelle la partie lésée veut suspendre l’exécution afin de garantir les recours en cas d’inexécution à un 

moment où l’autre partie a exécuté ses obligations contractuelles, comme, par exemple, lorsque l’exécution est tardive et que 

la partie lésée peut réclamer des dommages et intérêts en raison du préjudice découlant de ce retard. Il s’agit d’une question 

de compensation, cf. chapitre 6 du Livre III. 

Comme évoqué ci-dessous, la réduction du loyer est considérée comme une forme de recours pour inexécution, et non pas 

comme une question de savoir si le loyer a été versé ou non. Par conséquent, suspendre le paiement du loyer en raison d’une 

inexécution est une question relative à la suspension de l’exécution (ou à la compensation, le cas échéant). Dans la plupart 

des cas, le loyer est dû à l’échéance de certaines intervalles ou au terme de la durée totale de la location, cf. article IV.B.–

5:102 (Moment du paiement). Si le meuble corporel n’est pas mis à disposition du locataire au moment du paiement ou s’il 

n’est pas conforme au contrat, le locataire est en droit de suspendre le paiement en totalité ou partiellement. Lorsque le 

meuble corporel a été retardé, mais a déjà été mis à disposition au moment déterminé pour le paiement, le locataire peut, en 

vertu des dispositions au Livre III chapitre 6, compenser la demande de paiement du bailleur par une demande de réduction 

du loyer ou de dommages et intérêts, cf. les deux paragraphes précédents. 
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Résolution de la relation contractuelle en raison d’une inexécution essentielle. Le locataire peut mettre un terme à la 

relation contractuelle si l’inexécution du fait du bailleur est essentielle, cf. article III.–3 :502 (Résolution pour inexécution 

essentielle) alinéa (1). A l’alinéa (2) dudit article est défini le terme d’inexécution essentielle dont le critère général qui se 

trouve au sous-alinéa (a) est le suivant : l’inexécution est essentielle si elle « prive substantiellement le créancier de ce qu’il 

était en droit d’attendre du contrat ... ». En vertu du sous-alinéa (b) une inexécution intentionnelle ou inexcusable est 

essentielle si elle donne « à croire au créancier qu’il ne peut pas compter dans l’avenir sur une exécution par le débiteur ». 

Dans un contrat de location, la perspective d’une future inexécution sera habituellement cruciale pour déterminer si 

l’inexécution est essentielle en vertu du sous-alinéa (a), et si l’inexécution est intentionnelle ou inexcusable en vertu du sous-

alinéa (b). 

Conformément à l’article III.–3 :506 (Étendue du droit en cas d’obligations divisibles), dans de nombreux cas, la résolution 

modifiera seulement une partie de la relation contractuelle lorsque les obligations en vertu du contrat « doivent être exécutées 

par tranches ou sont autrement divisibles », s’il y a un « motif de résolution ... relativement à une tranche à laquelle peut être 

assignée une fraction de la contre-prestation ». Cette règle, quand elle s’applique à un contrat de location, recoupera souvent 

les règles afférentes à la réduction du loyer. Cependant, certains cas peuvent exister dans lesquels le locataire préfèrera une 

résolution partielle du contrat afin de mettre un terme décisif à ses propres obligations. 

Illustration 2 
T. travaille dans le secteur des vacances actives. Elle a conclu un contrat avec une entreprise, L, pour la location de 12 

VTT, au prix de tant par vélo, pour une durée d’une semaine, vélos à l’utilisation d’une partie de la clientèle. Lors de la 

livraison des vélos le premier jour, il s’avère que l’un d’entre eux n’est pas utilisable. L n’a plus d’autres vélos adaptés 

en stock mais explique qu’il pourra en obtenir un autre d’ici trois jours. Cela n’est d’aucune utilité pour T qui ne peut 

pas avoir un client sans vélo pendant trois jours. T préfèrerait obtenir un vélo immédiatement d’une autre entreprise et 

être libéré de toute obligation vis-à-vis de L concernant le vélo défectueux. T est en droit de résoudre la partie du 

contrat de location relative au vélo défectueux. 

Réduction du loyer. Conformément à l’article III.–3 :601 (Droit de réduire le prix), l’inexécution peut donner droit à un 

créancier d’obtenir une réduction proportionnelle du prix. La présente règle devrait apparemment s’appliquer à un contrat de 

location pour des situations dans lesquelles le meuble corporel est mis à disposition du locataire, mais à un prix réduit en 

raison de défauts de qualité, des droits des tiers etc. Cependant, pour les périodes durant lesquelles le meuble corporel n’est 

pas du tout à la disposition du locataire, on peut se demander si un loyer a été versé. En vertu de la présente partie du Livre 

IV, la règle afférente à la réduction du loyer s’applique également aux périodes durant lesquelles le meuble corporel n’est pas 

disponible, et cela pour deux raisons. En premier lieu, en raison de la présente disposition, il n’est pas nécessaire d’établir une 

distinction claire entre le défaut de conformité et la non-disponibilité du meuble corporel. Il se peut très bien que le meuble 

corporel soit mis à la disposition du locataire, mais dans un état qui rend le meuble corporel complètement inutilisable. Dans 

d’autres situations, la valeur du meuble corporel peut être réduite de manière substantielle pendant une période, même si le 

locataire peut tout de même utiliser le meuble corporel. Le droit à une réduction de loyer est assez flexible pour permettre une 

réduction totale. En second lieu, l’application de la règle afférente à la réduction du loyer rend le système de moyens plus 

cohérent et plus simple, dans la mesure où il n’est pas nécessaire d’établir une distinction entre des périodes « sans location » 

et une réduction du loyer. Il faut ajouter que d’autres solutions peuvent découler du contrat individuel. L’article IV.B.–4:102 

(Réduction du loyer) prescrit une règle relative à la réduction du loyer pour éviter des malentendus à ce sujet et d’autres 

points relatifs à l’application des règles générales afférentes à la réduction du prix. 

Illustration 3 
Un ordinateur loué tombe en panne un mois après avoir été mis à la disposition du locataire. L’ordinateur est amené au 

bailleur pour être réparé, ce qui prend une semaine. Le loyer est versé à l’avance chaque mois. Le locataire est en droit 

d’obtenir une réduction du loyer d’un quart du loyer mensuel et peut compenser ce montant sur le loyer du mois 

suivant. 

Conformément à l’article III.–3 :601 (Droit de réduire le prix) alinéa (1), la réduction du prix « doit être proportionnelle à la 

différence entre la valeur de ce qui a été reçu en vertu de l’exécution au moment où elle a eu lieu et celle de ce qui aurait été 

reçu en vertu d’une exécution conforme ». Si le loyer a été convenu pour certaines périodes, il indiquera normalement la 

valeur de la réduction proportionnelle pour les périodes durant lesquelles le meuble corporel n’est pas disponible. Dans 

d’autres cas, la valeur de la réduction devra être établie en fonction d’autres critères. 

Dommages et intérêts et retard de paiement. Les dispositions relatives au préjudice causé par une inexécution et aux 

intérêts versés en cas de retard dans le paiement d’une somme d’argent se trouvent au Livre III, chapitre 3, section 7. Ces 

règles s’appliquent également au contrat de location. Le présent article fait référence aux intérêts, même si les obligations du 

bailleur ne sont normalement pas financières. 

Si le locataire met un terme à la relation contractuelle en raison d’une inexécution essentielle, la mesure générale pour 

calculer le préjudice est la suivante : le locataire doit être placé « autant que possible, dans la situation où le créancier [ici le 

locataire] se serait trouvé si l’obligation avait été dûment exécutée » III.–3 :702 (Mesure des dommages et intérêts en 

général). Pour un contrat de location à durée indéterminée, il faut remarquer que le bailleur n’est pas lié pour une période plus 

longue que celle exigée pour notifier la résolution du contrat. Le locataire est tenu d’accepter que le bailleur ait pu notifier la 

résolution du contrat au moment où le locataire mettait un terme à la relation contractuelle. 
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Solution en cas d’inexécution. Dans de nombreux cas, le bailleur doit avoir l’opportunité de remédier à l’inexécution, 

habituellement en corrigeant au défaut de conformité. Les dispositions du Livre III, chapitre 3, section 2 s’appliquent. 

Modification des règles générales afférentes au droit à la réparation du défaut de conformité 
Des règles nécessaires en ce qui concerne les propres recours du locataire en cas de défaut de conformité. Le Livre III, 

chapitre 3, ne prescrit pas de règles qui traitent explicitement du droit du créancier à la réparation du défaut de conformité et 

au remboursement des dépenses par le débiteur. Dans la plupart des cas, c’est une question de dommages et intérêts : les 

coûts engagés pour corriger le défaut de conformité fait partie du préjudice pour lequel le créditeur peut réclamer des 

dommages et intérêts, cf article III.–3 :702 (Mesure des dommages et intérêts en général). La situation peut même être telle 

que le débiteur n’est point tenu du préjudice qui peut être réduit par un tel recours, cf. article III.–3 :705 (Réduction du 

préjudice). Il existe, pour le contrat de location, un problème supplémentaire : le meuble corporel n’appartient pas au 

locataire et il faut décider dans quelle mesure le locataire peut être autorisé à effectuer des travaux sur le meuble corporel. 

Pour cette raison, une disposition relative au droit à la réparation du défaut de conformité accordé au locataire est introduite 

dans le présent article. En vertu du premier alinéa, le locataire peut exercer un recours pour tout défaut de conformité du 

meuble corporel et en remboursement de tous les frais raisonnables qu’il aura exposés, dans la mesure où le locataire est 

autorisé à mettre en œuvre l’exécution en nature. La présente règle limite le droit du locataire à la réparation du défaut de 

conformité en ce qui concerne à la fois la nature des travaux qui ont pu être effectués et les frais remboursés. 

Nature des travaux effectués. Le locataire ne peut pas exiger la mise en œuvre d’une exécution en nature, et de ce fait ne 

peut pas exercer de recours en cas de défaut de conformité, lorsque l’exécution serait déraisonnablement lourde ou coûteuse, 

cf. article III.–3 :302 (Obligations autres que de sommes d’argent) sous-alinéa (3)(b) . L’expression « déraisonnablement 

lourde » peut couvrir des situations dans lesquelles le bailleur a de bonnes raisons de s’opposer à des travaux nécessaires pour 

corriger un défaut de conformité. 

Frais déraisonnables. Le locataire est déchu du droit d’exiger l’exécution en nature, et ou d’exercer un recours pour défaut 

de conformité, si cette exécution est déraisonnablement coûteuse, cf. article III.–3 :302 (Obligations autres que de sommes 

d’argent) sous-alinéa (3)(b). La présente règle s’applique que la correction soit effectuée par le bailleur, par le locataire ou un 

tiers. Si le locataire accepte de supporter une partie des frais, et ne demande le remboursement que de dépenses raisonnables, 

le locataire est en droit d’effectuer les travaux à condition qu’ils ne soient pas déraisonnables pour d’autres raisons, cf. 

paragraphe précédent. Le premier alinéa du présent article dispose que le locataire peut obtenir le remboursement des frais 

« raisonnables qu’il aura exposés ». La présente règle se superpose à la règle afférente aux limites du droit d’exiger une 

exécution en nature lorsque les travaux entraînent, dans tous les cas, des dépenses déraisonnables. Cependant, la règle 

s’applique également lorsque le locataire a choisi un moyen déraisonnablement coûteux pour corriger le défaut de 

conformité, même si les frais ne sont disproportionnés en soi. 

Obligation de diligence du locataire. Le défaut de conformité peut être corrigé par le locataire, les employés du locataire ou 

un tiers. Le locataire doit traiter le meuble corporel avec soin, cf. IV.B.–5:104 (Du maintien du bien dans un état conforme au 

contrat). Si le locataire a l’intention de faire effectuer des travaux sur le meuble corporel par quelqu’un qui n’a pas les 

qualifications nécessaires, le bailleur peut s’opposer puisque ces travaux seraient normalement déraisonnables du point de 

vue du bailleur. Le bailleur peut également réclamer des dommages et intérêts pour le préjudice subi du fait en raison de la 

négligence du locataire à cet égard. 

Le droit du bailleur de remédier à la situation reste inchangé. Normalement, le bailleur a le droit de remédier à la 

situation si le locataire veut exercer un recours pour inexécution, cf Livre III, chapitre 3, section 2. Dans de tels cas, le 

bailleur doit être autorisé à corriger le défaut de conformité avant que le locataire n’exerce le recours. 

IV. B. – 4:102: Réduction du loyer 

(1) Le locataire peut réduire le loyer pour la période pendant laquelle la valeur de la prestation du bailleur est 
diminuée en raison d’un retard ou d’un défaut de conformité, pour autant que cette diminution de valeur ne 
soit pas due au locataire. 

(2) Le loyer peut être réduit même pour des périodes pendant lesquelles le bailleur conserve le droit d’exécuter 
ou d’exercer un recours en vertu des articles III.–3:103 (Notification fixant un délai supplémentaire pour 
l’exécution), III.–3:202 (Correction par le débiteur: dispositions générales) alinéa (2) et III.–3:204 
(Conséquences de l’octroi au débiteur de la possibilité de corriger la non-conformité). 

(3) Nonobstant la règle figurant à l’alinéa (1), le locataire peut être déchu de son droit de réduire le loyer pour 
une certaine durée, en application de l’article IV.B.–4:103 (Notification du défaut de conformité). 

Commentaires 

Réduction du loyer 
Clarification de la règle générale. Le premier alinéa du présent article clarifie la disposition générale relative à la réduction 

du prix (article III.–3 :601 (Droit de réduire le prix)) aux fins d’un contrat de location. En premier lieu, le locataire peut 
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réduire le loyer en raison d’un retard ou d’un défaut de conformité, c’est-à-dire pour les périodes durant lesquelles le meuble 

corporel n’est pas à la disposition du locataire et durant lesquelles le locataire accepte un meuble corporel non-conforme. En 

second lieu, il est clairement disposé que le loyer peut être réduit durant toute la période pendant laquelle la valeur de la 

prestation du bailleur est diminuée. Cela signifie que le locataire peut réduire le loyer même pendant des périodes durant 

lesquelles le bailleur n’a pas encore eu la possibilité de corriger un défaut de conformité, par exemple par le biais de 

réparations. La possibilité (ou non) pour le bailleur de corriger le défaut de conformité est pertinente en ce qui concerne une 

demande de dommages et intérêts, mais ne concerne pas la réduction du loyer. Cependant, pour autant que cette diminution 

de valeur soit due au locataire, celui-ci n’est pas en droit de réduire le loyer. La présente règle, prescrite à l’article III.–3 :101 

(Moyens dont dispose le créancier) sous-alinéa (3), est incluse à la présente disposition dans la mesure où, dans le cas 

contraire, la formulation pourrait être considérée comme trop large. 

Dérogation des règles générales. Il est clair d’après le deuxième alinéa du présent article, combiné avec la formulation du 

premier alinéa, que le locataire est en droit de réduire le loyer même si le locataire a, par notification, imparti au bailleur un 

délai supplémentaire pour l’exécution. Conformément à la disposition de l’article III.–3 :103 (Notification fixant un délai 

supplémentaire pour l’exécution) sous-alinéa (2), le créancier peut suspendre l’exécution de ses propres obligations pendant 

le délai supplémentaire, « mais il ne peut se prévaloir d’aucun autre moyen ». Il semble approprié de modifier la présente 

règle pour le contrat de location, lorsque la prestation du bailleur est normalement directement liée à une période de temps. 

Pour cette raison, le locataire peut également réduire le loyer à tout moment pendant le délai accordé pour la correction. 

Conformément à la disposition générale de l’article III.–3 :203 (Conséquences de l’octroi au débiteur de la possibilité de 

corriger la non conformité), le créancier peut suspendre l’exécution de ses propres obligations durant cette période « mais ne 

peut exercer aucun autre moyen ». Ces modifications résultent en une différence plutôt de procédure et de moment choisi que 

de fond. Conformément aux règles générales, le locataire peut toujours suspendre le paiement du loyer pendant le délai 

octroyé pour l’exécution ou la correction, puis le réduire plus tard à l’expiration de ce délai. 

Illustration 1 
Le moteur d’un bateau loué tombe en panne. Le bailleur veut remplacer le moteur, et cela peut être fait en une semaine. 

Le locataire n’avait pas prévu d’utiliser beaucoup le bateau au courant de la semaine concernée de quelque manière que 

ce soit et ne peut pas avoir recours à une résolution de la relation contractuelle. Puisque le bateau ne peut être utilisé du 

tout pendant le remplacement du moteur, le locataire est en droit de réclamer une réduction du loyer égale à une 

semaine de loyer. 

Notification tardive. Le troisième alinéa du présent article fait référence à la règle en matière de notification prescrite à 

l’article IV.B.–4:103 (Notification du défaut de conformité), selon laquelle le locataire peut, en cas de notification tardive, 

être déchu de son droit de se prévaloir du défaut de conformité pendant une période correspondant au retard déraisonnable de 

la notification. 

IV. B. – 4:103: Notification du défaut de conformité 

(1) Le locataire ne peut se prévaloir du défaut de conformité sans avoir notifié ce défaut au bailleur. Lorsque la 
notification est tardive, le défaut de conformité ne sera pas pris en compte pour la période correspondant au 
retard, si celui-ci est déraisonnable. La notification est toujours considérée comme ayant lieu à temps 
lorsqu’elle est faite dans un délai raisonnable à partir du moment où le locataire a découvert, ou à partir du 
moment où il pouvait raisonnablement découvrir le défaut de conformité. 

(2) Lorsque la location a pris fin, les règles de l’article III.–3:107 (Défaut de notification de la non-conformité) 
s’appliquent. 

(3) Le bailleur ne peut se prévaloir des dispositions des alinéas (1) et (2) si le défaut de conformité concerne 
des faits qu’il connaissait ou qu’il pouvait raisonnablement connaître et qu’il n’a pas révélés au locataire. 

Commentaires 

A. Notification dans un délai raisonnable 
Objet. Le locataire est tenu de notifier le bailleur d’un défaut de conformité dans un délai raisonnable. La notification peut 

être nécessaire pour permettre au bailleur de corriger le défaut de conformité, et dans tous les cas, le bailleur possède un 

intérêt légitime à savoir si, oui ou non, le locataire se prévaudra d’un recours pour inexécution. C’est important en particulier 

pour les réductions de loyer. Le bailleur devrait avoir l’occasion de recevoir la totalité du loyer en corrigeant le défaut de 

conformité. En ce qui concerne les dommages et intérêts, la situation peut être telle que l’inexécution du bailleur est excusée 

pendant une période si le bailleur ne pouvait pas avoir connaissance du défaut de conformité, mais même à ce égard, il faut 

une règle relative à la notification pour éviter tout doute. Le bailleur devrait avoir l’opportunité de corriger le défaut de 

conformité ou de prendre d’autres mesures avant que le locataire ne soit autorisé à mettre un terme à la relation contractuelle 

pour inexécution essentielle. 

Délai raisonnable. La notification peut toujours être faite dans un délai raisonnable après le moment où le locataire a 

découvert, ou pouvait raisonnablement découvrir, le défaut de conformité. Ce qu’on entend par délai raisonnable dépend des 

circonstances, par exemple le type de meubles corporels loués, les parties impliquées, la durée de location, la phase effective 
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du contrat, et la nature du défaut de conformité. Une notification peut être tardive même si elle est faite immédiatement après 

le moment où le locataire a découvert le défaut de conformité si le locataire pouvait raisonnablement s’attendre à avoir 

connaissance du défaut plus tôt. Il n’a pas été jugé nécessaire d’inclure une disposition concernant l’examen du meuble 

corporel par le locataire. Une obligation d’examen du meuble corporel ferait uniquement référence à la situation au moment 

où le contrat prend effet, mais la règle afférente à la notification est liée à un défaut de conformité qui apparaît pendant la 

durée de location. Dans tous les cas, lorsque le défaut de conformité aurait pu être découvert lors d’un examen normal, cela 

devrait pris en compte lorsqu’il s’agit de déterminer ce dont le locataire devrait raisonnablement avoir connaissance. Au 

terme de la durée de location, la disposition générale prescrite à l’article III.–3 :107 (Défaut de notification de la non 

conformité) s’applique, cf. sous-alinéa (2) du présent article. La différence entre les deux dispositions se trouve dans l’effet 

d’arrêt, cf. commentaire B. 

Information en matière de défaut de conformité. Le locataire est tenu de fournir des informations suffisantes pour 

permettre d’identifier le défaut de conformité. En l’absence de telles informations, la notification ne peut pas servir son but. Il 

est souvent suffisant d’expliquer le fonctionnement défectueux dans la mesure où on ne peut attendre du locataire qu’il 

connaisse les raisons pour lesquelles le meuble corporel ne fonctionne pas correctement. 

B. Effet d’une notification tardive 
Effet d’arrêt. Une notification tardive a pour effet de priver le locataire de son droit de recours, habituellement la réduction 

du loyer, pour le défaut de conformité en question pendant une période correspondante à un délai déraisonnable. Cependant, 

le locataire peut toujours se prévaloir de moyens concernant la période ultérieure et, bien sûr, concernant d’autres occurrences 

d’un défaut de conformité pour lesquelles une notification est dûment faite. Il a été jugé trop strict de laisser le locataire sans 

aucun recours pour défaut de conformité, y compris pour les périodes ultérieures, puisque le défaut de conformité reste une 

inexécution des obligations du bailleur. Il a également été jugé préférable de ne pas arrêter les recours pour toute la durée 

précédant la notification ; Cet arrêt entraînerait une perte de tout recours pour une période plus longue que le retard effectif. 

La question de conserver les recours pour les périodes ultérieures ne se pose pas quand le contrat de location n’est pas arrivé 

à terme, et dans cette situation, la disposition générale de l’article III.–3 :107 (Défaut de notification de la non conformité) 

s’applique. 

Absence de limite maximale de temps. Pour certains types de contrat, il existe des limites maximales de temps pour notifier 

un défaut de conformité, ce qui implique l’arrêt des recours sans tenir compte du fait que le créancier tenu par l’obligation 

concernée a découvert ou a pu découvrir le défaut de conformité. Ainsi, dans le cadre d’un contrat de vente entre deux 

professionnels, il existe une limite maximale de deux ans qui court, en pratique, à partir de la livraison du meuble corporel 

conformément à l’article IV.A.–4:302 (Notification d’un défaut de conformité). Une telle limite n’existe pas dans la présente 

partie du Livre IV. Dans un contrat de location, le défaut de conformité est une question qui se pose à la fois au moment où le 

contrat prend effet et pendant toute la durée de location. Chaque cas de défaut de conformité doit être notifié dans un délai 

raisonnable. 

C. Notification de recours 
Exécution en nature et résolution du contrat pour inexécution. Conformément aux article III.–3 :302 (Obligations autres 

que de sommes d’argent) sous-alinéa (4) et III.–3 :508 (Déchéance du droit de résolution), une partie peut être déchue du 

droit d’exiger l’exécution en nature ou du droit de résolution de la relation contractuelle si, dans un délai raisonnable, cette 

exécution n’est pas demandée ou la résolution n’est pas notifiée à partir du moment où l’autre partie a eu, ou a pu 

raisonnablement avoir, connaissance de l’inexécution. Ces règles s’appliquent en plus de la disposition de l’alinéa (1) du 

présent article. L’exécution en nature, ainsi que la correction d’un défaut de conformité, sont des recours qui porte 

directement atteinte à la prestation du bailleur. Les parties devront, de ce fait, s’en prévaloir dans un délai raisonnable. Une 

notification « neutre » conformément à l’alinéa (1) ne donnera pas suffisamment d’informations au bailleur à cet égard. Une 

demande d’exécution ou une notification de résolution peuvent être faites lors de la première notification de défaut de 

conformité, mais la situation peut être telle qu’il existe encore du temps pour exiger l’exécution ou transmettre la notification 

de résolution après la première notification. 

Autres recours. Il n’existe pas de dispositions distinctes relatives à la notification en matière de suspension du paiement du 

loyer, de demandes de réduction de loyer ou de dommages et intérêts si la notification de défaut de conformité est transmise 

conformément aux alinéas (1) et (2) du présent article. Cependant, le locataire peut être déchu de ces droits en vertu des 

règles générales afférentes à la bonne foi, la loyauté et la prescription. 

Exceptions à l’effet d’arrêt 
Connaissance et dissimulation d’informations. Le commentaire A1 décrit l’objet de la règle en matière de notification : le 

bailleur a besoin des informations concernant les faits découverts par le locataire et concernant l’évaluation de la prestation 

par le locataire. Si les faits sur lesquels porte le défaut de conformité sont déjà connus du bailleur, ou si on peut 

raisonnablement attendre du bailleur qu’il ait connaissance des faits, la notification n’est pas nécessaire concernant ces faits. 

Cependant, le bailleur a toujours besoin de savoir si le locataire souhaite ou non exercer un recours (le locataire pourrait 

également accepter le meuble corporel). Cette prérogative est protégée par le fait qu’une notification est exigée, mais 

seulement dans la mesure où le bailleur a révélé les faits concernés au locataire. Il n’y aucune bonne raison de protéger le 

bailleur par l’intermédiaire d’une règle relative à la notification si le bailleur avait connaissance que l’exécution n’était pas 

conforme au contrat mais n’en avait pas informé le locataire. Une disposition correspondante se trouve à l’article III.–3 :107 

(Défaut de notification de la non conformité) alinéa (3). 
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IV. B. – 4:104: Actions dirigées contre le fournisseur du meuble corporel 

(1) Le présent article s’applique lorsque: 
(a) le bailleur, suivant les spécifications du locataire, acquiert le meuble corporel auprès d’un fournisseur 

sélectionné par le locataire; 
(b) le locataire, en donnant les indications concernant le meuble corporel et en sélectionnant le fournisseur, 

ne s’en est pas remis principalement à la compétence et l’appréciation du bailleur; 
(c) le locataire approuve les conditions du contrat de fourniture; 
(d) les obligations du fournisseur selon le contrat de fourniture sont contractées, par l’effet de la loi ou du 

contrat, envers le locataire en qualité de partie au contrat de fourniture ou comme si le locataire était 
partie à ce contrat; et que 

(e) les obligations du fournisseur envers le locataire ne peuvent être modifiées sans l’accord du locataire. 
(2) Le locataire ne peut réclamer l’exécution du bailleur, réduire le loyer ou réclamer des dommages et intérêts 

au bailleur, pour une livraison tardive ou un défaut de conformité, à moins que l’inexécution résulte d’un acte 
ou d’une omission du bailleur. 

(3) L’alinéa (2) ne porte pas atteinte: 
(a) aux droits du locataire de refuser le meuble corporel, de mettre fin au contrat de location selon le Livre 

III, chapitre 3, section 5 (Résolution) ou, avant d’accepter le meuble corporel, de suspendre le paiement 
du loyer, dans la mesure où le locataire aurait pu faire valoir ces droits en qualité de partie au contrat de 
fourniture; ou 

(b) aux prérogatives dont dispose le locataire lorsqu’un droit ou une prétention raisonnablement fondé d’un 
tiers empêche, ou est de nature à troubler l’usage du meuble corporel par le locataire conformément au 
contrat. 

(4) Le locataire ne peut mettre fin, sans l’accord du bailleur, à la relation contractuelle entre le locataire et le 
fournisseur en vertu du contrat de fourniture. 

Commentaires 

A. Vue d’ensemble 
« Crédit-bail » et recours. Le présent article s’applique principalement aux contrats qui correspondent aux contrats traités 

dans la Convention Unidroit sur le crédit-bail international (Ottawa 1988). Dans le cadre de ces transactions, le bailleur 

assume un rôle de financier, et les parties cherchent régulièrement à concentrer certains des recours du locataire en direction 

du fournisseur du meuble corporel, sans passer par le bailleur. Il s’agit de la même règle que celle établie par la Convention 

Unidroit. D’autres règles spéciales relatives aux contrats décrits dans la Convention se trouvent aux article IV.B.–2:103 

(Prolongation tacite) alinéa (4), article IV.B.–3:101 (Mise à disposition du meuble corporel)l’alinéa (2), article IV.B.–3:104 

(Conformité des meubles corporels pendant la location) alinéa (2), article IV.B.–5:104 (Du maintien du bien dans un état 

conforme au contrat) alinéa (2). Les critères pour appliquer ces règles spéciales ne sont pas les mêmes pour chacune de ces 

dispositions, puisque différents aspects des contrats justifient différentes règles. L’amortissement total des paiements de loyer 

n’est pas une condition requise pour l’application du présent article qui, ainsi, s’applique à certains contrats de location avec 

une valeur soit-disant résiduelle. 

B. Champ d’application 
Conditions préalables. L’article s’applique lorsque certaines conditions préalables sont réunies. Elles dépendent en partie de 

la situation factuelle dans laquelle le contrat a été conclu et, en partie, des clauses du contrat individuel. Elles se cumulent ; de 

ce fait, il n’est pas suffisant que seulement certaines de ces conditions soient réunies. 

Meubles corporels fournis pour une location particulière. L’article s’applique uniquement lorsque le bailleur a, suivant 

les spécifications du locataire, acquis le meuble corporel auprès d’un fournisseur sélectionné par le locataire. Pour des raisons 

pratiques, cela signifie que le meuble corporel est acquis uniquement pour le contrat de location en question. Cela reflète le 

rôle du bailleur dans de tels contrats : le bailleur est habituellement une institution financière sans meuble corporel à fournir 

et sans intérêt dans l’achat d’un meuble corporel qui n’a pas déjà été réservé à un client en particulier. Normalement, le 

meuble corporel est destiné à un seul contrat de location et pas à plusieurs contrats de location successifs avec différents 

locataires. 

Spécifications relatives au meuble corporel. Le meuble corporel doit avoir été acquis suivant les spécifications du locataire. 

Cela signifie que le meuble corporel est acquis pour les usages et besoins du locataire, et que le bailleur n’est pas en droit de 

spécifier de manière unilatérale le meuble corporel à acquérir et ses qualités. Cet élément en particulier justifie le fait que la 

responsabilité en cas de défaut de conformité soit transmise sans passer par le bailleur. Il n’est pas nécessaire que les 

spécifications soient rédigées par le seul locataire. Il n’est pas non plus nécessaire que le locataire ait le dernier mot à tous les 

égards. Le locataire peut avoir consulté un expert indépendant, le fournisseur, voire le bailleur, mais les spécifications doivent 

être rédigées par le locataire et afin de satisfaire les propres objectifs du locataire. Le bailleur est, bien sûr, libre de s’abstenir 

de réaliser la transaction s’il estime les spécifications rédigées par le locataire inappropriées. 

Sélection du fournisseur. Le fournisseur doit être sélectionné par le locataire. Une fois encore, c’est le résultat du rôle 

caractéristique du bailleur dans ces contrats. Dans le cadre d’un contrat de location ordinaire, le bailleur décidera où aller 
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chercher le meuble corporel pour l’activité de location. Il n’est pas nécessaire que le locataire fasse son choix librement, 

indépendamment du bailleur. Normalement, le bailleur souhaitera approuver le choix du fournisseur puisque le contrat de 

fournisseur est passé entre le bailleur et le fournisseur. Il est fréquent que le fournisseur coopère avec une institution 

financière qui proposera des contrats de location aux clients du fournisseur. Ainsi, on peut dire que le fournisseur a 

sélectionné le bailleur. Cependant, en ce qui concerne le contrat de location, le fournisseur est encore sélectionné par le 

locataire. Ceci justifie également en partie le détournement de la responsabilité vers le fournisseur, sans passer par du 

bailleur. 

Spécifications du meuble corporel et sélection du fournisseur. Les règles s’appliquent seulement lorsque le locataire ne 

s’en est pas remis principalement à la compétence et l’appréciation du bailleur en donnant les indications concernant le 

meuble corporel et en sélectionnant le fournisseur. C’est un autre élément qui justifie le fait de décharger le bailleur d’une 

partie de sa responsabilité normale découlant du contrat de location. Comme déjà mentionné dans les deux paragraphes 

précédents, le bailleur peut souhaiter approuver la spécification du meuble corporel et la sélection du fournisseur, et le 

bailleur peut également donner des conseils à ce sujet. C’est seulement lorsque le locataire s’en est remis principalement à la 

compétence et l’appréciation du bailleur que le contrat de location est exclu du champ d’application du présent article. Si 

c’est le cas, le bailleur joue un rôle actif inhabituel dans les transactions traitées ici, et on présume que les règles générales de 

location s’appliquent. 

Autres éléments de la transaction. Le bailleur peut avoir fourni des conseils concernant d’autres éléments de la transaction, 

en plus de la spécification du meuble corporel et la sélection d’un fournisseur, par exemple concernant les coûts de la 

transaction, la durée de la location et le profil des paiements du loyer, les effets en matière fiscale et comptable, etc. Ceci 

n’est pas incompatible avec l’application du présent article. 

Approbation des clauses du contrat de fourniture. Le locataire doit avoir approuvé les clauses du contrat de fourniture. 

C’est essentiel puisque le contrat de fourniture déterminera largement les droits du locataire en cas d’inexécution. Cependant, 

normalement, les parties au contrat de fourniture seront les seuls bailleur et fournisseur et les deux parties seront convenues 

des clauses du contrat. L’influence du locataire sur les clauses contractuelles n’est pas une condition préalable ; son 

approbation suffit. Il n’y a pas d’exigences formelles concernant l’approbation par le locataire des clauses du contrat de 

fourniture et la preuve de l’approbation peut être apportée par tous moyens, (cf. article II. – 1 :106 (Notifications)). Dans la 

plupart des cas, les parties préfèreront avoir l’approbation écrite du locataire. 

Obligations du fournisseur à l’égard du locataire. Les dispositions du présent article s’appliquent uniquement lorsque les 

obligations du fournisseur selon le contrat de fourniture sont contractées envers le locataire en qualité de partie au contrat de 

fourniture ou comme si le locataire était partie à ce contrat. C’est pourquoi le locataire peut être partiellement libéré de sa 

responsabilité en cas d’inexécution. Dans la Convention Unidroit, les droits du locataire découlant du contrat de fourniture 

résultent de l’application de la Convention (ou plutôt du droit national qui applique la Convention). Une autre solution a été 

choisie ici : les droits du locataire découlant du contrat de fournit sont une condition préalable à l’application des règles du 

présent article. Les obligations du fournisseur selon le contrat de fourniture qui sont contractées envers le locataire résultent 

du droit (droit national) ou du contrat lui-même, lorsqu’une clause en faveur du locataire en qualité de tiers est incluse. 

Droit. Si le droit, applicable à la relation entre un fournisseur et un locataire, dispose que les obligations du fournisseur selon 

le contrat de fourniture sont contractées envers le locataire comme si le locataire était partie à ce contrat, la condition 

préalable pour l’application du présent chapitre s’applique alors. Il n’a pas été jugé nécessaire d’examiner le droit national 

pour déterminer si de telles règles existent (à l’exclusion des règles qui appliquent la Convention Unidroit). Il faut remarquer 

que les règles afférentes à l’« action directe » que l’on trouve dans certains systèmes juridiques sont normalement soumises à 

certaines restrictions, de manière à ce que les obligations du fournisseur ne sont pas contractées uniquement envers le 

locataire comme si le locataire était partie à ce contrat. 

Contrat conclu avec le locataire. Le locataire peut être une partie au contrat de fourniture, ainsi que le bailleur, ce qui 

entraîne le fait que les obligations du fournisseur sont contractées envers le locataire. Que ce soit ou non le cas doit être 

déterminé en fonction de l’interprétation ordinaire du contrat. 

Stipulation pour autrui. Le fournisseur et le bailleur peuvent stipuler dans le contrat de fourniture que les obligations du 

fournisseur sont contractées envers le locataire comme si le locataire était partie à ce contrat, cf. les règles générales relatives 

à la stipulation pour autrui prescrites au Livre III, chapitre 9, section 3. S’il est, de plus, convenu que les obligations du 

fournisseur ne peuvent être modifiées sans l’accord du locataire (cf. paragraphe suivant), les règles du présent article 

s’appliqueront (si les autres conditions préalables sont également réunies). 

Les obligations du fournisseur ne peuvent être modifiées sans l’accord du locataire. Le fait que les obligations du 

fournisseur selon le contrat de fourniture sont contractées envers le locataire n’est pas suffisant ; il faut également s’assurer 

que, par l’effet de la loi ou du contrat, les obligations ne puissent pas être modifiées sans l’accord du locataire. En particulier, 

ce critère est important en ce qui concerne une stipulation en faveur du locataire en qualité de tiers au contrat conclu entre le 

bailleur et le fournisseur, puisque les parties contractantes peuvent, dans de nombreux cas, supprimer, révoquer ou modifier 

le droit d’un tiers, cf. II. – 9: 303 (Refus et révocation de l’avantage), sauf disposition contraire. 
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C. Effets 
Responsabilité du bailleur détournée. Le présent article a pour effet de détourner, dans une certaine mesure, la 

responsabilité du bailleur pour inexécution. On ne peut pas exercer certains des recours normaux contre le bailleur, et dans de 

telles situations, le locataire n’a pas d’autre option que de se prévaloir contre le fournisseur. De ce fait, les moyens 

dépendront essentiellement des clauses du contrat de fourniture plutôt que du contrat de location. La portée exacte de la 

responsabilité du fournisseur envers le locataire n’est pas énoncée au présent article, une telle responsabilité étant une 

condition préalable à l’application de l’article. 

Vue d’ensemble. En cas de livraison tardive, y compris défaut de livraison, et de défaut de conformité le locataire est déchu 

de son droit d’exécution par le bailleur, de réduire le loyer ou d’obtenir des dommages et intérêts. Une telle inexécution est 

normalement du fait du fournisseur. Cependant, le bailleur est tenu d’accepter le refus du meuble corporel, la résolution du 

contrat, ou la suspension du loyer avant l’acceptation du meuble corporel, le cas échéant, mais seulement pour autant que le 

locataire puisse se prévaloir de ces moyens en qualité de partie au contrat de fourniture. Dans de tels cas, le bailleur aura un 

droit correspondant pour mettre fin à sa propre relation contractuelle avec le fournisseur en vertu du contrat de fourniture ou 

pour obtenir le remboursement, versé par le fournisseur, du préjudice causé par un paiement tardif. Lorsque l’inexécution 

résulte d’une action ou d’une omission du fait du bailleur, les règles générales énoncent les recours possibles contre le 

bailleur. 

Objectifs des règles. Le raisonnement qui sous-tend les présentes règles est fondé sur le rôle spécial assumé par le bailleur 

dans la transaction, normalement le rôle d’un financier. Le fournisseur contrôle la disponibilité et la conformité des meubles 

corporels et l’intérêt principal du bailleur est de recouvrer ce qui constitue généralement en réalité un crédit accordé au 

locataire. Si les règles ordinaires afférentes à la location étaient appliquées, le bailleur serait responsable envers le locataire et 

aurait alors à obtenir du fournisseur le remboursement de tout préjudice causée par le fournisseur. L’effet des dispositions au 

présent article est tel que le locataire est tenu de payer le loyer au bailleur, puis peut être remboursé de tout préjudice du fait 

du fournisseur. Ainsi, le locataire endossera, dans une certaine mesure, le risque d’insolvabilité du fournisseur et le fardeau 

de la procédure, ce qui peut être justifié par le fait que le locataire ait choisi le fournisseur 

Exécution en nature. Le locataire ne peut exiger l’exécution du bailleur que ce soit en réclamant le meuble corporel en cas 

de livraison tardive ou en corrigeant le défaut de conformité par le remplacement ou la réparation du meuble corporel. 

Normalement, le locataire est en droit de réclamer l’exécution du fournisseur en vertu du contrat de fourniture. 

Réduction du loyer. Le locataire ne peut pas réduire le montant du loyer en raison d’une livraison tardive ou d’un défaut de 

conformité (cependant, le paiement du loyer peut être suspendu avant d’accepter le meuble corporel). Pour les contrats 

ordinaires, le locataire peut réduire le montant du loyer à zéro pour les périodes durant lesquelles le meuble corporel n’était 

pas du tout disponible et réduire le montant proportionnellement lorsque le meuble corporel n’est pas conforme au contrat. 

Conformément aux contrats traités ici, le locataire devra payer le loyer, puis réclamer une réduction ou des dommages et 

intérêts au fournisseur. 

Droits à des dommages et intérêts. Le locataire n’est pas en droit de réclamer des dommages et intérêts (ou se prévaloir de 

droits le cas échéant) au bailleur. Cependant, des dommages et intérêts versés par le fournisseur en vertu du contrat de 

fourniture peuvent indemniser le préjudice subi. 

Résolution de la relation contractuelle avec le bailleur. Le locataire peut mettre fin au contrat de location si le contrat de 

fourniture autorisait une telle résolution. La résolution du contrat peut avoir lieu avant ou après l’acceptation du meuble 

corporel. Si le contrat est résolu, le bailleur ne recevra pas les loyers futurs, tandis que le locataire ne sera pas en droit de 

réclamer le meuble corporel ou sera tenu de restituer le meuble corporel s’il a déjà été accepté. Le bailleur peut, à son tour et 

conformément au contrat de fourniture, mettre fin à la relation contractuelle avec le fournisseur, et est ainsi libéré de son 

obligation de payer pour le meuble corporel, ou autorisé à réclamer le remboursement des sommes déjà payées, en plus des 

autres dépenses engagées. Si le fournisseur n’est pas en mesure de payer, le meuble corporel peut servir de sûreté pour le 

bailleur. 

Suspension du paiement du loyer, refus des meubles corporels. Avant d’accepter le meuble corporel, le locataire est en 

droit de suspendre le paiement du loyer en raison d’une livraison tardive ou la remise de meubles corporels non conformes 

pour autant que le contrat de fourniture autorise la suspension du paiement dans de telles situations. Le locataire peut aussi 

refuser un meuble corporel si le contrat de fourniture l’autorise. Cependant, après acceptation du meuble corporel, le 

paiement du loyer peut être suspendu en raison du défaut de conformité du meuble corporel. 

Défaut de conformité caché. Les effets de ces règles peuvent être illustrés par un cas de défaut de conformité caché. Dans le 

cas d’un défaut de conformité pour lequel le locataire pouvait raisonnablement avoir connaissance de l’acceptation du meuble 

corporel, le paiement du loyer ne peut pas être suspendu. La raison donnée est que le bailleur, habituellement une institution 

financière, serait laissé avec une prétention à l’encontre du fournisseur pour les loyers non payés par le locataire, mais sans 

moyen de garantir cette prétention tant que le locataire est autorisé de garder le meuble corporel en vertu du contrat de 

location. Cependant, le locataire est en droit de mettre fin au contrat de location si la résolution est autorisée par le contrat de 

fourniture. Puis, le bailleur peut restituer le meuble corporel et mettre fin à la relation contractuelle entre le bailleur et le 

fournisseur en vertu du contrat de fourniture, le meuble corporel servant de sûreté pour des prétentions à l’encontre du 

fournisseur. Le locataire n’est pas autorisé à réduire le montant du loyer en raison d’un défaut de conformité caché ou d’une 
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demande de dommages et intérêts versés par le bailleur, pour les mêmes raisons. De tels moyens laisseraient également le 

bailleur avec une prétention non garantie à l’encontre du fournisseur. 

Inexécution résultant d’un acte ou d’une omission du bailleur. Si la livraison tardive ou le défaut de conformité résulte 

d’un acte ou d’une omission du fait du bailleur, les règles générales relatives aux moyens pour inexécution s’appliquent, et le 

locataire peut se prévaloir de tout moyen pertinent, y compris la réduction ou la suspension du paiement du loyer, même 

après l’acceptation du meuble corporel et la formulation d’une demande de dommages et intérêts à l’encontre le bailleur. 

Droits des tiers. Les dispositions du présent article ne libèrent pas le bailleur de ses responsabilités en cas d’inexécution 

résultant d’un droit ou d’une prétention raisonnablement fondée d’un tiers, qui est de nature à empêcher son utilisation 

conforme au contrat par le locataire ou à troubler cette utilisation. Les règles générales s’appliquent que l’inexécution soit du 

fait du fournisseur ou du bailleur: le bailleur peut avoir acheté le meuble corporel qui n’appartient pas au fournisseur, ou il se 

peut que les dispositions du bailleur ou les droits des créanciers du bailleur troublent l’utilisation du meuble corporel par le 

locataire. 

Droit du locataire de mettre fin à la relation contractuelle entre le locataire et le fournisseur en vertu du contrat de 

fourniture. Les dispositions du présent article s’appliquent seulement lorsque le contrat de fourniture impose des obligations 

au fournisseur concernant le locataire (en qualité de partie au contrat de fourniture ou comme si le locataire était une partie au 

présent contrat). Ainsi, il existe une relation juridique entre le locataire et le fournisseur, ce qui signifie que le locataire est en 

droit de mettre fin à ladite relation lorsque la résolution du contrat est prévue par le contrat ou est permise en vertu des règles 

générales relatives à l’inexécution. Le quatrième alinéa du présent article prescrit une limite : le locataire ne peut mettre fin, 

sans l’accord du bailleur, à la relation contractuelle entre le locataire et le fournisseur en vertu du contrat de fourniture. 

Habituellement, le bailleur souhaitera avoir un mot à dire dans les situations pour lesquelles l’obligation du locataire de payer 

un loyer a expiré et pour lesquelles le meuble corporel a été restitué au fournisseur. La résolution du contrat peut également 

mener à des litiges concernant les droits du bailleur en vertu du contrat de fourniture. De ce fait, il est légitime que la 

résolution ait lieu seulement avec l’accord du bailleur. Dans tous les cas, le locataire peut se prévaloir du droit de résoudre le 

contrat de location si l’accord du bailleur est refusé pour une certaine raison. 

Chapitre 5: 
Obligations du locataire 

IV. B. – 5:101: Obligation de payer le loyer 

(1) Le locataire doit payer le loyer. 
(2) Lorsque le loyer ne peut être déterminé d’après l’accord des parties, en application de toute autre règle de 

droit applicable ou d’après les usages ou pratiques, le loyer est une somme d’argent déterminée 
conformément à l’article II.–9:104 (Détermination du prix). 

(3) Le loyer est dû à partir du début de la location. 

Commentaires 

A. Référence au contrat et aux règles supplétives 
Le contrat. Normalement, les parties sont convenues du loyer à payer. Le loyer peut être convenu sous la forme d’un 

montant pour toute la durée de la location. Plus fréquemment cependant, le loyer est convenu sous la forme d’un montant à 

payer par intervalle (loyer horaire, quotidien, mensuel, etc.). Dans certains cas, le montant à payer n’est pas énoncé dans le 

contrat, mais peut être déterminé par le biais d’une référence à des liste de prix etc. En particulier, pour un contrat de location 

à longue durée, des clauses de régulation de différents genres peuvent exister, par exemple une clause permettant l’une ou 

l’autre des parties le droit de réclamer des réajustements de loyer sur la base d’un indexe. 

Règle supplétive. Occasionnellement, le loyer ne peut être déterminé d’après le contrat, même s’il a été convenu qu’un loyer 

devait être payé. Dans de tels cas de figure, le loyer est déterminé conformément aux dispositions de l’article II.–9:104 

(Détermination du prix). Si le loyer ne peut être déterminé à partir des stipulations du contrat, de toute autre règle de droit 

applicable ou des usages ou pratiques pertinents, « le prix à payer est celui normalement réclamé dans des circonstances 

comparables au moment de la conclusion du contrat, ou, faute de disposer d’un tel prix, un prix raisonnable ». Il n’y aura 

souvent pas de distinction claire entre le contrat et les usages ou pratiques pertinents établis par les parties, ou entre les usages 

et pratiques courants et le loyer normalement réclamé (« prix du marché »). Si le loyer ne peut être déterminé à partir de ces 

critères, le locataire est tenu de payer un loyer raisonnable. Conformément à la définition donnée à l’annexe 1, ce qui est 

« raisonnable » est ce qui « est objectivement vérifié, en prenant en considération la nature et l’objectif de ce qui est fait, les 

circonstances de l’espèce et tous usages et pratiques pertinent ». Ainsi, les deux notions de raisonnabilité et de conseil obtenu 

à partir des usages et pratiques se chevauchent. 
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B. Loyer dû à partir du début de la location 
Loyer à payer. Lorsque le loyer est fixé pour certaines intervalles, la période pour laquelle le loyer est dû doit être fixée. 

Ceci doit être déterminé sans tenir compte du moment convenu pour le paiement, qui peut être fixé ou non à certaines 

intervalles. 

Loyer dû à partir du début de la location. En principe, le loyer est dû même pour des périodes du contrat de location 

pendant lesquelles le meuble corporel n’a pas été mis à la disposition du locataire. La non-disponibilité doit être traitée 

comme une question de réduction du loyer (ou de résolution partielle qui conduira au même résultat). En conséquence, le 

loyer est dû à partir du début de la location, et pas à partir du moment où le meuble corporel est mis à disposition, même en 

cas d’exécution tardive. Dans la plupart des cas, le locataire peut réclamer une réduction du loyer à zéro pour la période de 

retard. Cependant, si le délai était du fait du locataire, aucune demande de réduction de loyer ne peut être faite, cf. article III.–

3 :101 (Moyens dont dispose le créancier) alinéa (3). 

IV. B. – 5:102: Moment du paiement 

Le loyer est payable: 
(a) à l’échéance de chacune des périodes pour lesquelles le loyer est fixé; 
(b) si le loyer n’est pas fixé par périodes déterminées, au terme de la location à durée déterminée; ou 
(c) si la location n’est pas à durée déterminée et que le loyer n’a pas été fixé pour des périodes déterminées, à 

la fin d’intervalles raisonnables. 

Commentaires 

A. Moment du paiement 
Échéance de la période pour laquelle le loyer est fixé. Normalement, les parties conviennent du moment du paiement. Si 

ledit moment n’est déterminé ou déterminable d’après l’accord des parties, il est déterminé par les règles supplétives qui se 

trouvent dans le présent article. Si le paiement du loyer est convenu à l’échéance d’une certaine période, par exemple tant par 

mois, le loyer est payable au terme de chaque mois. Le loyer peut être fixé pour toute la durée de la location. Dans de tels cas, 

le loyer est payable au terme de la location (il faut remarquer qu’il s’agit également de la période pour laquelle le loyer a été 

fixé et que les sous-alinéas (a) et (b) du premier alinéa du présent article se chevauchent). Par conséquent, la règle supplétive 

peut conduire à des résultats assez lourds lorsque le loyer est fixé pour de très courtes périodes (heures, jours), mais les 

parties sont libres de convenir d’un autre moment de paiement même après la conclusion du contrat. 

À la fin d’intervalles raisonnables. Lorsque la location n’est pas à durée déterminée et que le loyer n’est pas fixé pour des 

périodes déterminées, le loyer est payable à la fin d’intervalles raisonnables. Les directives relatives au critère de 

raisonnabilité se trouvent dans la définition de « raisonnable » à l’annexe 1. 

B. Lieu de paiement 
Établissement du bailleur. Le lieu du paiement peut être déterminé ou déterminable d’après l’accord des parties. Si ce n’est 

pas le cas, l’article III.–2 :101 (Lieu d’exécution) détermine le lieu du paiement. En principe, le montant doit être versé là où 

le créancier à son établissement au moment de la conclusion du contrat. Si le créancier a plusieurs établissements, le lieu 

d’exécution est celui qui a le lien le plus étroit avec l’obligation. Si le créancier n’a pas d’établissement, sa résidence 

habituelle en tient lieu pour le paiement du loyer. En pratique, le bailleur charge le locataire de transférer l’argent vers un 

compte bancaire précis dans le pays où se situe l’établissement ou la résidence habituelle, le cas échéant. 

IV. B. – 5:103: Acceptation du meuble corporel 

Le locataire doit: 
(a) prendre toutes les mesures que l’on peut raisonnablement attendre de lui pour permettre au bailleur 

d’exécuter son obligation de mettre le meuble corporel loué à sa disposition au début de la location; et 
(b) prendre le contrôle du meuble corporel conformément au contrat. 

Commentaires 

A. Obligation distincte d’accepter le meuble corporel 
Obligation de coopérer et de prendre le contrôle du meuble corporel. Au locataire incombe l’obligation distincte de 

coopérer afin de permettre au bailleur de mettre le meuble corporel à disposition (III. – 1 :104 (Coopération)), puis de prendre 

le contrôle du meuble corporel. Cette obligation est parallèle à celle du bailleur d’accepter le meuble corporel au terme de la 

période de location. Il est fait référence à l’article IV.B.–3:106 (Obligations lors de la restitution du meuble corporel) et aux 

commentaires dudit article. 
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B. Recours 
Protection du meuble corporel etc. Le bailleur est en droit d’exercer des recours ordinaires pour inexécution des obligations 

du locataire en vertu du présent article. De plus, il existe des dispositions à l’article III.–2 :111 (Refus de recevoir un bien) 

relatives à la préservation du meuble corporel etc, cf. commentaire B de l’article IV.B.–3:106 (Obligations lors de la 

restitution du meuble corporel). 

IV. B. – 5:104: Du maintien du meuble corporel dans un état conforme au contrat 

(1) Le locataire doit: 
(a) observer les exigences et les restrictions qui résultent du contrat conclu par les parties; 
(b) traiter le meuble corporel avec le soin qu’on peut raisonnablement attendre dans les circonstances, en 

tenant compte de la durée de la location, du but de la location et des caractéristiques du meuble 
corporel; et 

(c) prendre toutes les mesures qui, d’ordinaire, peuvent être considérées comme nécessaires pour 
préserver la qualité normale et le fonctionnement du meuble corporel, dans une mesure raisonnable 
compte tenu de la durée de la location, du but de la location et des caractéristiques du meuble corporel. 

(2) Lorsque le loyer est calculé en tenant compte de l’amortissement du coût du meuble corporel par le 
locataire, ce dernier doit, pendant la durée de la location, conserver le meuble corporel dans l’état où il se 
trouvait au début de la location, sous réserve de l’usure et des détériorations normales pour un meuble 
corporel de ce type. 

Commentaires 

A. Maintien approprié du meuble corporel 
Obligation de traiter le meuble corporel conformément au contrat. Un contrat de location se caractérise par le fait que le 

droit du locataire, par opposition au droit du propriétaire, de tirer profit de la jouissance ou de la disposition du meuble 

corporel est « positivement » limité, c’est-à-dire que le locataire peut uniquement utiliser le meuble corporel ou en disposer 

dans les limites qui découlent du contrat. De plus, le locataire a une obligation générale de traiter le meuble corporel avec 

soin. Ladite obligation peut être considérée comme incluant tout type d’obligation incombant au locataire : ce qu’il doit faire, 

ne pas faire, tolérer concernant le meuble corporel pendant la durée de location. Le présent article fait référence au contact 

conclu par les parties au sous-alinéa (1)(a), puis énonce au sous-alinéa (1)(b) une obligation générale de diligence dans le 

maintien du meuble corporel. Le sous-alinéa (1)(c) traite des obligations en matière d’entretien etc. L’alinéa (2) prescrit une 

règle spéciale pour les contrats dans lesquels le loyer est calculé en tenant compte de l’amortissement du coût total du meuble 

corporel. 

B. Restrictions et exigences qui résultent du contrat 
Clauses expresses, but de l’utilisation. Les parties peuvent avoir convenu de restrictions et d’exigences spéciales 

concernant le maintien du meuble corporel, y compris l’entretien, les mesures de sécurité, les domaines d’utilisation, le 

nettoyage etc. Même si il y a peu de clauses expresses, des restrictions et exigences peuvent découler plus ou moins 

directement du but de la location. 

Illustration 1 
B va déménager d’un appartement à un autre et loue une petite camionnette à cet effet. Il est impossible d’utiliser la 

camionnette pour transporter des pierres de la carrière de B. 

Traitement du meuble corporel avec soin. Il incombe au locataire l’obligation générale de traiter le meuble corporel avec 

soin. Il n’est pas possible de définir de manière détaillé, voire exhaustive, les implications de ladite obligation. Ce qui est 

exigé sera fonction des circonstances, y compris la durée de la location, le but de la location et les caractéristiques du meuble 

corporel. Les actes et omissions du locataire doivent être évalués par rapport à ce qu’un locataire raisonnable aurait fait dans 

les mêmes circonstances. Il faut également prendre en compte les obligations de réparation et d’entretien : si les 

conséquences du défaut de soin de la part du locataire sont supportées par le locataire, et non par le bailleur, cela devrait 

influer sur le degré d’obligation de diligence du locataire en matière de maintien du meuble corporel. 

Entretien etc. Les obligations de réparation et d’entretien du meuble corporel pendant la durée de la location sont traitées 

dans les commentaires de l’article IV.B.–3:104 (Conformité des meubles corporels pendant la location). Comme 

précédemment mentionné dans ces commentaires, l’obligation du locataire d’entretenir le meuble corporel devrait être 

complémentaire des obligations du bailleur. Les obligations du locataire énoncées au sous-alinéa (1)(c) et à l’alinéa (2) du 

présent article conditionnent l’obligation d’entretien du bailleur, voir également article IV.B.–3:104 aliéna (3). Toute 

obligation qui incombe au locataire en vertu du sous-alinéa (1)(c) est par conséquent exclue des obligations du bailleur 

conformément à l’article IV.B.–3:104. De ce fait, il est fait référence aux commentaires dudit article. 

Contrats de location prévoyant un amortissement total du coût du meuble corporel. Le second alinéa du présent article 

inclut des règles spéciales s’appliquant aux contrats par lesquels le loyer est calculé en tenant compte de l’amortissement total 
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du coût du meuble corporel. La disposition est formulée en tant qu’application spécifiée du premier alinéa. Dans de telles 

situations, le locataire est tenu de conserver le meuble corporel dans l’état où il se trouvait au début de la location, sous 

réserve de l’usure et des détériorations normales. La raison est qu’en réalité, un contrat de location de ce type a la même 

fonction qu’un contrat de vente. La règle couvre à la fois des transactions tri-partites (souvent nommées « crédit bail » etc.) et 

des contrats bi-partites de location à longue durée. Le commentaire C de l’article IV.B.–3:104 (Conformité des meubles 

corporels pendant la location) traite ceci en détail. 

« Risques » et obligation du locataire de restituer le meuble corporel. La perte ou la détérioration du meuble corporel 

peuvent soulever des questions portant sur l’obligation du locataire de restituer le meuble corporel. Dans de tels cas, il ne 

s’agit pas d’une question d’inexécution des obligations du bailleur, mais d’inexécution des obligations du locataire. Les 

règles afférentes aux obligations du locataire de restituer le meuble corporel, y compris les règles relatives à l’état du meuble 

corporel restitué, devraient idéalement n’être qu’une fonction des règles concernant les obligations de diligence, d’entretien et 

de réparation qui incombent au locataire. En d’autres termes, si le locataire a rempli ses obligations de diligence, d’entretien 

et de réparation, le meuble corporel restitué devrait généralement être conforme aux dispositions relatives à l’état du meuble 

corporel restitué. Cependant, le locataire n’est pas responsable de la perte ou détérioration du meuble corporel si elles ne sont 

pas causées par l’inexécution des obligations de diligence, d’entretien et de réparation du locataire (sauf clause contractuelle 

contraire). Alors, dans de tels cas, le bailleur est tenu d’accepter la non-restitution du meuble corporel ou la restitution du 

meuble corporel endommagé. Il n’est pas nécessaire ici de formuler la chose avec l’expression « le risque du propriétaire » 

comme c’est parfois le cas. D’autre part, lorsque le locataire a une obligation positive de conserver le meuble corporel dans 

l’état où il se trouvait au début de la location, le locataire doit supporter les conséquences d’une détérioration accidentelle du 

meuble corporel, soit en réparant le meuble corporel, soit en versant des dommages et intérêts, sous réserve d’excuses 

pertinentes en lien avec un empêchement, cf. III.–3 :104 (Exonération résultant d’un empêchement). En ce qui concerne les 

contrats par lesquels le loyer est calculé en tenant compte de l’amortissement du coût du meuble corporel, la valeur prévue du 

meuble corporel au terme de la période de location, est habituellement basse, cf. l’exception de l’usure et des détériorations 

normales au second alinéa du présent article. Ceci limitera, à des fins pratiques, la responsabilité du locataire en cas de perte 

accidentelle du meuble corporel. 

Accords en matière de risques. Il n’est pas rare de trouver des clauses contractuelles qui visent à ce que le locataire 

supporte le « risque » lorsqu’il est en possession du meuble corporel. C’est habituellement le cas d’un contrat de location qui 

couvre la durée totale de la vie économique du meuble corporel ou un contrat dans lequel l’intention est de faire du locataire 

le propriétaire du meuble corporel au terme de la période de location. Cependant, des clauses similaires se trouvent également 

dans d’autres contrats. La signification de telles clauses doit être déterminée grâce à une interprétation des faits de chaque 

espèce. La question de savoir si la clause traite des obligations du bailleur, de celles du locataire ou des deux ne peut guère 

être réglée de manière générale. Il est recommandé aux parties qu’elles conviennent de quelque chose de plus spécifique que 

la répartition des « risques ». 

IV. B. – 5:105: Intervention en vue d’éviter un danger ou des dommages au meuble corporel 

(1) Le locataire doit prendre les mesures pour l’entretien et les réparations du meuble corporel qui seraient 
ordinairement effectués par le bailleur, si ces mesures sont nécessaires pour éviter un danger ou des 
dommages au meuble corporel, et qu’il est impossible ou irréalisable pour le bailleur, mais non pour le 
locataire, de faire en sorte que ces mesures soient prises. 

(2) Le locataire est en droit de demander une indemnité au bailleur, ou, le cas échéant, le remboursement 
correspondant à l’exécution d’une obligation ou à la réalisation d’une dépense (que ce soit en argent ou en 
d’autres valeurs), dans la mesure où cela a été effectué de manière raisonnable pour les besoins de 
l’intervention. 

Commentaires 

Mesures ordinairement effectuées par le bailleur 
But de la règle. Le bailleur est souvent tenu de réparer et d’entretenir le meuble corporel pendant la durée de la location, voir 

article IV.B.–3:104 (Conformité des meubles corporels pendant la location). Normalement, le bailleur aura également un 

intérêt à ce que le meuble corporel soit correctement entretenu et protégé contre tout dommage même lorsque les mesures ne 

sont pas concernées par l’obligation contractuelle. Parfois, il n’est pas possible ou, du moins, pas réalisable pour le bailleur 

de prendre des mesures, par exemple lorsque le meuble corporel est éloigné de l’établissement du bailleur ou lorsque les 

réparations doivent être effectuées sur le champ. Cela pourrait être le cas, par exemple, lorsque des travaux sur la quille d’un 

bateau sont à effectuer de toute urgence mais que le locataire a emmené le bateau dans des eaux éloignées, ou lorsqu’il est 

urgent de contrôler les contre-poids d’une grue de construction. En vertu du présent article, le locataire est tenu de prendre 

des mesures pour éviter un danger ou des dommages au meuble corporel. Dans une certaine mesure, il serait possible de s’en 

remettre au règles relatives à la gestion d’affaires d’autrui (Livre V), mais la position choisie ici est que le locataire devrait 

être dans l’obligation, en vertu du contrat, d’agir. 

Limitation de l’obligation du locataire. L’obligation est limitée à plusieurs égards : l’intervention sur le meuble corporel 

doit être nécessaire pour éviter un danger ou des dommages au meuble corporel ; il doit être impossible ou irréalisable pour le 



  446/1450 

bailleur de faire en sorte que ces mesures soient prises ; et il ne doit pas être impossible ou irréalisable pour le locataire 

d’agir. 

Indemnisation et remboursement. Le droit à être indemnisé ou remboursé est un parallèle du droit correspondant en vertu 

du Livre V (Gestion d’affaires d’autrui) chapitre 3, . Les dispositions du Livre V peuvent fournir des conseils en répondant à 

d’autres questions qui portent sur l’intervention et ses conséquences. Le présent article devrait également être lu en parallèle 

des obligations du locataire d’informer le locataire de tout dommage ou danger pour le meuble corporel, cf. IV.B.–5:107 

(Obligation d’information). 

Droit du locataire à la réparation du défaut de conformité. L’obligation du locataire de gérer le meuble corporel ne doit 

pas être confondu avec le droit du locataire à la réparation d’un défaut de conformité, voir IV.B.–4:101 (Droit du locataire à 

la réparation du défaut de conformité). Le locataire peut se prévaloir de la réparation du défaut de conformité même si le 

meuble corporel n’est pas en danger. D’autre part, le locataire est tenu de respecter le droit du bailleur de corriger le défaut de 

conformité. 

IV.B. – 5:106: Indemnisation pour l’entretien et les améliorations 

(1) Le locataire ne peut prétendre à indemnisation à raison de l’entretien ou des améliorations apportées au 
meuble corporel. 

(2) L’alinéa (1) n’exclut ni ne limite le droit du locataire de demander des dommages et intérêts ou tout autre 
droit du locataire selon l’article IV.B.–4:101 (Droit du locataire à la réparation du défaut de conformité), 
l’article IV.B.–5:105 (Intervention en vue d’éviter un danger ou des dommages au meuble corporel) ou le 
Livre VIII (Acquisition et perte de la propriété des meubles corporels). 

Commentaires 

Améliorations etc. apportées par le locataire au meuble corporel 
Introduction. Des actions entreprises par le locataire, ou en son nom, peuvent améliorer le meuble corporel ou, tout du 

moins, en augmenter la valeur en comparaison avec la situation dans laquelle aucune action n’est entreprise. Le présent 

article traite de la question d’une indemnisation possible pour les dépenses engagées ou la valeur augmentée du meuble 

corporel. En principe, le locataire ne peut prétendre à une telle indemnisation, mais il existe plusieurs exceptions. 

Exécution de l’obligation d’entretien du meuble corporel par le locataire. En fonction de l’accord conclu entre les parties 

et de l’article IV.B.–5:104 (Du maintien du meuble corporel dans un état conforme au contrat), le locataire peut être tenu 

d’entretenir le meuble corporel. Dans la plupart des cas, grâce à l’entretien du meuble corporel, celui-ci conservera sa valeur 

et il est fréquent que les travaux entraînent des améliorations, par exemple lorsque des éléments usés du meuble corporel sont 

remplacés par de nouveaux. Le locataire ne peut prétendre à indemnisation pour de telles raisons, sauf disposition contraire. 

Améliorations apportées avec l’accord du bailleur. Le locataire peut améliorer le meuble corporel en faisant effectuer des 

travaux, en remplaçant ou en rajoutant des éléments etc. avec l’accord du bailleur. Les parties peuvent convenir de 

l’indemnisation à verser (ou déduite du loyer) immédiatement ou au terme de la période de location, peut-être en incluant la 

dépréciation calculée des améliorations. Lorsqu’une demande d’indemnisation de cette nature ne peut être fondée sur le 

contrat, y compris les circonstances de l’accord donné par le bailleur, le présent article dispose que le locataire ne peut 

prétendre à indemnisation. Cette disposition devrait encourager les parties à tenir compte de la question de l’indemnisation 

lorsque l’accord sur les améliorations est passé. Une règle supplétive qui octroierait au locataire le droit à l’indemnisation 

serait trop compliquée, puisque plusieurs facteurs devraient entrer en ligne de compte tels que les coûts pour le locataire, la 

valeur et la dépréciation des améliorations. Si le locataire met fin à la relation contractuelle du fait de l’inexécution essentielle 

des obligations du bailleur, le fait que le locataire perde le profit tiré par de telles améliorations peut constituer une partie du 

préjudice couvert par une demande de dommages et intérêts. Si le bailleur met fin au contrat du fait de l’inexécution 

essentielle des obligations du locataire, la valeur résiduelle des améliorations peut être prise en compte comme des gains qui 

compensent le préjudice du bailleur (compensation des avantages). 

Améliorations apportées sans l’accord du bailleur. Si les améliorations sont apportées sans l’accord du bailleur, et qu’elles 

ne font pas partie des obligations contractuelles du locataire, il y a encore moins de raisons d’indemniser le locataire. Ceci 

devrait être la règle que le locataire soit ou non autorisé à procéder aux modifications appropriées du meuble corporel avant 

l’accord préalable du bailleur. 

Le locataire a corrigé le défaut de conformité. Le locataire peut, sous certaines conditions, corriger le défaut de conformité 

et obtenir du bailleur le remboursement des frais engagés, cf. IV.B.–4:101 (Droit du locataire à la réparation du défaut de 

conformité). Le présent article ne porte pas atteinte aux droits du locataire en vertu de la présente disposition. 

Intervention du locataire. Conformément à l’article IV.B.–5:105 (Intervention en vue d’éviter un danger ou des dommages 
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au meuble corporel), le locataire doit, dans certains cas, effectuer l’entretien et les réparations du meuble corporel pour éviter 

un danger ou des dommages au meuble corporel même si ces mesures devraient ordinairement être prises par le bailleur. Le 

présent article ne modifie pas le droit du locataire d’être indemnisé et remboursé en vertu dudit article. 

Règles en matière de droit de la propriété. Il peut y avoir des situations dans lesquelles les obligations du locataire 

découlant du contrat de location relatives à la restitution du meuble corporel sont remplies même si les améliorations sont 

“inversées”, par exemple en remplaçant un nouvel élément du meuble corporel par un ancien. Cependant, cette situation peut 

être contraire aux dispositions relatives à l’accession, cf. Livre VIII,chapitre 5 et aux politiques qui les sous-tendent. 

Conformément à ces dispositions, il peut en résulter que le bailleur conserve les améliorations en indemnisant le locataire. Le 

présent article ne déroge pas à de telles règles. 

IV.B. – 5:107: Obligation d’information 

(1) Le locataire doit informer le bailleur de tout dommage ou danger pour le meuble corporel, et de tout droit ou 
prétention d’un tiers, si ces circonstances rendent normalement nécessaire l’intervention du bailleur. 

(2) Le locataire doit informer le bailleur des circonstances et de leurs particularités selon l’alinéa (1) dans un 
délai raisonnable suivant le moment où le locataire en a pris connaissance. 

(3) Le locataire est réputé avoir connaissance des circonstances et de leurs particularités si le locataire pouvait 
raisonnablement en avoir connaissance. 

Commentaires 

Obligation d’information 
Généralités. Le présent article concerne l’obligation du locataire d’informer le bailleur de tout dommage ou danger pour le 

meuble corporel survenant pendant la durée de la location, et de tout droit d’un tiers, dont le locataire aurait connaissance. Le 

but d’une telle disposition est de permettre au bailleur de défendre ses propres intérêts. L’inexécution de l’obligation 

d’information du bailleur peut donner lieu à des recours, même si le défaut de notification ne conduit pas à un dommage 

effectif. Le bailleur a un intérêt légitime à se fier au locataire pour que celui l’informe de ces situations. 

Illustration 1 
Le locataire remarque qu’une voiture louée perd du liquide de frein, ce qui constitue un danger immédiat pour la voiture 

(ainsi que pour le conducteur et des tiers). Le locataire est obligé d’informer le bailleur. La situation serait identique si 

le locataire remarque que le niveau de liquide de frein a considérablement diminué, sans être capable de trouver la fuite. 

Illustration 2 
Le locataire a loué un bateau pour remonter une rivière. En raison de fortes pluies, la rivière se transforme en torrent et 

le locataire n’ose pas continuer. Il a besoin d’aide et peut-être de l’assistance d’un autre bateau afin de rebrousser 

chemin. Dans une telle situation, le bailleur devrait être informé. 

Droits et prétentions d’un tiers. L’obligation d’information englobe aussi les situations dans lesquelles le locataire apprend 

qu’un tiers possède un droit ou une prétention sur le meuble corporel. Un exemple pourrait être la situation dans laquelle 

quelqu’un revendique la propriété légitime d’un meuble corporel et veut le récupérer. 

Information dans un délai raisonnable. Le locataire doit fournir de telles informations dans un délai raisonnable suivant le 

moment où le locataire a pris connaissance du dommage, de la demande etc., et si les circonstances requièrent l’attention du 

bailleur (alinéa (2)). L’obligation de réaliser l’impossible ne peut être imposée. De ce fait, le locataire ne peut pas être tenu 

d’informer le bailleur de quelque chose dont le locataire pouvait raisonnablement avoir connaissance, mais dont il n’avait en 

fait pas connaissance. Cependant, la charge de prouver cette connaissance qui incombe au bailleur est assouplie par la règle 

de l’alinéa (3) qui dispose que le locataire est réputé avoir connaissance des circonstances et de leurs particularités si le 

locataire pouvait raisonnablement en avoir connaissance. 

La non-conformité du meuble corporel n’est pas pertinente. Le locataire doit informer le bailleur en vertu du présent 

article même si le danger ou le dommage ne modifient pas la jouissance du meuble corporel par le locataire ou si, d’une 

manière ou d’une autre, le danger ou le dommage constituent une inexécution de l’obligation contractuelle. 

IV.B. – 5:108: Réparations et inspections incombant au bailleur 

(1) Le locataire, s’il reçoit un préavis raisonnable dans la mesure où ceci est possible, doit tolérer la réalisation 
par le bailleur de réparations ou d’autres travaux nécessaires sur le meuble corporel pour préserver le 
meuble corporel, supprimer des défauts et prévenir un danger. Cette obligation n’empêche pas le locataire 
de réduire le loyer conformément à l’article IV.B.–4:102 (Réduction du loyer). 
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(2) Le locataire doit tolérer la réalisation de travaux sur le meuble corporel qui ne tombent pas sous le coup de 
l’alinéa (1), à moins qu’il n’y ait de bonne raison de s’opposer à leur réalisation. 

(3) Le locataire doit tolérer l’inspection du meuble corporel aux fins indiquées à l’alinéa (1). Le locataire doit 
également accepter l’inspection du meuble corporel par un locataire éventuel pendant une période 
raisonnable précédant l’échéance de la location. 

Commentaires 

A. Réparations nécessaires etc. 
Le locataire doit tolérer les réparations. La disposition de l’alinéa (1) reflète les obligations d’entretien et de réparation qui 

incombent au bailleur. Le locataire doit tolérer de tels travaux à la condition qu’il reçoive, si c’est possible, un préavis 

raisonnable. Cependant, le locataire a droit à une réduction du loyer correspondant aux périodes pendant lesquelles le meuble 

corporel n’était pas à la disposition du locataire ou que la jouissance du meuble corporel était affectée par les travaux, voir 

discussion au commentaire F de l’article IV.B.–3:101 (Mise à disposition du meuble corporel). Le fait que le meuble corporel 

ne soit pas disponible constitue un inexécution des obligations du bailleur même si le bailleur a le droit d’effectuer des 

réparations. En conséquence, le locataire est tenu de tolérer les travaux en ce sens qu’il ne peut pas les empêcher. Cependant, 

l’obligation du locataire de tolérer de tels travaux est limitée aux travaux et réparations nécessaires pour préserver le meuble 

corporel, en supprimer des défauts et prévenir un danger. Le locataire n’est pas tenu de tolérer d’autres travaux ou réparations 

(à moins qu’il n’y aucune bonne raison de s’y opposer, voir commentaire B). Autrement, il serait trop facile pour le bailleur 

de faire obstacle au droit de jouissance exclusif du locataire. 

B. Autres travaux. 
Obligation de ne pas s’opposer à la réalisation d’autres travaux sauf bonne raison. Le droit du locataire découlant d’un 

contrat de location constitue un droit de jouissance exclusif. En principe, le bailleur n’est pas en droit de jouir du meuble 

corporel et de le soustraire au locataire. Ceci s’applique également aux tiers. Cependant, il serait déraisonnable d’empêcher 

complètement le bailleur de réaliser d’autres travaux, par exemple les mises à jour d’ordinateurs. Ainsi, le locataire doit 

tolérer ce genre de travaux lorsqu’il n’y a pas de bonne raison de protester. Lorsqu’il s’agit de décider si le locataire a de 

bonnes raisons de s’opposer à la réalisation des travaux, il faut prendre en compte à la fois les conséquences que les travaux 

peuvent avoir sur le locataire, et l’intérêt du bailleur dans la réalisation des travaux avant l’échéance de la location. 

C. Inspections 
Inspections par le bailleur et par des locataires éventuels. Naturellement, le locataire doit tolérer l’inspection du meuble 

corporel aux fins indiquées à l’alinéa (1). Le locataire doit également accepter l’inspection du meuble corporel par un 

locataire éventuel pendant la dernière partie de la location. En pratique, cette obligation ne surviendra probablement que dans 

le cadre de contrats de location de meuble corporel durable et onéreux (bateaux, voitures, etc.). 

IV.B. – 5:109: Obligation de restituer le meuble corporel 

A la fin de la location, le locataire doit restituer le meuble corporel au lieu où celui-ci avait été mis à sa disposition. 

Commentaires 

A. Obligation de restituer le meuble corporel 
L’obligation. Le locataire ne peut jouir du meuble corporel que temporairement et au terme de la période de location le 

meuble corporel doit être restitué au bailleur. Les parties peuvent déroger à la présente règle, par exemple en octroyant au 

locataire le droit d’acheter le meuble corporel au terme de la période de location ou le droit de prolonger la période de 

location. 

Moment où le meuble corporel est restitué. Le meuble corporel est restitué au moment où le contrat de location prend fin, 

moment qui découle des dispositions à l’article IV.B.–2:102 (Fin de la location). 

B. Lieu de restitution du meuble corporel 
Lieu où le meuble corporel avait été mis à disposition. Le meuble corporel doit être restitué au lieu où celui-ci avait été 

mis à la disposition du locataire. En principe, le meuble corporel est mis à disposition au lieu où le bailleur exerce son 

activité, cf. article IV.B.–3:101 (Mise à disposition du meuble corporel) alinéa (1). La règle du présent article constitue une 

dérogation de l’article III.–2 :101 (Lieu d’exécution) qui fixe le lieu où le créancier a son établissement comme lieu 

d’exécution des obligations autres que de somme d’argent. Dans le cadre d’un contrat de location, il sera normalement plus 

pratique de restituer le meuble corporel à l’établissement du bailleur. Celui-ci peut disposer de bâtiments pour entreposer le 

meuble corporel ; le meuble corporel y sera réparé avant d’être loué à une autre personne ; le meuble corporel y sera mis à la 

disposition conformément à un nouveau contrat de location ; etc. S’il a été convenu que le meuble corporel sera mis à la 

disposition du locataire à un autre lieu que l’établissement du bailleur, ce sera également le même lieu où le meuble corporel 
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sera restitué conformément à la présente règle. Même lorsque le meuble corporel est mis à disposition à un lieu autre que 

celui initialement convenu, cela constituera le lieu de restitution du meuble corporel. On pourrait discuter pour savoir si le 

locataire est obligé d’accepter la situation suivante : le lieu initialement prévu est celui où le locataire s’attend à ce que le 

meuble corporel soit restitué. Cependant, si le locataire a accepté le meuble corporel à un lieu différent, il serait normalement 

possible de restituer le meuble corporel à ce même lieu. Ainsi, la règle est plus simple et moins ambiguë. 

Chapitre 6: 
Moyens du bailleur: modifications des règles normales 

IV. B. – 6:101: Limite du droit de poursuivre le paiement du loyer futur 

(1) Lorsque le locataire a acquis la maîtrise du meuble corporel, le bailleur ne peut poursuivre le paiement du 
loyer futur si le locataire souhaite restituer le meuble corporel et qu’il serait raisonnable de la part du bailleur 
d’accepter cette restitution. 

(2) Le fait que le droit de poursuivre une exécution en nature soit exclu selon l’alinéa (1) ne porte pas atteinte au 
droit de réclamer des dommages et intérêts. 

Commentaires 

A. Application des règles normales aux moyens 
Lorsque le locataire n’exécute pas une obligation contractuelle, le bailleur est en droit, en fonction des circonstances, de se 

prévaloir d’un ou plusieurs moyens accordés par le Livre III, chapitre , tel que modifié par le présent chapitre. Les 

dispositions du présent chapitre complètent partiellement les règles générales et y dérogent partiellement. 

Mise en œuvre d’une exécution en nature d’obligations autres que de sommes d’argent. Certaines des obligations du 

locataire ne sont pas des dettes de sommes d’argent, par exemple l’obligation d’entretenir le meuble corporel et l’obligation 

de restituer le meuble corporel au terme de la période de location. La principale règle, découlant de l’article III.–3 :302 

(Obligations autres que de sommes d’argent) est que le bailleur a le droit d’exiger l’exécution en nature de telles obligations. 

Cependant, plusieurs exceptions sont mentionnées dans ledit article : l’exécution en nature ne peut être exigée lorsque 

l’exécution serait impossible ou illicite ; lorsque l’exécution serait déraisonnablement lourde ou coûteuse ; ou lorsque 

l’exécution serait d’un caractère tellement personnel qu’il serait déraisonnable de l’exiger. 

Paiement de dettes de somme d’argent. Le créancier a le droit d’exiger le paiement de dettes de somme d’argent en vertu 

de l’article III.–3 :301 (Dettes de somme d’argent). Cependant, il existe d’importantes exceptions à la présente règle générale, 

lorsque l’autre partie ne souhaite pas obtenir le paiement. Voir commentaire B. 

Suspension de l’exécution en cas de non-disponibilité du meuble corporel. Il découle de l’article III.–3 :401 (Droit de 

suspendre l’exécution d’une obligation réciproque) qu’un créancier tenu d’exécuter une obligation dans le même temps que 

l’exécution de son obligation par l’autre partie, ou après celle-ci, a le droit de suspendre l’exécution de cette obligation tant 

que le débiteur n’a pas offert d’exécuter ou exécuté. S’il est clair que l’autre partie n’exécutera pas son obligation, même un 

créancier tenu d’exécuter son obligation en premier peut suspendre l’exécution de son obligation. Les présentes règles 

s’appliquent au contrat de location ainsi qu’aux autres contrats. La suspension de l’exécution a deux objectifs, à savoir 

protéger la partie qui suspend l’exécution contre l’octroi d’un crédit et inciter l’autre partie à exécuter son obligation. Si le 

locataire est tenu de payer le loyer avant que le contrat ne prenne effet ou au moment où il prend effet, le bailleur peut retenir 

le meuble corporel, c’est-à-dire qu’il n’est pas mis à la disposition du locataire. Dans certains cas, le locataire peut avoir 

d’autres obligations qui doivent être exécutées lorsque le meuble corporel est mis à disposition, par exemple fournir des 

spécifications ou les certificats nécessaires à la jouissance du meuble corporel. 

Suspension de l’exécution lorsque le meuble corporel a été mis à disposition. L’obligation du bailleur de tenir le meuble 

corporel à la disposition du locataire s’applique de manière continue. Cependant, l’exécution de ladite obligation ne peut pas 

être suspendue une fois que le meuble corporel a été mis à disposition du locataire. Le contrat de location implique la maîtrise 

matérielle du meuble corporel par le locataire et lui reprendre le meuble corporel reviendrait à inverser une partie de 

l’exécution, pas à la suspendre. La question de savoir si le bailleur qui a, pour une quelconque raison, repris la maîtrise 

matérielle du meuble corporel, peut conserver le meuble corporel en raison de l’inexécution des obligations du locataire 

dépendra des dispositions du Livre VIII (Acquisition et perte de la propriété de meubles corporels). Le bailleur peut se 

prévaloir, comme recours à l’encontre de l’inexécution du locataire, du droit de suspendre l’exécution d’autres obligations, 

par exemple l’obligation du bailleur de réparer le meuble corporel. 

Résolution pour inexécution essentielle. Le bailleur peut mettre fin aux obligations contractuelles des deux parties si 

l’inexécution par le locataire est essentielle, cf les dispositions du Livre III, chapitre 3,section 5. L’article III.–3 :502 
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(Résolution pour inexécution essentielle) alinéa (2) définit ce qu’est une inexécution essentielle qui peut être en relation avec 

une dette de somme d’argent (habituellement le paiement tardif du loyer) ainsi des obligations autres que de sommes d’argent 

(habituellement l’obligation de traiter le meuble corporel avec soin). 

La résolution implique que le bailleur ne veut plus que le locataire exécute ses obligations et que le bailleur n’est plus tenu 

d’exécuter ses obligations réciproques. Étant donné que l’obligation du bailleur de veiller à ce que le meuble corporel reste à 

la disposition du locataire n’existe plus, le bailleur a le droit d’obtenir la restitution du meuble corporel. C’est ce qui découle 

de l’article IV.B.–5:109 (Obligation de restituer le meuble corporel). 

Dommages et intérêts. Le bailleur a droit à des dommages et intérêts pour le préjudice que lui cause l’inexécution d’une 

obligation par le locataire, à moins que l’inexécution ne bénéficie d’une exonération, cf. III.–3 :701 (Droit à des dommages et 

intérêts). L’inexécution de l’obligation de payer le loyer ne bénéficiera pas d’exonération dans la plupart des cas, mais des 

exceptions peuvent exister, par exemple le paiement retardé en raison de la grève d’une banque. En ce qui concerne les 

obligations autres que de sommes d’argent, telles que l’obligation de prendre soin du meuble corporel ou l’obligation de 

restituer le meuble corporel à la fin de la période de location, des exonérations peuvent s’avérer plus pertinentes en pratique. 

Des dommages et intérêts peuvent être réclamés pour un préjudice réel aussi bien que future, économique et non économique, 

cf. article III.–3 :701 (Droit à des dommages et intérêts) alinéa (3). En principe, le créancier a droit à un montant qui « 

permette de placer, autant que possible, le créancier dans la situation où il se serait trouvé si l’obligation avait été dûment 

exécutée », cf article III.–3 :702 (Mesure des dommages et intérêts en général). Si le contrat de location a pris fin, le bailleur 

est normalement en droit de recevoir le loyer pour la durée de location restante, ou pour être plus précis : le loyer 

correspondant à la durée de location restante dans un contrat à durée déterminée ou pour la durée qui se serait écoulée jusqu’à 

la résolution du contrat par le locataire par notification dans le cas d’un contrat à durée indéterminée. Le bailleur doit réduire 

le préjudice en prenant des mesures raisonnables, cf. article III.–3 :705 (Réduction du préjudice), habituellement en concluant 

un nouveau contrat de location. De plus, le locataire peut subir un préjudice parce que le meuble corporel a été endommagé 

ou que sa valeur a été réduite pour des raisons autres que le résultat de l’inexécution de l’obligation du locataire de traiter le 

meuble corporel avec soin ou de l’entretenir. 

Dans certains cas, la résolution du contrat peut signifier qu’il reste au bailleur un bénéfice qui devra être pris en compte lors 

du calcul du préjudice recouvrable. Comme susmentionné, le bailleur doit prendre des mesures raisonnables pour réduire le 

préjudice, habituellement en louant le meuble corporel à un autre locataire. Si le bailleur choisit d’utiliser le meuble corporel 

à ses propres fins au lieu de conclure un autre contrat de location, la valeur de ce bénéfice devra être considérée comme une 

réduction du préjudice. Sauf disposition contraire, le locataire n’est pas en droit d’être indemnisé pour les améliorations 

apportées au meuble corporel, cf article IV.B.–5:106 (Indemnisation pour l’entretien et les améliorations). Cependant, si le 

contrat de location a pris fin et que les améliorations ont permis d’obtenir un loyer plus élevé que celui qui aurait été fixé, 

cela réduira le préjudice. Par conséquent, les améliorations devraient également être prises en compte si le bailleur choisit 

d’utiliser le meuble corporel à ses propres fins. 

L’option d’acheter le meuble corporel. Certains contrats octroient au locataire une option d’acheter le meuble corporel au 

terme de la durée de location, voire avant ce terme. Si le loyer est calculé en tenant compte de l’amortissement du coût du 

meuble corporel, l’option d’achat peut souvent être exercée à un prix nominal. De même, lorsque les paiements du loyer 

amortissent moins qu’une part substantielle de la valeur, le loyer déjà payé peut influencer le prix auquel l’option peut être 

exercée. Si l’option d’achat n’est plus valable du fait de la résolution du contrat résultant de l’inexécution du locataire, le 

bailleur peut alors jouir d’un avantage qu’il n’aurait pas eu si l’option d’achat avait été exercée. Cependant, tant qu’il n’existe 

pas d’accord sur le transfert de propriété, il est hypothétique de dire que le locataire aurait exercé son option si le contrat 

n’avait pas été résolu. Il en résulte que le locataire sera uniquement indemnisé pour l’avantage perçu par le bailleur dans la 

mesure où le bailleur dispose du meuble corporel jusqu’à la fin de la durée de location convenue par les parties. 

Illustration 1 
Le locataire a loué un machine pour une durée de trois ans avec une option d’achat à un prix nominal à l’expiration du 

contrat de location. Après deux ans et demi, le locataire n’est plus en mesure de payer le loyer, et le bailleur met fin au 

contrat de location. Il s’avère que la valeur de la machine est plus élevée que le prix de l’option d’achat à la fin de la 

durée initiale de location. Le préjudice du bailleur est réduit par la possibilité de louer ou d’utiliser le meuble corporel 

pendant les six mois restants, mais par la différence entre la valeur du meuble corporel et le prix de l’option d’achat. 

Intérêts. Le bailleur a droit aux intérêts de toute somme payée en retard, et le locataire ne peut invoquer des excuses. Le taux 

d’intérêt concerné est « le taux bancaire de base à court terme moyen pratiqué pour la monnaie de paiement du contrat au lieu 

où le paiement doit être effectué », cf article III.–3 :708 (Retard dans le paiement d’une somme d’argent). Les intérêts 

s’ajoutent tous les douze mois au capital impayé, cf article III.–3 :709 (Conditions de capitalisation des intérêts). Pour un 

préjudice non couvert par les intérêts, le bailleur peut obtenir des dommages et intérêts conformément aux dispositions 

générales en matière de dommages et intérêts, cf. article III.–3 :708 alinéa (2). 

Règles afférentes aux moyens non impératifs sauf pour un contrat de location à un consommateur. Les règles du 

présent chapitre peuvent être dérogées par un accord entre les parties, sauf dans le cas d’un contrat de location à un 

consommateur par lequel les parties ne peuvent pas déroger aux règles au détriment du consommateur, cf article IV.B.–1:104 

(Limites aux dérogations visant les moyens dans un contrat de location de meuble corporel à un consommateur). Les parties 
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peuvent convenir des conditions préalables des moyens, par exemple les conditions de résolution du contrat et les effets des 

moyens. Par exemple, les parties peuvent convenir qu’une partie qui manque d’exécuter une obligation devra payer une 

somme spécifique à l’autre partie. Un tel accord est valide, bien qu’une somme excessive puisse être réduite dans certains 

cas, cf article III.–3 :710 (Paiement stipulé pour inexécution). 

B. Règle spéciale dans le présent article concernant le recouvrement des loyers futurs 
En vertu de l’article III.–3 :301 (Dettes de somme d’argent), l’exécution d’obligations de paiement de sommes dues peut être 

exigée en principe. Cependant, lorsque l’autre partie ne souhaite pas l’exécution de l’obligation contractuelle, ou la 

continuation de ladite exécution, la situation peut changer et l’obligation de payer les sommes dues peut, à certaines 

conditions, être remplacée par une obligation de payer des dommages et intérêts. 

Lorsque le bailleur n’a pas encore mis le meuble corporel à la disposition du locataire et qu’il est clair que le locataire 

refusera de prendre le contrôle du meuble corporel, les règles du Livre III sont appropriées sans aménagement aucun. Le 

point de départ est que le bailleur peut continuer l’exécution du contrat et recouvrer les sommes dues. En principe, il est 

possible d’exiger l’exécution de l’obligation d’accepter le meuble corporel qui incombe au locataire, mais c’est assez difficile 

à mettre en pratique dans la plupart des cas. Le bailleur peut également s’occuper du meuble corporel conformément à 

l’article III.–2 :111 (Refus de recevoir un bien). Dans les deux cas, le bailleur peut exiger le paiement du loyer dû ainsi que 

durant toute la durée de la location. Cependant, il existe d’importantes exceptions aux présentes règles. 

Si le locataire refuse de recevoir l’exécution, le bailleur ne peut pas procéder à la mise en œuvre de l’exécution dans les cas 

où une opération de remplacement peut être effectuée sans efforts ni frais appréciables (article III.–3 :301 (Dettes de somme 

d’argent) sous-alinéa (2)(a)). Habituellement, une opération de remplacement sera un nouveau contrat de location. Le bailleur 

est en droit de se faire rembourser tout dépense raisonnable mais peut craindre que le locataire ne soit pas en mesure de 

payer. Ainsi le bailleur n’est pas obligé d’effectuer une opération de remplacement si les dépenses sont appréciables. 

Le bailleur ne peut pas procéder à la mise en œuvre de l’exécution et exiger le paiement des sommes dues si cela apparaît 

déraisonnable eu égard aux circonstances (article III.–3 :301 (Dettes de somme d’argent) sous-alinéa (2)(a)). Il peut s’agir 

d’une situation dans laquelle l’exécution entraînera des dépenses non nécessaires lorsque le locataire ne peut plus utiliser le 

meuble corporel. Par exemple, le bailleur ne devrait pas être autorisé à conclure un contrat pour la fourniture du meuble 

corporel dans le but de mettre en œuvre l’exécution s’il est clair que le locataire n’acceptera pas de recevoir l’exécution. 

Lorsque le locataire a pris le contrôle du meuble corporel, la situation est différente. Le bailleur peut exiger le paiement du 

loyer dû, à intervalles, pendant toute la durée du contrat de location le cas échéant. Cependant, même dans cette situation un 

exception doit être faite et, puisque la question n’est pas traitée par l’article III.–3 :301 (Dettes de somme d’argent), une règle 

spéciale est nécessaire. 

Si le locataire souhaite restituer le meuble corporel et s’il est raisonnable pour le bailleur d’accepter la restitution du meuble 

corporel, l’obligation de payer les futurs loyers devrait être remplacée par une obligation de payer des dommages et intérêts. 

Ce qui est raisonnable dépendra de la situation des parties, la nature du meuble corporel loué, la proportion restante de la 

durée de location convenue par les parties, etc. Dans de nombreux cas, pour un bailleur professionnel, il existe quelques 

problèmes relatifs à l’acceptation de la restitution du meuble corporel, et dans de nombreux cas, le meuble corporel peut être 

loué à de nouveaux clients. Dans d’autres situations, le bailleur peut avoir conclu un contrat de location de manière à disposer 

du meuble corporel pendant une certaine période, et l’acceptation de la restitution du meuble corporel dans de tels cas peut 

créer des problèmes pratiques et engager des dépenses. Il peut également être déraisonnable d’accepter la restitution du 

meuble corporel même si les coûts peuvent être remboursés par le locataire. 

Illustration 1 
Le locataire X a loué un cheval pour ses quatre semaines de vacances. Après une semaine, X tombe malade et n’est pas 

en mesure d’utiliser le cheval ou de s’en occuper. Le bailleur Y, dont l’activité professionnelle est la location de 

chevaux doit convenir de reprendre le cheval et de réclamer des dommages et intérêts au lieu du loyer hebdomadaire. 

Illustration 2 
Le bailleur X, qui vit au Pirée, est stationné pour une durée d’un an dans la succursale de l’organisation en Norvège. X 

possède un bateau de croisière et le loue à Y pour une année avant de partir pour la Norvège. Après plusieurs mois, Y 

ne supporte plus d’être malade en bateau et veut restituer le bateau. X ne dispose plus d’endroit où placer le bateau et à 

ce moment de l’année, il est difficile de trouver un nouveau locataire. X peut encore exiger le paiement chaque mois 

conformément au contrat. 

C. Dommages et intérêts 
Le bailleur est en mesure de demander des dommages et intérêts si l’exécution de l’obligation ne peut être exigée en raison 

d’une règle restreignant une telle exigence (article III.–3 :303 (Conservation du droit d’obtenir des dommages et intérêts) et 

alinéa (2) du présent article. Les dommages et intérêts « placeront, autant que possible, le créancier dans la situation où il se 

serait trouvé si l’obligation avait été dûment exécutée », en termes de préjudice subi et de gains non obtenus, cf. article III.–3 

:702 (Mesure des dommages et intérêts en général). Dans ces situations la règle générale relative à la réduction du préjudice 

s’applique, cf. article III.–3 :705 (Réduction du préjudice). Dans quelle mesure une opération de remplacement réduira le 
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préjudice est fonction des circonstances. Si le bailleur peut fournir le meuble corporel à un nouveau client, le bailleur peut 

recouvrer les pertes subies des gains, même si le meuble corporel est loué à un nouveau client pour le même loyer. L’idée qui 

sous-tend le fait d’autoriser le locataire à refuser l’exécution est en partie que le bailleur peut diminuer les frais en ne 

procédant pas à l’exécution, et en partie que le paiement peut être décidé tout de suite sous la forme de dommages et intérêts 

en lieu d’une exécution future. 

IV. B. – 6:102: Limitation de la responsabilité dans un contrat de location de meuble corporel à un 
consommateur 

(1) Dans le cas d’un contrat de location de meuble corporel à un consommateur, le droit du bailleur de réclamer 
des dommages et intérêts peut être réduit dans la mesure où le préjudice est pris en charge par une 
assurance, ou dans la mesure où le préjudice aurait été pris en charge par une assurance, si les 
circonstances sont telles qu’il aurait été raisonnable pour le bailleur d’en souscrire une. 

(2) La règle prescrite à l’alinéa (1) s’applique, outre celles prévues par le Livre III, chapitre 3, section 7. 

Commentaires 

A. Assurance et contrats de location 
Absence d’obligation de souscrire une assurance couvrant la responsabilité contractuelle. Aucune obligation d’assurer 

le meuble corporel n’est prévue par la présente partie du Livre IV, que ce soit du côté du bailleur ou du locataire. Les clauses 

contractuelles font souvent mention de telles obligations. Normalement, une partie au contrat préfèrera souscrire une 

assurance couvrant la responsabilité de la partie contre l’autre partie, par exemple la responsabilité contractuelle en cas de 

dégradation ou de perte du meuble corporel. (Parfois, une partie au contrat souhaitera souscrire une assurance couvrant la 

responsabilité des tiers également, par exemple la responsabilité en cas de préjudice du fait du meuble corporel, la 

responsabilité en cas de pollution etc.). Il n’a pas été jugé nécessaire d’inclure une obligation de fournir une assurance de ce 

type. De plus, il peut être dans l’intérêt d’une partie au contrat que l’autre partie souscrive une assurance couvrant la 

responsabilité contractuelle de l’autre partie. La raison à cela est habituellement la peur que la partie responsable ne soit pas 

en mesure de payer les dommages et intérêts. Pour les contrats conclus entre professionnels, ainsi que les contrats conclus 

entre consommateurs, l’évaluation de la capacité de l’autre partie à exécuter ses obligations contractuelles et à répondre aux 

prétentions relatives à une inexécution est un élément qui joue un rôle dans la décision complexe de conclure un contrat avec 

cette personne. En ce qui concerne les contrats conclus entre un professionnel et un consommateur, on pourrait débattre d’une 

règle impérative afférente à la souscription d’une assurance du côté du professionnel. Cependant, il s’agit d’une question 

générale qui concerne plusieurs types de contrat, pas seulement le contrat de location, et une telle règle n’est pas prévue par la 

présente partie du Livre IV. 

Absence d’obligation d’assurer le meuble corporel. Une des caractéristiques du contrat de location est que le locataire a la 

maîtrise matérielle du meuble corporel qui appartient à quelqu’un d’autre et qu’il en prend soin. L’inexécution des 

obligations du locataire peut conduire à la responsabilité en raison du préjudice résultant de la dégradation du meuble 

corporel ou de sa destruction. Dans de nombreux cas, le présent préjudice, et la responsabilité réciproque, sont pris en charge 

par une assurance qui couvre le préjudice matériel subi par le meuble corporel. Il ne serait guère possible de prescrire une 

règle générale selon laquelle une assurance normale devrait toujours être fournie par le propriétaire ou l’utilisateur. Le coût, 

ainsi que la disponibilité, d’une assurance peut varier en fonction des caractéristiques du meuble corporel, de la durée de 

location, de l’utilisation prévue du meuble corporel, du professionnalisme des parties etc. En principe, ce devrait être alors 

aux parties de convenir de la question de l’assurance du meuble corporel. 

B. Contrat de location à un consommateur 
Attentes raisonnables du locataire. Il semble impossible, même pour un contrat de location à un consommateur, de dire 

que, dans tous les cas, une des parties devrait souscrire une assurance. Cependant, le principe de protection du consommateur 

est exigé dans la mesure où un défaut d’assurance ne devrait pas surprendre le consommateur. Dans les situations où le 

consommateur a des raisons de penser que le meuble corporel était assuré par le bailleur, et qu’ainsi il n’a pas souscrit 

d’assurance, la responsabilité du locataire en cas de perte ou de destruction du meuble corporel devrait être réduite en 

conséquence. Le présent résultat peut être fondé sur les dispositions générales relatives au préjudice ou la réduction du 

préjudice concernés, mais il semble approprié de l’exprimer de manière explicite dans un contrat de location à un 

consommateur dans le cadre duquel la question a de fortes chances d’être soulevée en pratique. 

Assurance existante ou attendue. La limitation de la responsabilité du locataire devrait être possible dans deux situations 

différentes. Si le préjudice est en réalité couvert, partiellement ou totalement, par une assurance existante, cela peut entraîner 

une responsabilité limitée que l’existence de l’assurance ait été raisonnable ou non. Si le préjudice n’est pas couvert par une 

assurance, il peut y avoir limitation de responsabilité dans la mesure où le préjudice aurait été pris en charge si le bailleur 

avait souscrit une assurance lorsqu’une telle souscription aurait été raisonnable. C’est en fonction des circonstances que sera 

établi s’il aurait été raisonnable pour le bailleur de souscrire une assurance et, si c’est le cas, sous quelle forme. La réponse 

est évidente si le locataire est contractuellement tenu d’assurer le meuble corporel. Lorsque l’obligation de souscrire une 

assurance est impérative du fait de la loi, on peut s’attendre à ce que le bailleur en souscrive une. Dans d’autres situations, il 

faut prendre en compte la couverture de l’assurance qui est normalement souscrite. Les caractéristiques du meuble corporel 
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ainsi que la durée de la location peuvent également être pertinents. 

Illustration 1 
Un consommateur A loue à B, un professionnel, une voiture assez neuve pour le weekend-end. Le locataire conduit trop 

vite et perd le contrôle du véhicule, qui est sérieusement endommagé lorsqu’il percute une glissière de sécurité. Comme 

il est habituel d’assurer des voitures neuves contre de tels préjudices, et que nulle assurance à court terme n’a été 

proposée au locataire lors de la conclusion du contrat, la responsabilité du locataire peut être réduite d’un montant 

correspondant à une couverture assurance normale même si la voiture n’était pas assurée. 

Couverture de l’assurance. En vertu des règles supplétives prescrites par la présente partie du Livre IV, le locataire n’est 

pas responsable de la destruction ou de la perte du meuble corporel du fait d’événements fortuits : dans de tels cas, les 

réparations iront normalement au-delà des obligations qui incombent au locataire conformément à l’article IV.B.–5:104 (Du 

maintien du bien dans un état conforme au contrat), et le locataire n’est pas tenu de restituer le meuble corporel dans un état 

meilleur que celui qui découle de l’obligation d’entretien etc. Cependant, les parties peuvent avoir convenu d’imposer des 

obligations d’entretien et de réparations plus larges sur le locataire. De plus, le meuble corporel peut être dégradé du fait de 

l’inexécution de l’obligation du locataire de traiter le meuble corporel conformément au contrat. C’est en fonction des 

circonstances qu’on établira dans quelle mesure on peut s’attendre à ce que l’assurance souscrite par le bailleur couvre le 

préjudice du fait du manque de soin ou de la négligence du locataire. 

C. Contrat de location d’un meuble corporel à une partie autre qu’un consommateur 
Les dispositions générales s’appliquent. La règle à l’alinéa (1) prescrite par la présent disposition s’applique outre les 

règles générales prévues par le Livre III, chapitre 3, section 7, relative aux dommages et intérêts, voir alinéa (2) de la présente 

disposition. Les situations peuvent varier grandement et il n’est pas conseillé d’essayer de prescrire une règle pour tous les 

cas concernant les effets ou la disponibilité d’une assurance. De même, la règle prescrite par l’alinéa (1) ne devrait pas 

donner de conclusions a contrario. 

Chapitre 7: 
Parties nouvelles et sous-location 

IV. B. – 7:101: Changement de propriété et substitution de bailleur 

(1) Lorsque la propriété du meuble corporel est transmise du bailleur à un nouveau propriétaire, le nouveau 
propriétaire du meuble corporel se substitue à l’ancien en qualité de partie au contrat si le locataire est en 
possession du meuble corporel au moment du transfert de la propriété. L’ancien propriétaire demeure 
responsable, à titre subsidiaire, de l’inexécution du contrat de location à titre de sûreté personnelle. 

(2) Un anéantissement du transfert de propriété a pour effet de remettre les parties dans leur situation originaire 
sauf en ce qui concerne l’exécution à laquelle elles ont déjà procédé au moment de cet anéantissement. 

(3) Les règles prescrites aux alinéas précédents sont applicables de la même manière lorsque le bailleur agit en 
qualité de titulaire d’un droit autre que la propriété. 

Commentaires 

A. Contrat de location et changement de propriété.  
Généralement, une partie au contrat peut céder le droit d’exécution en vertu du contrat (III.–5 :105 (Cessibilité : règle 

générale)), mais la partie ne sera pas libérée de ses obligations contractuelles sans l’accord de l’autre partie (III.–5 :301 

(Transfert d’une situation contractuelle)). Pour un contrat de location, un changement de propriété du meuble corporel loué 

soulève quelques questions spéciales. La position du bailleur en qualité de propriétaire du meuble corporel (ou détenteur d’un 

droit comparable) et celle en qualité de partie à la relation contractuelle qui découle du contrat de location sont étroitement 

liées. Afin d’exécuter ses obligations contractuelles, le bailleur doit être en mesure de mettre le meuble corporel à la 

disposition du locataire et également, dans la plupart des cas, d’effectuer des travaux d’entretien et des réparations sur le 

meuble corporel. Cela présuppose normalement que le bailleur est le propriétaire du meuble corporel. Des règles sont 

nécessaires relatives aux conséquences d’un changement de propriété concernant à la fois la relation contractuelle entre le 

locataire et le bailleur originaire et la relation entre le locataire et le nouveau propriétaire. 

Droits contractuels et protection de la possession. Le présent article dispose qu’un nouveau propriétaire se substitue en 

qualité de partie à la relation contractuelle découlant du contrat de location. Même sans cette disposition, la possession du 

meuble corporel par le locataire peut être protégée dans une certaine mesure en vertu des dispositions relatives au transfert de 

propriété, voir Livre VIII. Pour autant que la possession du meuble corporel par le locataire est protégée contre le nouveau 

propriétaire, cela peut être considérée comme une obligation « négative » du côté du nouveau propriétaire, l’obligation de 

tolérer la jouissance du meuble corporel par le locataire ; tandis que la substitution en qualité de partie à la relation 

contractuelle implique que le nouveau propriétaire a des obligations « positives » en vertu du contrat. 
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B. Modèles et questions de politique 
Droit du bailleur de disposer du meuble corporel. Il découle indirectement du présent article que le bailleur est autorisé à 

disposer du meuble corporel, en transférant la propriété dudit meuble ou par toute autre action. Un tel changement de 

propriété n’est pas considéré en lui-même comme une inexécution des obligations du bailleur, et le locataire ne peut pas 

s’opposer au changement de propriété ou le stopper en réclamant une exécution en nature. La situation est la même pour un 

changement de propriété qui résulte d’une vente forcée ou d’actions réalisées par les créanciers du bailleur. Cependant, si le 

changement de propriété est de nature à faire obstacle à la jouissance du meuble corporel par le locataire en vertu du contrat, 

cela équivaut à l’inexécution d’une obligation contractuelle, cf. article IV.B.–3:101 (Mise à disposition du meuble corporel) 

alinéa (3). Étant donné que le nouveau propriétaire se substitue normalement en qualité de partie à la relation contractuelle et 

que l’ancien bailleur demeure responsable de l’exécution des obligations contractuelles, un changement de propriétaire ne 

fera pas, dans la plupart des cas, obstacle à la jouissance du meuble corporel par le locataire. La situation peut être différente 

si le meuble corporel est vendu après la conclusion du contrat mais avant la prise de possession du meuble corporel par le 

locataire, ou lorsque les dispositions relatives à l’enregistrement des droits donnent lieu à un changement de propriété sans 

imposer au nouveau propriétaire de respecter le contrat de location. 

Mise en œuvre à l’encontre du nouveau propriétaire. A propos de la relation qui existe entre le locataire et le nouveau 

propriétaire du meuble corporel, il existe principalement deux modèles possibles : il peut ne pas y avoir de relation du tout ou 

le droit du locataire peut bénéficier d’une certaine protection liée aux autres intérêts émanant du meuble corporel, y compris 

les intérêts du nouveau propriétaire. On trouve les deux modèles en droit national. Tant que les règles sont transparentes et 

relativement simples, les locataires ou acheteurs potentiels du meuble corporel, ainsi que les détenteurs d’un droit de sûreté et 

les créanciers généraux du bailleur peuvent adapter leur comportement aux conséquences des règles. Les arguments qui 

présentent l’un des modèles comme étant le plus juste ou le plus efficace économiquement parlant ne sont pas recevables. Le 

modèle choisi ici, qui protège un locataire ayant pris possession du meuble corporel, est de nature à de générer moins de cas 

d’inexécution et de conflit qu’un modèle par lequel le locataire n’est protégé en aucune manière contre les tiers. Un 

changement de propriétaire n’entraînera pas automatiquement l’inexécution des obligations découlant du contrat de location, 

et un potentiel acheteur ou prêteur sur gages est averti par le fait que le propriétaire du meuble corporel n’est pas directement 

en sa possession. Le même type de raisonnement justifie la règle selon laquelle un nouveau propriétaire du meuble corporel 

se substitue à l’ancien en qualité de partie au contrat conformément audit contrat. Autre raison de choisir ce modèle : certains 

contrats de location jouent plus ou moins la même fonction qu’un contrat de vente. Un contrat de location peut être choisi en 

premier lieu afin d’établir un droit de sûreté attaché au meuble corporel, en particulier lorsque le contrat confère au locataire 

la complète jouissance du meuble corporel pour toute sa durée de vie économique. Dans de tels cas, le protection du locataire 

ne devrait trop différer de celle fournie par l’acheteur. Si le locataire était moins protégé dans certains contrats de location de 

ce type, la solution la plus simple consiste à appliquer les mêmes règles à tous les contrats de location. Dans le cas contraire, 

trouver des critères précis qui permettent de différencier les contrat peut être difficile. 

Nouveau propriétaire de bonne foi. Un acheteur du meuble corporel qui a connaissance du contrat de location a 

normalement accepté sa substitution en qualité de partie à la relation contractuelle avec le locataire et le prix convenu est 

normalement influencé par cette connaissance. Étant donné que la règle prescrite par le présent article s’applique uniquement 

quand le locataire est en possession du meuble corporel, dans la plupart des cas, l’acheteur a connaissance ou devrait avoir 

connaissance du contrat de location. L’absence de contrôle direct du meuble corporel par le propriétaire devrait alerter 

l’acheteur sur le fait que d’autres droits existent relatifs au meuble corporel et l’acheteur peut faire de plus amples recherches. 

Si l’acheteur n’a pas connaissance du contrat de location en dépit du fait que le locataire est en possession du meuble 

corporel, l’existence inattendue du contrat de location équivaudra souvent à une inexécution d’une obligation en vertu du 

contrat de vente, cf IV.A.–2:305 (Droits ou prétentions de tiers en général). Le droit du locataire est toujours protégé, mais le 

locataire doit accepter l’anéantissement de la substitution de l’acheteur en qualité de partie à la relation contractuelle, (voir ci-

dessous). Le contrat de location convenu par les parties est déterminant en ce qui concerne les clauses qui régissent les droits 

et les obligations existants entre le nouveau propriétaire et le locataire. Il peut y avoir des cas dans lesquels les clauses 

contractuelles sont moins favorables au bailleur que ce qu’attendait l’acheteur, même si l’existence du contrat de location 

était connue. Il n’a pas été jugé nécessaire d’introduire une exception à la protection du locataire pour de telles situations. En 

fonction du contrat de vente, l’acheteur peut se prévaloir de recours à l’encontre du vendeur, y compris la résolution de la 

relation contractuelle et un nouveau transfert du meuble corporel au vendeur, ce qui entraîne un anéantissement du 

changement de propriété. Un locataire qui n’est pas en possession du meuble corporel n’est pas protégé, quelle que soit la 

connaissance de l’acheteur. Dans la présente situation, la vente du meuble corporel équivaut à l’inexécution d’une obligation 

contractuelle à moins que l’acheteur n’endosse volontairement les obligations du bailleur, peut-être à la suite d’un accord 

entre acheteur et vendeur. Un recours possible émanant du locataire à l’encontre d’un acheteur de mauvaise foi est régi par 

les règles prescrites par le Livre IV. 

Protection contre les créanciers généraux du bailleur. La règle prescrite au présent article s’applique également lorsque la 

propriété est transférée à un nouveau propriétaire du fait que les créanciers généraux du bailleur ont obtenu satisfaction, par la 

biais de procédures collectives ou de manière individuelle. La protection à l’encontre des créanciers généraux du bailleur peut 

être justifiée lorsque le locataire est en possession du meuble corporel. Cependant, les règles relatives à la faillite en droit 

national prévalent sur les présentes règles, et peuvent donner d’autres résultats. C’est le cas en particulier lorsqu’il s’agit des 

dispositions relatives à l’évitement de la faillite. 

C. Le locataire est en possession du meuble corporel 
Nouveau propriétaire en qualité de bailleur. Si le locataire est en possession du meuble corporel au moment du transfert de 

propriété, le nouveau propriétaire se substitue à l’ancien en qualité de partie à la relation contractuelle, voir la première 
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phrase du premier alinéa du présent article. Cela signifie que le locataire dispose des mêmes droits et recours à l’encontre du 

nouveau propriétaire qu’à l’encontre de l’ancien propriétaire, y compris le droit d’exiger l’exécution en nature. Du fait de sa 

substitution en qualité de partie au contrat, le nouveau propriétaire possède des droits en vertu du contrat de location et peut 

prélever le loyer. Il est nécessaire de décider à quel moment a lieu le transfert de propriété conformément aux règles 

prescrites par le Livre III (Acquisition et perte de la propriété de meubles corporels). Les dispositions dudit livre définissent 

également les conditions préalables à la possession du meuble corporel par le locataire. Le présent article s’applique lorsque 

le droit du nouveau propriétaire est issu de celui de l’ancien propriétaire (« la propriété est transférée du bailleur au nouveau 

propriétaire ») et ainsi, ne s’applique pas lorsque le nouveau propriétaire a acquis des droits de bonne foi conformément à une 

transaction dans laquelle le possédant n’était pas le propriétaire. 

Illustration 1 
X loue à Y cinq containers pour déchets industriels pour une période d’un an et les containers sont apportés à 

l’établissement de Y au moment où le contrat de location prend effet. Ils y restent. Après six mois, X vend les 

containers à Z sans informer Z du contrat de location. Z se substitue en qualité de partie à la relation contractuelle 

conformément au contrat de location et doit tolérer que Y utilise les containers pour la durée de location restante. Z doit 

également réparer un des containers, qui est endommagé après huit mois, puisque cette obligation lui incombe en vertu 

du contrat de location. D’autre part, Z peut réclamer le paiement du loyer directement à Y. 

Responsabilité de l’ancien propriétaire. L’ancien propriétaire demeure responsable, à titre subsidiaire, de l’inexécution du 

contrat de location à titre de sûreté personnelle, cf. deuxième phrase du premier alinéa du présent article. L’ancien 

propriétaire ne peut être libérer de ses obligations contractuelles qu’avec l’accord du locataire, III.–5 :301 (Transfert d’une 

situation contractuelle). Plusieurs des obligations du bailleur en vertu du contrat de location ne peuvent être exécutées par une 

personne qui n’est pas le propriétaire du meuble corporel ou qui, du moins, n’a pas l’accord du propriétaire. Dans de telles 

circonstances, la solution la plus pratique est de rendre l’ancien propriétaire responsable, à titre subsidiaire, à titre de sûreté 

personnelle. Aux fins du Livre IV.G (sûretés personnelles), l’ancien propriétaire devient le fournisseur d’une sécurité 

personnelle dépendante, c’est-à-dire l’obligation de l’ancien propriétaire garantit les obligations que le nouveau propriétaire 

doit au locataire. Avant de réclamer à l’ancien propriétaire l’exécution du contrat, le locataire doit avoir entrepris les 

démarches appropriées pour obtenir satisfaction du nouveau propriétaire, article IV.G.–2:106 (Engagement subsidiaire du 

fournisseur de sûreté) alinéa (2). En pratique, la seule exécution possible pour l’ancien propriétaire est le paiement d’une 

somme d’argent soit en tant que réalisation d’une demande de paiement, soit en qualité de dommages et intérêts pour 

inexécution d’une demande autre que somme d’argent. 

Illustration 2 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 1. En raison de la difficile situation financière de Z, le container 

endommagé n’est pas réparé, et Y doit louer un container supplémentaire ailleurs. La demande de dommages et intérêts 

faite par Y à Z ne reçoit aucune réponse. Y est en mesure de réclamer des dommages et intérêts à X. 

Anéantissement du transfert de propriété. Le transfert de propriété peut être annulé ; les parties sont alors remises dans 

leur situation originaire, voir le deuxième alinéa du présent article. Il résulte de la règle prescrite à l’alinéa (1) que l’ancien 

propriétaire occupe la position du bailleur lorsque la propriété lui est retransmise. Cependant, l’objet du second alinéa est de 

clarifier le fait que le nouveau propriétaire (qui n’est plus un propriétaire) est libéré de ses obligations. Habituellement, la 

règle s’applique à l’expiration de la relation contractuelle en vertu du contrat de vente, peut-être précisément parce qu’il 

n’était pas prévu que le contrat de location soit un fardeau pour l’acheteur, ce qui implique une inexécution substantielle des 

obligations du vendeur. Le droit de résolution pourrait perdre beaucoup de ses effets si l’acheteur devait être tenu responsable 

auprès du locataire même après la résolution du contrat. La règle s’applique également lorsque le vendeur consent à la 

résolution de la relation contractuelle, indépendamment du droit de résolution de l’acheteur. Le terme « anéantissement » est 

choisi afin d’indiquer qu’il existe un lien étroit entre le premier et le second changements de propriété en termes de temps et 

de motivation. Si, après un certain temps, le nouveau propriétaire revend le meuble corporel à l’ancien propriétaire, il n’existe 

aucune raison de ne pas appliquer la principale règle prescrite par le premier alinéa. Une nuance est apportée concernant 

l’exécution déjà réalisée au moment de l’anéantissement. Dans de nombreux cas, il serait trop compliqué de remettre les 

parties dans leur situation originaire en ce qui concerne une telle exécution. De plus, obliger le locataire à restituer ou 

indemniser au titre de l’exécution réalisée par le nouveau propriétaire pendant la période du changement de propriété jusqu’à 

son anéantissement, laissant le locataire se prévaloir à l’encontre du bailleur initial, entraînerait un risque inacceptable pour le 

locataire. 

Illustration 3 
Les faits sont similaires à ceux de l’illustration 1, sauf que après deux semaines le nouveau propriétaire Z met fin à la 

relation contractuelle conformément au contrat de vente pour inexécution essentielle lorsqu’il apprend l’existence du 

contrat de location entre X et Y. Z n’est pas tenu pour responsable en vertu du contrat de location et Y ne peut pas se 

prévaloir contre Z même s’il s’avère plus tard que X n’est pas en mesure d’exécuter l’obligation de réparer le container 

endommagé. 

D. Le locataire n’est pas en possession du meuble corporel 
Réclamations possibles à l’encontre du nouveau propriétaire. Le règle prescrite à l’alinéa (1) du présent article s’applique 

uniquement lorsque le locataire est en possession du meuble corporel au moment du transfert de propriété. Si le locataire 

n’est pas en possession du meuble corporel à ce moment-là, il ne peut se prévaloir d’aucune demande à l’encontre du 

nouveau propriétaire en vertu de la présenté disposition. Cependant, le contrat de vente peut inclure une clause en faveur du 
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locataire en qualité de tiers de manière à ce que le locataire ait les mêmes droits et prétentions à l’encontre du nouveau 

propriétaire que ceux que le locataire a à l’encontre de l’ancien propriétaire en vertu du contrat de location. Un vendeur de 

meubles corporels sera souvent intéressé par l’inclusion d’une clause de ce type dans le contrat de vente afin d’éviter une 

inexécution des obligations découlant du contrat de location. Un recours possible en vertu des règles relatives à la 

responsabilité extra-contractuelle à l’encontre d’un nouveau propriétaire de mauvaise foi dépend des dispositions énoncées au 

Livre VI (Responsabilité extracontractuelle pour dommage cause à autrui). Lorsque la propriété du meuble corporel est 

transférée avant que le locataire ne prenne possession du meuble corporel et lorsque le nouveau propriétaire ne consent pas à 

être lié par le contrat de location, cette situation équivaudra normalement à l’inexécution d’une obligation découlant du 

contrat de location, et le locataire peut se prévaloir des moyens ordinaires pour inexécution contre le bailleur, c’est-à-dire 

l’ancien propriétaire. 

Illustration 4 
X loue à Y cinq containers pour déchets industriels pour une durée d’un an. Avant que les containers ne soient mis à la 

disposition de Y, X vend les containers à Z. Les containers sont acheminés à l’établissement de Z qui ne se substitue pas 

en qualité de partie au contrat de location. Y peut mettre un terme à la relation contractuelle avec X en vertu du contrat 

de location pour inexécution essentielle et peut également demander des dommages et intérêts à X. 

E. Enregistrement des droits 
Priorité des règles en matière d’enregistrement. Pour certaines catégories de meubles corporels, habituellement des avions 

et des navires, il existe des registres des droits qui s’appliquent aux meubles corporels. L’enregistrement peut avoir des effets 

concernant l’acquisition de bonne foi des droits, leur protection, et la priorité des règles en cas de conflit de droits. De telles 

dispositions prévalent sur les règles du présent article. C’est ce qui découle directement des règles concernées et il n’a pas été 

jugé nécessaire de l’énoncer explicitement dans le présent article. 

F. Le bailleur n’est pas le propriétaire 
Les règles s’appliquent en conséquence. La présente partie du Livre IV s’applique également lorsque le bailleur n’est pas le 

propriétaire du meuble corporel mais est en droit de conclure un contrat de location, cf commentaire J de l’article IV.B.–

1:101 (Location de meuble corporel). Le bailleur peut, par exemple, être titulaire d’un droit d’usufruit. Les règles du présent 

article s’appliquent par voie de conséquence si le droit du bailleur sur le meuble corporel est transféré à quelqu’un d’autre. 

Les règles s’appliquent également si le bailleur a sous-loué le meuble corporel, puis transfert le contrat de location initial. 

Ceci découle du troisième alinéa du présent article. 

IV. B. – 7:102: Cession des droits du locataire 

Les droits du locataire à l’exécution du contrat de location ne peuvent être cédés sans l’accord du bailleur. 

Commentaires 

Les droits du locataire ne sont pas cessibles 
Exception au principe général. En vertu de l’article III.–5 :105 (Cessibilité : règle générale), tout droit à l’exécution du 

contrat est cessible à défaut de dispositions légales contraires. La règle au présent article est un exception au principe général, 

puisque les droits du locataire à l’exécution des obligations découlant du contrat de location ne peuvent pas être cédés sans 

l’accord du bailleur. Il existe deux raisons différentes à la présente exception, les deux étant liées à l’obligation de diligence, 

d’entretien etc. qui incombe au locataire. En premier lieu, dans de nombreux contrats de location, le bailleur peut se fier aux 

qualifications personnelles du locataire. Le bailleur peut avoir un intérêt dans le meuble corporel au-delà de sa simple valeur 

économique et, de ce fait, ne souhaite pas voir le meuble corporel entre les mains de quelqu’un qui n’a pas les capacités 

professionnelles ou personnelles de s’occuper du meuble corporel de manière appropriée. Il peut également exister des 

situations dans lesquelles le bailleur demeure responsable en qualité de propriétaire envers des tiers pour tout préjudice causé 

par le meuble corporel. Ceci rend encore plus pressant l’intérêt à contrôler celui qui a la jouissance du meuble corporel. 

Deuxièmement, plusieurs des obligations concernant le soin, l’entretien etc. peuvent être exécutées uniquement par une 

personne ayant la maîtrise matérielle du meuble corporel. De ce fait, une cession des droits du locataire conformément au 

contrat sans une substitution réciproque du cessionnaire en qualité de créancier pourrait impliquer une répartition 

problématique de la position contractuelle du locataire. Une disposition générale qui autorise la substitution d’un tiers en 

qualité de locataire sans l’accord du bailleur est inacceptable. Un autre choix possible serait de distinguer la règle et 

d’accepter la cession dans les contrats de location par lesquels les intérêts du bailleur sont de nature économique avant toute 

chose, mais une telle règle serait plus compliquée. Il a été jugé qu’il était mieux de laisser les parties inclure un droit de 

cession dans leur contrat lorsque ledit droit est exigé par le locataire et considéré acceptable par le bailleur. Un droit de 

cession convenu par les parties peut être amélioré, y compris par exemple l’exigence que le bailleur ne puisse pas suspendre 

son accord sans une bonne raison. 

IV. B. – 7:103: Sous-location 
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(1) Le locataire ne peut sous-louer le meuble corporel sans l’accord du bailleur. 
(2) Si le bailleur refuse la sous-location sans bonne raison, le locataire peut mettre fin à la location par une 

notification adressée avec un préavis raisonnable. 
(3) En cas de sous-location, le locataire demeure responsable de l’exécution de ses obligations selon le contrat 

de location. 

Commentaires 

A. Droit de jouissance et qualités personnelles du locataire 
Généralités. L’importance des qualités personnelles du locataire varie considérablement d’un contrat à un contrat. Le 

locataire est responsable en qualité de partie au contrat même si d’autres personnes utilisent le meuble corporel. Cependant, 

dans certains cas, l’intérêt du bailleur n’est pas simplement une question de droits économiques à l’encontre du locataire (voir 

également commentaire A de l’article précédent). Par exemple, le bailleur peut craindre qu’un meuble corporel subisse un 

préjudice ou peut souhaiter éviter de longues réparations ou un conflit avec le locataire du fait d’une utilisation négligente ou 

non qualifiée. Un propriétaire qui loue un héritage de valeur à un proche pour qu’il soit porté à un mariage ne risque pas 

d’accepter que le locataire remette l’objet à une autre personne que le propriétaire ne connait pas. D’autre part, en principe, 

une entreprise qui loue des vélos aux touristes ne s’intéressera pas beaucoup aux qualités personnelles du locataire. Les 

parties peuvent convenir de qui pourra jouir du meuble corporel ou des qualifications exigées pour jouir du meuble corporel, 

par exemple une personne qui n’a pas de permis de conduire n’est pas autorisée à conduire une voiture. En fonction des 

circonstances, le locataire n’utilisera pas le meuble corporel personnellement, par exemple lorsqu’une machine est louée par 

une grande entreprise. Normalement, le meuble corporel sera sous le contrôle du locataire que ce soit par le locataire en 

personne ou par les membres de la famille du locataire, par des employés etc. Il n’est pas jugé nécessaire d’exprimer ceci 

dans une disposition distincte. 

B. Sous-location 
Sous-location uniquement si le bailleur consent. Si le locataire conclut un contrat avec un tiers mettant le meuble corporel 

à la disposition, partielle ou entière, du tiers en contrepartie d’une rémunération, il s’agit d’une sous-location. Le locataire ne 

devrait pas être autorisé à sous-louer le meuble corporel sans l’accord du bailleur, sauf accord contraire au moment de la 

conclusion du contrat ou à un moment ultérieur. Habituellement, la sous-location implique que le meuble corporel n’est plus 

sous le contrôle du locataire puisque le sous-locataire n’a pas de relation avec le locataire. Le bailleur peut avoir des 

objections à formuler concernant un tel manque de contrôle et de surveillance du meuble corporel, nonobstant le fait que le 

locataire demeure responsable en qualité de partie au contrat de location initial. De plus, le bailleur peut considérer que la 

sous-location n’est pas conforme à l’objet du contrat de location : le locataire avait reçu le droit de jouissance du meuble 

corporel ; maintenant le locataire bénéficie non pas de l’utilisation du meuble corporel, mais du revenu provenant de la sous-

location. Dans certains cas, une sous-location peut même être en concurrence avec la propre activité de location du bailleur. 

Suspension du consentement et droit extraordinaire de résolution. Le locataire peut avoir un intérêt légitime à la sous-

location du meuble corporel, par exemple lorsque le contrat de location est conclu pour une longue durée et que le locataire 

ne peut plus utiliser le meuble corporel en raison de circonstances différentes. La sous-location peut être l’unique manière de 

bénéficier du meuble corporel, meuble corporel pour lequel le locataire est toujours tenu de payer le loyer. Dès le début, les 

conséquences d’un tel développement incombent au locataire. Cependant, si le bailleur n’a pas de bonne raison de refuser une 

sous-location, la comparaison des intérêts des parties devrait conduire à un droit extraordinaire pour le locataire de mettre fin 

à la relation avec le bailleur découlant du contrat de location. C’est la règle énoncée au second alinéa du présent article. Le 

locataire peut mettre fin à la relation en adressant un préavis raisonnable, et ainsi se libérer des obligations contractuelles 

pour la période de location restante. Le bailleur ne peut pas réclamer des dommages et intérêts pour résolution anticipée. 

D’autre part, la résolution du contrat par le locataire n’est pas un recours pour inexécution. Le bailleur n’est pas tenu de 

consentir à la sous-location, avec ou sans bonne raison. Certaines objections habituelles à une sous-location sont mentionnées 

au commentaire B, ce qui justifie l’exigence général de l’accord du bailleur. Si, dans un cas particulier, de telles objections ne 

sont pas pertinentes ou ont une importante limitée, il peut ne pas y avoir de raisons suffisamment bonnes de refuser la sous-

location en vertu de la présente règle. Il faudrait également tenir compte du poids relatif des inconvénients pour le bailleur en 

comparaison des bénéfices de la sous-location pour le locataire. 

C. Sous-location, cessation de droits et transfert de la position contractuelle 
Distinction entre la sous-location et la cessation et le transfert. Une sous-location n’apporte pas de nouvelles parties dans 

la relation contractuelle qui existe entre le bailleur et le locataire. Les obligations et droits qui découlent du contrat de 

location résident toujours entre le bailleur et le locataire. La situation est différente lorsque le locataire souhaite céder les 

droits résultant du contrat ou transférer la totalité de la position contractuelle, y compris les obligations et les droits, à une 

autre personne. L’article IV. B. – 7:102 (Cession des droits du locataire) traite de ces questions. 

Le bailleur demeure responsable en cas de sous-location. Pour des raisons pédagogiques, le troisième alinéa du présent 

article dispose que le locataire, en cas de sous-location, demeure responsable de l’exécution de ses obligations selon le 

contrat de location. 
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Partie C: 
Contrats de service 

Chapitre 1: 
Dispositions générales 

IV.C.–1:101 : Champ d’application 

(1) Cette partie du Livre IV s’applique : 
(a) aux contrats par lesquels une partie, le prestataire de service, s’engage à fournir un service à l’autre 

partie, le client, en contrepartie d’une rémunération ; et 
(b) moyennant les adaptations appropriées, aux contrats par lesquels le prestataire de service s’engage à 

fournir un service au client sans rémunération en contrepartie. 
(2) Elle s’applique en particulier aux contrats de construction, de travail sur une chose, de dépôt, de conception, 

de fourniture d’information et de conseil, et de traitement médical. 

Commentaires 

A. Champ d’application 
Le contrat de service est défini dans l’Annexe 1 comme « un contrat par lequel une partie, le prestataire de service, s’engage 

à fournir un service à l’autre partie, le client ». Cependant, la présente partie du Livre IV s’applique principalement aux 

contrats qui imposent à une partie l’obligation de fournir un service en échange d’une rémunération (paragraphe (1)(a)) et ne 

s’applique que « moyennant les adaptations appropriées » aux contrats de service à titre gratuit (paragraphe (1)(a). En outre, 

l’Article IV.C.-2:101 (Prix) prévoit qu’une entreprise qui fournit un service est fondée à demander une rémunération. Il ne 

s’agit néanmoins que d’une règle par défaut : les parties peuvent convenir dans le contrat que le service sera fourni 

gratuitement. 

L’obligation de fournir un service est imposée si une des parties (le prestataire de service) doit réaliser une prestation 

conformément aux besoins et instructions spécifiés par l’autre partie (le client). La prestation consistera dans tous les cas en 

l’exécution d’une tâche et pourra également nécessiter la fourniture de matériaux et composants. Le produit d’un service peut 

être un bien immobilier tangible, un bien mobilier corporel ou un bien incorporel. Les services concernés par la présente 

partie sont ceux fournis par exemple par les architectes, les banques, les entrepreneurs en bâtiment et génie civil, les 

charpentiers et menuisiers, les conseillers, les médecins, les teinturiers, les agents immobiliers, les couturiers, les jardiniers, 

les garagistes, les fournisseurs de service informatique, les architectes d’intérieur, les avocats, les plombiers, les chercheurs, 

les entrepositaires, les formateurs et bien d’autres encore. 

Le paragraphe (2) dresse la liste des contrats de service abordés dans les chapitres suivants de la présente partie. Ces contrats 

sont régis par les dispositions générales relatives aux contrats de service, mais certaines d’entre elles sont précisées ou 

modifiées dans les chapitres correspondants. 

B. Généralités 
Un des aspects important de la présente partie est sa généralité par rapport à nombre de lois nationales. Aucune distinction 

n’y est faite au niveau premier de classification entre les contrats de dépôt et les autres contrats de service, ou entre les 

contrats de prestation de services intellectuels ou de services matériels. En revanche, certains types de contrats en sont 

expressément exclus (voir l’Article suivant). 

C. Lien avec les Livres I à III. 
La présente partie traite des contrats de service et des droits et obligations qui en découlent. Les règles des Livres I à III 

s’appliquent à tous les contrats en général et définissent les droits et obligations qui en découlent. Ces dispositions générales 

s’appliquent également aux contrats de service et il est donc inutile de les reprendre ici. Elles peuvent cependant être 

précisées ou modifiées par les dispositions de la présente partie, du fait du contexte particulier de la prestation de services. 

D. Règles par défaut 
L’application du principe d’autonomie des parties défini dans l’Article II-1:102 (Autonomie des parties) est particulièrement 

importante dans les contrats de service car beaucoup d’entre eux comportent dans la pratique des termes rédigés avec soin 

(très souvent basés sur les conditions générales destinées à l’ensemble d’une industrie ou d’un secteur). Par conséquent, 

l’application de règles par défaut peut être relativement rare s’agissant de certains types de contrats de service. 

La Partie C ne présente que quelques exceptions au principe général d’autonomie des parties. De par leur nature, certains 
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Articles ne peuvent donner lieu à des exclusions ou dérogations, notamment les dispositions portant sur le champ 

d’application et les définitions qui répondent à des besoins internes. À l’exception de celles-ci, les seules dispositions 

obligatoires sont celles énoncées dans le chapitre sur le traitement médical, dont le but est de protéger les intérêts essentiels 

du patient. 

IV.C.-1:102 : Exclusions 

Cette partie ne s’applique pas aux contrats dès lors qu’ils sont conclus pour le transport, l’assurance, la fourniture 
d’une sûreté ou la fourniture d’un produit ou service financier. 

Commentaires 
Les contrats exclus par le présent Article sont très nombreux dans la pratique, mais des arguments de taille justifient leur 

exclusion. Ainsi, les contrats d’assurance et de garantie sont régis par des dispositions qui leur sont propres dans le modèle de 

règles ici commenté. Les contrats portant sur les services financiers ou le transport sont d’une nature spécifique et font ou 

feront probablement l’objet d’initiatives au niveau de l’UE. L’expression « dès lors que » permet l’application des 

dispositions relatives aux contrats (voir Article II-1:107 (Contrats « mixtes »)). Cela signifie par exemple que dans un contrat 

pour la prestation d’un service de maintenance sur un bien meuble et le transport de celui-ci, le service de maintenance 

tomberait dans le champ d’application de la Partie C. 

Les exclusions prévues par le présent Article ne se substituent pas aux exclusions générales du Livre I. Les relations de 

travail sont ainsi exclues. Les contrats de travail soulèvent d’importantes questions politiques en ce qui concerne la protection 

des employés. Ils présentent également des caractéristiques spécifiques qui rendraient difficile leur sujétion aux dispositions 

générales portant sur les contrats de service. 

IV.C.-1:103 : Règles de priorités 

En cas de conflit, quel qu’il soit : 
(a) les règles de la partie IV.D. (Mandat) et de la partie IV.E. (Contrats d’agence commerciale, de franchise et 

de distribution) priment les règles de la présente partie ; et 
(b) les règles des chapitres 3 à 8 de la présente partie priment les règles du chapitre 2 de la présente partie. 

Commentaires 
Le présent Article a pour but de lever tous doutes concernant les liens que les différentes séries de dispositions entretiennent 

entre elles. Les règles spéciales relatives aux contrats de mandat (qui portent sur la prestation d’un service particulier) et les 

règles relatives aux contrats de représentation commerciale, franchise et distribution priment sur les dispositions générales de 

la présente partie. (De même, entre les contrats de mandat et les autres contrats cités, ce sont les règles relatives à ces derniers 

qui prévalent (voir Article IV.E-1:201 (Règles de priorité)). Même si les dispositions générales portant sur tous les contrats 

de service du Chapitre 2 s’appliquent aux types particuliers de contrats de service traités dans les chapitres suivants (ainsi 

qu’à tous les autres contrats de service innommés), les dispositions relatives à ces contrats spéciaux sont plus spécifiques et 

l’emportent donc sur les dispositions générales du Chapitre 2. 

Chapitre 2: 
Règles applicables aux contrats de service en général 

IV.C.-2:101 : Prix 

Lorsque le prestataire de service est un professionnel, il a droit au paiement d’un prix, sauf si les circonstances 
indiquent le contraire. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article impose au client l’obligation de payer un prix au prestataire professionnel en contrepartie du service que ce 

dernier s’engage à fournir. Différentes méthodes existent selon le type de service pour déterminer le montant du prix à payer 

dans le cadre d’un contrat de service. Pour certains types de service, il est d’usage de convenir d’un prix fixe. 
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Illustration 1 : 
Un entrepreneur est chargé par les autorités locales de construire une aile sur le bâtiment de la mairie. Les parties 

conviennent que les travaux seront réalisés pour un montant total de 800 000 €. 

Dans certains cas, le prestataire de service peut être rémunéré sur la base d’un tarif convenu, par exemple un taux horaire. 

Illustration 2 : 
Le propriétaire d’une maison demande à un peintre en bâtiment de peindre les plafonds, murs et portes de sa maison. 

Les parties conviennent que le peintre sera payé 12,50 € de l’heure. 

Illustration 3 : 
Un boucher convient avec un entrepositaire que ce dernier conservera dans son entrepôt un stock de bœuf d’Argentine 

au prix de 35,00 € par semaine. 

Il est parfois convenu qu’aucun paiement ne sera versé avant l’obtention d’un résultat. 

Illustration 4 : 
Une avocate convient avec la victime d’un accident de travail qu’elle essaiera d’obtenir une compensation financière de 

l’employeur pour le préjudice qu’a subi la victime suite à l’accident. Les parties conviennent qu’un pourcentage de 

l’indemnisation obtenue sera versé à l’avocate en paiement, mais que si l’indemnisation n’est pas obtenue, les services 

juridiques rendus ne seront pas rémunérés. 

Il se peut également que les parties ne fixent pas de prix dans le contrat, en raison par exemple de l’impossibilité de le 

déterminer avant la conclusion du contrat, comme c’est le cas pour certains services. Le fait que les parties n’aient pas 

indiqué de prix ne signifie pas que le contrat de service n’existe pas. Le prestataire aura simplement le droit de demander un 

paiement conformément à la règle générale de l’Article II-9:104 (Détermination du prix). Celle-ci prévoit que le prix à payer 

est le prix exigé habituellement dans des circonstances comparables au moment de la conclusion du contrat ou, à défaut, un 

prix raisonnable. Le prix sera donc un prix fixe ou un prix à déterminer sur la base d’un tarif habituel. 

Illustration 5 : 
Un médecin accepte d’effectuer une vasectomie sur un patient. Les parties n’ont pas discuté des aspects financiers de 

l’opération. 

Dans cet exemple, le médecin peut demander un paiement au patient mais il devra respecter les tarifs habituellement 

appliqués. 

Illustration 6 : 
Un cabinet d’avocats charge un architecte de la conception d’un nouveau bureau. Une fois les plans terminés, 

l’architecte trouve un constructeur qui accepte d’effectuer les travaux pour 1 500 000 €. 

Dans cet exemple, l’architecte peut demander un paiement au cabinet d’avocat pour ses services de conception, même si les 

parties n’ont pas expressément convenu d’un prix à l’avance. En supposant qu’il est habituel de verser à l’architecte une 

rémunération équivalant à 10 pour cent du prix de la construction du bâtiment qu’il a conçu, le prix du service de conception 

sera de 15 000 €. 

B. Uniquement en l’absence de convention contraire 
Cette disposition constitue une règle par défaut. En effet, les parties peuvent en convenir autrement : une entreprise peut 

fournir un service à titre gratuit. Notez que le simple fait de ne pas déterminer de prix dans le contrat n’est pas suffisant pour 

se soustraire à l’obligation de paiement. 

IV.C.-2:102 : Devoirs précontractuels de mise en garde 

(1) Le prestataire de service est tenu d’un devoir précontractuel de mettre en garde le client si le prestataire de 
service apprend l’existence d’un risque que le service demandé : 
(a) ne peut pas apporter le résultat déclaré ou envisagé par le client, 
(b) peut porter atteinte aux autres intérêts du client, ou 
(c) peut devenir plus onéreux ou prendre plus de temps que ce qui était raisonnablement attendu par le 

client. 
(2) Le devoir de mise en garde prévue à l’alinéa (1) ne s’applique pas si le client : 

(a) connaît déjà les risques mentionnés à l’alinéa (1) ; ou 
(b) peut raisonnablement être censé les connaître. 

(3) Si un risque mentionné à l’alinéa (1) se réalise et que le prestataire de service a méconnu le devoir de 
mettre en garde de ce risque, tout changement consécutif du service par le prestataire au titre de l’article 
IV.C.–2:109 (Modification unilatérale du contrat de service) qui est fondé sur la réalisation du risque est 



  461/1450 

inopposable à moins que le prestataire prouve que le client, s’il avait été dûment mis en garde, aurait tout de 
même contracté. Cette disposition est sans préjudice de tout autre recours, notamment le recours pour 
erreur, que le client peut exercer. 

(4) Le client est tenu d’un devoir précontractuel de mettre en garde le prestataire de service s’il apprend 
l’existence de faits inhabituels susceptibles de rendre le service plus onéreux ou de faire qu’il prenne plus de 
temps que ce qui était prévu par le prestataire de service ou de présenter un quelconque danger pour le 
prestataire de service ou pour d’autres pendant la prestation de service. 

(5) Si les faits auxquels il est fait référence à l’alinéa (4) surviennent et que le prestataire de service n’avait pas 
été dûment mis en garde, le prestataire de service aura droit à : 
(a) des dommages et intérêts au titre de la perte qu’il a supportée en raison de l’inexécution du devoir de 

mise en garde ; et 
(b) un ajustement du délai d’exécution requis pour la prestation de service. 

(6) Aux fins de l’alinéa (1), le prestataire de service est présumé conscient des risques mentionnés si ceux-ci 
devraient être évidents compte tenu de tous les faits et circonstances connus par le prestataire de service, 
eu égard aux informations que le prestataire de service doit réunir concernant le résultat énoncé ou 
envisagé par le client ainsi que les circonstances dans lesquelles le service doit être fourni. 

(7) Aux fins de l’alinéa (2)(b), le client ne peut pas être raisonnablement censé connaître le risque par cela seul 
que le client était compétent, ou était conseillé par un tiers qui était compétent, dans le domaine concerné, à 
moins que le tiers ait agi en qualité de représentant du client, auquel cas l’article II.–1:105 (Imputation de 
connaissance, etc.) s’applique. 

(8) Aux fins de l’alinéa (4), le client est présumé connaître les faits mentionnés s’ils devraient être évidents, 
compte tenu de tous les faits et circonstances connus du client sans recherche particulière. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’objectif premier du présent article est d’imposer aux parties un devoir de mise en garde avant la conclusion du contrat de 

service. Ce devoir porte sur les risques typiques encourus après la conclusion d’un contrat lors de la réalisation des services. 

Comme la matérialisation de ces risques porterait atteinte aux éléments essentiels du contrat, le prestataire de service doit 

informer le client des risques identifiés dans le paragraphe (1), et le client doit informer le prestataire de service des risques 

énumérés dans le paragraphe (4). 

Illustration 1 : 
La direction d’un hôpital demande à un fournisseur de réseaux informatiques d’installer un réseau sur-mesure basé sur 

un modèle élaboré à la demande de l’hôpital. Or, il apparaît que si le fournisseur suivait exactement le modèle, le réseau 

informatique ne remplirait pas les objectifs visés. 

Cet exemple illustre le devoir qu’a le prestataire de prévenir son client des risques possibles, soumis au test du paragraphe (6) 

expliqué ci-dessous. 

Illustration 2 : 
Un entrepreneur de génie civil offre d’excaver un terrain et de transporter la terre de déblai à un dépôt voisin par 

camion. Ces services seraient fournis pour un prix fixé dans un laps de temps déterminé. L’entrepreneur part du 

principe que le sous-sol du terrain est suffisamment dense pour supporter ses lourdes machines, d’imposants 

excavateurs, sans mesures supplémentaires et fait part de cette hypothèse au client. Or, si les données techniques 

géologiques semblent lui donner raison, le client sait que le sous-sol présente de grandes poches d’argile molle qui 

nécessitent la mise en place de dispositifs de soutien des excavateurs, ce qui ralentira l’exécution du service et le rendra 

plus coûteux. 

Cet exemple illustre le devoir de mise en garde par le client, soumis au test du paragraphe (7) expliqué plus loin. 

Ces obligations mutuelles de mise en garde présentent un point commun : une partie ne doit informer l’autre que si les 

risques sont évidents pour la partie qui a le devoir de mise en garde, ou s’ils ont été découverts par cette dernière. Ce principe 

est énoncé dans le paragraphe (1) et le paragraphe (6) en ce qui concerne le devoir de mise en garde par le prestataire, et dans 

le paragraphe (4) et le paragraphe (7) pour ce qui est du devoir de mise en garde par le client. 

Une autre condition doit aussi être remplie, d’après le paragraphe (4), pour que le client se trouve dans l’obligation de mettre 

en garde le prestataire : le caractère inhabituel du risque. Cela permet au client de ne pas être soumis à un devoir de mise en 

garde si le risque mentionné dans le paragraphe (4) est également considéré comme évident pour le prestataire. On peut 

illustrer cette condition en reprenant et modifiant ci-dessous l’Exemple 2 : 

Illustration 3 : 
Un entrepreneur de génie civil offre d’excaver un terrain et de transporter la terre de déblai à un dépôt voisin par 

camion. Ces services seraient fournis pour un prix fixé dans un laps de temps déterminé. L’entrepreneur part du 

principe que ses camions pourront se rendre sur le terrain en empruntant un raccourci par une zone résidentielle. Or le 
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client sait que les autorités locales ne permettront pas à des véhicules lourds de passer par cette zone, ce qui ralentira 

l’exécution du service et le rendra plus coûteux. 

Le pendant de cette condition se retrouve dans le paragraphe (2), qui prévoit que le prestataire n’a pas de devoir de mise en 

garde lorsqu’un risque est connu du client ou qu’il lui apparait évident. 

Illustration 4 : 
Une cliente demande à son coiffeur de lui teindre les cheveux. Celui-ci lui propose d’utiliser la couleur « Inecto », sans 

l’informer que certains clients ont eu une réaction allergique à cette marque par le passé. La cliente en question a 

également eu une réaction semblable quelques années plus tôt, quand un autre coiffeur avait utilisé cette couleur, mais 

elle n’en dit rien au coiffeur. 

L’autre objectif du présent Article (intimement lié à son objectif premier) est d’encourager les parties à se communiquer les 

informations importantes avant la conclusion du contrat de service. On entend par informations importantes celles relatives 

aux désirs et besoins du client qui demande le service ainsi que celles relatives aux circonstances principales dans lesquelles 

le service est exécuté. 

Illustration 5 : 
Un entrepreneur spécialisé dans les ascenseurs est chargé de fournir et installer pour un prix déterminé quatre 

ascenseurs dans un immeuble de bureaux en construction. Avant de faire une offre, l’entrepreneur doit étudier les plans 

de l’immeuble indiquant les données techniques devant être respectées au niveau des ascenseurs. Il doit aussi savoir à 

quel moment de la construction les ascenseurs doivent être installés et quels autres entrepreneurs seront alors présents 

sur le chantier pour pouvoir prendre en compte les gênes que cela pourrait occasionner lors de l’exécution du contrat. 

Ces informations doivent être disponibles dans la mesure où elles permettent au prestataire de proposer un service adapté au 

client et d’expliquer les caractéristiques les plus importantes du service. C’est à ce moment que le devoir précontractuel de 

mise en garde qu’a le prestataire intervient, puisqu’il dépend des risques qui lui apparaissent évidents ou qu’il a découverts 

lorsqu’il a rassemblé les informations nécessaires pour faire une offre informée au client quant au service susceptible d’être 

fournie. On peut l’illustrer en modifiant l’Exemple 1. 

Illustration 6 : 
La direction d’un hôpital demande à un fournisseur de réseaux informatiques de faire une offre pour l’installation d’un 

réseau adapté, basé sur un modèle élaboré à la demande de l’hôpital. Le fournisseur étudie donc le modèle pour préparer 

l’offre. Si l’examen montre que l’hôpital ne pourra pas utiliser le réseau informatique aux fins prévues parce que le 

modèle est erroné, il doit mettre le client en garde contre ce risque. 

Les risques à découvrir couvrent aussi les risques inhérents à un service qui sont indépendants des besoins du client et des 

circonstances dans lesquelles il est réalisé. 

Illustration 7 : 
Un médecin accepte d’effectuer une vasectomie sur un patient. Le médecin sera tenu d’informer le patient qu’il ne sera 

pas infertile tout de suite après l’opération, et ce, que le patient ait spécifié au médecin ou non que le but de son 

opération était de devenir infertile et qu’il avait ou non une relation stable avec une femme. 

Le client ne peut décider en toute connaissance de cause de conclure le contrat de service qu’après qu’on lui a offert le 

service et qu’on l’a mis en garde contre les risques énumérés dans le paragraphe (1). De plus, le client ne pourra remplir son 

devoir de mise en garde précontractuel conformément au paragraphe (4) qu’après la présentation de l’offre. Voici ce que 

devrait faire le client de l’Exemple 2 : il doit partager sa connaissance particulière du terrain avec l’entrepreneur de génie civil 

avant la conclusion du contrat. 

Un service est généralement proposé à un client particulier et adapté à ses besoins. 

Illustration 8 : 
Une entreprise spécialisée dans la conception de logiciels industriels est chargée de développer un programme qui 

permettra au client (un laboratoire médical) de comparer les résultats des tests médicaux. 

Mais il est également possible de proposer un service au grand public. 

Illustration 9 : 
Un garage propose de retirer et remplacer les pots d’échappements classiques pour un prix fixé à 50 €. 

La situation de l’Exemple 9 ne donnera pas lieu à un grand échange d’information entre le prestataire et le client éventuel, 

contrairement à ce qui se passerait probablement dans l’Exemple 8. Cependant, si un service classique est proposé à un 

groupe de clients, le prestataire devra remplir les devoirs définis dans le présent Article en prenant en compte les intentions, 

conditions, circonstances et caractéristiques courantes des clients ainsi que les risques habituellement encourus par ceux-ci. 
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Si un devoir précontractuel de mise en garde tel que défini dans le paragraphe (1) ou (4) n’a pas été rempli, la partie lésée 

peut demander l’annulation du contrat pour erreur, ou réclamer des dommages et intérêts suite à la perte que l’erreur a 

entraînée, ou les deux. D’autres recours sont possibles, et les règles des paragraphes (3) et (5) viennent compléter les règles 

normales relatives à ceux-ci. Elles concernent la situation courante dans laquelle l’absence de communication des 

informations avant la conclusion du contrat de service mène à l’augmentation du coût et l’allongement du temps nécessaire à 

l’exécution du service lorsque l’information est révélée après la conclusion du contrat. 

Ainsi, le paragraphe (3) protège le client en cas de réclamation d’indemnisation pour coût supplémentaire et allongement du 

temps nécessaire pour l’exécution de la prestation si le prestataire n’a pas rempli son devoir de mise en garde tel que défini 

dans le paragraphe (1). Le prestataire n’a pas le droit de modifier les termes du contrat de façon unilatérale, comme le prévoit 

l’Article IV.C.-2:109 (Modification unilatérale du contrat de service) suite à la réalisation d’un risque dont il aurait dû 

prévenir le client à l’avance. En revanche, si le prestataire prouve que le client a contracté bien qu’il ait été informé du risque 

avant la conclusion du contrat, les dispositions prévues à l’Article IV.C.-2:109 s’appliquent en lieu et place de celle 

mentionnée ci-dessus. 

Le paragraphe (5) quant à lui dispose que le prestataire est fondé à réclamer des dommages et intérêts ainsi qu’une 

prolongation de la durée du contrat si le client ne l’a pas mis en garde conformément au paragraphe (4). 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Imposer aux parties à un contrat de service un devoir précontractuel de mise en garde soulève plusieurs interrogations. 

On peut d’abord douter de la nécessité d’imposer un tel devoir aux parties à un contrat de service. On pourrait ainsi faire 

valoir qu’une partie ne devrait être tenue à une obligation que si celle-ci a été acceptée, implicitement ou expressément, au 

moment du contrat. De plus, de tels devoirs pourraient peser trop lourd sur les négociations des parties avant la conclusion du 

contrat de service. Cependant, on peut présumer que le client et le prestataire devront de toute façon échanger des 

informations quand ils négocieront le contrat : le client devra expliquer ce dont il a besoin et le prestataire devra détailler les 

caractéristiques les plus importantes du service qu’il peut fournir. C’est uniquement grâce à cet échange que le prestataire 

pourra faire une offre au client, qui pourra alors prendre une décision éclairée sur la conclusion du contrat. Chaque partie peut 

découvrir, lors de cet échange, si l’autre émet une hypothèse erronée quant aux bénéfices qu’elle compte retirer du contrat. 

Imposer un devoir de mise en garde dans de telles circonstances n’engendrera donc presque aucun coût supplémentaire. Cela 

pourrait même être au profit de la partie qui met en garde dans la mesure où cela évite d’éventuels litiges avec l’autre partie, 

dans le cas où cette dernière découvre que le contrat a été conclu sur la base d’une hypothèse erronée. Le raisonnement 

économique en faveur d’une obligation d’information précontractuelle provient du fait que les coûts de collecte, de 

communication et de traitement de l’information sont moindres que ceux engendrés par une mauvaise décision (les risques 

d’une mauvaise décision multipliés par le tort causé cette décision, c’est à dire la différence entre ce que la partie pensait 

obtenir et ce qu’elle a réellement obtenu). 

Une deuxième interrogation concerne le facteur déclencheur du devoir de mise en garde lors de l’échange des informations 

durant les négociations. On pourrait être tenté de dresser un parallèle avec l’approche adoptée pour l’obligation contractuelle 

du prestataire de mettre en garde. Une analyse de la disposition montre que l’obligation s’impose dès lors que l’incohérence 

des informations ou instructions transmises par le client pourrait porter atteinte aux éléments essentiels du contrat du point de 

vue du client si le prestataire agit conformément à celles-ci. Cette approche pourrait être retenue s’agissant du prestataire de 

services et l’obligation précontractuelle de mise en garde faite au client. D’un autre côté, il convient de s’interroger sur la 

pertinence d’un tel parallèle dans la mesure où l’obligation contractuelle ne doit pas seulement être considérée dans le cadre 

d’un contrat qui a déjà été négocié et conclu, mais aussi dans la perspective d’un service en cours ou déjà effectué. Il est alors 

évident que le déclenchement de l’obligation contractuelle de mise en garde est lié aux risques fondamentaux qui peuvent 

compromettre le résultat que l’on souhaite obtenir du service. Or on pourrait faire valoir que ce n’est pas de cela dont il s’agit 

dans une obligation précontractuelle de mise en garde, et que le déclenchement de telles obligations devrait plutôt se 

rapporter au résultat que l’on souhaite obtenir lors de la négociation du contrat. 

En supposant que le devoir précontractuel de mise en garde doive être imposé aux parties à un contrat de service et qu’il soit 

possible de déterminer dans quelle situation il s’impose, un troisième point doit être examiné : le degré de vigilance que 

doivent exercer les parties lors de l’échange d’information précontractuel pour être à même de repérer les idées de l’autre 

partie pouvant déclencher le devoir précontractuel de mise en garde. On retrouve ici les mêmes questions et arguments qui 

peuvent être soulevés en ce qui concerne l’obligation contractuelle de mise en garde : les parties doivent-elles se concentrer 

sur les hypothèses erronées de l’autre partie ? Doivent-elles se renseigner sur ces hypothèses? Si tel devait être le cas, 

l’échange des informations deviendrait alors un processus très coûteux. Ces coûts pourraient même être subis en vain si les 

négociations n’aboutissent pas à un contrat. Et même si elles aboutissent à un contrat, le service sera plus cher dans tous les 

cas. En revanche, un devoir précontractuel exhaustif exigeant la vérification de des hypothèses émises par l’autre partie 

pourrait éviter aux parties d’entrer dans un contrat qui s’avérerait moins rentable que ce que l’on pensait avant sa conclusion. 

La quatrième question abordée est celle de la nécessité d’imposer à une partie un devoir précontractuel de mise en garde si 

l’autre partie est plus compétente que la moyenne ou si elle connaît déjà le problème qui serait l’objet de la mise en garde. 

Cette question est particulièrement importante dans le secteur des services, où le client est souvent assisté par quelqu’un 

d’autre qui a, ou est censé avoir, la capacité d’un conseiller professionnel compétent. Elle vaut également pour l’obligation 

contractuelle de mise en garde qu’a le prestataire. On pourrait ainsi avancer qu’imposer un devoir précontractuel de mise en 
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garde dans de telles circonstances serait non seulement inutile, mais aussi très coûteux. D’un autre côté, cela implique que 

l’on doit choisir entre une mise en garde inutile et la matérialisation du risque qui n’a pas été découvert à temps. 

Toutes ces questions nous conduisent à la cinquième et dernière interrogation. Les parties ne pourront analyser les 

informations et mettre en garde l’autre partie que si les informations ont effectivement été échangées pendant la négociation 

du contrat. Il convient donc de se demander si un devoir précontractuel de communication des informations (qui irait au-delà 

des devoirs d’information précontractuels généraux prévus par le Chapitre 3 du Livre II) doit être imposé aux parties, et sur 

quel contenu il porterait. Tout cela est intimement lié au premier point abordé ci-dessus, qui remet en cause la nécessité 

d’adopter une obligation précontractuelle mutuelle de mise en garde. Il a ainsi été allégué que l’échange d’information 

précontractuel est une condition sine qua non à la conclusion d’un contrat de service, surtout si le service demandé est 

particulier. Ces informations portent à la fois sur les besoins du client et sur les solutions que le prestataire peut proposer afin 

de satisfaire ces besoins. Il est improbable que les parties puissent convenir d’un contrat sans de telles informations. De 

même, il est invraisemblable qu’elles aient besoin de plus d’informations afin d’examiner les assomptions de l’autre partie 

qui pourraient donner lieu à une mise en garde et ainsi à un échange d’informations supplémentaire. 

C. Solution privilégiée 
Le présent article impose aux deux parties à un contrat de service un devoir précontractuel de mise en garde. Il est préférable 

de prévoir un tel article et de limiter la portée des devoirs qu’il impose que de ne prévoir aucune disposition. De plus, ces 

devoirs sont solidement ancrés dans la mise en place de devoirs précontractuels d’information, un développement qui a été ou 

est en train d’être mis en place dans les juridictions étudiées et le droit privé européen. Ce développement se reflète déjà dans 

le Chapitre 3 du Livre II et les dispositions relatives à l’erreur du Chapitre 7 du Livre II. On a cependant jugé nécessaire de 

préciser ces devoirs dans un article de la présente partie en plus de ces dispositions plus générales. Dans un contrat de service, 

l’échange précontractuel d’informations est d’une importance cruciale. Il est essentiel de disposer de règles claires, adaptées 

au contexte particulier du lien qui existe entre l’échange d’informations avant le contrat et l’exécution du service qui en 

découle, ainsi qu’à la conclusion du contrat. 

Quant aux types de problèmes qui devraient déclencher le devoir précontractuel de mise en garde des parties, le présent 

article prévoit les mêmes dispositions que celles visées à l’article IV.C.-2:108 (Obligation contractuelle du prestataire de 

mettre en garde) relatif aux obligations contractuelles du prestataire. Celle-ci repose sur l’idée que les risques fondamentaux, 

qui compromettraient le résultat que l’on souhaite obtenir du service s’ils se matérialisaient lors de la conclusion du contrat, 

sont les risques qu’une partie souhaite connaître avant de contracter. Si la partie en question n’est pas consciente de tels 

risques à ce moment et que les risques se matérialisent ultérieurement, elle affirmerait probablement qu’elle n’aurait pas 

contracté ou qu’elle n’aurait contracté que sur des conditions fondamentalement différentes. Un tel risque est illustré par 

l’Exemple 1 ci-dessus. 

S’agissant de la vigilance nécessaire que doivent exercer les parties pendant l’échange précontractuel d’informations et 

l’éventuelle recherche d’hypothèses erronées, l’Article ne dispose pas que les parties effectuent une enquête. Le devoir de 

mise en garde ne porte que sur ce dont la partie a connaissance. Il est en effet logiquement difficile d’imposer un devoir de 

mettre en garde contre quelque chose dont on ignore l’existence. Le prestataire est cependant présumé, en vertu du 

paragraphe (6), conscient des risques s’ils sont supposés évidents considérant les faits et circonstances connus du prestataire, 

au regard des informations communiquées par le client, et des circonstances dans lesquelles le service se réalise. Cette 

approche implique que le prestataire examine avec soin les informations fournies par le client, et notamment celles portant 

sur ses besoins, puisqu’elles forment la base à partir de laquelle le prestataire fait une offre adaptée. Par ces actions, le 

prestataire devra identifier les risques inhérents au service et ceux qui sont indépendants des besoins du client comme des 

circonstances dans lesquelles devra se réaliser la prestation. Les hypothèses erronées du client, qui ne pourront échapper au 

prestataire s’il étudie les informations avec le soin nécessaire pour pouvoir préparer une offre, devront être communiquées au 

client. Par conséquent, une recherche active des hypothèses erronées n’est pas nécessaire. 

Illustration 10 : 
Une usine demande à un ingénieur de faire une offre pour adapter une machine de production suivant les exigences de 

fonctionnalité, technicité et production qu’elle lui a fournies. L’ingénieur étudie les exigences afin de préparer son offre. 

L’ingénieur ne devra informer l’usine d’un risque que s’il découvre que la machine ne pourra remplir les objectifs de 

production prévus du fait d’une incohérence des exigences techniques et fonctionnelles. 

En ce qui concerne le devoir précontractuel du client prévu par le paragraphe (4), une démarche similaire a été adoptée. Le 

client est présumé, en vertu du paragraphe (8), être conscient des faits pertinents s’ils sont censés ressortir de tous les faits et 

circonstances connus par le client sans qu’il soit nécessaire d’enquêter. Cela implique de nouveau que le client devra analyser 

avec soin les informations que le prestataire lui a communiquées dans son offre, vu que des obligations contractuelles 

s’appliqueront dès l’acceptation de l’offre. Le prestataire devra être informé de ses hypothèses erronées, qui ne pourront 

échapper à l’attention du client si celui-ci étudie l’offre avec le soin nécessaire pour pouvoir décider en toute connaissance de 

cause d’accepter ou non l’offre. Ici aussi, il n’est pas nécessaire de rechercher activement les hypothèses erronées. 

Illustration 11 : 
Une entreprise demande à une agence de formation en matière de gestion de lui faire une offre à un prix fixe pour trois 

jours de formation destinée à son personnel financier. L’entreprise demande un service « tout en un », c’est à dire que le 

prix fixé doit couvrir, outre les tarifs de formation et les coûts supplémentaires de formation, les repas et l’hébergement. 



  465/1450 

Quand l’entreprise reçoit l’offre, elle s’aperçoit que l’agence a commis une erreur de calcul à ses dépens. 

Dans cet exemple, le client sait que si le prestataire n’est pas informé de l’erreur de calcul, le service sera plus coûteux pour 

ce dernier. Il doit donc en avertir l’agence. 

La même approche est retenue pour déterminer si les compétences ou connaissances d’une partie sont telles que l’autre partie 

se voit dispensée de son devoir de mise en garde. Premièrement, pour ce qui est du devoir de mettre en garde du client, le 

paragraphe (4) stipule que ce dernier ne porte que sur un risque « inhabituel ». Le mot « inhabituel » est utilisé dans le but de 

dispenser le client de son devoir précontractuel de mise en garde en cas de faits ou circonstances prévisibles que le prestataire 

devrait raisonnablement avoir pris en compte (comme le prévoient les paragraphes (1) et (6)) lorsqu’il a étudié les 

informations fournies par le client avec l’attention nécessaire pour préparer une offre sur mesure. 

Illustration 12 : 
Un boucher convient avec un entrepositaire que ce dernier conservera dans son entrepôt un stock de bœuf. Le boucher 

n’informe pas l’entrepositaire que la viande se gâtera si elle n’est pas entreposée à l’état congelé. Il ne s’agit pas ici 

d’une violation du devoir de mise en garde puisque le risque est habituel et évident. 

Le paragraphe (7) apporte des clarifications quant à la question de savoir si, et dans quelle mesure, la compétence du client ou 

celle de toute autre personne le conseillant avant la conclusion du contrat peut être prise en compte quand on détermine si le 

client est censé raisonnablement avoir connaissance du risque. Le principe adopté prévoit que la compétence du client seule 

n’est pas suffisante pour arriver à une première conclusion selon laquelle le client aurait raisonnablement dû connaître le 

risque avant de contracter. Il en va de même si quelqu’un d’autre conseille le client. La compétence de cette personne ne 

permet pas de conclure automatiquement que le client est censé raisonnablement être conscient du risque dans la période 

précontractuelle. Cela permet en particulier de protéger les intérêts des petites et moyennes entreprises (PME) et des 

consommateurs qui se font conseiller (souvent gratuitement) par leurs parents ou amis. En revanche, la situation est différente 

si un client engage exprès un conseiller professionnel qui agira comme son représentant durant la période menant à la 

conclusion du contrat de service. Toute connaissance ou compétence d’un tel représentant sera alors attribuée au client en 

vertu du paragraphe (7) et de l’Article II-1:105 (Imputation de connaissance, etc.) et pourra constituer les connaissances du 

client, ce qui dispensera le prestataire du devoir précontractuel de mise en garde conformément au paragraphe (2). 

Enfin, il est sous-entendu dans le paragraphe (6) du présent Article que le prestataire doit collecter les informations relatives 

aux attentes du client avant la conclusion du contrat. Comme expliqué plus haut (voir Commentaires A et B), cela concerne 

les informations dont l’échange est inhérent à la pratique des contrats de service. 

Les devoirs imposés par le présent Article sont en relation avec le devoir d’information précontractuel défini dans le Chapitre 

3 du Livre II et le devoir semblable auquel les dispositions portant sur l’erreur du Chapitre 7 du même Livre font référence. 

D. Lien avec les autres chapitres de la présente partie 
L’échange précontractuel d’informations entre le prestataire et le client comme exigé dans le présent Article n’est pas 

toujours pertinent dans la même mesure pour tous les services. On remarque des différences dues aux caractéristiques propres 

à chaque type de service. Un aspect important à prendre en compte est que le client ne peut pas toujours s’attendre 

objectivement à être certain à l’avance de la qualité et du coût du résultat atteint par le service qui doit être réalisé. La 

possibilité de fournir une telle certitude à l’avance dépend de la capacité à identifier et maîtriser tous les facteurs qui peuvent 

influencer le résultat du service et son coût. En général, ces facteurs sont : (1) les besoins spécifiques du client ; (2) la 

solution du prestataire pour satisfaire ces besoins, et (3) les circonstances dans lesquelles la solution doit être mise en place 

afin de satisfaire ces besoins. L’échange précontractuel d’informations portant uniquement sur ces aspects devient pertinent si 

un ou plusieurs d’entre eux ne sont ni identifiés ni suffisamment maîtrisés avant la conclusion du contrat et (dans le cas 

malencontreux où ils se présentent après la conclusion du contrat) s’ils provoquent une sensible augmentation des coûts ou 

une forte diminution de la qualité du service. L’exemple le plus flagrant de ceci se trouve probablement dans les contrats de 

construction, étant donné les spécificités du processus, et sera débattu plus bas après l’exemple suivant : 

Illustration 13 : 
Les autorités régionales demandent à un entrepreneur en génie civil de leur faire une offre pour la construction d’un 

passage surélevé sur la base d’un plan préparé par leur service d’aménagement du territoire. Le passage doit être 

construit à proximité d’un échangeur d’autoroute. 

Tout d’abord, et cela est également montré dans l’exemple, on peut voir dans le domaine de la construction une forte 

corrélation entre les facteurs abstraits évoqués plus haut. La solution choisie par l’entrepreneur dépend vraiment des besoins 

spécifiques du client étant donné les circonstances dans lesquelles le nouvel édifice ou l’ouvrage immobilier doit être 

construit. Cela explique également pourquoi il n’y a aucun service de construction standardisé. Il est ensuite possible, en 

théorie, d’identifier et maîtriser le résultat du processus de construction à l’avance, à condition que les besoins du client et les 

circonstances dans lesquelles l’édifice sera construit aient été soigneusement étudiés et vérifiés à l’avance, habituellement par 

un modèle fourni par ou au nom du client à l’entrepreneur. Par ailleurs, considérant la capacité des parties à maîtriser le 

résultat de ce processus technique, elles peuvent également calculer et vérifier à l’avance le coût total de l’opération. C’est 

pourquoi les contrats de constructions comportent très souvent un prix déterminé pour le service fourni. Enfin, les parties ont 

clairement intérêt à déterminer et maîtriser autant que possible et à l’avance la qualité et les coûts du processus de 
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construction : si elles s’en abstiennent pour un ou plusieurs des aspects évoqués ci-dessus, elles courent le risque de faire face 

à d’importants problèmes après la conclusion du contrat. Elles pourraient par exemple découvrir que les coûts réels de la 

construction dépassent le prix convenu. De plus, la qualité du produit ou le respect des délais de la construction ne seront 

probablement pas conformes aux objectifs si l’entrepreneur propose une solution qui n’est pas suffisamment en adéquation 

avec les besoins du client vu les circonstances dans lesquelles la construction est réalisée. 

Toutes les spécificités énumérées ci-dessus expliquent pourquoi il est habituel dans le domaine du bâtiment de planifier en 

détail et à l’avance les besoins du client et la solution technique qui y est adaptée, en considérant les circonstances dans 

lesquelles se réalise la construction. Elles expliquent encore pourquoi on fait une distinction claire entre les périodes 

précontractuelle d’une part et contractuelle d’autre part. Enfin, elles montrent pourquoi l’échange précontractuel 

d’informations comme l’exige le présent Article est considéré pertinent. Afin de pouvoir proposer une solution sur mesure et 

un prix déterminé pour la construction de l’édifice demandé par le client, l’entrepreneur doit savoir à l’avance quels sont les 

besoins spécifiques du client et les circonstances spécifiques dans lesquelles se réalisera la construction. 

Un parallèle peut être établi entre la construction d’un nouvel édifice ou autre ouvrage immobilier et la situation dans laquelle 

un service est centré sur un bien meuble ou une chose incorporelle, par exemple dans le cas d’un travail à façon ou un dépôt. 

Cependant, comme il sera expliqué ci-dessous, ce parallèle n’est valable que dans une certaine mesure. Il est possible 

s’agissant des contrats de travail à façon, mais également des contrats de dépôt. Un parallèle sera établi avec d’autres contrats 

de service spécifiques là où c’est possible. 

En ce qui concerne le travail sur un bien meuble ou une chose incorporelle existant, une corrélation existe entre les besoins 

du client, la solution du prestataire qui répond à ces besoins et les circonstances dans lesquelles ladite solution doit être 

appliquée pour répondre à ces besoins, comme le montre l’exemple suivant : 

Illustration 14 : 
Un artisan rembourreur convient avec son client de rembourrer le siège de six fauteuils antiques avec un type spécifique 

de tissu que le client a choisi. 

En revanche, le domaine de la construction présente une différence cruciale, dans le sens où (à part les spécificités de la chose 

qui est travaillée) les circonstances dans lesquelles le travail doit être réalisé influencent rarement le service. Les coûts et 

résultats du service dépendent entièrement des spécificités de la chose, vu les besoins du client, et ce surtout si la chose et les 

besoins du client sont plutôt classiques, puisque l’absence de circonstances risquant d’influencer la prestation permet alors de 

satisfaire les besoins du client avec une prestation standardisée, comme le montrent les exemples suivants : 

Illustration 15 : 
Le propriétaire d’un véhicule demande à un garage d’en remplacer le pot d’échappement. 

Illustration 16 : 
Le teinturier accepte de nettoyer à sec l’imperméable d’un client. 

Dans de tels cas, les devoirs découlant du présent Article seront limités de la même façon à un échange d’information 

standard. Étant donné que le prestataire peut aussi proposer un prix déterminé juste après avoir pris connaissance des besoins 

du client dans beaucoup de ces situations, et qu’il peut également parfois le faire sans examiner même superficiellement la 

chose qui doit être travaillée, l’échange précontractuel d’information sera semblable à celui qui précède la conclusion d’un 

contrat de vente. Ce type de contrat de travail à façon, et le scénario décrit pour la conclusion de tels contrats, ressemblent 

également aux contrats qui comprennent la fourniture de données conformément au Chapitre 7, illustré par l’exemple 

suivant : 

Illustration 17 : 
Un fond de pension convient avec le département des services de données en ligne de la bourse qu’il aura accès en 

permanence aux informations électroniques concernant la valeur actuelle des actions négociées en bourse. 

Mais la situation devient différente si la prestation n’est plus classique vu les spécificités des besoins du client et de la chose 

sur laquelle porte le travail. L’échange précontractuel d’informations est alors plus pertinent et devient probablement 

nécessaire si le prestataire doit pouvoir proposer un prix déterminé, comme dans le cas de l’exemple suivant : 

Illustration 18 : 
Un ingénieur est chargé par une usine de faire une offre pour changer une machine de production en respectant des 

exigences de fonctionnalité, technicité et production fournies par l’usine. 

La situation peut être très semblable dans le cas de contrats de conception, comme illustré dans l’Exemple 8. 

Par ailleurs, une autre différence graduelle existe entre la construction d’un nouvel édifice ou d’un ouvrage immobilier et le 

travail sur un bien meuble ou une chose incorporelle existant (c’est aussi là par exemple, que finit le parallèle entre les 

contrats de travail à façon et les contrats de dépôt), car il n’est pas toujours possible d’identifier et maîtriser à l’avance les 
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éléments qui influencent le résultat de la prestation (classique ou sur mesure), ce qui rend l’échange précontractuel 

d’informations concernant ces éléments moins utile. Cela est particulièrement vrai si l’échange précontractuel d’informations 

n’est pas essentiel pour déterminer le prix fixe qui doit être payé pour le service. Cependant dans cette situation, on distingue 

clairement la période précontractuelle de la période contractuelle du travail. 

Illustration  19 : 
Le propriétaire d’un tableau du dix-septième siècle qui a été exposé à de la fumée et autres conditions dommageables 

pendant des siècles convient avec un restaurateur spécialiste que celui-ci essaiera de restaurer les couleurs originales du 

tableau sans l’endommager. 

La situation peut être semblable pour les contrats prévoyant la fourniture d’informations d’évaluation conformément au 

Chapitre 7. 

Illustration 20 : 
Une entreprise impliquée dans un conflit juridique complexe demande à un professeur de droit d’examiner les 

documents relatifs au litige et d’évaluer les chances qu’a l’entreprise de gagner un procès. 

La distinction devient floue si les facteurs qui influencent le résultat et les coûts du service de travail ne peuvent plus être 

identifiés et maîtrisés à l’avance et l’échange précontractuel d’informations devient alors de nouveau moins utile dans ce but. 

Étant donné que le prestataire dans une telle situation ne proposera probablement pas de réaliser un service pour un prix fixe, 

les parties ne s’apercevront pas que le service a dépassé la période précontractuelle. 

Illustration 21 : 
Lors d’une excavation archéologique, les vestiges d’une vaste collection de poterie romaine sont découverts. L’État 

engage une entreprise spécialisée pour tenter de restaurer la collection. 

Ce type de contrats de travail à façon et le scénario établi pour les conclure ressemblent aux contrats ayant pour objet le 

traitement médical de personnes dans le Chapitre 8. 

Illustration 22 : 
Un patient souffre de maux de tête continuels pendant plusieurs semaines et décide finalement de contacter un médecin. 

E. Recours 
Si le prestataire ne remplit pas son devoir précontractuel de mise en garde et qu’il s’ensuit que le service n’atteint pas le 

résultat déclaré ou envisagé par le client (alinéa (1)(a)), ce dernier pourra faire un recours en vertu du Chapitre 3 du Livre III, 

en mettant en avant le manquement du prestataire à son obligation principale prévue dans l’Article IV.C.-2:106 (Obligation 

d’atteindre le résultat). Comme expliqué dans le Commentaire A de cet Article, l’obligation qui découle dudit Article n’est 

toutefois pas imposée au prestataire dans tous les contrats de service. Une autre option consiste à demander des dommages et 

intérêts sur la base du manquement du prestataire à l’obligation contractuelle de mettre en garde. Cette deuxième voie de 

recours est également ouverte au client dans le cas où un risque mentionné à l’alinéa (1)(b) se matérialise. Une troisième voie 

de recours ouverte au client (dans le cas où un risque prévu à l’alinéa (1)(a) ou à l’alinéa (1)(b) se matérialise suite au 

manquement au devoir de mise en garde) consiste à réclamer l’annulation du contrat en se basant sur l’erreur. Cette voie est 

parfois hypothétique car il peut ne pas être réalisable ou profitable d’arrêter la prestation et d’invoquer les règles pour 

l’annuler. 

Par ailleurs, que le client exerce son droit de faire annuler le contrat ou non, il peut toujours réclamer des dommages et 

intérêts en application de l’Article II.-7:214 (Dommages et intérêts pour préjudice) pour préjudice suite à l’erreur. Si le risque 

mentionné à l’alinéa (1)(c) se matérialise, le client n’a pas besoin de faire un recours mais peut simplement bloquer la 

réclamation du prestataire en vertu du paragraphe (3), à moins que le prestataire prouve que le client aurait conclu le contrat 

en dépit de la mise en garde précontractuelle contre ledit risque. 

Si le client manque à son devoir de mise en garde en application du paragraphe (4), le prestataire peut soit ne pas atteindre le 

résultat envisagé par le client ou porter préjudice à d’autres intérêts du client en réalisant le service. Auquel cas, le client 

pourrait essayer de faire un recours en avançant que le prestataire n’a pas exécuté ses obligations prévues dans le contrat. Ici, 

cependant, le manquement du client à son devoir de mise en garde peut l’empêcher de faire un recours pour inexécution du 

prestataire dans la mesure où le premier manquement a causé l’inexécution (voir le paragraphe (3) de l’Article III.-3:101 

(Moyens dont dispose le créancier)). On remarque en revanche qu’après la conclusion du contrat, le prestataire peut être 

soumis à une obligation contractuelle de mettre en garde en vertu de l’Article IV.C.-2:108 (Obligation contractuelle du 

prestataire de service de mettre en garde) qui concerne le risque contre lequel le client a manqué mettre en garde le prestataire 

avant la conclusion du contrat. Dans ce cas, l’inexécution de l’obligation contractuelle donnera lieu à des recours comme 

expliqué dans les commentaires dudit Article, s’ils ont ensemble rendu impossible l’atteinte du résultat envisagé par le client. 

Si le client ne met pas en garde le prestataire conformément au paragraphe (4), ce dernier peut annuler le contrat pour erreur. 

Cela est pourtant probablement aussi peu probable que l’option qu’a le client d’annuler le contrat en cas de manquement au 

devoir de mise en garde de la part du prestataire prévu par le paragraphe (1), car le risque qui se matérialise suite au 
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manquement du client à son devoir de mise en garde est que le service est plus coûteux et plus long. 

Le prestataire voudra probablement continuer le service et retirer les fruits du contrat tant qu’il y a une indemnisation pour le 

préjudice subi. Le prestataire ne réclamera vraisemblablement pas de dommages et intérêts pour erreur en application de 

l’Article II.-7:214 (Dommages et intérêts pour préjudice) si le paiement d’un prix sur la base d’un taux horaire a été convenu 

au moment de la conclusion du contrat, car il n’y a eu alors aucun préjudice subi. Toutefois, si le paiement d’un prix 

déterminé ou sur la base d’une rémunération au résultat a été convenu, l’Article II.-7:214 s’applique. Par ailleurs, étant donné 

que la situation décrite est en réalité semblable à ce qui se passe si le client n’exécute pas une obligation contractuelle de 

coopérer, le prestataire peut faire un recours en application du paragraphe (5) du présent Article, c’est à dire que le prestataire 

peut réclamer une indemnisation pour le préjudice subi ainsi qu’un délai supplémentaire pour exécuter le service. 

IV.C.-2:103 : Obligation de coopérer 

(1) L’obligation de coopérer requiert notamment que : 
(a) le client réponde aux demandes raisonnables d’informations du prestataire de service dans la mesure 

où cela peut être considéré comme nécessaire pour permettre au prestataire de service d’exécuter ses 
obligations en vertu du contrat ; 

(b) le client donne des instructions relatives à l’exécution du service dans la mesure où cela peut être 
raisonnablement considéré comme nécessaire pour permettre au prestataire de service d’exécuter ses 
obligations en vertu du contrat ; 

(c) dans la mesure où le client doit obtenir des autorisations ou des licences, qu’il les obtienne au moment 
où elles peuvent être raisonnablement considérées comme nécessaires pour permettre au prestataire 
de service d’exécuter ses obligations en vertu du contrat ; 

(d) le prestataire de service donne l’occasion au client de vérifier s’il exécute ses obligations conformément 
au contrat ; et 

(e) les parties unissent leurs efforts respectifs, dans la mesure où cela peut être raisonnablement 
considéré comme nécessaire, pour exécuter leurs obligations respectives en vertu du contrat. 

(2) Si le client ne respecte pas les obligations prévues par le paragraphe (1)(a) ou (b), le prestataire de service 
peut soit suspendre l’exécution, soit fonder l’exécution sur les attentes, les préférences et les priorités que 
l’on peut raisonnablement considérer être celles du client, compte tenu des informations et des directives qui 
ont été recueillies, à condition que le client soit dûment informé conformément IV.C.–2:108 (Obligation 
contractuelle du prestataire de service de mettre en garde). 

(3) Si le client ne respecte pas les devoirs prévus par l’alinéa (1) et que cela a pour conséquence que le service 
est plus onéreux et prend plus de temps que ce qui a été convenu dans le contrat, le prestataire de service 
aura droit à : 
(a) des dommages et intérêts au titre de la perte qu’il subit en raison de l’inexécution ; et 
(b) un ajustement du délai d’exécution requis pour l’exécution du service. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les parties à un contrat sont soumises à une obligation générale de coopérer dans la mesure où celle-ci est susceptible de 

favoriser l’exécution des obligations découlant du contrat en vertu de l’Article III.-1:104 (Coopération). Le paragraphe (1) du 

présent Article précise le contenu de cette obligation s’agissant des contrats de service. 

En application des paragraphes 1(a) et (b), le client est tenu de fournir les instructions et informations appropriées, qui 

peuvent comprendre les informations et instructions promises au prestataire au moment de la conclusion du contrat. Selon le 

type de service, de telles informations ou instructions peuvent devoir spécifier les attentes du client quant au résultat qui peut 

être atteint grâce au service. L’exemple suivant illustre ce point. 

Illustration 1 : 
Un marchand de légumes convient avec un entrepositaire que 10 tonnes de légumes seront entreposées pour un prix 

déterminé par tonne et par semaine. Après la conclusion du contrat, le client doit fournir des détails supplémentaires à 

l’entrepositaire quant au type de légumes et à la manière de les manipuler et de les conserver. 

Ces informations et instructions peuvent également fournir de plus amples détails sur les circonstances dans lesquelles le 

service est réalisé. 

Illustration 2 : 
Une conseillère en gestion a accepté d’examiner le département logistique d’une grande usine de production alimentaire 

et de la conseiller pour une éventuelle réorganisation du département. Après la conclusion du contrat, la conseillère a 

besoin que l’usine lui fournisse d’autres informations portant sur l’âge, la formation, la description des postes et 

l’évolution de la carrière des employés qui travaillent dans ce département. Elle doit également être informée des 
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processus de travail internes et externes. 

Des informations ou instructions supplémentaires peuvent également être exigées si le prestataire rencontre des difficultés qui 

l’empêchent d’atteindre le résultat envisagé par le client et qui ne peuvent être résolues par le prestataire sans ces 

informations ou instructions. 

Une autre adaptation de l’obligation générale du client de coopérer dans le contexte du contrat de service peut être trouvée à 

l’alinéa (1)(c). Elle concerne l’obtention des permis ou licences nécessaires à la réalisation légale du service. Le client se voit 

imposer cette obligation si le contrat comprend un texte explicite à cet effet. Une telle obligation peut aussi être implicite si le 

prestataire ne peut pas obtenir le permis ou la licence exigée. 

Les obligations du client prévues par les alinéas (1)(a), (b) et (c) doivent répondre à un critère de nécessité. Elles ne doivent 

être exécutées que dans la mesure où elles permettent au prestataire de se conformer à ses obligations en vertu du contrat. 

L’exemple suivant illustre une situation dans laquelle ledit critère a été jugé rempli : 

Illustration 3 : 
Une entreprise spécialisée dans l’effacement de graffitis sur les murs de béton est engagée par une banque pour nettoyer 

les murs du siège de la banque. Il est stipulé dans le contrat qu’il revient à la banque d’obtenir tous les permis et 

licences exigés. Après deux jours de nettoyage, l’entreprise est sommée d’arrêter le travail par les autorités locales car 

aucun permis n’a été accordé. L’entreprise doit attendre de nouvelles instructions de la banque pour poursuivre.. 

L’alinéa (1)(d) exige du prestataire qu’il donne au client la possibilité raisonnable de contrôler au fur et à mesure la manière 

dont est exécuté le service. Cela permet au client de respecter son obligation de notifier conformément à l’Article IV.C.-2:110 

(Obligation du client de notifier la non-conformité anticipée) s’il devient conscient que le prestataire n’atteindra pas le 

résultat envisagé. Cela lui permet également de donner des instructions conformément à l’Article IV.C.-2:107 (Instructions 

données par le client). 

Illustration 4 : 
Un architecte sous contrat doit concevoir la rénovation d’un manoir pour un couple de personnes âgées, tout en 

permettant à ces dernières de vivre et de dormir au rez-de-chaussée. . L’architecte doit leur présenter ses idées et plans 

régulièrement tout au long du service de conception. 

L’alinéa (1)(e) impose une obligation aux deux parties. Il est possible que le client soit astreint à certaines obligations de 

coopérer tout au long de la réalisation du service, ce qui donne lieu à l’exécution répétée et concentrique d’obligations 

propres aux deux parties. Bien sûr, un tel processus conduira uniquement au résultat envisagé par le client si les deux parties 

coordonnent l’exécution de leurs obligations respectives. Mais cette obligation de coordonner est elle aussi soumise au critère 

de nécessité mentionné ci-dessus. 

Illustration 5 : 
Le propriétaire d’une maison veut la vendre et a fait appel à un agent immobilier pour trouver un acheteur à cette fin. 

Afin d’être en mesure de réaliser le service, les parties devront s’arranger pour permettre à l’agent immobilier d’estimer 

la valeur de la propriété et aux acheteurs potentiels de visiter la maison pour l’examiner à un moment qui convient à 

toutes les parties impliquées. 

Tout manquement à l’une quelconque des obligations découlant du paragraphe (1) ouvrira droit pour la partie lésée d’exercer 

les voies de recours prévus en cas d’inexécution d’une obligation contractuelle. En plus des recours normaux ouverts au 

prestataire, les paragraphes (2) et (3) du présent Article prévoient d’autres dispositions qui peuvent aider le prestataire en cas 

d’inexécution du client de l’obligation de coopérer. 

Si le client ne fournit pas les informations ou instructions prévues par les alinéas (1)(a) ou (b), le prestataire peut souvent ne 

pas connaître les attentes du client, ses préférences et ses priorités et ainsi ne pas être en mesure d’atteindre le résultat 

envisagé par le client. Cependant, selon le type de contrat de service, il peut encore être envisageable de poursuivre sur la 

base des attentes, préférences et priorités que le client est raisonnablement censé avoir. Auquel cas, le prestataire peut essayer 

de retirer les fruits du contrat en agissant selon ce concept à condition que le client ait été informé de cette intention. 

Illustration 6 : 
Un constructeur de route procède à la reconstruction d’une route sur la base d’un modèle fourni par les responsables 

régionaux de l’aménagement du territoire. Le modèle exige que le sous-sol des fondations de la route consiste d’une 

couche de sable d’au moins un mètre. Les informations fournies au constructeur par les autorités garantissent la 

présence d’une telle couche. Mais après le début des travaux, une importante présence d’argile molle est découverte, et 

les autorités ne donnent pas d’instructions concernant la manière de procéder. Le constructeur informe alors les 

autorités qu’il excavera l’argile et la remplacera par du sable. 

La disposition du paragraphe (2) ne porte pas préjudice au droit du prestataire d’exercer tout recours normal pour inexécution 

d’une obligation. 
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Que le client recommence à coopérer après être resté passif durant un temps (en réponse à un avertissement du prestataire ou 

non) ou que le prestataire continue l’exécution des obligations contractuelles en application du paragraphe (2), il est probable 

que le service soit plus coûteux pour ce dernier et que plus de temps soit nécessaire pour atteindre le résultat exigé. Cela ne 

pose pas de problème lorsqu’il a été convenu dans le contrat que le paiement sera effectué sur la base d’un taux horaire. 

Cependant, si le paiement d’un prix forfaitaire ou d’honoraires fondés sur le résultat a été convenu, le prestataire subit un 

préjudice du fait du manquement du client à son obligation de coopérer. 

Illustration 7 : 
Une usine convient avec un ingénieur spécialisé que ce dernier ajustera une machine détenue par l’usine pour un prix 

forfaitaire. Le travail doit durer environ deux semaines, la date de début du service étant convenue entre les parties. A la 

date convenue, alors que l’ingénieur s’apprête à commencer à travailler, les employés de l’usine lui indiquent que 

l’accès à la machine n’est pas possible pour le moment, « mais qu’il le sera bientôt ». L’ingénieur doit rester à 

disposition afin d’exécuter le service convenu, mais perd du temps et de l’argent. 

Dans cet exemple, le prestataire peut réclamer une indemnisation pour préjudice subi du fait de l’inexécution du client de son 

obligation de coopérer en vertu du paragraphe (3) du présent Article. Une telle réclamation peut contenir une demande de 

prolongation de la durée du service. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La particularisation de l’obligation de coopérer en ce qui concerne les contrats de service soulève plusieurs questions qui 

doivent être prises en compte. 

Tout d’abord, on peut douter de la nécessité de disposer d’obligations spécifiques de coopérer dans la présente partie. D’une 

part, bien que l’obligation de coopérer paraisse particulièrement importante dans le contrat de service, on pourrait avancer 

que la règle générale énoncée par l’Article III.—1:104 (Coopération) suffit. Par ailleurs, on pourrait remarquer que cette règle 

est justement trop générale et que la pratique commerciale nécessite des orientations spécifiques dans le contexte des contrats 

de service. 

On peut ensuite se demander dans quelle mesure le client en particulier doit coopérer dans le cadre d’un contrat de service, et 

si le critère général établi par l’Article III.—1:104 (Coopération) (« avec l’exécution de l’obligation du débiteur au moment et 

dans la mesure qui peuvent être raisonnablement attendus ») est assez précis dans un tel contexte. L’obligation de coopérer 

découlant de nombreux contrats de service est bien plus contraignante que celle qui résulte de la plupart des autres contrats, 

car chaque partie dépend grandement de la coopération de l’autre partie pour atteindre ses objectifs. C’est donc un argument 

en faveur d’une définition plus activement et honnêtement contraignante de l’obligation de coopérer afin d’atteindre les 

objectifs en vue desquels le contrat a été conclu. On peut en revanche remettre en question le devoir qu’aurait le client de 

permettre au prestataire de retirer les fruits du contrat même si le prestataire est parfaitement capable de le faire sans 

l’assistance du client. 

Un troisième point controversé concerne la nécessité de spécifier une règle qui figure désormais à l’alinéa (1)(d) du présent 

Article, obligeant le prestataire à permettre au client de suivre et vérifier le déroulement du service. On pourrait faire valoir 

qu’une telle obligation n’est pas nécessaire étant donné qu’il est de la seule responsabilité du prestataire d’atteindre le résultat 

prévu (comme dans tout contrat). D’un autre côté, nonobstant les recours dont dispose le client au cas où le résultat n’est pas 

atteint, il est dans l’intérêt de celui-ci de pouvoir vérifier régulièrement le service en cours de réalisation. En effet, cela lui 

permet en premier lieu d’établir dans quelle mesure il doit continuer à coopérer, et en second lieu, d’anticiper un possible 

non-respect des obligations du prestataire et si nécessaire de donner des instructions. Une telle prévention de l’éventuelle 

non-atteinte du résultat prévu ou de la limitation de ses conséquences est également dans l’intérêt du prestataire. 

La quatrième et dernière question porte sur les recours possibles en cas d’inexécution par le client de son obligation de 

coopérer dans le contexte d’un contrat de service. On peut d’abord remettre en cause la nécessité des règles énoncées aux 

paragraphes (2) et (3), étant donné que le prestataire peut recourir à un quelconque moyen normal défini dans le Chapitre 3 

du Livre III. D’un autre côté, on pourrait se demander s’il est pratique de se prévaloir desdits moyens en cas d’inexécution de 

l’obligation de coopérer dans un contrat de service. Emprunter ces voies de recours est certes dans l’intérêt du vendeur quand 

l’acheteur refuse de réceptionner la livraison d’une chose achetée dans le cadre d’un contrat de vente, mais un prestataire qui 

rencontre un obstacle lors de la réalisation du service convenu en est souvent au milieu de son exécution, qui demande du 

temps et de l’argent et ne peut pas être aisément abandonnée. De plus, le prestataire ne souhaitera vraisemblablement pas 

abandonner et préférera certainement une règle permettant la continuation du service et le versement d’une indemnisation 

pour les coûts et les retards subis du fait du manquement du client. Ainsi, le prestataire touche les fruits du contrat sans avoir 

à intenter une action. D’un autre côté, le client a intérêt à ne pas être lié au prestataire plus longtemps s’il ne le souhaite pas. 

C. Solution privilégiée 
Traiter explicitement des aspects caractéristiques les plus importants de l’obligation de coopérer dans le cadre d’un contrat de 

service dans le paragraphe (1) du présent Article et dans les Articles portant sur la même obligation des Chapitres 3 à 8 de la 

présente partie semble utile. Cela permet aux professionnels de déterminer la manière d’exécuter l’obligation de coopérer 

établie par l’Article III.—1:104 (Coopération) dans le contexte d’un contrat de service. De plus, les obligations spécifiques de 

coopérer du client dans un tel contexte sont au cœur même de la présente partie avec les principales obligations du 

prestataire. L’importance de leur corrélation se reflète dans un grand nombre d’Articles du présent Chapitre. 
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En ce qui concerne la portée de l’obligation du client, il existe une base commune en faveur de l’adoption du principe de 

nécessité dans les alinéas (1)(a),(b) et (c) : ce principe est reconnu par tous les systèmes juridiques étudiés. Il est à noter que 

l’alinéa (1)(a) prévoit également que le client doit répondre aux demandes « raisonnables » uniquement. 

Illustration 8 : 
Un couturier exécute un contrat de conception pour une entreprise internationale dans le secteur de la mode. Le 

couturier est dépendant des instructions qui lui sont régulièrement données par un employé de l’entreprise sur la 

manière de procéder. Il téléphone à l’employé au milieu de la nuit pour prendre connaissance des nouvelles instructions 

qui sont nécessaires sans être urgentes. L’employé ne répond pas aux appels, mais le client n’enfreint pas son obligation 

de coopérer par ce fait, car ces requêtes ne sont pas raisonnables. 

L’alinéa (1)(d) prévoit l’obligation du prestataire de donner au client l’occasion de suivre et de vérifier la façon dont est 

réalisé le service pour de nombreuses raisons, dont quelques-unes ont été citées ci-dessus. Pour beaucoup de contrats de 

service, il est essentiel que le service soit réalisé conformément aux besoins et souhaits spécifiques du client et que le client 

détermine si ces mêmes souhaits spécifiques sont satisfaits. Le client n’est pas toujours en mesure de vérifier que le service a 

atteint le résultat souhaité, et même si c’était possible, les deux parties perdraient du temps et de l’argent si le résultat atteint 

ne correspondait pas au résultat prévu par le contrat. Si cette dernière situation peut être évitée en permettant au client de 

vérifier si le service est réalisé conformément à ses souhaits (ce qui se fait déjà dans nombre de contrats), cela profitera aux 

deux parties. De la même façon, l’exécution de la présente obligation permettra au client d’exercer les droits spécifiques et 

d’exécuter les obligations découlant des règles de la présente partie. 

Les règles énoncées aux paragraphes (2) et (3) sont un ajout nécessaire aux recours normaux dont dispose le prestataire. Les 

intérêts du prestataire sont ainsi mieux protégés. En effet, il n’est alors pas nécessaire de prendre la position moins rentable 

qui consiste à dénoncer le contrat et intenter une action en justice, puisque les règles permettent au prestataire de poursuivre 

le service et de toucher les fruits du contrat. Les intérêts du client sont suffisamment protégés puisque celui-ci peut se 

prévaloir du droit de mettre fin à la relation contractuelle en vertu de l’Article IV.C.—2:111 (Droit du client de mettre fin au 

contrat). Ledit Article est en fait une expression directe du droit du client à cesser de coopérer. 

D. Recours 
En cas d’inexécution de l’obligation de coopérer par une partie, les voies de recours normales pour inexécution d’une 

obligation sont ouvertes. Rien n’a été ajouté en ce qui concerne l’inexécution par le prestataire. Cependant, on peut faire 

quelques observations si le client ne respecte pas son obligation de coopérer prévue par le présent Article. 

Si le client s’abstient absolument de coopérer, le prestataire ne pourra pas exécuter ses obligations principales définies par le 

contrat et pour cette raison pourra invoquer le paragraphe (3) (qui régit le cas où le client a causé l’inexécution) de l’Article 

III—3:101 (Moyens dont dispose le créancier) pour se défendre contre toute action intentée par le client. Le dentiste peut agir 

ainsi dans l’exemple suivant : 

Illustration 9 : 
Bien que le patient ait convenu avec un dentiste de subir un traitement prévu pour un après-midi particulier, il refuse 

physiquement d’être traité une fois installé sur la chaise du dentiste. 

De plus, dans de tels exemples (lorsque le refus de coopérer du client n’est pas excusable), le prestataire dispose en principe 

de tous les moyens normaux pour inexécution d’une obligation. Cependant, dans le contexte d’un contrat de service, il peut 

arriver qu’une demande relative à l’exécution spécifique de l’obligation de coopérer du client soit exclue. Par exemple, un 

dentiste ne peut obtenir une décision enjoignant à un patient de se soumettre au traitement. 

Si le client n’exécute pas l’obligation de coopérer la première fois mais coopère plus tard, beaucoup de ce qui a été 

mentionné plus haut à propos des recours sera applicable. En pratique toutefois, le prestataire ne souhaitera probablement pas 

recourir à l’un des moyens décrits au Chapitre 3 du Livre III, mais essaiera d’obtenir un paiement supplémentaire et une 

prolongation de la durée du service en vertu du paragraphe (3) du présent Article. 

Le client peut également exécuter son obligation de coopérer de manière insatisfaisante. Il peut par exemple fournir des 

informations incorrectes ou incohérentes, ce qui oriente le prestataire dans une mauvaise direction et peut avoir plusieurs 

conséquences : (1) le résultat envisagé par le client au moment de la conclusion du contrat peut ne pas être atteint; (2) cela 

peut porter préjudice à d’autres intérêts du client; ou (3) le service est rendu plus onéreux ou son exécution peut demander 

plus de temps que convenu dans le contrat. 

Illustration 10 : 
La direction d’un hôpital demande à un fournisseur de réseaux informatiques d’installer un réseau adapté fondé sur un 

modèle élaboré à la demande de l’hôpital. Or, le modèle est défectueux. Le réseau informatique ne remplirait pas les 

objectifs visés si le fournisseur suivait exactement le modèle. 

En supposant que le prestataire n’a pas manqué à son devoir de mise en garde (voir plus haut), cet exemple est résolu comme 

suit : dans les situations (1) et (2), le client n’est pas en position de recourir à un quelconque moyen prévu par le Chapitre3 du 



  472/1450 

Livre III car il a lui-même causé l’inexécution. Dans la situation (3), l’exécution imparfaite de l’obligation de coopérer du 

client donne au prestataire le droit de recourir à tout moyen prévu au Chapitre 3 du Livre III, à condition que l’inexécution de 

l’obligation de coopérer du client ne puisse être excusée. Mais là encore, il serait plus pratique pour le prestataire de réclamer 

un paiement supplémentaire et une prolongation de la durée nécessaire pour le service en application du paragraphe (3) du 

présent Article. 

IV.C.–2:104 : Sous-traitants, outils et matériaux 

(1) Le prestataire de service peut sous-traiter l’exécution du service en tout ou partie sans consentement du 
client, à moins que le contrat requière une exécution personnelle. 

(2) Tout sous-traitant ainsi engagé par le prestataire de service doit présenter les compétences adéquates. 
(3) Le prestataire de service doit s’assurer que tous les outils et matériaux utilisés pour l’exécution du service 

soient conformes au contrat et aux dispositions légales en vigueur, et répondent à l’objet particulier pour 
lequel ils doivent être utilisés. 

(4) Dans la mesure où des sous-traitants sont désignés par le client, ou des outils ou des matériaux fournis par 
le client, la responsabilité du prestataire de service est régie par les articles IV.C.–2:107 (Directives du client) 
et IV.C.–2:108 (Obligation contractuelle du prestataire de service de mettre en garde). 

Commentaires 

A. Généralités 
La prestation d’un service peut être décrite comme un processus par lequel le prestataire réalise une tâche conformément aux 

souhaits et besoins spécifiques du client, afin d’atteindre un résultat déterminé. La tâche réalisée exige dans tous les cas un 

travail et peut également impliquer de fournir des outils, matériaux et autres éléments. Le présent Article impose au 

prestataire des obligations portant sur le processus de service lui-même, et particulièrement sur le choix des outils, matériaux 

et autres éléments dont la fourniture est prévue par le contrat de service. Il prévoit également des règles dans le cas où les 

sous-traitants sont aussi impliqués dans la réalisation du service. Le paragraphe (2) doit être lu conjointement avec l’Article 

IV.C.—2:105 (Obligation de compétence et de diligence). L’obligation prévue par ledit paragraphe doit être exécutée avec la 

diligence et la compétence requise par ledit Article. Le paragraphe (3) en revanche impose au prestataire de strictes 

obligations qui ne peuvent pas être exécutées en se contentant d’agir avec diligence et compétence. 

Le paragraphe (1) permet par principe au prestataire de sous-contracter les obligations découlant du contrat de service, soit 

partiellement, soit entièrement. Cela peut être accompli sans le consentement du client, à moins que l’exécution du service 

par le prestataire en questions soit spécifiquement exigée dans le contrat. Que cette dernière soit exigée ou non dépend des 

circonstances du cas d’espèce et est déterminé par le tribunal. Une situation où une telle exécution personnelle serait exigée 

est illustrée par l’exemple suivant. 

Illustration 1 : 
Une entreprise du secteur de la mode conclut un contrat avec un célèbre photographe de mode. L’entreprise donne 

l’instruction au photographe de photographier la nouvelle collection dans le but d’illustrer son catalogue. Le 

photographe décide de prendre lui-même les photos d’intérieur mais de sous-traiter avec un autre photographe 

professionnel pour les photos d’extérieur. 

L’obligation imposée au prestataire en vertu du paragraphe (2) implique que tout autre sous-traitant choisi doit pouvoir 

réaliser tout ou partie du service qui a été sous-traité. Sous-traiter une partie du service ne dispense pas le prestataire des 

obligations découlant du contrat et qui font l’objet de la règle du paragraphe (4), conformément à l’Article III.-2:106 

(Exécution confiée à autrui). 

Le paragraphe (3) impose au prestataire des obligations relatives à la qualité des outils, matériaux et autres éléments à utiliser 

au cours de la réalisation du service. Il existe une stricte obligation de choisir des outils, matériaux et autres d’une qualité 

nécessaire pour que le résultat souhaité par le client soit atteint. 

Le service doit être réalisé conformément aux souhaits et besoins spécifiés par le client. Celui-ci peut souhaiter que tout ou 

partie du service soit réalisé par un sous-traitant spécifique, auquel cas il désignera ce dernier au prestataire. 

Illustration 2 : 
Le ministère de l’Intérieur conclut un contrat avec un cabinet de consultants chargé d’enquêter sur les pratiques de 

corruption dans la fonction publique. Le ministère exige qu’une partie de l’enquête (l’analyse de la crédibilité des 

rapports internes rédigés sur cette question) soit menée par un institut de recherche spécialisé. 

Le client peut aussi souhaiter que le service soit réalisé à l’aide d’outils, matériaux et autres éléments qui seront fournis par 

lui. 
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Illustration 3 : 
Le propriétaire d’une maison convient avec un peintre que ce dernier peindra toutes les portes de la maison avec une 

peinture spéciale achetée par le propriétaire. 

Cependant, si le service est réalisé par des sous-traitants désignés par le client ou à l’aide d’outils, de matériaux ou 

d’éléments fournis par lui, le résultat qu’il envisage peut ne pas être atteint. Dans ce cas, la responsabilité du prestataire doit 

être déterminée conformément au paragraphe (4) conjointement aux règles du paragraphe (2) de l’Article IV.C.-2:107 

(Instructions données par le client), puisque le choix des sous-traitants comme la fourniture d’outils, de matériaux et autres 

composants par le client sont considérés comme l’équivalent d’instructions données par le client. L’Article portant sur les 

instructions données par le client prévoit également des règles pour les situations où le client demande au prestataire d’utiliser 

des outils, matériaux ou autres éléments inadéquats (c’est-à-dire choisis mais pas fournis par le client), que le prestataire doit 

obtenir ou non d’un sous-traitant désigné. 

Le contrat peut obliger le prestataire à transférer la propriété de ce qui est produit. Si la propriété doit être transférée en 

contrepartie d’un prix ou d’autre chose, le contrat devient un contrat de vente ou d’échange et les obligations des parties qui 

en découlent seront régies par le Livre IV.A. Les dispositions dudit Livre traitent en particulier de la notamment la 

conformité des choses au contrat et de l’absence de tout droit ou prétentions de tiers. 

Illustration 4 : 
Un client conclut un contrat avec un magasin d’informatique, dont l’objet porte sur le remplacement de l’unité centrale 

du PC du client et l’installation de la dernière version d’un programme antivirus réputé. 

Dans de tels cas, l’interprétation du contrat amène à la conclusion que les parties ont implicitement convenu de transférer la 

propriété de l’ouvrage ou de la chose produite comme résultat du service. Il en va de même pour la fourniture de matériaux, 

éléments et tout autre bien corporel ou incorporel inhérent au service. Il s’agit d’un contrat mixte avec d’un côté la réalisation 

d’un service et de l’autre la vente de biens corporels ou autres. En application de l’Article II.—1:107 (Contrats mixtes), les 

règles de la présente partie s’appliquent aux éléments de service. Les règles portant sur les ventes s’appliquent aux 

obligations des parties découlant de l’élément de vente. Les règles régissant le transfert même de propriété d’un bien meuble 

peuvent être trouvées dans le Livre relatif au transfert de biens meubles et dans les dispositions nationales concernant le 

transfert de propriété immobilière. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La principale question concerne la nécessité ou non d’énoncer des obligations qui s’imposent de façon évidente au prestataire 

et qui peuvent aussi naître de la principale obligation découlant du contrat. De plus, il est difficile de voir à quels moyens le 

client peut recourir si le prestataire n’exécute pas de telles obligations. Une telle inexécution coïncide probablement avec la 

non-atteinte par le prestataire du résultat envisagé par le client, auquel cas ce dernier peut se prévaloir d’un moyen sur la base 

de l’inexécution par le prestataire de son obligation principale établie dans l’Article IV.C.—2:106 (Obligation d’atteindre le 

résultat). Par ailleurs, ladite obligation (d’atteindre le résultat) ne sera pas toujours imposée à tous les prestataires dans tous 

les cas. Cela signifie que les obligations prévues par le présent Article peuvent être utiles pour permettre au client de recourir 

à un moyen particulier. 

On peut également faire valoir qu’il est utile de réglementer la qualité de l’équipement et des données fournis pour la 

réalisation du service car cela encourage le prestataire à éviter que le résultat envisagé par le client ne soit pas atteint, incitant 

ce dernier à choisir des sous-traitants compétents et à utiliser des outils et matériaux adéquats. 

Les règles portant sur la qualité de l’équipement et des données fournis par le prestataire pour effectuer le service facilitent 

quant à elles la mise en place de mesures de précaution par le client. Typiquement, le client a la possibilité de suivre 

l’exécution du service et de vérifier s’il est réalisé conformément à ses souhaits. Le présent Chapitre contient plusieurs 

dispositions qui favorisent ces actions. Une telle interaction peut amener le client à découvrir que le prestataire a choisi des 

sous-traitants incompétents ou des outils, matériaux ou autres, inadéquats. Elle peut même indiquer un risque que le résultat 

envisagé par le client ne soit pas atteint. Des règles imposant au prestataire une obligation relative à la qualité de 

l’équipement et des données fournis pour réaliser le service permettraient au client d’anticiper le non-respect de l’obligation 

principale du prestataire grâce la mise en place de mesures de précaution. Le client peut alors notifier le prestataire ou lui 

donner des instructions. Il peut aussi exiger l’assurance de la bonne exécution du service en vertu de l’Article III.—3:505 

(Résolution en raison de l’inadéquation des assurances d’exécution). Cela bénéficierait aux deux parties puisque tout litige 

portant sur la qualité serait résolu aussi tôt que possible lors de la réalisation du service et non à la fin, où l’apport de 

modifications serait bien plus onéreux. 

C. Solution privilégiée 
La capacité du prestataire à atteindre le résultat envisagé par le client repose souvent sur sa capacité à choisir des sous-

traitants compétents ainsi qu’à utiliser des outils et des matériaux de bonne qualité et adéquats à leur utilisation. Il s’ensuit 

que si le résultat souhaité n’est pas atteint parce que le prestataire n’a pas choisi de tels sous-traitants, outils, matériaux ou 

autres, le client ne sera pas toujours en mesure de recourir à un moyen s’il allègue que le prestataire a manqué à l’obligation 

définie dans l’Article IV.C.—2:106 (Obligation d’atteindre le résultat). En effet, ladite obligation n’est pas imposée à tous les 

prestataires dans tous les cas. Si elle n’est pas imposée, le client devra se prévaloir de l’inexécution d’une autre obligation 

afin de recourir à un moyen, éventuellement parmi celles qui sont imposées au prestataire par le présent Article. 
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Illustration 5 : 
Le propriétaire d’un tableau du 17ème siècle, qui a été exposé à de la fumée et d’autres conditions dommageables 

pendant des siècles, conclut un contrat avec un restaurateur spécialisé en vertu duquel le restaurateur doit essayer de 

restituer les couleurs originales du tableau sans l’endommager. Or, le restaurateur utilise une brosse en acier trop rigide 

qui provoque des dommages au tableau. 

Dans cet exemple, le client ne pourra porter de réclamation en se fondant sur le fait que le résultat attendu n’a pas été atteint 

puisque l’obligation portait uniquement sur la tentative de restauration du tableau. Il pourra en revanche faire une réclamation 

en s’appuyant sur le paragraphe (3) du présent Article. 

En rendant les obligations explicites, comme le fait le présent Article, on incite le prestataire à atteindre le résultat envisagé, 

notamment dans le cas où il peut anticiper la non-atteinte du résultat (ce qui est inhérent à la capacité de suivre et vérifier la 

conformité du service en cours) du fait du choix de sous-traitants incompétents ou d’outils, matériaux ou autres, inadéquats. 

Des problèmes spécifiques peuvent survenir lorsque le client exige que le prestataire utilise des outils et matériaux 

particuliers inadéquats, qu’ils soient ou non fournis par un sous-traitant désigné. 

Illustration 6 : 
Un entrepositaire a convenu avec un client d’entreposer de l’azote liquide. Le client a exigé l’utilisation d’une machine 

déterminée pour garder l’azote à la température adéquate. Or cette machine s’avère défectueuse et l’azote ne peut donc 

plus être utilisé à certaines fins industrielles. 

Ce point est traité dans les Articles portant sur les instructions données par le client et dans ceux relatifs à l’obligation 

contractuelle du prestataire de mettre en garde. 

D. Recours 
Si le prestataire est tenu d’atteindre un résultat spécifique et ne l’atteint pas du fait de l’inexécution d’une ou plusieurs des 

obligations imposées dans le présent Article, il est dans l’intérêt du client de se prévaloir de l’inexécution du prestataire de 

son obligation principale. La charge de la preuve incombant au client sera alors limitée. Dans ce cas, il est improbable que le 

client se prévale de l’inexécution d’une obligation définie au présent Article puisque la charge de la preuve serait plus lourde. 

Voici un exemple d’un cas où le client pourra déposer un recours en alléguant de l’inexécution de l’obligation principale : 

Illustration 7 : 
Le gérant d’un garage convient avec le propriétaire d’une voiture du remplacement de son pot d’échappement. Les 

matériaux utilisés par le mécanicien pour connecter et fixer le pot d’échappement ne sont pas assez robustes, et ce 

dernier tombe quelques jours après. 

Toute demande visant à obtenir une double indemnisation pour le même dommage est interdite dans tous les cas. 

L’obligation d’atteindre le résultat n’est toutefois pas systématiquement imposée à tous les prestataires. Si elle n’est pas 

imposée, le client devra alors se prévaloir de l’inexécution par le prestataire d’une obligation prévue par le présent Article. 

IV.C.–2:105 : Obligation de diligence et de compétence 

(1) Le prestataire doit fournir le service : 
(a) avec la diligence et la compétence dont un prestataire de service raisonnable ferait preuve dans les 

mêmes circonstances ; et 
(b) conformément à toutes les dispositions impératives qui sont applicables au service. 

(2) Si le prestataire de service affiche un niveau de diligence et de compétence plus élevée, il doit faire preuve 
de cette diligence et de cette compétence. 

(3) Si le prestataire de service est, ou prétend être, membre d’un groupe de prestataires de service pour lequel 
des normes existent qui ont été fixées par une autorité compétente ou par ce groupe lui-même, le prestataire 
de service doit faire preuve de la diligence et de la compétence définies dans ces normes. 

(4) Pour déterminer la diligence et la compétence que le client est en droit d’attendre, doivent être pris en 
considération, entre autres choses : 
(a) la nature, l’ampleur, la fréquence et la prévisibilité des risques encourus dans l’exécution du service 

pour le client ; 
(b) si un dommage est survenu, les coûts des précautions qui auraient permis de l’éviter ou d’éviter qu’un 

dommage semblable ne survienne ; 
(c) si le service est rendu par un professionnel ; 
(d) si une rémunération est due pour le service, et, le cas échéant, son montant ; et 
(e) le temps raisonnablement envisageable pour l’exécution du service. 

(5) Les obligations prévues par le présent article requièrent en particulier que le prestataire de service prenne 
des précautions raisonnables pour prévenir la survenance de préjudice corporel ou de préjudice occasionné 
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aux biens immeubles et aux biens meubles ou aux choses incorporelles du fait de l’exécution du service. 

Commentaires 

A. Généralités 
La prestation de service est un processus pendant lequel un prestataire de service prend toutes les décisions nécessaires dans 

le but d’atteindre un résultat déterminé, énoncé ou envisagé par un client. Ces décisions comprennent l’exécution d’une tâche 

qui, à l’exception des services purement intellectuels, est généralement réalisée grâce à l’application de matériaux et de 

composants au moyen d’outils. Les obligations strictes du prestataire de service concernant la sélection de ces outils, 

matériaux et composants ont été traitées dans l’Article précédent. Ledit Article énonce également des règles concernant la 

sélection des sous-traitants. Le présent Article impose au prestataire des obligations au sujet de l’exécution du service lui-

même. Ces obligations renvoient aux décisions que le prestataire de service doit prendre au sujet de l’application des outils, 

matériaux et composants au cours du processus de travail. 

Les principales obligations imposées au prestataire de service dans le paragraphe (1) présupposent que, dès qu’il réalise un 

service, le prestataire devra en premier lieu observer les exigences imposées dans le contrat lui-même. En outre, il peut 

exister d’autres exigences légales ou dispositions ayant force obligatoire qu’il devra suivre. 

Illustration 1 
Une société spécialisée dans l’enlèvement de matériel d’isolation en amiante est engagé par le propriétaire d’une vieille 

usine pour le désamiantage de ladite usine. La société devra respecter toutes les dispositions légales relatives à la santé 

et la sécurité au travail dans le cadre de l’exécution du contrat. 

Le paragraphe (1)(a) impose au prestataire d’exécuter le service avec la compétence et la diligence généralement observées 

dans de telles circonstances. Ce faisant, l’intention du prestataire de service doit être d’atteindre le résultat énoncé ou 

envisagé par le client. Le fait que le prestataire de service ait l’obligation d’atteindre ce résultat dépend de l’interprétation du 

contrat, en prenant en compte l’Article IV.C.–2:106 (Obligation d’atteindre le résultat). Le présent Article impose 

simplement au prestataire de service l’obligation de faire tout ce qui est raisonnablement possible pour atteindre le résultat 

escompté. 

Illustration 2 
Un médecin accepte de traiter un patient souffrant d’une pneumonie grave. L’intention du médecin est de guérir le 

patient, et il devra faire de son mieux pour atteindre ce résultat. Mais il ne peut pas garantir que le traitement permettra 

effectivement de soigner le patient. 

La collecte soigneuse d’informations sur les circonstances dans lesquelles le service devra être effectué, la planification 

adéquate de la réalisation au vu de ces circonstances et le fait de veiller à ce que ces dernières soient prises en compte au 

moment de la réalisation du service figurent parmi les aspects importants de de l’obligation énoncée dans le présent Article. 

Illustration 3 
Une raffinerie pétrolière engage un entrepreneur spécialisé pour réparer des tuyaux endommagés par une pression 

normale. Avant le commencement des travaux de réparation eux-mêmes, l’entrepreneur devra non seulement établir la 

façon dont les autres pièces de l’installation influent sur le fonctionnement des tuyaux, mais aussi établir comment le 

fonctionnement des tuyaux affecte le fonctionnement des autres pièces de l’installation. 

Illustration 4 
Un consultant en gestion accepte d’examiner le service logistique d’une importante usine de production alimentaire et 

d’émettre des conseils concernant une possible réorganisation du service. Une fois le contrat conclu, le consultant peut 

être amené à collecter des informations sur l’âge, le niveau d’instruction, la description de poste et l’évolution de 

carrière des employés du service, ainsi que des informations sur le processus de travail interne et externe mis en place 

dans le service logistique. 

Illustration 5 
Un agriculteur sous-traite la récolte d’une culture de maïs à une entreprise spécialisée dans la mise à disposition de 

main-d’œuvre et de matériel agricole. L’entreprise devra établir si le sol peut supporter le poids des tracteurs malgré les 

fortes pluies tombées récemment. 

Illustration 6 
Un expert géotechnique est chargé d’examiner les conditions du sous-sol d’une parcelle de terrain et de se prononcer 

sur la nécessité ou non de procéder à des travaux supplémentaires de fondation dans le but d’ériger un immeuble sur 

ladite parcelle. L’expert oublie de prendre en compte l’influence géotechnique d’un fleuve voisin soumis à l’action de la 

marée et donne au client un mauvais conseil. 

La diligence normale dont un prestataire de service doit faire preuve dépend des circonstances du cas d’espèce. Nonobstant, 

le présent Article précise quel est le niveau de diligence normalement exigée pour certaines situations importantes et 
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fréquentes. Le paragraphe (2) traite du cas dans lequel le prestataire de service affirme être capable de réaliser le service avec 

un degré de diligence et de compétence supérieur à ce qui est généralement exigé. Dans ce cas, c’est ce niveau d’exigence qui 

sera demandé, comme le montre l’exemple suivant : 

Illustration 7 
Un cabinet juridique est spécialisé dans le conseil juridique pour les fusions et rachats. C’est le seul champ d’activité de 

l’entreprise. L’entreprise a une solide réputation parmi les autres cabinets juridiques et doit faire honneur à sa 

réputation. 

Si le prestataire est membre d’un groupe de prestataires de service professionnels ayant établi ses propres règles de 

déontologie, le paragraphe (3) exige que le prestataire observe aussi ces règles. De telles règles sont généralement fixées par 

une autorité compétente (généralement une autorité nationale) qui peut être de droit public ou privé. 

Illustration 8 
Un client et un magasin spécialisé dans les piercings concluent un contrat. Le magasin devra respecter les règles de 

déontologie énoncées par l’association nationale des représentants de l’art corporels. 

Enfin, les critères précisés dans le paragraphe (4) doivent être pris en compte pour déterminer les règles de compétence et de 

diligence auxquelles sont soumis le prestataire de service. Ils ne sont pas les seuls critères à prendre en compte, mais ce sont 

les plus pertinents. 

Les obligations imposées par le présent Article au prestataire de service sont toutes liées au résultat déterminé qui doit être 

atteint dans le cadre de la prestation du service. Ce résultat peut être considéré comme la réalisation des souhaits et besoins 

explicites et implicites du client. Ces souhaits et besoins impliquent que le service, au-delà de la réalisation du résultat 

attendu, n’entrainera pas de blessures physiques ou de dommages aux biens. 

Illustration 9 
Un négociant en feux d’artifices engage un entrepositaire pour stocker ses feux d’artifice. Les règles de sécurité de 

l’entrepositaire ne sont pas très strictes : les employés peuvent fumer à proximité des conteneurs ouverts dans lesquels 

sont stockés les feux d’artifices. Une explosion se produit, plusieurs riverains sont tués et plusieurs immeubles adjacents 

et véhicules sont sévèrement endommagés. 

Du fait de l’importance de cette question, le paragraphe (5) exige expressément que des précautions raisonnables soient prises 

par le prestataire de service pour éviter qu’un dommage se produise au cours de la réalisation du service. Le terme 

« dommages » comprend tout type d’effet préjudiciable (Annexes), notamment toute perte ou blessures physiques. Dans le 

cas des contrats de construction et de transformation, l’une des applications spécifiques de cette règle est que le prestataire de 

service doit prendre toute précaution raisonnable afin d’éviter d’éventuels dommages sur la chose devant être construite ou 

transformée. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le fait que le prestataire de service se voit imposer d’exécuter le service avec la compétence et la diligence généralement 

observées dans les présentes circonstances et qu’il doit avoir au moins l’intention d’atteindre le résultat énoncé ou envisagé 

par le client ne donne pas lieu à discussion. La question qui se pose est de savoir si le prestataire de service a également 

l’obligation d’atteindre effectivement ledit résultat au moyen du service fourni . Cette question est traitée dans le 

Commentaire B de l’Article suivant. 

Une question connexe st de savoir si le prestataire de service doit continuer de réaliser le service avec la compétence et la 

diligence exigées lorsque obligation lui est faite d’atteindre un résultat déterminé. On pourrait avancer le fait que si un service 

n’est pas réalisé avec la compétence et la diligence appropriées, cela sera assimilé à une absence de résultat, auquel cas le 

client présentera un recours sur la base du manquement à cette obligation primaire. Ainsi, il serait inutile d’énoncer une 

obligation séparée d’effectuer le service avec compétence et diligence, étant donné qu’il serait superflu d’autoriser le client à 

présenter un recours pour manquement à cette obligation si le client peut également présenter une réclamation pour 

manquement à l’obligation primaire. 

On pourrait avancer qu’il est utile d’imposer une obligation de compétence et de diligence au prestataire de service dans tous 

les cas, car cela peut l’inciter à tout faire pour parvenir à un résultat. Imposer cette obligation, même dans les cas où le 

prestataire de service a l’obligation d’atteindre un résultat déterminé, permettrait au client de prendre plus facilement les 

mesures de précaution nécessaires. Le client est en mesure de le faire étant donné qu’il peut vérifier et suivre l’exécution du 

service au fur et à mesure, et ainsi identifier rapidement les éventuels problèmes. Imposer l’obligation de compétence et de 

diligence, même si le prestataire de service est soumis à l’obligation d’atteindre un résultat déterminé, permettrait au client 

d’anticiper tout manquement à cette obligation de la part du prestataire de service par le biais de directives ou de notifications 

exigeant du prestataire l’assurance que le service soit exécuté diligemment. Les deux parties tireront avantage de ces mesures 

de précaution dans la mesure où elles permettront d’identifier les problèmes et de résoudre les litiges de manière anticipée. 

C. Solution privilégiée 
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Le présent Article impose au prestataire de service d’exécuter le service avec la compétence et la diligence généralement 

observées chez tout prestataire de service dans ces circonstances. Cette obligation fondamentale est imposée aux prestataires 

de service dans toutes les cultures juridiques, à moins qu’il y ait une raison d’imposer l’obligation plus stricte d’atteindre 

effectivement le résultat indiqué ou envisagé par le client. Le présent Article est nécessaire pour les cas où cette dernière 

obligation n’est pas imposée au prestataire de service. 

Pour les motifs expliqués ci-dessus, même un prestataire de service soumis à l’obligation plus stricte d’atteindre 

effectivement le résultat exigé sera toujours soumis à l’obligation de réaliser le service avec la compétence et la diligence 

exigées.. 

D. Recours 
Il est possible que le prestataire de service ne soit pas seulement obligé d’effectuer la tâche avec la compétence et la diligence 

requises, mais qu’il soit aussi dans l’obligation d’atteindre le résultat indiqué ou envisagé par le client. Le cas échéant, et si le 

résultat n’est pas atteint, il est dans l’intérêt du client d’invoquer un manquement à cette dernière obligation, ce qui facilitera 

pour lui la charge de la preuve. 

L’obligation d’atteindre un résultat déterminé ne sera cependant pas imposée à tous les prestataires de service dans toutes les 

situations. Dans ce cas, le client peut être amené à invoquer un manquement du prestataire de service à l’une de ses 

obligations en vertu des paragraphes (1) et (4) du présent Article. En cas de manquement à l’une obligation énoncées dans le 

paragraphe (5) du présent Article, le client peut recourir à l’une quelconque des voies de recours prévues dans le Livre III, 

Chapitre 3, le plus fréquent étant le l’action en dommages et intérêts. 

IV.C.–2:106 : Obligation d’atteindre un résultat 

(1) Le prestataire de service doit obtenir le résultat déclaré ou envisagé par le client au moment de la conclusion 
du contrat, sous réserve que, dans le cas d’un résultat envisagé mais non déclaré : 
(a) le résultat envisagé soit un résultat qu’un client pouvait raisonnablement être censé avoir envisagé ; et 
(b) le client n’ait aucune raison de croire qu’il existait un risque important que le résultat ne soit pas obtenu 

grâce au service. 
(2) Dans la mesure où la propriété est transférée au client en vertu du contrat de service, elle doit être 

transférée libre de tout droit ou de toute prétention raisonnablement fondée d’un tiers. Les articles IV.A.–
2:305 (Droits ou prétentions de tiers en général) et IV.A.–2:306 (Droits ou prétentions de tiers fondés sur la 
propriété industrielle ou autre propriété intellectuelle) s’appliquent moyennant les adaptations appropriées. 

Commentaires 

A. Généralités 
Un client qui établit un contrat de service souhaite généralement obtenir un résultat déterminé. Cependant, la capacité d’un 

prestataire de service à atteindre ce résultat dépend de facteurs qui ne sont pas toujours sous son contrôle. Cela peut être 

illustré par les exemples suivants : 

Illustration 1 
Un patient souffrant d’une forme grave de cancer conclu avec un médecin spécialisé un contrat portant sur la fourniture 

d’un traitement médical curatif. 

Illustration  2 
La victime d’une mauvaise pratique médicale avérée engage un cabinet juridique aux fins d’obtenir en justice la 

condamnation du médecin à des dommages et intérêts. 

Le fait qu’un prestataire de service ait promis d’atteindre un résultat déterminé - par exemple de soigner le patient de son 

cancer, ou obtenir des dommages et intérêts par le biais d’une action en justice intentée au nom du client - est une question 

d’interprétation. Il en va de même pour la question de savoir en quoi consiste le résultat à atteindre. L’objectif du présent 

Article est de faciliter l’interprétation pour les cas où le contrat ne règle pas expressément le problème. 

La règle du présent Article est que le prestataire de service est dans l’obligation d’atteindre le résultat déterminé dans les 

deux situations suivantes : (1) avant la conclusion du contrat, le client a expressément exigé que le prestataire de service 

atteigne ledit résultat, et le prestataire ne conteste pas le fait que le service permettra d’atteindre le résultat visé, et (2), au 

moment de conclure le contrat, les parties n’ont pas expressément discuté du sujet, mais un prestataire raisonnable se serait 

attendu à ce que le client escompte que le résultat soit atteint. 

Si le client précise le résultat à atteindre, il sera déjà clair pour le prestataire de service que c’est ce à quoi le client s’attend. 

Si le résultat à atteindre n’est pas précis, le résultat déterminé envisagé par le client doit être établi. Dans ce cas, le résultat 
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qui doit être atteint sera celui envisagé par un client moyen, objectif et raisonnable. Il est évident qu’un prestataire de service 

normal et compétent doit savoir ce qu’un tel client envisagerait. 

Illustration 3 
Un vélomoteur est confié à un garage afin d’en changer les pneus. Si le type de pneus à fournir n’est pas précisé, un 

client raisonnable s’attendra typiquement à ce que les nouveaux pneus soient du même type que les anciens. Il ne 

s’attendra certainement pas à ce que le vélomoteur soit adapté à des trajets tout-terrain s’il est objectivement évident, à 

partir du type de vélomoteur et du type de pneus à changer, que de tels trajets n’étaient pas possibles avant le 

changement des pneus. 

S’il est clair que le résultat déterminé est celui qui doit être atteint, il n’en reste pas moins que le présent Article s’appuie sur 

l’idée que le client n’avait aucune raison de croire qu’il y avait un risque important que le résultat ne soit pas atteint. Il est 

évident que les parties au contrat peuvent avoir des points de vue différents. Un client moyen raisonnable peut croire que le 

service fourni permettra d’atteindre le résultat envisagé sans risque, alors qu’un prestataire de service normal et compétent 

placé dans la même situation peut ne pas toujours avoir la même opinion, comme le montre l’exemple suivant : 

Illustration 4 
Un hôpital demande à un fournisseur de réseaux informatiques d’installer un réseau sur mesure sur la base d’un modèle 

élaboré à la demande de l’hôpital. L’hôpital croit de bonne foi que la conception est parfaite, mais ce n’est pas le cas. Si 

le fournisseur suivait exactement la conception, l’hôpital ne serait pas en mesure d’utiliser le réseau informatique 

comme il l’envisageait. Ledit fournisseur ne suit pas la conception fournie par le client. 

Si les parties ont des points de vue différents sur la question de savoir si le résultat peut être atteint sans aucun risque, le 

présent Article s’applique néanmoins et l’obligation d’atteindre le résultat déterminé s’impose au prestataire de service. Si un 

prestataire de service normal et compétent estime que le résultat peut ne pas être atteint du fait de la survenance d’un risque 

important, il doit en avertir le client (voir IV.C.–2:102 (Devoirs précontractuels de mise en garde) et IV.C.–2:108 (Obligation 

contractuelle du prestataire de service de mettre en garde)). Une fois mis en garde, un client raisonnable ne peut plus croire 

qu’il n’existe pas de risque important que le résultat ne soit pas atteint. 

Un client raisonnable peut attendre d’un constructeur, d’un concepteur, d’un entrepositaire ou d’un fournisseur 

d’informations factuelles qu’il atteigne un résultat déterminé par la réalisation du service requis. C’est pourquoi les derniers 

Chapitres de la présente partie imposent en principe à ces prestataires de service d’atteindre un tel résultat. En théorie, cette 

obligation ne s’impose pas aux opérateurs de transformations, fournisseurs d’informations d’évaluation ou aux prestataires de 

traitements médicaux. Cependant, en fonction des circonstances de chaque cas, l’interprétation du contrat sur la base des 

règles du présent Article peut mener à la conclusion que lesdits prestataires de service sont également dans l’obligation 

d’atteindre le résultat déterminé envisagé par le client. C’est clairement le cas dans l’exemple qui suit : 

Illustration 5 
Le propriétaire d’une voiture demande à un garagiste de retirer et de changer le pot d’échappement standard d’une 

voiture standard. 

Enfin, même s’il découle de l’interprétation du contrat que le prestataire de service doit atteindre un résultat déterminé, les 

autres Articles imposant des obligations, que ce soit dans le présent Chapitre ou dans le Chapitre correspondant de la présente 

Partie, n’en restent pas moins applicables. 

L’alinéa (2) traite d’une application particulière de la règle générale de l’alinéa (1). Quand le droit de propriété sur une chose 

est transféré au client en vertu ou dans le cadre du contrat de service, le client peut raisonnablement s’attendre à ce que ce 

droit de propriété soit libre de droit ou de toute réclamation de tiers fondés sur des motifs raisonnables. Parfois, ce résultat est 

atteint grâce à l’application directe des règles de vente. C’est le cas quand, par exemple, le contrat est un contrat de 

construction et de vente (voir II.–1:107 (Contrats « mixtes ») et IV.A.–1:102 (Meubles corporels à fabriquer ou à produire)) 

ou s’il est considéré comme un contrat mixte pour la vente d’un bien et la réalisation d’un service (par exemple, la vente et la 

pose d’un pneu de voiture). Le paragraphe (2) du présent Article étend la solution de vente aux cas où le droit de propriété est 

transféré sans que cela ne s’analyse techniquement en une vente. Par exemple, une pièce fixée peut devenir la propriété du 

client par accession selon les règles de transfert de la propriété. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La question traitée dans le présent Article est probablement le problème le plus important rencontré pour les contrats de 

service. On reconnait généralement deux approches différentes. 

La première est d’établir la responsabilité du prestataire de service en cas de non réalisation du service avec la compétence et 

la diligence exigées. Dans cette approche, l’idée est que l’obligation imposée par le prestataire de service est une obligation 

de moyens, ce qui implique que le prestataire de service doit s’efforcer d’atteindre le résultat envisagé par le client. Au cas où 

un tel résultat ne serait pas atteint, le client doit prouver que le prestataire de service n’a pas exécuté le service avec la 

compétence et la diligence voulues. Au contraire, le prestataire de service peut s’exonérer de sa responsabilité en prouvant 

que le service a été réalisé avec la compétence et la diligence requises. 
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La seconde approche est d’établir la responsabilité du prestataire de service sur la base du simple fait que le service n’a pas 

permis d’atteindre le résultat énoncé ou envisagé par le client au moment de la conclusion du contrat. Dans cette approche, 

l’idée est que l’obligation du prestataire de service est une obligation de résultat, ce qui implique qu’il ne peut se contenter 

simplement de tenter d’atteindre le résultat exigé par le client. Si le résultat n’est pas atteint, le client doit établir ce fait. Le 

prestataire de service peut se défaire de sa responsabilité en prouvant que son manquement à l’obligation a été causé par le 

client ou un empêchement, mais il ne peut pas s’exonérer de sa responsabilité de réaliser le service avec la compétence et la 

diligence requises. 

Il est difficile de faire un choix entre les deux approches pour tous les types de contrats de service. Les intérêts du client sont 

évidemment mieux protégés par la seconde approche. Cependant, la difficulté réside en ce que, bien qu’il puisse être 

opportun d’imposer une obligation de résultat à la plupart des prestataires de service, il serait sévère d’imposer une telle 

obligation à certains d’entre eux, étant donné l’impossibilité pour eux contrôler entièrement le résultat obtenu suite au service 

fourni, même s’ils font tous les efforts pour atteindre le résultat envisagé par le client. Le fait d’imposer une obligation de 

résultat à ces prestataires ne constituerait pas seulement un danger pour leurs intérêts, mais cela rendrait également leurs 

services beaucoup plus chers pour le client, étant donné que le prestataire devrait souscrire une assurance couvrant ces risques 

incontrôlables. Pour les cas où il est impossible d’obtenir une assurance, ou quand celle-ci ne peut être obtenue qu’à des coûts 

élevés, cela pourrait forcer les prestataires de service à se retirer du marché, ce qui provoquerait la disparition totale de ces 

services. 

C. Solution privilégiée 
La solution choisie dans le présent Article reflète l’idée que la probabilité que le résultat envisagé par le client puisse être 

atteint doit être décisive pour pouvoir imposer l’obligation au prestataire de service. Cela signifie que ni la première ni la 

seconde approche ébauchée dans le Commentaire B n’a été adoptée pour l’ensemble des contrats de service. Une solution 

plus flexible est préférable, ce qui rend possible la prise en compte des spécificités de chaque type de service. Ainsi, quand il 

est probable que le service fourni permettra de parvenir au résultat exigé, on impose au prestataire de service de l’atteindre 

(en l’absence d’une disposition contractuelle indiquant le contraire). Dans le cas contraire, le prestataire ne se voit pas 

imposer d’obligation. La responsabilité devra ensuite être établie sur la base des règles énoncées dans les autres Articles du 

présent chapitre, en particulier l’Article précédent. 

Pour pouvoir établir dans chaque cas précis s’il était prévisible que le résultat envisagé par le client puisse effectivement être 

atteint, il faut déterminer si le prestataire de service aurait dû être capable d’identifier et de contrôler trois facteurs importants, 

ainsi que leur corrélation, pour atteindre ledit résultat. Ces facteurs sont les suivants : (1) les besoins (spécifiques) du client, 

(2) la solution (personnalisée) du prestataire de service qui répond à ces besoins et (3) les circonstances dans lesquelles le 

service doit être effectué. Pour certains services traités ci-après dans la présente Partie, on estime que le prestataire de service 

a cette capacité. On impose par principe à ces prestataires de service l’obligation d’atteindre le résultat déterminé. 

D. Recours 
Si le prestataire de service est dans l’obligation d’atteindre le résultat énoncé ou envisagé par le client et n’y parvient pas , le 

client peut utiliser l’une quelconque des voies de recours présentées dans le Livre III, Chapitre 3, du moment que le 

manquement n’est pas excusable en vertu du point III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement) et que le client 

respecte toutes les exigences en matière de notification, notamment celles figurant sous le point III.–3:107 (Défaut de 

notification de la non-conformité). 

Il est possible que le prestataire de service ne puisse atteindre le résultat en raison d’un défaut de mise en garde par le client 

comme énoncé au point IV.C.–2:102 (Devoirs précontractuels de mise en garde) paragraphe (4) ou un défaut de coopération 

comme énoncé au point IV.C.–2:103 (Obligation de coopérer) (1)(a), (b), (c) ou (e), ou après avoir suivi une directive du 

client comme énoncé au point IV.C.–2:107 (Instructions données par le client) paragraphe (1). Le fait que le client a 

provoqué l’inexécution du prestataire peut être invoqué par le prestataire comme un moyen de défense en vertu du point III.–

3:101 (Moyens dont dispose le créancier) alinéa (3) . Cependant, si le prestataire de service avait un devoir de mettre en garde 

le client que le résultat pourrait ne pas être atteint en raison d’informations ou d’indications incorrectes ou incohérentes du 

client, et a manqué à ce devoir, le problème est différent. Dans ce cas, les informations ou indications du client ne doivent 

plus être considérées comme les seules causes de manquement du prestataire à son obligation d’atteindre le résultat visé. Le 

prestataire de service ne pourra alors pas rejeter la réclamation du client sur la base de l’Article III.–3:101 paragraphe (3) ou 

prouver que le manquement a été causé par un empêchement échappant à son contrôle. Le client peut en principe recourir à 

l’une quelconque des voies de recours normales. 

Le fait pour le client de ne pas mettre en garde le prestataire de manière anticipée de l’impossibilité de parvenir au résultat 

requis, conformément au point IV.C.–2:110 (Obligation du client de mettre en garde contre des non-conformités prévues), 

n’est pas de nature à remettre en cause toute réclamations en cas de manquement à l’obligation visée par le présent Article 

dans la mesure où le défaut de mise en garde n’est pas à l’origine du manquement du prestataire. Il peut recourir à l’une 

quelconque des voies de recours normales : le défaut de mise en garde donne certains droits au prestataire, mais ne prive pas 

le client de ces droits de recours. 

IV.C.–2:107 : Instructions données par le client 
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(1) Le prestataire de service doit suivre toutes les instructions opportunes du client relatives à l’exécution du 
service, sous réserve que ces instructions : 
(a) soient contenues dans le contrat lui-même ou soient spécifiées dans un document auquel se réfère le 

contrat ; ou 
(b) résultent des choix laissés au client par le contrat ; ou 
(c) résultent de la réalisation des choix initialement laissés ouverts par les parties. 

(2) Si l’inexécution d’un ou plusieurs des obligations du prestataire de service prévues par les articles IV.C.–
2:105 (Obligation de compétence et de diligence) ou IV.C.–2:106 (Obligation d’obtenir un résultat) découle 
du fait de respecter une instruction que le prestataire de service est obligé de respecter en vertu de l’alinéa 
(1), le prestataire de service n’est pas responsable en vertu de ces articles, à condition que le client ait été 
dûment mis en garde en vertu de l’article IV.C.–2:108 (Obligation contractuelle du prestataire de service de 
mettre en garde). 

(3) Si le prestataire de service estime qu’une instruction entrant dans le champ d’application de l’alinéa (1) 
constitue une modification du contrat en vertu de l’article IV.C.–2:109 (Modification unilatérale du contrat de 
service), le prestataire de service doit en informer le client. À moins que le client ne révoque alors 
l’instruction sans retard injustifié, le prestataire de service doit la suivre et elle est opposable en tant que 
modification du contrat. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le client transmettra généralement ses souhaits et besoins sous forme d’instructions que le prestataire devra respecter au 

moment d’exécuter le service. Ces instructions peuvent concerner la désignation de sous-traitants, le choix d’outils, de 

matériaux et de composants spécifiques et la manière dont le service doit être exécuté, y compris l’utilisation qui sera faire 

des outils, matériaux et composants. Elles peuvent contenir des exigences fonctionnelles précisant le résultat devant être 

obtenu dans le cadre de la fourniture du service. 

Illustration 1 
Un constructeur est engagé par une banque d’affaires pour construire de nouveaux bureaux. Le client donne au 

constructeur l’instruction de couvrir les murs de la salle de réunion du conseil d’administration de la banque avec des 

panneaux en bois (meranti) de 18 mm qu’il doit obtenir auprès du fournisseur X et fixer avec la colle de contact Y du 

sous-traitant Z. 

De telles instructions figureront généralement dans le contrat lui-même ou dans les documents et illustrations auxquels le 

contrat se réfère. Le paragraphe (1)(a) impose au prestataire de service de suivre ces instructions. Il est également possible 

que le contrat permette au client de formuler une instruction ayant force obligatoire après la signature, comme énoncé au 

paragraphe (1)(b), en faisant un choix laissé au client par le contrat, ou au paragraphe (1)(c), qui traite de la réalisation des 

choix initialement laissés ouverts par les parties (c). 

Le paragraphe (1) exige également que les instructions soient données d’une façon et dans des délais raisonnables. Le fait de 

savoir si les instructions répondent à ces critères est fonction des circonstances de chaque cas.. Devront être prises en compte 

les étapes que le prestataire de service aura déjà été exécutées pour réaliser les obligations figurant dans le contrat. 

Si le service est effectué en suivant les instructions du client, il peut arriver que le résultat que le client espère ne soit pas 

atteint. Dans ce cas, la responsabilité du prestataire de service doit être établie en vertu de l’alinéa (2) du présent Article, qui 

suit les mêmes principes en soulignant les différentes autres dispositions du présent Chapitre qui traite de formes équivalentes 

de défaut de coopération du client. Le présent principe admet la responsabilité du client pour défaut de coopération sauf en 

cas de défaut de mise en garde par le prestataire de service. L’exemple qui suit présente une situation où un prestataire n’a 

pas mis en garde son client : 

Illustration 2 
Un hôpital demande à un fournisseur de réseaux informatiques d’installer un réseau sur mesure sur la base d’un modèle 

élaboré à la demande de l’hôpital. Le réseau a été conçu pour répondre à un objectif envisagé par l’hôpital, à savoir 

permettre à un maximum de 150 employés d’utiliser le réseau en même temps. Alors que le prestataire est en train 

d’exécuter le service d’installation, l’hôpital lui donne l’instruction de mettre en place dans tout l’hôpital 250 postes de 

travail pour accéder au réseau, sans lui donner l’instruction d’augmenter la capacité d’accès au réseau. Une fois installé, 

le réseau se déconnecte 15 fois par jour en raison d’un excès de tentatives de connections simultanées. 

Certaines instructions ne visent qu’à préciser des choix déjà formulés dans le contrat entre les parties. 

Illustration 3 
Un client engage un garagiste pour peindre sa voiture en jaune pour un prix établi. Une fois le contrat conclu et le 

service sur le point d’être réalisé, le client choisit la teinte exacte de jaune à partir d’un nuancier. 

Un client qui souhaite garder une marge pour de tels choix est autorisé à le faire. Mais dans ce cas, les règles relatives aux 
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modifications apportées au contrat s’appliqueront, conformément aux dispositions de l’alinéa (3). Cela peut être illustré à 

partir d’une variante de l’Exemple 3. 

Illustration 4 
Un client engage un garagiste pour peindre sa voiture en jaune pour un prix établi. Alors que le garagiste a commencé à 

peindre la voiture, le client lui donne l’instruction de peindre une bande horizontale noire de chaque côté de la voiture. 

Étant donné que la limite entre une instruction émise dans le cadre du contrat existant, et une instruction qui sort de ce cadre, 

est souvent floue, le prestataire doit prévenir le client chaque fois que celle-ci est franchie. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
L’une des questions est de savoir si un client devrait être autorisé à donner des instructions quand la fourniture du service est 

déjà en cours. On pourrait avancer qu’il est essentiel pour le client de pouvoir le faire. Dans certains cas il est impossible ou 

irréalisable de prévoir au moment de la conclusion du contrat tous les détails du processus de service comme du résultat à 

atteindre par ce service. Il est souvent plus facile de prendre des décisions à propos de tels détails quand le processus est déjà 

enclenché et que les contours du résultat sont visibles. En outre, s’il devient évident que l’atteinte du résultat posera problème 

en raison d’évolutions imprévues ne pouvant être contrôlées par le prestataire, le client voudra la plupart du temps pouvoir 

décider comment ce dernier devra poursuivre le service. Ainsi, en donnant ses instructions, le client peut contribuer à 

l’atteinte d’un résultat satisfaisant. 

Cependant, l’inconvénient est que les instructions peuvent aller à l’encontre des attentes du prestataire, qui aura organisé son 

travail à partir des instructions retranscrites dans le contrat lui-même et son interprétation raisonnable de ce qui est nécessaire 

pour atteindre le résultat prévu par le service. Des instructions peuvent entrer en conflit avec des mesures prises par le 

prestataire ou même avec les parties du résultat du service déjà atteintes. 

Une autre question est celle de la responsabilité pour toutes les conséquences malheureuses de l’exécution d’une instruction. 

Si le prestataire de service suit une instruction incorrecte ou incohérente avec les instructions précédentes en ce qui concerne 

le résultat envisagé par le client, il est probable que le prestataire n’atteindra pas ledit résultat. Cela signifie que les 

instructions peuvent entrer en conflit avec les obligations du prestataire énoncées dans les autres Articles du présent Chapitre, 

et particulièrement avec l’obligation d’atteindre le résultat, qui est imposée à certains prestataires. On pourrait avancer, 

comme principe général, que le client devrait être supposé responsable des conséquences des instructions qu’il donne au 

prestataire. En suivant lesdites instructions, ce dernier ne fait rien d’autre que suivre les obligations du contrat. Mais d’un 

autre côté, le prestataire de service est dans une bien meilleure position d’estimer les conséquences des instructions données 

par le client. C’est le prestataire qui effectue le service, et il aura généralement de bien meilleures connaissances techniques et 

professionnelles que le client. Il serait alors aussi raisonnable de conférer une part des responsabilités au prestataire. 

C. Solution privilégiée 
Le présent Article permet au client de donner des instructions au prestataire de service au cours du processus de service. Les 

arguments énoncés dans le Commentaire B soutiennent ce choix. 

Si une instruction devait modifier le service, le prestataire doit en notifier le client de manière à pouvoir mettre en œuvre les 

règles énoncées au point IV.C.–2:109 (Modification unilatérale du contrat de service) qui peuvent permettre de demander un 

paiement supplémentaire. 

Si les conséquences d’une instruction incorrecte ou incohérente font que le prestataire de service n’atteint pas le résultat 

envisagé par le client, ou manque d’une autre façon à une obligation du contrat, le client pourra présenter un recours pour 

manquement du prestataire à une obligation. Le prestataire peut alors établir que le manquement est la cause de l’inexactitude 

ou de l’incohérence de l’instruction du client. Le prestataire ne pourra pas invoquer la responsabilité du client si 

l’inexactitude ou l’incohérence de l’instruction était évidente pour le prestataire ou a été effectivement découverte par lui. 

Si le client indique dans une instruction les outils, matériaux et composants appropriés, qu’ils doivent être obtenus auprès 

d’un sous-traitant précis ou non, et qu’ils s’avéreraient ne pas être adaptés au cas précis en raison d’un problème de 

production ponctuel, cela ne doit pas être considéré comme une instruction ayant provoqué le manquement du prestataire à 

ses obligations. Cela peut être expliqué grâce à cet exemple basé sur une nouvelle modification de l’Exemple 3 et 4. 

Illustration 5 
Un client engage un garagiste pour peindre sa voiture en jaune pour un prix établi. Le client précise le type et la couleur 

de la peinture de la voiture que le garagiste doit utiliser. Ce type de peinture est généralement approprié pour les 

voitures. Cependant, en raison d’un problème ponctuel de production, le garagiste achète un pot de peinture qui ne 

remplit pas correctement sa fonction. 

La principale raison pour laquelle la précision du client ne peut pas être considérée comme la cause du manquement part de 

l’idée générale que la décision du client dans de telles situations ne limite pas la liberté du prestataire de choisir des outils, 

matériaux et composants adéquats. De plus, le prestataire disposera d’un recours contre son fournisseur. Il existe une 

exception à ce principe : si l’ajout, inadapté en raison d’un problème ponctuel de production, est obtenu auprès d’un sous-



  482/1450 

traitant désigné par le client, la responsabilité du prestataire sera encore limitée plus que dans le cas précédent dans le cadre 

du contrat avec le client. Cette exception sera particulièrement importante si le contrat de service ne permet pas au prestataire 

de s’opposer à cette désignation. 

IV.C.–2:108 : Obligation contractuelle du prestataire de service de mettre en garde 

(1) Le prestataire de service a l’obligation de mettre en garde le client s’il apprend que le service demandé : 
(a) ne peut pas apporter le résultat déclaré ou envisagé par le client au moment de la conclusion du 

contrat ; 
(b) peut porter atteinte aux autres intérêts du client, ou 
(c) peut devenir plus onéreux ou prendre plus de temps que ce qui était convenu dans le contrat en raison 

soit des informations ou des instructions données par le client ou recueillies en vue de l’exécution, soit 
de la survenance de tout autre risque. 

(2) Le prestataire de service doit prendre des mesures raisonnables pour garantir que le client comprenne le 
contenu de la mise en garde. 

(3) Le devoir de mise en garde prévue à l’alinéa (1) ne s’applique pas si le client : 
(a) connaît déjà les risques mentionnés à l’alinéa (1) ; ou 
(b) peut raisonnablement être censé les connaître. 

(4) Si un risque mentionné à l’alinéa (1) se réalise et que le prestataire de service a méconnu le devoir de 
mettre en garde de ce risque, toute notification de modification par le prestataire de service au titre de 
l’article IV.C.–2:109 (Modification unilatérale du contrat de service) qui est fondé sur la réalisation du risque 
est inopposable. 

(5) Aux fins de l’alinéa (4), le prestataire de service est présumé connaître les faits mentionnés s’ils devraient 
être évidents, compte tenu de tous les faits et circonstances connus du prestataire de service sans 
recherche particulière. 

(6) Aux fins de l’alinéa (3)(b), le client ne peut pas être raisonnablement censé connaître le risque par cela seul 
que le client était compétent, ou était conseillé par un tiers qui était compétent, dans le domaine concerné, à 
moins que le tiers ait agi en qualité de représentant du client, auquel cas l’article II.–1:105 (Imputation de 
connaissance, etc.) s’applique. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article impose au prestataire de service une obligation contractuelle de mise en garde très similaire au devoir 

énoncé au point IV.C.–2:102 (Devoirs précontractuels de mise en garde). L’obligation est agrémentée de l’obligation du 

paragraphe (2) de prendre des mesures raisonnables pour s’assurer que le client comprend le contenu de l’avertissement. Il 

n’est généralement pas exigé que l’avertissement soit écrit. Il faut se baser sur les circonstances de chaque cas pour 

déterminer si les mesures sont adéquates. 

Une fois encore, l’obligation de mise en garde est liée aux risques classiques qui peuvent naître du processus de service et qui 

toucheraient le cœur même du contrat. Ces risques sont identifiés au paragraphe (1). Le prestataire de service devra 

seulement mettre en garde qu’il est conscient des risques, mais ne sera pas dans l’obligation de mettre en garde le client si ce 

dernier connait déjà les risques ou aurait dû raisonnablement les connaître. Ce principe est reflété par le paragraphe (3) en 

lien avec le (5) et le (6). Le paragraphe (5) suppose que le prestataire de service connait les risques mentionnés dans la 

mesure où les faits et circonstances connus de lui permettent de les voir sans examen. 

L’obligation du présent Article diffère du devoir précontractuel de mise en garde. Le cadre du devoir précontractuel de mise 

en garde dépend de risques évidents ou effectivement découverts par le prestataire, en considérant les informations que le 

prestataire aurait dû réunir pour faire au client une offre éclairée en ce qui concerne le service qu’il peut offrir. Les 

informations que le prestataire doit réunir concernent particulièrement les souhaits et besoins pertinents du client, ainsi que 

les circonstances importantes dans lesquelles le service doit être exécuté. Il est tout à fait possible que de telles informations 

ne donnent pas lieu avant la signature du contrat à un devoir de mise en garde comme énoncé au point IV.C.–2:102 (Devoirs 

précontractuels de mise en garde) paragraphe (1). La raison peut être que les risques ne sont ni évidents ni découverts au 

cours du processus de préparation d’une offre pour le service demandé. Cependant, ils peuvent devenir évidents ou être 

effectivement découverts plus tard, après la conclusion du contrat, pour deux raisons. 

L’une des raisons peut être que le prestataire aura désormais consulté avec une perspective nouvelle les informations fournies 

avant la conclusion du contrat. Cette perspective n’est plus celle de la préparation d’une offre mais bien de l’exécution d’un 

service de manière à atteindre le résultat envisagé par le client. Les risques auparavant non détectés peuvent désormais 

apparaitre comme évidents, en particulier si le prestataire réunit des informations supplémentaires dans le cadre de la 

réalisation du service. La seconde raison pourrait être que le client a fourni des informations, instructions, autorisations ou 

licences supplémentaires après la conclusion du contrat. Si le prestataire analyse ces données supplémentaires en relation 

avec les informations fournies précédemment, les risques peuvent devenir évidents ou être effectivement découverts. 
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En considérant l’objectif de l’analyse des informations et instructions ébauchées ci-dessus, le prestataire n’est en fait pas 

obligé de vérifier si le respect des informations ou instructions pourrait faire surgir un ou plusieurs des risques mentionnées 

dans le paragraphe (1) mais il doit être normalement attentif, étant donné le but des analyses. Ce principe est reflété par le 

paragraphe (5). 

Si le prestataire ne remplit pas les obligations mentionnées dans les paragraphes (1) et (2) et que cela entraine l’apparition 

d’un des risques mentionnés dans les paragraphes (1)(a) ou (b), le client peut recourir aux moyens normaux énoncés dans le 

Livre III, Chapitre 3. Outre les droits du client à recourir à ces moyens, le paragraphe (4) du présent Article contient une règle 

supplémentaire protégeant le client, pour le cas où le défaut de mise en garde résulterait en un des risques énoncés dans le 

paragraphe (1)(c). La présente règle est particulièrement pertinente si le paiement d’un prix fixe ou d’une rémunération au 

résultat a été établi au moment de la conclusion du contrat. Cela empêche le prestataire de réclamer une compensation pour 

les coûts supplémentaires engendrés, ainsi qu’un délai supplémentaire, comme énoncé dans l’Article suivant. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La question principale est de savoir s’il faut imposer une obligation de mise en garde au prestataire ou non. On pourrait 

avancer le fait que le prestataire doit seulement agir en conformité avec les souhaits et précisions du client énoncés au 

moment de la conclusion du contrat et avec les autres instructions fournies par le client. L’argument serait que le prestataire 

de service doit respecter les souhaits du client et se conformer aux obligations contractuelles acceptées librement. D’un autre 

côté, on pourrait avancer que le prestataire est dans une bien meilleure position de découvrir les erreurs contenues dans les 

instructions données par le client. Avant d’exécuter le service, le prestataire devra normalement analyser les souhaits du 

client de façon à déterminer ce qu’il doit faire exactement. Il en va de même pour les instructions formulées plus tard. En 

faisant cela, le prestataire peut découvrir toutes sortes de manques, ambigüités, incohérences et erreurs qui pourraient causer 

des problèmes s’ils étaient suivis sans précisions ou corrections. Dans de telles situations, avertir le client n’engendrera 

pratiquement aucun frais supplémentaires au prestataire. Cela peut même s’avérer avantageux en ce que cela éviterait des 

litiges futurs. 

Cela nous amène à une seconde question. Qu’est ce qui doit déclencher l’obligation de mettre en garde, étant donné le 

contenu des informations et instructions soit fournies par le client, soit réunies par le prestataire ? Un simple manque, 

ambigüité ou une forme similaire d’incertitude est-il suffisant pour soulever ladite obligation, ou bien l’obligation nécessite-t-

elle une certaine incohérence ou inexactitude ? Un argument en faveur de l’acceptation de l’obligation de mise en garde dans 

le premier cas est que l’ambigüité ou l’incertitude entraine la nécessité d’un choix, et que cela demanderait peu d’effort au 

prestataire de consulter le client avant de prendre une décision. D’un autre côté, il serait extrêmement peu pratique pour le 

prestataire d’avoir à consulter le client pour chaque choix à faire au cours du processus de service. Ce serait également 

incohérent avec le système de l’Article précédent qui laisse au prestataire comme au client la possibilité de faire de tels choix. 

Ce serait donc un argument pour refuser d’imposer une obligation de mise en garde en cas de simple manque dans les 

informations ou instructions. 

La troisième question serait de savoir en quelle mesure le prestataire doit être attentif dans son analyse des informations et 

des instructions pour pouvoir signaler un problème soumis à l’obligation de mise en garde. Est-il nécessaire de se concentrer 

sur les manques, ambigüités, incohérences et erreurs ? Est-il nécessaire de les rechercher ? Un argument à l’encontre de cette 

proposition serait qu’une obligation d’informer est plus coûteuse quand le prestataire est supposé rechercher activement les 

problèmes possibles dans les informations et les instructions. D’un autre côté, le client serait bien souvent avantagé si le 

prestataire avait une obligation aussi étendue et il pourrait plus facilement tirer avantage des connaissances techniques de ce 

dernier. Cependant, le prestataire ne saura pas où sont cachés les manques ou les erreurs et pour lui une obligation aussi 

étendue serait un gros fardeau. 

Une autre question est de savoir s’il devrait y avoir une obligation de mettre en garde si le client connaît déjà le problème ou 

si le prestataire croit que le client le connaît déjà, par exemple parce que le client est plus compétent qu’un client normal ou 

qu’il est aidé de quelqu’un qui a, ou est supposé avoir, les facultés d’un conseiller professionnel et compétent. Le fait 

d’imposer une obligation de mise en garde au prestataire deviendrait alors non seulement inutile mais également coûteux 

pour le client. Mais il faut faire un choix entre un avertissement inutile et l’apparition d’un risque qui n’a pas été découvert à 

temps. En général, les coûts d’une mise en garde seront dérisoires en comparaison des coûts engendrés par un risque qui se 

produirait. 

C. Solution privilégiée 
Le présent Article impose une obligation de mise en garde au prestataire de service. Les arguments pour cela sont énoncés 

dans le Commentaire B. Cette obligation est très répandue dans les juridictions étudiées. (Voir les notes ci-dessous.) 

L’obligation s’impose dès lors que l’incohérence des informations ou instructions transmises par le client peuvent porter 

atteinte aux éléments essentiels du contrat du point de vue du client si le prestataire agit conformément à celles-ci. 

Le système choisi dans la plupart des pays veut que le prestataire doive mettre en garde uniquement pour les incohérences 

effectivement découvertes ou pour d’autres incohérences évidentes. Ce système est intéressant car il n’occasionne pas de frais 

supplémentaires pour le prestataire. Un prestataire diligent examinera attentivement les informations et instructions du client 

car elles sont à la base du service. Les incohérences remarquées au cours de l’étude aussi attentive que nécessaire des 
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informations et instructions doivent être mentionnées au client. Il n’est donc pas nécessaire de mener une inspection active 

visant à découvrir les incohérences. 

Le paragraphe (5) suppose que le prestataire de service connait les risques mentionnés dans la mesure où les faits et 

circonstances connus de lui permettent de les voir sans examen. L’approche adoptée ici est similaire au concept de « Raisons 

de savoir » reconnu par le droit américain (voir : Reformulation de (2ème) contrats, paragraphe 19, commentaire b) où il est 

expliqué comme suit. Une personne a des raisons de savoir un fait si elle a des informations à partir desquelles une personne 

raisonnable déduirait que ledit fait existe ou existera à partir des circonstances, du contexte général et des attentes ordinaires. 

Il faut distinguer la « Raison de savoir » de la connaissance. La connaissance est la croyance effective ou la reconnaissance 

d’un fait. La Raison de savoir ne nécessite pas d’avoir la croyance ou la reconnaissance de l’existence du fait ou de son 

existence probable dans le futur. Il faut également distinguer la « Raison de savoir » de l’expression « aurait dû savoir ». 

L’expression « aurait dû savoir » comporte l’obligation de déterminer des faits. Le terme « Raison de savoir » n’engendre ni 

ne suppose d’obligation d’enquêter, mais il est déterminé uniquement par les informations disponibles pour les parties. Selon 

le droit américain, le niveau de connaissance attendu du prestataire dépend de la situation. On estime que la personne dispose 

des connaissances commerciales de tous les facteurs d’une transaction en particulier qu’on attendrait pour la compréhension 

commune et les pratiques ordinaires, y compris les attentes raisonnables des usages du commerce et de tout accord entre les 

parties et les pratiques commerciales répandues. Si une personne a une connaissance spécialisée ou d’importantes 

informations, on détermine la raison de savoir en sachant si une personne raisonnable ayant cette connaissance ou 

information tirerait la conclusion que le fait existe ou existera. 

On adopte la même approche pour décider si la compétence ou la connaissance du client est telle qu’on peut lui refuser 

l’obligation de mettre en garde du paragraphe (3) en lien avec le (6). Cette dernière disposition donne une précision 

supplémentaire sur la question de savoir si, et jusqu’à quel niveau, on peut attendre que le client sache qu’il y a un risque 

simplement parce que le client était compétent, ou ait été informé par d’autres qui étaient compétents dans le domaine 

concerné. Le principe sous-jacent de la règle est que la simple compétence du client n’est pas suffisante pour soutenir la 

conclusion prima facie que le client devrait raisonnablement savoir qu’il y a un risque. Il en va de même quand quelqu’un 

conseille le client. La simple compétence de cette autre personne ne permet pas de conclure automatiquement que le client 

devrait raisonnablement savoir qu’il y a un risque. Cela permet particulièrement de protéger les intérêts des PME et 

consommateurs, souvent conseillés gratuitement par leur famille et leurs amis. Cependant, la situation est différente si un 

client engage spécialement un conseiller personnel en tant qu’agent pour ce contrat de service précis. Toute connaissance ou 

compétence d’un tel agent sera imputée au client comme énoncé au paragraphe (6) en lien avec II.–1:105 (Imputation de 

connaissance, etc.) et cela pourrait lui refuser l’obligation de mise en garde du prestataire énoncée au paragraphe (3). 

La charge de la preuve que le prestataire a une obligation de mise en garde est atténuée en une certaine mesure par la 

présomption du paragraphe (5). 

Le présent Article contient des règles de principe par défaut. Cependant, étant donné le caractère de l’obligation de mise en 

garde est basée sur la bonne foi, on ne devrait pas interpréter un contrat de service à la légère parce que le client a renoncé à 

la protection qui lui est conférée par l’obligation de mise en garde. Il faut noter que le devoir sous-jacent de bonne foi et 

d’utilisation équitable énoncé au point III.–1:103 (Bonne foi) ne peut pas être exclu ou limité par le contrat. 

D. Recours 
Si l’obligation de mise en garde n’est pas exécutée et que le service fourni n’aboutit pas au résultat requis (paragraphe (1)(a)), 

le prestataire a en fait manqué à deux obligations : (1) l’obligation principale et (2) l’obligation accessoire du présent Article. 

En ce qui concerne l’obligation principale, si le client fournit des informations ou instructions incorrectes ou incohérentes, il 

ne pourra se prévaloir d’aucun manquement, puisqu’il en sera lui-même à l’origine. Cependant, dans la présente situation, 

l’agissement du client n’est pas la seule cause du résultat insatisfaisant. Ce dernier s’explique également par le défaut de mise 

en garde par le prestataire. Le manquement du prestataire à son obligation principale n’est pas excusé par l’article III.–3:104 

(Exonération résultant d’un empêchement) car l’empêchement n’échappait pas au contrôle du prestataire : il aurait pu et dû 

émettre un avertissement. En ce qui concerne le manquement du prestataire à son obligation accessoire de mise en garde, la 

seule raison pour laquelle le client pourrait vouloir présenter un recours serait l’obtention de dommages et intérêts. 

Cependant, cette réclamation sera proscrite si le client demande également des dommages et intérêts sur la base du 

manquement du prestataire à son obligation principale. Le client ne peut pas réclamer une double compensation. 

Si le prestataire n’exécute pas l’obligation de mise en garde et qu’un risque mentionné au paragraphe (1)(b) se produit qui 

nuit à d’autres intérêts du client, une réclamation pour manquement à l’obligation principale du prestataire ne donnerait pas 

de mesure compensatoire au client. Le client pourrait cependant présenter un recours pour manquement à l’obligation de 

mettre en garde. Le moyen principal sera le recours en dommages et intérêts. Si le client fournit des informations ou 

instructions incorrectes ou inconsistantes, cela peut être considéré comme une contribution au manquement ou à ses 

conséquences et peut ainsi diminuer le montant des dommages et intérêts. (III.–3:704 (Préjudice imputable au créancier)) 

Enfin, si le prestataire ne met pas en garde et qu’un risque mentionné au paragraphe (1)(c) se produit (le service coûte plus 

cher ou prend plus de temps que ce qui était convenu), ce n’est pas le client qui présentera un recours. Dans la pratique, c’est 

le prestataire qui essayera de recevoir une compensation pour la perte, en particulier si le service est réalisé pour un coup fixe 

ou une rémunération au résultat. C’est le type de situation pour laquelle la règle du paragraphe (4) est énoncée, bien que la 

règle soit aussi pertinente quand le prestataire ne met pas en garde de la possible survenance de tout autre risque mentionné 
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dans le paragraphe (1). La règle du paragraphe (4) empêche le prestataire de demander compensation selon le point IV.C.–

2:109 (Modification unilatérale du contrat de service). Elle est similaire à sa contrepartie précontractuelle énoncée au point 

IV.C.–2:102 (Devoirs précontractuels de mise en garde). Cependant, la différence est que quand le prestataire ne met pas en 

garde comme énoncé au point IV.C.–2:102, il peut toujours demander une compensation pour des coûts supplémentaires, 

comme énoncé au point IV.C.–2:109, si le prestataire prouve que le client aurait conclu le contrat même en connaissant le 

risque en question. Une règle similaire n’a pas été adoptée au paragraphe (4) du présent Article étant donné qu’il a été prévu 

pour la situation où le contrat a déjà été conclu. 

Ainsi, la règle est que le paragraphe (4) empêche le prestataire de demander compensation pour des coûts ou des délais 

supplémentaires comme énoncé au point IV.C.–2:109 (Modification unilatérale du contrat de service) si les coûts et le temps 

supplémentaires sont effectivement la conséquence du défaut de mise en garde des paragraphes (1) et (2). Mais il reste 

toujours la seconde possibilité qui veut que le prestataire essaie de demander des dommages et intérêts directement à partir du 

manquement à l’obligation de coopérer. Ici cependant, la réclamation du prestataire serait affectée par la règle III.–3:704 

(Préjudice imputable au créancier), étant donné que le défaut du prestataire de mettre en garde a contribué aux conséquences 

du défaut de coopération du client. Pour pouvoir obtenir une solution cohérente avec l’application de la règle du paragraphe 

(4) du présent Article, il serait logique d’appliquer la règle du point III–3:704 au détriment du prestataire de service. 

IV.C.–2:109 : Modification unilatérale du contrat de service 

(1) Sans préjudice du droit du client de mettre fin au contrat en vertu de l’article IV.C.–2:111 (Droit du client de 
mettre fin au contrat), chaque partie peut, par notification à l’autre partie, modifier le service devant être 
fourni, si une telle modification est raisonnable, compte tenu : 
(a) du résultat du service qui doit être obtenu ; 
(b) des intérêts du client ; 
(c) des intérêts du prestataire de service ; et 
(d) des circonstances existant au moment de la modification. 

(2) Une modification n’est considérée comme raisonnable que si elle est : 
(a) nécessaire pour permettre au prestataire de service d’agir conformément à l’article IV.C.–2:105 

(Obligation de compétence et de diligence) ou, le cas échéant, à l’article IV.C.–2:106 (Obligation 
d’obtenir un résultat) ; 

(b) est la conséquence d’une instruction qui est donnée conformément à l’alinéa (1) de l’article IV.C.–2:107 
(Instructions du client) et que le client ne l’a pas révoquée sans retard injustifié après réception de la 
mise en garde en application de l’alinéa (3) de cet article ; 

(c) une réponse raisonnable à une mise en garde de la part du prestataire de service en vertu de l’article 
IV.C.–2:108 (Obligation contractuelle du prestataire de service de mettre en garde) ; ou 

(d) requise par un changement de circonstances qui justifierait une modification des obligations du 
prestataire de service en vertu de l’article III.–1:110 (Modification ou fin décidée par le tribunal en raison 
d’un changement des circonstances). 

(3) Tout supplément de prix dû à raison d’un changement doit être raisonnable et doit être fixé en utilisant les 
mêmes méthodes de calcul que celles qui ont été utilisées pour établir le prix initial du service. 

(4) Si le service est réduit, la perte de revenus, les dépenses économisées et toute possibilité que le prestataire 
de service puisse utiliser la capacité de travail libérée à d’autres fins doivent être prises en considération 
dans le calcul du prix qui est dû en raison de la modification du service. 

(5) Une modification du service peut conduire à un ajustement du délai d’exécution proportionnel au travail 
supplémentaire requis par rapport au travail et à la durée estimés nécessaires à l’origine pour l’exécution du 
service. 

Commentaires 

A. Généralités 
La réalisation des obligations d’un contrat de service s’étend couramment sur une longue période. Il devient souvent évident 

que les termes du contrat ne correspondent plus à l’évolution de la situation. Des difficultés imprévues peuvent apparaitre et 

doivent être surmontées, ou encore les besoins et souhaits du client peuvent changer. Les parties peuvent toujours s’entendre 

sur la modification des termes du contrat, mais dans le cadre particulier du contrat de service, un certain pouvoir unilatéral de 

modification des obligations du prestataire peut être nécessaire, à condition de répercuter de manière équitable la 

modification sur le prix et les autres modalités pertinentes. Le présent Article traite de cette situation. Il permet à chacune des 

parties de modifier les modalités du service à réaliser et, dans les faits, exige que l’autre partie accepte cette modification. 

Cependant, comme le pouvoir unilatéral de modification des termes d’un contrat est une arme potentiellement puissante et 

indésirable, le présent Article impose des restrictions importantes. 

On peut comparer la volonté du prestataire de modifier le service à une intervention bienveillante, mais cette situation diffère 

en ce que le prestataire peut agir largement en faveur de ses propres intérêts. Le contrat établit donc un cadre initial qui doit 

être pris en compte. 
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Le présent Article octroie plusieurs protections au client. Premièrement, la modification doit être raisonnable. En déterminant 

si elle est raisonnable, le paragraphe (1) énonce que les intérêts des deux parties doivent être évalués et comparés. 

Deuxièmement, un client qui ne souhaite pas accepter un changement peut se retirer du contrat à tout moment en invoquant le 

droit à mettre fin au contrat énoncé au point IV.C.–2:111 (Droit du client de mettre fin au contrat). Les premiers mots du 

paragraphe (1) rendent ce point très clair. Le client est également protégé des modifications résultat de circonstances dont le 

prestataire aurait dû l’informer avant la conclusion du contrat. (Paragraphe (3) du point IV.C.–2:102 (Devoirs précontractuels 

de mise en garde)). Enfin, le client est protégé par le paragraphe (2) qui définit ce qui est raisonnable. 

Deux éléments protègent les intérêts du prestataire qui s’oppose à une modification : le fait que les modifications doivent être 

raisonnables, et les dispositions des paragraphes (3), (4) et (5), comme expliqué ci-dessous. 

Le paragraphe (2) identifie les différentes situations pour lesquelles on considère comme raisonnable une modification du 

contrat. 

Le paragraphe (2)(a) traite de la situation où le prestataire ne peut absolument pas s’acquitter de l’obligation principale du 

contrat pour une raison qui n’a rien à voir avec un manquement d’une des parties à un devoir ou une obligation avant ou 

après la conclusion du contrat. 

Illustration 1 
On demande à un ingénieur de réparer la pièce défectueuse d’un tapis roulant. L’objectif de la tâche est clairement de 

remettre le tapis roulant en état de marche. Alors qu’il effectue le service, l’ingénieur découvre que la réparation de 

ladite pièce ne suffira pas à faire fonctionner le tapis roulant car une autre pièce est défectueuse. Cependant, quand les 

parties ont conclu le contrat, elles n’ont pas convenu de la réparation de cette autre pièce défectueuse. En outre, au 

moment de la conclusion du contrat, on ne pouvait pas s’attendre à ce que l’ingénieur découvre le second défaut. La 

réparation du deuxième défaut demandera des délais et des frais supplémentaires. L’ingénieur peut modifier le service 

et réparer l’autre pièce défectueuse. 

Le paragraphe (2)(b) identifie une deuxième situation pour laquelle on considère comme raisonnable une modification du 

contrat par le prestataire. Si le client donne au prestataire une instruction qui conduirait à une modification du contrat, le 

prestataire doit avertir le client du résultat. Si le client n’annule pas son instruction, le prestataire peut modifier le contrat en 

conséquence et la modification sera réputée raisonnable. 

Illustration 2 
Un cabinet juridique en plein essor demande à un agent immobilier de trouver un immeuble de bureaux convenable 

dans les environs de Berlin. Le cabinet souhaiterait s’installer à une distance maximale de 5 km de la capitale 

allemande. Après quelques semaines, le cabinet demande à l’agent de chercher un emplacement possible à Berlin, 

Munich ou Francfort. L’agent informe le cabinet du fait que ce changement soudain de préférence augmentera le 

volume des activités de recherche nécessaires ainsi que le coût du nouveau service. Si le client n’annule pas son 

instruction, l’agent peut donc modifier le contrat en conséquence. 

Le paragraphe (2)(c) présente une troisième situation : le client peut avoir besoin de modifier le contrat en réponse à un risque 

dont le prestataire l’a mis en garde. Dans la mesure où cette modification est une réponse raisonnable à la mise en garde, elle 

est réputée une modification raisonnable des termes du contrat. 

Illustration 3 
Un client demande à un expert géotechnique d’examiner les conditions du sous-sol d’une parcelle de terrain sur laquelle 

il souhaiterait ériger un immeuble et désigne la parcelle exacte à examiner. Alors qu’il réalise l’examen, l’expert 

découvre un petit cours d’eau sous la surface de la parcelle. La source du cours d’eau se trouve hors de la parcelle 

désignée. L’expert avertit le client qu’il est nécessaire d’examiner le cours d’eau pour savoir s’il aura un impact sur le 

futur immeuble. Cependant, cet examen supplémentaire sort du champ d’application du présent contrat de service. Le 

client étend donc les tâches de l’expert dans le contrat. Cette modification est réputée raisonnable. 

Il existe une quatrième situation pour laquelle on considère comme raisonnable une modification de contrat. Elle se produit 

en cas de modification des circonstances qui pourrait justifier une modification des obligations du prestataire selon le point 

III.–1:110 (Modification ou fin décidée par le tribunal en raison d’un changement des circonstances). On fait référence au 

présent Article pour offrir de la flexibilité tout en empêchant le prestataire de transférer la responsabilité de toutes sortes de 

risques au client, au-delà de celles qui tombent dans le cadre des situations déjà décrites ci-dessus. Il doit être établi que 

l’exécution des obligations contractuelles est devenue trop onéreuse en raison d’un changement de circonstances qui n’est pas 

du fait du prestataire. 

Toutes les situations énoncées ci-dessus sont soumises aux paragraphes (3), (4) et (5) du présent Article, qui donnent les 

règles régissant les conséquences d’une modification raisonnable du contrat. 

Les paragraphes (3) et (4) traitent de l’ajustement du prix. La règle du paragraphe (3) établit que le nouveau prix doit être 

raisonnable et calculé avec la même méthode que celle employée pour déterminer le prix initial. Une modification du contrat 
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peut provoquer une hausse ou une baisse du prix. Si la modification du contrat entraîne un supplément de travail pour le 

prestataire, la rémunération doit augmenter en conséquence. En outre, on doit prendre en compte le fait que le prestataire peut 

avoir des intérêts autres que financiers en jeu, par exemple parce qu’il a des contrats avec d’autres clients et pas assez de 

temps et de personnel pour effectuer le travail supplémentaire occasionné par la modification. Si la modification du contrat 

implique une diminution du service, la règle du paragraphe (4) énonce que les parties devront prendre en compte la réduction 

des dépenses provoquée par cette diminution, la perte de profit du prestataire et les solutions dont ce dernier dispose pour 

exercer autrement son métier. 

Le paragraphe (5) traite des conséquences d’une modification du contrat sur la durée de la réalisation si la modification 

occasionne une augmentation du travail nécessaire pour effectuer le contrat. Le prestataire devra se voir attribuer les délais 

supplémentaires nécessaires pour réaliser le service modifié, en tenant compte de la durée de réalisation convenue pour le 

service initial. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Il est fréquent qu’un service réalisé via un contrat de service soit modifié. Les modifications initiées par le client ne sont 

généralement pas un problème à partir du moment où le prestataire a averti le client des conséquences d’une telle initiative. 

Cependant les modifications deviennent un problème si elles sont le fruit de circonstances non désirées et échappant au 

contrôle des parties. On peut se demander s’il est alors souhaitable d’avoir une règle qui force l’une ou l’autre des parties à 

accepter la modification du service. Une autre solution possible serait de soumettre les modifications à l’accord des parties. 

La principale objection à un pouvoir unilatéral de modification est bien sûr qu’une modification forcée du service pourrait 

conduire à une modification involontaire des obligations mutuelles du contrat. D’un autre côté, si ces obligations sont 

déséquilibrées par un événement qui provoque la modification du service, le droit général des contrats ne s’oppose pas à une 

modification du contrat, tant qu’elle est faite de manière équitable et raisonnable. 

Il faut aussi se demander s’il est nécessaire d’avoir une règle séparée pour les contrats de service qui énoncerait qu’une 

modification des circonstances en accord avec le point III.–1:110 (Modification ou fin décidée par le tribunal en raison d’un 

changement des circonstances) est réputée justifiant une modification unilatérale du service, permettant au prestataire de 

demander un paiement et des délais supplémentaires, comme énoncé aux paragraphes (3), (4) et (5) du présent Article. On 

pourrait avancer qu’une telle règle n’est pas nécessaire étant donné que le point III.–1:110 donne déjà une solution. Mais on 

pourrait aussi avancer que cette dernière disposition nécessite une précision dans le cadre des contrats de service, 

particulièrement parce que le point III.–1:110 nécessiterait que la partie à l’origine de la modification s’appuie sur les 

tribunaux, qui auraient ici un pouvoir d’appréciation. C’est très peu pratique pour les contrats de service déjà en cours 

d’exécution. 

C. Solution privilégiée 
Il est sage d’avoir une règle qui permette une modification unilatérale du service pour un certain nombre de situations, du 

moment que le pouvoir de modification est limité et que les intérêts des parties sont préservés. C’est le but que les règles du 

présent Article essayent d’atteindre. Les intérêts du client en particulier sont protégés par les différentes restrictions énoncées 

dans ledit Article. Il est important de se souvenir que le client a toujours le droit de mettre fin à la relation contractuelle selon 

le point IV.C.–2:111 (Droit du client de mettre fin au contrat), même si on estime que la modification proposée du service est 

raisonnable. 

On juge que la règle du paragraphe (2)(d) du présent Article est nécessaire pour permettre au prestataire, dans le cas d’un 

changement de circonstances, de demander un paiement et des délais supplémentaires selon les points (3), (4) et (5). Il est 

vrai que le point III.–1:110 (Modification ou fin décidée par le tribunal en raison d’un changement des circonstances) propose 

un recours général en cas de modification exceptionnelle des circonstances, mais ledit Article doit s’appliquer de manière 

exceptionnelle et exige de faire une demande devant les tribunaux. Le fait d’aller devant les tribunaux est un choix extrême et 

radical qui prend énormément de temps, alors que le prestataire reste soumis à ses obligations d’exécuter le service 

demandant plus de temps et d’argent. Il semble raisonnable de protéger les intérêts du prestataire en lui permettant de 

récupérer ces frais grâce au paragraphe (2). Cela permet également d’inciter le client à reconsidérer l’avenir de cette relation 

contractuelle, étant donné que le client peut toujours s’en sortir en mettant fin au contrat. 

IV.C.–2:110 : Obligation du client de notifier la non-conformité anticipée 

(1) Le client doit informer le prestataire de service s’il est conscient, pendant la période d’exécution du service, 
que le prestataire n’exécutera pas son obligation en vertu de l’article IV.C.–2:106 (Obligation d’atteindre un 
résultat). 

(2) Le client est présumé avoir cette conscience si, compte tenu de tous les faits et circonstances connus de lui 
sans recherche particulière, le client a des raisons d’avoir cette conscience. 

(3) Si l’inexécution de l’obligation en vertu de l’alinéa (1) rend le service plus onéreux ou lui fait prendre plus de 
temps que ce qui était prévu dans le contrat, le prestataire de service a droit à : 
(a) des dommages et intérêts au titre de la perte supportée par lui en raison de l’inexécution ; et 
(b) un ajustement du délai d’exécution laissé pour l’exécution du service. 
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Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article traite de la situation où le client découvre au cours de la réalisation du service que le prestataire n’atteindra 

pas le résultat exigé. Il a l’obligation d’en informer le prestataire. C’est un des aspects de l’obligation de coopérer. 

Il faut distinguer cette situation de celle où le client découvre une non-conformité au terme de la réalisation du service. Il a 

alors l’obligation de notifier le prestataire dans un délai raisonnable pour ne pas perdre son droit à un recours. C’est un des 

aspects du devoir de présenter ses recours de bonne foi, et il est traité dans les dispositions générales du point III.–3:107 

(Défaut de notification de la non-conformité). L’article III.–3:107 ne s’applique pas aux consommateurs : dans leur cas ne 

s’appliquent que la règle générale de bonne foi et de traitement équitable ainsi que les règles applicables aux recours et aux 

situations de particuliers. 

L’obligation imposée par le présent Article se justifie par l’équité envers le prestataire. Si on attire l’attention du prestataire 

sur le risque, il se peut qu’il puisse encore s’acquitter correctement de ses obligations contractuelles. 

Illustration 1 
Un client signe un contrat avec un avocat pour porter une affaire devant la justice. La juridiction de première instance 

rejette la demande du client. L’avocat dit au client qu’il peut faire appel dans les 6 semaines suivant la date de la 

décision du tribunal. Le client lit la décision du tribunal au bout de 3 semaines et découvre que l’appel doit être fait dans 

les 4 semaines suivant la date de la décision. 

Cependant, le client devra informer l’avocat seulement s’il découvre la potentielle non-conformité, en prenant en compte la 

présomption du paragraphe (2). Le client n’est pas obligé de vérifier expressément si le prestataire exécute le service selon les 

obligations imposées. Mais si le client suit effectivement le processus de service dans le cadre d’échanges parfois nécessaires, 

il doit être normalement attentif. 

Si le client ne réalise pas l’obligation du paragraphe (1), cela peut nuire au prestataire. C’est alors que le paragraphe (3) 

devient important. Il est également possible que le client informe le prestataire avant que le processus soit achevé, mais qu’il 

soit tout de même trop tard. 

Illustration 2 
Un client signe un contrat avec un constructeur pour concevoir et construire une maison à deux étages pour un prix fixe. 

Le client a demandé au constructeur de placer une grande fenêtre sur le toit de la maison, fenêtre qui doit lui servir pour 

son passe-temps, la peinture artistique. Quand le constructeur lui présente les premières esquisses des plans, la fenêtre 

n’apparait pas sur le toit. Le client ne le mentionne pas au constructeur, qui continue l’exécution du service en réalisant 

un croquis plus détaillé et en soumettant le plan aux autorités locales pour obtenir un permis de construire. C’est alors 

que le client informe le constructeur qu’il a remarqué l’absence de la grande fenêtre. Le constructeur peut adapter les 

plans mais devra effectuer des calculs techniques supplémentaires. De plus, il devra recommencer la procédure de 

demande de permis de construire. 

Il se peut que le prestataire soit toujours en mesure de s’acquitter des obligations principales du contrat, mais il est probable 

que le service coûtera plus cher et demandera plus de temps. Cela ne posera pas de problème si le contrat prévoit une 

rémunération à l’heure. Mais s’il a été convenu d’un prix fixe ou d’une rémunération au résultat, le prestataire subira une 

perte à cause de la notification tardive du client. Le prestataire pourra alors demander une compensation pour la perte ou 

l’allongement des délais nécessaires pour réaliser le service, ou les deux (paragraphe (3)). 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La question est de savoir s’il est nécessaire d’imposer au client l’obligation de signaler au prestataire un manquement anticipé 

alors que le service est encore en cours d’exécution. Il est vrai que les intérêts des deux parties au contrat de service sont 

respectés quand le client prévient que la réalisation du service ne permettra peut-être pas d’atteindre le résultat escompté. 

Mais il est également vrai que c’est le rôle du prestataire d’atteindre ce résultat, et qu’il peut ne pas être souhaitable de 

charger le client de s’occuper de problèmes qui devraient être traités par le prestataire. De plus, du fait d’imposer au client 

une obligation de notification au cours du processus de service découle la question de savoir dans quelle mesure le client doit 

également examiner la réalisation du service pour découvrir des manquements pouvant faire l’objet de notifications. 

C. Solution privilégiée 
Si le client découvre au cours du processus de service qu’il y a un risque que le résultat escompté ne soit pas atteint, il serait 

contre-productif de lui permettre de ne pas en informer le prestataire. Le client aura généralement largement l’occasion de 

s’apercevoir qu’il y a un problème dans la réalisation du service. Cependant, c’est le prestataire qui a la responsabilité 

première de la réalisation du service. Il ne devrait pas pouvoir transférer cette responsabilité au client en affirmant après coup 

que ce dernier n’a pas découvert le risque de manquement au cours du processus de service. Il serait toutefois inefficace 

d’imposer au client un devoir de rechercher les risques. La responsabilité du prestataire ne peut être atténuée que par le 

manquement du client à l’obligation d’informer que le résultat escompté ne sera probablement pas atteint. Cette dernière 

obligation n’est imposée au client que si celui-ci découvre ledit manquement. Il serait illogique d’imposer au client une 
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obligation de signaler quelque chose qu’il ignore, car cela reviendrait à lui demander l’impossible. Cependant, on suppose 

que le client peut découvrir le manquement s’il a des raisons de le découvrir à partir de tous les faits et circonstances portés à 

sa connaissance, sans recherches supplémentaires. Cette dernière approche est similaire au concept de « Raisons de savoir » 

reconnu par le droit américain (voir : Reformulation de (2ème) contrats, paragraphe 19, commentaire b). Dans le contexte de 

l’obligation de notification du client énoncée dans le présent Article, il faut déduire que le client devrait avertir de chaque 

manquement qu’il remarque quand il vérifie ou suit le processus de service. Il faut aussi déduire que si le client décide par 

exemple de ne pas user de son droit de contrôler le processus de service, comme énoncé au point IV.C.–2:103 (Obligation de 

coopérer) paragraphe (1)(d), le prestataire pourra plus difficilement affirmer que le client avait des raisons de connaitre le 

manquement et qu’il faut supposer qu’il aurait dû le connaître. 

D. Recours 
Le paragraphe (3) du présent Article énonce les conséquences d’un manquement à l’obligation de notification d’une non-

atteinte anticipée du résultat escompté. Si le client ne prévient pas le prestataire dans les plus brefs délais que celui-ci ne 

pourra pas atteindre le résultat énoncé ou envisagé, et que le service sera donc plus cher ou plus long à réaliser que ce qui 

était convenu dans le contrat, le prestataire peut demander des compensations pour la perte subie comme pour l’allongement 

des délais de réalisation de ses obligations. Le prestataire aura de toute façon droit aux dommages et intérêts garantis par 

règles générales sur les recours pour manquement, mais ce droit est à nouveau énoncé ici par souci d’exhaustivité. 

Le Livre III contient plusieurs dispositions qui font qu’un recours peut ne plus être disponible, ou peut être perdu ou atténué, 

si le créancier n’avertit pas le débiteur. Voir par ex. III.–1:103 (Bonne foi) paragraphe (3) ; III.–3:101 (Moyens dont dispose 

le créancier) paragraphe (3) ; III.–3:107 (Défaut de notification de la non-conformité) ; III.–3:302 (Obligations autres que de 

sommes d’argent) paragraphe (4) ; III.–3:508 (Déchéance du droit de résolution) ; III.–3:704 (Préjudice imputable au 

créancier). Ces dispositions ne sont pas concernées par le présent Article. Cependant, le présent Article ne peut pas en soi 

faire perdre au client des recours du fait de sa non-notification d’une non-atteinte anticipée du résultat escompté. 

IV.C.–2:111 : Droit du client de mettre fin au contrat 

(1) Le client peut mettre fin à la relation contractuelle à tout moment en le notifiant au prestataire de service. 
(2) Les effets de la fin sont régis par l’article III.–1:109 (Modification ou fin par notification), alinéa (3). 
(3) Lorsque le client pouvait valablement mettre fin à la relation, aucune allocation de dommages et intérêts 

n’est due de ce fait. 
(4) Lorsque client ne pouvait valablement mettre fin à la relation, la fin est néanmoins effective, mais le 

prestataire de service a droit à des dommages et intérêts conformément aux dispositions du Livre III. 
(5) Aux fins du présent article, le client peut valablement mettre fin à la relation s’il : 

(a) était en droit de mettre fin à la relation conformément aux stipulations expresses du contrat et qu’elle a 
respecté, pour ce faire, toutes les exigences contractuelles ; 

(b) était en droit de mettre fin à la relation conformément au Livre III, chapitre 3, section 5 (Résolution) ; ou 
(c) était en droit de mettre fin à la relation conformément III.–1:109 (Modification ou fin par notification), 

alinéa (2) et s’il a donné un préavis raisonnable en vertu de cette disposition. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le paragraphe (1) du présent Article donne au client le droit de mettre fin à tout moment à la relation contractuelle. Il faut le 

distinguer des éventuels droits de mettre fin au contrat pour manquement fondamental ou pour un équivalent énoncé au Livre 

III, Chapitre 3. Le droit du client à mettre fin au contrat énoncé dans le présent Article ne repose pas sur un manquement du 

prestataire. Selon le présent Article, le client peut résilier le contrat dès qu’il le veut et pour quelque raison que ce soit, qu’il y 

ait ou non un manquement avéré de la part du prestataire. 

Illustration 
Un propriétaire engage un architecte pour concevoir une extension à sa maison. Au bout de quelques semaines, il décide 

qu’il ne veut plus de cette extension et met fin à son contrat avec l’architecte. 

Ainsi, la résiliation sur la base du présent Article n’est pas considérée comme un recours. C’est en fait la reconnaissance du 

fait que le client ne souhaite plus la réalisation du service, même si le prestataire remplit correctement ses obligations 

contractuelles. 

Cependant, le client devra payer le prix pour pouvoir renoncer au contrat. D’abord, il convient d’appliquer les règles 

normales de restitution : ce qui avait été transféré dans le cadre du contrat de service devra être rendu. Le prestataire pourra 

demander le paiement pour tous les services réalisés ou pour tout autre avantage non transférable conféré au client. C’est la 

conséquence du paragraphe (2) et elle reste la même, que le client ait ou non d’autres motifs pour mettre fin au contrat. 

Ensuite, quand le client ne peut pas justifier de la fin du contrat selon le paragraphe (5), il doit verser des dommages et 

intérêts au prestataire afin que l’exercice de son droit de mettre fin au contrat sans motif ne cause pas de perte au prestataire 
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(paragraphe (4)). Les situations pour lesquelles il est justifié que le client mette fin au contrat, énoncées au paragraphe (5), et 

celles pour lesquelles le client ne devra donc pas verser de dommages et intérêts pour la fin (paragraphe (3)) sont les 

suivantes : (a) quand les clauses expresses du contrat permettent la fin et que le client a respecté toutes les exigences 

énoncées dans le contrat (comme le respect d’un préavis défini) ; (b) quand le client a le droit de mettre fin à la relation 

comme énoncé dans le Livre III, Chapitre 3, Section 5, qui traite de la fin pour manquement ou équivalent ; (c) quand le 

client a le droit de mettre fin à la relation en invoquant le point III.–1:109 (Modification ou fin par notification) paragraphe 

(2), qui traite des contrats à durée indéterminée, et qu’il donne un préavis raisonnable comme exigé par cette disposition. (Le 

fait de mettre fin à une relation régie par un contrat à durée indéterminée avec un préavis inadéquat tomberait sous le coup du 

présent Article et donnerait droit à des dommages et intérêts). Le paragraphe (4) énonce les règles normales pour les 

dommages et intérêts : le prestataire a le droit d’être rapproché autant que possible de la situation qui aurait été la sienne si les 

obligations contractuelles avaient été respectées. La compensation vise à couvrir les pertes encourues par le prestataire ainsi 

que les gains manqués. Autrement dit, le client doit rembourser les frais déjà assumés par le prestataire dans le cadre de 

l’exécution du service, mais aussi toute perte de profit provoquée par la fin. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La principale question est de savoir si le client doit pouvoir mettre fin au contrat sans motif. On pourrait se demander ce que 

les contrats de service ont de si particulier pour que le client puisse mettre fin à la relation contractuelle sans motif et de façon 

unilatérale. La règle normale est que, sauf si le contrat stipule autre chose, un tel droit n’existe que pour les contrats à durée 

indéterminée. (Voir III.–1:109 (Modification ou fin par notification) paragraphe (2)). 

D’un autre côté, les circonstances peuvent changer après la signature du contrat de service, ce qui peut légitimement motiver 

le client à mettre fin au contrat. Il est vrai que cette situation pourrait se produire pour n’importe quel type de contrat, comme 

les contrats de vente, mais dans ces cas-là l’autre partie peut avoir d’autres possibilités de faire face à la situation sans avoir à 

mettre fin à la relation contractuelle. Par exemple, un acheteur pourrait maintenir son achat et revendre la chose par la suite. 

Nonobstant, il n’est pas toujours possible de revendre le résultat fini, bien que non désiré, d’un service. De plus, un client ne 

sera pas toujours assez protégé soit par la commande d’une modification du contrat selon les dispositions le permettant, soit 

par la renégociation du contrat. En ce cas, la fin peut être considérée comme un instrument utile, surtout si les intérêts 

financiers du prestataire sont également suffisamment protégés. 

C. Solution privilégiée 
Le paragraphe (1) du présent Article accepte en principe le droit du client à mettre fin à tout moment à la relation 

contractuelle. Les arguments en faveur de cette position ont été énoncés plus haut et on en fait état dans plusieurs systèmes 

juridiques. Les règles des paragraphes (4) et (5), qui permettent une compensation financière du prestataire pour les 

conséquences d’une fin non justifiée, permettent d’équilibrer ce droit du client. On retrouve cette approche dans de nombreux 

systèmes juridiques. 

Les résultats effectifs obtenus avec le système du présent Article sont la plupart du temps les mêmes que les résultats atteints 

dans un système où le client n’a pas le droit de mettre fin au contrat sans motif. En effet, dans ce second cas de figure, le 

client peut toujours violer le contrat par anticipation en cessant de coopérer. Il verserait alors les mêmes dommages et intérêts 

pour manquement ou manquement anticipé à ses obligations contractuelles. La différence entre les deux systèmes repose sur 

la façon de procéder. Dans le second système, le client devra parfois, dans de rares cas de figure, accepter l’exécution d’un 

service non désiré. Par exemple, certains services n’ont pas une telle nature personnelle qu’il ne serait pas raisonnable de 

contraindre une exécution en nature de l’obligation de coopération du client, ou le prestataire a un tel intérêt légitime pour 

poursuivre l’exécution qu’il serait raisonnable pour lui d’obtenir le paiement du service non désiré. (Voir III.–3:301 

(Paiement des dettes de sommes d’argent) et III.–3:302 (Obligations autres que de sommes d’argent). L’approche adoptée par 

le présent Article place les intérêts du client de refuser un service qu’il ne souhaite plus au-dessus des intérêts du prestataire 

de le réaliser, tout en reconnaissant que le prestataire a toujours droit à la restitution de tout ce qu’il a pu fournir dans le cadre 

du contrat, ainsi qu’à une compensation monétaire intégrale pour toute perte causée par une fin injustifiée. Même s’il n’y 

avait pas de droit de contraindre une exécution en nature des obligations contractuelles du client, l’approche adoptée par le 

présent Article serait préférable car c’est celle qui serait la plus susceptible de faire respecter le droit. Elle confère 

ouvertement le droit de mettre fin au contrat contre compensation financière plutôt que de prétendre que ce droit n’existe pas 

tout en l’octroyant indirectement en faisant remarquer que le client peut décider de ne pas s’acquitter de ses obligations 

contractuelles. 

D. Autres dispositions pertinentes 
Les dispositions pour les notifications du Livre II comprennent une disposition indiquant que la notification devient 

exécutoire au moment où le destinataire la reçoit, sauf s’il précise qu’elle a un effet différé. I.–1:109 (Notifications) 

paragraphe (2). Le client peut alors soit mettre immédiatement fin au contrat, soit donner un préavis. La notification doit être 

donnée via des moyens adaptés aux circonstances. (I.–1:109(3)). 

Les conséquences de la fin selon le point III.–1:109 (Modification ou fin par notification) paragraphe (3) sont les suivantes : 

Quand les parties ne réglementent pas les effets de la fin, alors 

(a) les effets ne sont que futurs et n’affectent en rien le droit à des dommages et intérêts ou un paiement stipulé pour 

manquement à toute obligation due avant la date de fin ; 
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(b) les effets n’affectent aucune disposition pour le règlement de litiges ou toute autre disposition devant produire ses effets 

même après la date de fin ; 

(c) pour le cas d’une obligation ou une relation contractuelles, tous les effets de restitution sont régis par les règles du 

Chapitre 3, Section 5, Sous-section 4 (Restitution), avec les adaptations nécessaires. 

Les effets de restitution comprennent le paiement (en référence au taux contractuel) pour tous les services déjà effectués au 

moment de la fin mais dont le paiement n’était pas encore exigible. (III.–3:512 (Paiement de la valeur de la prestation)). 

Comme la fin ne peut avoir que des effets futurs, tous les versements payables au moment de la fin restent dus. 

Chapitre 3: 
Construction 

IV.C.–3:101: champ d’application 

(1) Le présent Chapitre s’applique aux contrats dans lesquels une partie, le constructeur, s’engage à réaliser un 
édifice ou tout autre ouvrage immobilier, ou modifier de manière importante un ouvrage existant ou tout autre 
ouvrage immobilier, selon des plans fournis par le client. 

(2) Il s’applique, moyennant les des adaptations appropriées, aux contrats dans lesquels le constructeur 
s’engage à : 
(a) réaliser un bien meuble ou une chose incorporelle, selon des plans fournis par le client ; 
(b) réaliser un édifice ou tout autre ouvrage immobilier, ou modifier de manière importante un ouvrage 

existant ou tout autre ouvrage immobilier, ou à réaliser un bien meuble ou une chose incorporelle, selon 
des plans fournis par le constructeur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Un contrat de construction est défini dans l’Annexe 1 comme « un contrat en vertu duquel une partie, le constructeur, 

s’engage à construire quelque chose pour une autre partie, le client, ou à modifier de manière importante un ouvrage déjà 

existant ou tout autre ouvrage immobilier pour le client. ». Néanmoins, le présent chapitre ne s’applique pas exactement de la 

même manière à tous les contrats de construction. L’Article, qui doit être compris comme une disposition portant sur le 

« champ d’application » plutôt que sur une t « définition », vise à en établir le domaine d’application principal ainsi que les 

cas pour lesquels il peut être applicable « sous réserve des adaptations pertinentes». 

Le présent chapitre traite des services ayant pour objet la création d’un ouvrage ou d’une chose nouvelle. Son domaine 

d’application principal est la construction d’ouvrages immobiliers dont les plans ont été soit réalisés par un architecte 

mandaté par le client, soit fournis par le client. 

Illustration 1 
La construction de logements, de bureaux, de routes et autres infrastructures sont des exemples d’activités régies par ce 

chapitre. 

Les règles sont cependant rédigées de façon à pouvoir être également appliquées, sous réserve d’adaptations pertinentes, à la 

construction de biens meubles ou de choses incorporelles. 

Illustration 2 
La construction personnalisée de machines, de logiciels et de sites web en est un exemple. 

Les règles sont également applicables aux éléments se rapportant au domaine de la construction dans les contrats « mixtes », 

notamment les contrats dits de « conception et construction », dans lesquels le constructeur est aussi responsable de la 

conception de l’ouvrage. Sur les contrats mixtes en général, voir II.–1:107 (Contrats « mixtes ») et sur les contrats de 

construction et de vente, voir IV.A.–1:102 (Meubles corporels à fabriquer ou à produire). 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le présent article définit le champ d’application des règles dans le domaine de la construction. L’une des questions 

fondamentales concerne l’application desdites règles à la construction de biens immeubles mais aussi à l’édification d’autres 

ouvrages et choses. La profusion jurisprudentielle existant dans le domaine des contrats de construction constitue une base 

solide de codification dans ce domaine et peut être plutôt un argument en faveur de la réduction du champ d’application des 

règles. Dans ce cas, de nombreuses activités comportant de fortes similitudes au niveau économique – ayant également pour 

principe la création d’un objet et nécessitant le même type d’interactions entre les parties afin d’y parvenir – se trouveraient 
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hors du champ d’application du présent chapitre, notamment la construction navale, aérienne et la construction de machines, 

ainsi que de logiciels, de bases de données et autres sites web. 

C. Solution privilégiée 
Le présent article adopte la solution d’un champ d’application principal se rapportant aux règles portant sur la construction, 

c’est-à-dire les contrats de construction portant sur les biens immeubles. Au-delà de ce champ d’application, les règles sont 

applicables « sous réserve des adaptations pertinentes» à d’autres activités de construction. Cette solution reflète l’idée selon 

laquelle les similitudes entre de telles activités, tant sur le plan économique que dans les interactions qu’elles nécessitent 

entre les parties afin de réaliser l’ouvrage envisagé, les disposent à être régies par des règles similaires. Par ailleurs, la 

solution adoptée suppose d’admettre que le droit relatif à de telles activités est moins bien établi, que ces activités se 

rapportent à nombre d’objets différents, et que les pratiques de la profession en la matière peuvent varier considérablement. 

C’est pourquoi il est possible que les tribunaux doivent adapter les règles à ces situations particulières, quand bien même il 

reste très probable qu’elles puissent s’y référer sans besoin de modification. 

Les règles contenues dans ce chapitre peuvent être appliquées à la construction de logiciel. Il est toutefois possible que la 

règle de conformité justifie une modification appropriée dans certains cas, si le logiciel est très innovant, par exemple. Si la 

construction d’un logiciel entraîne un risque important, l’application du test de conformité d’un produit à sa destination peut 

être jugée trop sévère par les tribunaux. Ces derniers sont susceptibles de trouver une solution appropriée soit à l’examen du 

résultat spécifié ou envisagé par le client, soit à l’application de la règle générale portant sur le niveau de diligence et de 

compétence requis d’un prestataire de services. 

D. Liens avec d’autres parties des règles 
Les contrats de construction, ainsi que les droits et obligations qui en découlent, sont régis par les règles générales énoncées 

dans les Livres I à III, par les règles relatives aux contrats de service exposées dans le Chapitre 1 de la présente Partie du 

Livre IV, et enfin par les règles spécifiques du présent Chapitre. 

La question des contrats mixtes est abordée de façon générale dans l’Article II.–1:107 (Contrats « mixtes »). Les règles 

relatives aux contrats mixtes ont pour objet d’être appliquées non seulement aux contrats portant à la fois sur les services et 

un autre type de prestation, mais aussi aux contrats comportant à la fois des services de construction et des services d’un autre 

type. Les règles du présent Chapitre s’appliquent à la partie du service relative à la construction. 

E. Conception par le client ou par le constructeur 
Le domaine d’application principal est encore plus restreint en supposant que la conception de l’objet à construire est réalisée 

par le client ou par un mandataire de ce dernier, par exemple un architecte. Dans ces cas de figure, le client définit dans une 

mesure plus ou moins importante le cahier des charges de l’ouvrage à réaliser, et ses choix figurent soit dans le contrat 

original, soit engagent le constructeur de manière contractuelle par le biais d’instructions. De telles situations exposent le 

client à des erreurs de conception, à moins que le constructeur ne soit tenu par une obligation de mise en garde. 

Les règles du présent chapitre sont applicables avec les adaptations appropriées lorsque l’ouvrage est seulement décrit de 

manière générale et lorsque le constructeur doit en réaliser la conception avant le début des travaux de construction. 

Toutefois, ce type de contrats dits « clé en main » ou de « conception et construction » ne nécessitent généralement pas 

d’adaptations. Par ailleurs, la responsabilité du résultat final incombe davantage au constructeur dans le cadre de tels contrats. 

Or il s’agit précisément de l’un des résultats des présentes règles. Dans ce cadre, la responsabilité de la conception échoit en 

effet au constructeur puisque le contrat ne décrit le cahier des charges de l’ouvrage que de manière générale. Il appartient 

donc au constructeur de veiller à ce que la conception garantisse l’adéquation de l’ouvrage avec son utilisation présomptive. 

Lorsque le concepteur et le constructeur sont la même personne ou entité, les règles présentées au Chapitre 6 (Conception) ne 

sont pas applicables aux éléments du travail entrepris par le constructeur qui portent sur la conception. Les présentes règles 

ne sont applicables que si le concepteur et le constructeur sont des personnes ou entités distinctes. 

F. Construction portant sur les ouvrages immobiliers existants ou travail à façon? 
Les règles figurant dans ce Chapitre sont également applicables aux contrats selon lesquels le constructeur est tenu de réaliser 

des travaux de construction sur un bâtiment existant ou tout autre ouvrage immobilier, en accord avec des plans fournis par le 

client. Généralement, les travaux à façon réalisés sur des ouvrages et autres choses incorporelles existants sont régis par les 

règles relatives au travail sur une chose [défini en annexe comme « travail à façon » mais apparaît dans les règles comme 

« travail sur une chose »]. Ainsi, les travaux de maintenance effectués sur des bâtiments, tels que la peinture, les réparations 

d’évacuations des eaux usées ou de câblages, de même que le nettoyage de fenêtres, sont considérés comme des travaux à 

façon. Toutefois, les réparations de grande envergure, comme l’enlèvement et la rénovation de l’intégralité d’une toiture, au 

même titre que les travaux de restauration réalisés sur un bâtiment ancien pour une valeur identique à celle du bâtiment avant 

restauration, s’apparentent à la construction et sont donc concernés par le présent chapitre, étant d’une nature plus proche de 

la construction que du travail à façon. 

Il peut parfois être difficile de déterminer l’exacte limite entre construction et travail à façon. C’est précisément à cette limite 

que les règles s’appliquant au travail à façon et à la construction sont sensiblement analogues. Les services associés au travail 

à façon, qui sont semblables aux tâches de construction se rapportant à des biens immeubles existants, ont essentiellement 

trait aux réparations. Les contrats qui portent sur de grandes réparations apportées à un bâtiment étant généralement menés à 
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bien, un client n’aura communément aucune raison de douter du succès de l’entreprise. C’est pourquoi le réparateur sera 

d’ordinaire tenu par l’obligation de parvenir à un résultat déterminé, au même titre qu’un constructeur l’est selon les 

dispositions du présent chapitre. 

IV.C.–3:102 : Obligation de coopération du client 

L’obligation de coopération du client requiert notamment que celui-ci : 
(a) qu’il donne accès au site sur lequel s’effectue la construction dans la mesure où cela peut être considéré 

comme raisonnablement nécessaire pour permettre au constructeur d’exécuter ses obligations en vertu du 
contrat ; et 

(b) qu’il fournisse les composants, les matériaux et les outils au moment où ils peuvent être considérés comme 
raisonnablement nécessaires pour permettre au constructeur d’exécuter ses obligations en vertu du contrat. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article expose des cas précis découlant de l’obligation générale de coopération énoncée à l’Article III – 1:104 

(Coopération), par ailleurs précisée dans le cadre des contrats de service en général à l’Article IV.C.–2:103 (Obligation de 

coopérer). Ce dernier article met déjà en évidence l’obligation à laquelle est soumis le client de répondre à toute demande 

raisonnable d’information émanant du constructeur, notamment concernant la situation existante. De plus, les instructions 

supplémentaires – telles que les dessins ou toutes autres indications fournies par un architecte – doivent être fournies en 

temps et heure. Ceci s’applique également aux permis et autorisations. Le constructeur est tenu de permettre au client de 

suivre le déroulement du processus de construction afin de s’assurer que le constructeur s’acquitte de ses obligations 

contractuelles. Les parties doivent également coordonner leurs efforts. 

Le présent article aborde deux autres questions pour lesquelles la coopération du client est essentielle. Celui-ci doit autoriser 

l’accès au chantier et, le cas échéant, fournir composants, matériaux et outils en temps et heure. 

Illustration 
Le propriétaire d’une ferme souhaite qu’un constructeur bâtisse une remise sur son terrain. Le constructeur devra se 

servir du bois provenant de l’ancienne remise, que le propriétaire abattra lui-même. Il appartient au propriétaire 

d’autoriser l’accès du site de construction au constructeur et de livrer le bois à temps. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
L’accès aux éléments fournis par le client ainsi que l’accès au site de construction constituent des exemples précis d’une 

indispensable coopération. Si l’accès au site n’est pas garanti en temps et heure, d’éventuels retards peuvent venir ralentir la 

construction, et compromettre l’utilisation optimale de la main d’œuvre et d’autres ressources par le constructeur. La question 

est de déterminer à qui, du constructeur ou du client, incombe la responsabilité première d’organiser de tels efforts. 

C. Solution privilégiée 
Les deux cas relatifs à la coopération cités dans le présent Article représentent des éléments essentiels à tout effort de bonne 

coordination d’un ouvrage de construction. Placer la charge de cet effort sur le client constitue une solution bien reconnue 

dans le droit de la construction de diverses juridictions. Il n’existe aucune indication quant à l’éventuelle contestation de 

telles obligations dans d’autres juridictions. Le client se trouve d’ordinaire mieux placé pour veiller au bon déploiement de 

tels éléments de coopération. 

D. Autres questions relatives à la coopération 
Il existe d’autres problèmes concernant la coopération que ceux mentionnés dans l’article. Lorsqu’une œuvre de construction 

est entreprise, les parties peuvent juger utile de mettre en place certaines dispositions traitant de divers aspects liés à leur 

coopération. Dans des conditions normales, il est fréquent d’établir une procédure détaillée spécifiant les modalités de mise à 

disposition et d’inspection de l’ouvrage final, de plaintes faisant suite à ladite inspection, de discussion des progrès relatifs au 

projet et d’enregistrement des conclusions de telles discussions. L’utilité et la pertinence de ces dispositions élaborées 

dépendent de l’envergure du projet de construction et de la capacité des parties à satisfaire aux exigences qui en découlent. 

Les coûts d’élaboration de telles dispositions sont à estimer à la lumière des bénéfices escomptés. Quant à l’archivage de 

toutes les communications essentielles, il est certes coûteux, mais peut permettre de réaliser d’importantes économies lors 

d’éventuels litiges ultérieurs, entre autres liés à la qualité. 

Les dispositions relatives aux instructions, modifications, inspections, à l’acceptation et à la mise à disposition de l’ouvrage 

sont très fréquentes, dans des conditions normales. Les dispositions à suivre en cas de litiges sont en revanche plus rarement 

définies, exception faite des dispositions relatives au choix des juridictions ou des tribunaux d’arbitrage compétents en la 

matière et du droit applicable. Tant les professionnels de l’industrie du bâtiment que ceux du commerce de logiciels sont de 

plus en plus conscients de la nécessité de régler les différends promptement et de manière efficace, comme l’illustrent l’essor 
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du concept de « Partnering » et la création de « Comités de règlement des différends » pour les projets de construction de 

grande envergure. Il peut être très utile de recourir à de telles dispositions afin de favoriser la coopération ou de faire face à 

d’éventuels différends. 

IV.C.–3:103 : Obligation d’éviter un dommage à l’ouvrage 

Le constructeur doit prendre les précautions raisonnables en vue d’éviter tout dommage causé à l’ouvrage. 

Commentaires 

A. Généralités 
La règle générale concernant les contrats de service de l’Article IV.C.–2:105 (Obligation de diligence et de compétence) 

impose déjà au constructeur de se conformer aux règles légales et disciplinaires applicables à l’activité (paragraphe (1)(b)), et 

de prendre toutes précautions raisonnables afin de prévenir la survenance d’un dommage résultant de la prestation du service. 

Au cours de l’activité de construction, le constructeur est également tenu de prendre toutes précautions raisonnables afin 

d’anticiper les dommages prévisibles subis par l’ouvrage. 

Illustration 
Le constructeur d’un bâtiment est tenu de protéger l’ouvrage de dégâts extérieurs tels que les dommages liés aux 

conditions climatiques et le vol. Il sera donc éventuellement nécessaire d’abriter le site de construction de la pluie et du 

vent. La présence de matériaux onéreux peut quant à elle justifier de clôturer ou même de faire garder le site. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Les risques de dommages sont généralement plus élevés pendant la construction d’un bâtiment qu’une fois ce dernier édifié 

et en utilisation, l’ouvrage étant plus accessible, davantage exposé aux intempéries et moins stable qu’un bâtiment achevé. Il 

convient donc de le protéger. La question étant de savoir qui du constructeur ou du client doit assurer cette protection. 

Le constructeur supervise en principe le site de construction, ou du moins l’ouvrage, et y accède régulièrement et 

fréquemment. Il est donc typiquement le mieux placé pour mettre en place des mesures de protection. 

Dans l’ensemble, le constructeur est d’ordinaire le plus à même d’appliquer des mesures de sécurité et de prendre certaines 

dispositions visant à limiter l’impact négatif de l’activité sur les biens et les parties tierces. Le processus de construction est 

de nature à facilement occasionner des dégâts matériels ou des dommages corporels. Comme il appartient de toute façon au 

constructeur d’assurer la protection de ses propres matériaux et de sa main d’œuvre, la protection d’autres biens et d’autres 

personnes ne représente pas un fardeau. Il existe de plus un choix étendu de polices d’assurances. Dans certains cas 

exceptionnels, le client peut être mieux placé pour prendre des mesures de sécurité ; les parties peuvent alors choisir de 

s’éloigner du système explicité ici. 

C. Solution privilégiée 
Selon le présent Article, la responsabilité principale de la protection de l’ouvrage durant sa construction incombe au 

constructeur, pour les raisons énoncées au paragraphe B. 

IV.C.–3:104 : Conformité 

(1) Le constructeur doit s’assurer que l’ouvrage répond à la qualité et à la description requises par le contrat. 
Lorsque plusieurs ouvrages doivent être réalisés, la qualité doit également être en conformité avec le 
contrat. 

(2) L’ouvrage n’est pas conforme au contrat : 
(a) s’il n’est pas adapté au but particulier indiqué expressément ou tacitement au constructeur au moment 

de la conclusion du contrat ou au moment d’une modification en vertu de l’article IV.C.–2:109 
(Modification unilatérale du contrat de service) ; et 

(b) s’il n’est pas adapté au but ou aux buts dans lesquels un ouvrage correspondant à la même description 
est normalement utilisé. 

(3) Le client n’a pas le droit de prétendre à un dédommagement pour non-conformité si une instruction qu’il a 
donnée en application de l’article IV.C.–2:107 (Instructions du client) est la cause de la non-conformité et 
que le constructeur a exécuté son obligation de mise en garde découlant de l’article IV.C.–2:108 (Obligation 
contractuelle du prestataire de service de mettre en garde). 

Commentaires 
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A. Généralités 
Il s’agit là de l’une des règles majeures de la construction. Le constructeur est tenu de garantir que l’ouvrage est conforme à 

son utilisation prévue. Le cas échéant, il appartient au constructeur d’établir que la non-conformité de l’ouvrage trouve sa 

cause dans des facteurs échappant à son contrôle. La présente règle constitue une déclinaison particulière de l’Article IV.C.–

2:106 (Obligation d’atteindre le résultat). Le client est en droit d’escompter que les résultats soient atteints. 

L’ouvrage doit être conforme à une utilisation spécifique, dont la nature aura été portée à la connaissance du constructeur au 

moment de la signature du contrat. Si le constructeur est mis au courant de cette information plus tardivement, il n’est en pas 

moins tenu de s’assurer de la conformité de l’ouvrage à son utilisation prévue, pourvu que le contenu du contrat soit modifié 

selon les dispositions prévues à l’Article IV.C.–2:109 (Modification unilatérale du contrat de service). 

De plus, l’ouvrage doit répondre aux critères d’utilisation normalement applicables à toute autre structure de description 

similaire. En l’absence d’indications contraires, le client est en droit d’espérer que l’ouvrage réponde à de tels critères. Le 

constructeur, s’il n’est pas en mesure d’assurer l’adéquation de l’ouvrage avec son utilisation normale, doit en avertir le 

client. 

Illustration 
Un client et un constructeur naval ont conclu un contrat portant sur la construction d’un grand voilier. Le client est en 

droit de s’attendre à ce qu’un voilier suffisamment grand soit en état de naviguer. Si le client a informé le constructeur 

qu’il souhaitait se servir du voilier dans le cadre de voyages de groupes composés d’un maximum de dix personnes, il 

est également en droit de s’attendre à ce que le voilier comporte un nombre de couchages et de places assises suffisant 

pour dix personnes, éventuellement par rotation. 

De même, l’ouvrage n’est pas conforme aux dispositions contractuelles lorsqu’une pièce ou un composant n’est pas adéquat à 

son utilisation prévue ou normale, même si l’ensemble de l’ouvrage répond par ailleurs au cahier des charges. Il est évident 

qu’une telle non-conformité partielle ne pourrait donner lieu qu’à un recours adapté. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La responsabilité de la qualité du résultat est une question importante pour les deux parties. Quand la responsabilité vis-à-vis 

de la qualité est stricte, il incombe au constructeur de remédier aux défauts, même quand l’évaluation de la situation 

existante, les données fournies et le processus de construction ont satisfait à tous les critères de qualité pertinents. L’unique 

recours pour le constructeur consiste alors à démontrer que certains moyens de défense sont applicables. En revanche, si 

aucune responsabilité ne peut être engagée quant à la « conformité à l’utilisation prévue », il importe de déterminer si le 

constructeur a satisfait aux critères de qualités définis dans le cadre des activités entreprises. En pratique, il convient de ne 

pas exagérer la différence entre les deux approches, surtout lorsqu’il échoit au constructeur de prouver que les tâches ont bien 

été exécutées. Dans ce cas, il s’agit plutôt de déterminer quels moyens de défense sont applicables à chaque système. 

L’un des avantages de la première démarche réside dans le fait qu’il peut être plus facile de juger, et d’argumenter au sujet, 

de la qualité du résultat que de la qualité des processus et des interactions ayant conduit au résultat. Il peut s’avérer par 

exemple délicat de reconstituer les évènements ayant conduit à un défaut apparent et de déterminer le degré d’attention dont a 

fait montre le constructeur dans le cadre desdits événements. Ainsi, les frais juridiques et autres coûts administratifs afférents 

au système fondé sur un degré plus strict de responsabilité sont susceptibles d’être moins élevés. Il faut également considérer 

la possibilité de souscrire une assurance. Dans la plupart des pays, il existe une couverture dite « tous risques chantier » 

relative aux risques inhérents à la construction de bâtiments. Cette couverture est même obligatoire pour la plupart des projets 

de construction en France. 

Les coûts résultant d’une responsabilité plus stricte et les frais d’assurance se reflèteront dans le prix total. Par conséquent, 

l’acceptation du premier système entraîne des coûts de construction légèrement plus élevés, qui sont toutefois susceptibles de 

n’affecter que le prix initial. En cas de responsabilité pour faute quant aux défauts, le client, désireux d’obtenir un ouvrage 

conforme à son utilisation prévue, laissera souvent au constructeur le soin de réparer les défauts. Les coûts subsidiaires seront 

donc à la charge du client dans la plupart des cas, même s’ils se rapportent à la catégorie des frais de travaux supplémentaires 

et non pas à la catégorie des éléments du prix initial dévolus à compenser une responsabilité plus stricte. 

Le choix de l’un ou l’autre des deux systèmes comme étant plus approprié dépend du nombre de constructeurs incapables 

d’atteindre les résultats envisagés. Un régime de responsabilité plus stricte est mieux adapté lorsque les constructeurs 

parviennent généralement assez facilement à construire des ouvrages conformes à leur utilisation prévue, que quand cette 

conformité est incertaine. L’adoption de précautions normales peut prévenir l’apparition de défauts majeurs dans la plupart 

des cas. Il peut en aller autrement des ouvrages ou choses grandement innovants, tels que les machines ou logiciels 

personnalisés, qui requièrent de toute façon des dispositions contractuelles spéciales et les parties peuvent adapter le système 

de responsabilité à ces besoins spéciaux. Dans de nombreux projets de construction, le problème est surtout qu’il est 

virtuellement impossible d’échapper à certains défauts mineurs, la question principale étant probablement de déterminer qui 

est le mieux placé pour en éviter le plus possible. Il s’agit également d’apprécier à quel degré les différentes solutions 

permettent d’établir si le constructeur est responsable ou, le cas échéant, de négocier des travaux supplémentaires. 

Une question connexe porte sur le degré de contrôle exercé par le constructeur sur le processus de construction. Si des 
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décisions concernant la conception et d’autres données apportées au projet sont prises par le client ou par un expert mandaté 

par celui-ci, l’influence du constructeur sur le résultat final peut s’en trouver réduite. Que cela doive ou non aller de pair avec 

une responsabilité moindre dépend dans une certaine mesure du degré d’attention attendu du constructeur quant aux données 

et indications fournies par le client. Cet aspect est globalement couvert par l’obligation du constructeur de mise en garde ; 

voir IV.C.–2:108 (Obligation contractuelle du prestataire de service de mettre en garde). 

C. Aperçu comparatif 
Le principe selon lequel le résultat final du processus de construction (l’ouvrage) est supposé être conforme à son utilisation 

prévue ou – ce qui revient au même – être dépourvu de défauts, est une idée maîtresse dans les droits français, espagnol, 

allemand, autrichien et grec. Dans ces pays, le constructeur est contraint de réaliser un ouvrage conforme à son utilisation 

présomptive, qui peut être soit l’utilisation qui lui est généralement attribuée, soit une utilisation spécifique réservée au dit 

ouvrage en particulier. C’est pourquoi le principe de résultat final parfait est admis dans ces pays : le constructeur est soumis 

à une obligation de résultat [en français dans le texte]. La responsabilité du constructeur sera donc engagée à moins de 

pouvoir démontrer que les indications fournies par le client sont à la racine du problème et constituent de fait un obstacle 

échappant à son contrôle, ce qui viendrait justifier la mauvaise prestation comme relevant de la force majeure. La possibilité 

d’invoquer la force majeure dépend éminemment de l’interprétation faite du concept. 

Même si les juridictions anglaises appliquent désormais le test de « conformité à l’utilisation prévue » à la construction de 

maisons et d’autres ouvrages, la règlementation traditionnelle en droit anglais est différente. Quand le client fournit des 

instructions plus ou moins détaillées au constructeur, ce dernier ne se trouve pas soumis à l’obligation de réaliser un ouvrage 

conforme à son utilisation prévue ; il est alors seulement tenu de prouver que les travaux ont été méticuleusement exécutés en 

accord avec les plans et cahiers des charges fournis, et à l’aide des matériaux appropriés. Le constructeur n’est pas tenu pour 

responsable de la non-conformité de l’ouvrage avec son utilisation prévue, dès lors qu’il prouve que les instructions données 

ont été suivies consciencieusement et que les travaux ont été réalisés avec suffisamment de soins. Toutefois, lorsque le client 

s’en remet à l’expertise et au jugement du constructeur, comme dans le cadre d’un contrat de construction d’une maison à 

l’usage du client, il dispose d’une garantie implicite quant au degré raisonnable de conformité de la maison à son utilisation 

prévue. En Belgique, aux Pays-Bas et en Suède, les approches ayant cours sont à la croisée du système anglais et de la 

méthode d’obligation de résultat. 

Le système anglais permet au constructeur de se soustraire à la responsabilité de conformité à l’utilisation prévue s’il fournit 

la preuve que les travaux ont été exécutés selon les exigences de qualité contractuelles. Concernant les points non régis par le 

contrat, le constructeur est tenu de démontrer que les matériaux utilisés et transformés sont de haute qualité et qu’il les a 

utilisés de façon soigneuse et professionnelle. Cela inclut d’avertir le client de tous défauts apparents trouvés dans les 

instructions et autres contributions apportées par celui-ci. Les droits suédois, espagnol, portugais, allemand et hollandais 

laissent au constructeur la chance de démontrer que le défaut provient de dispositions contractuelles, ou autres décisions dont 

le client est responsable, à moins que le constructeur ait eu à alerter le client de possibles défauts en résultant. Le système 

français diffère en cela qu’il ne permet de recourir à un moyen de défense fondé sur une décision dont le client porte la 

responsabilité que lorsque celui-ci était, ou avait des raisons d’être, informé de l’inadéquation de ladite décision ; cette règle 

est rarement appliquée. Tous les systèmes permettent le recours à un moyen de défense dans les cas avérés de force majeure, 

qui restent cependant extrêmement rares. 

D. Solution privilégiée 
Bien que les résultats soient en fin de compte très similaires, et dépendent largement du sens donné au concept de force 

majeure, de l’interprétation du devoir de diligence qui incombe au constructeur et de l’établissement de preuves en la matière, 

les deux approches sont fondamentalement distinctes l’une de l’autre. Par conséquent, un choix explicite entre ces deux 

approches s’impose. 

Une solution peut être de faire la différence entre les contrats traditionnels et ceux dits de « conception et construction ». Ces 

derniers laissent au constructeur une ample marche de manœuvre quant à l’obtention d’un résultat final parfait, et lui 

permettent de prouver plus facilement que les défauts sont survenus en raison de circonstances qui échappent à son contrôle. 

D’un autre côté, les décisions prises par le client – et particulièrement par son architecte – dans le cadre d’un contrat de 

construction traditionnel, peuvent limiter la capacité du constructeur à atteindre un résultat final parfait, de sorte qu’une telle 

responsabilité ne peut pas lui être dévolue. Toutefois, il n’existe probablement pas de distinction fondamentale entre un 

contrat de construction et un contrat de « conception et construction », s’agissant du degré de contrôle laissé au constructeur. 

En tout état de cause, un contrat de construction traditionnel aura tendance à restreindre davantage la liberté du constructeur, 

puisque les décisions importantes sont d’ordinaires prises par le client, alors qu’elles seront plutôt prises par le constructeur 

dans le cadre d’un contrat de « conception et construction ». Néanmoins, le degré de liberté dont dispose le constructeur peut 

être nettement supérieur dans le cadre d’un contrat de construction traditionnel quand le client ne prend pas de telles 

décisions, et inversement, la liberté du constructeur dans le cadre d’un contrat de « conception et construction » peut se 

trouver drastiquement limitée par l’interférence d’un client. 

Il en résulte que l’influence exercée par le client sur le résultat du processus de construction n’est pas nécessairement lié au 

choix du modèle moderne ou traditionnel, mais plutôt au niveau de contrôle dont le constructeur dispose quant aux décisions 

à prendre. Il est toutefois problématique de prendre pour critère décisif le degré d’influence exercé par l’autre partie. En effet, 

la juste limite est délicate à définir, et un tel critère entrainerait donc une grande incertitude. 
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Si un choix doit être fait entre les deux systèmes, la règle relative à la conformité à l’utilisation prévue semble préférable. Le 

constructeur est généralement bien plus à même de justifier la non-conformité d’un ouvrage à son utilisation prévue que le 

client. De plus, il est d’ordinaire le mieux placé pour effectuer les réparations du défaut perçu, la question de savoir qui devra 

assumer les coûts afférents demeurant ici hors de propos. Enfin, il existe, dans la plupart des pays, des polices d’assurances 

qui prennent en charge les principaux risques liés à la construction. 

La charge pesant sur le constructeur est plus ou moins lourde selon les preuves qu’il doit fournir afin de dégager sa 

responsabilité, le principe adopté ici étant que pour se faire, il lui faut établir que le défaut résulte de décisions prises par le 

client. De telles décisions peuvent figurer dans le contrat ou dans des instructions ultérieures, à moins que le constructeur 

n’ait été contraint à l’obligation de mise en garde. La responsabilité est ainsi liée au niveau de contrôle du constructeur sur le 

processus. Enfin, la responsabilité du constructeur peut être dégagée si un empêchement échappant au contrôle du 

constructeur peut être invoqué comme cause de l’inexécution, et s’il n’était pas raisonnablement possible au constructeur soit 

de prendre cet obstacle en compte au moment de la signature du contrat, soit de le dépasser ou d’en surmonter les effets ; voir 

III – 3:104 (Exonération résultant d’un empêchement). 

Cet article peut être considéré comme une application de l’Article IV.C.–2:106 (Obligation d’atteindre le résultat). La règle 

générale dans le cadre de la construction est que le constructeur est tenu d’atteindre le résultat spécifique défini par le client : 

« la conformité à l’utilisation prévue ». 

Il convient de préciser qu’un contrat ayant pour objet la construction et la vente de biens ou autres actifs dans le cadre du 

Livre IV, Partie A, doit être considéré foncièrement comme un contrat portant sur la vente desdits biens et actifs. (IV.A.–

1:102: Meubles corporels à fabriquer ou à produire). Les règles relatives à la construction sont applicables dans la mesure où 

elles sont nécessaires à la réglementation des éléments portant sur la construction dans le contrat et seulement si elles 

n’entrent pas en conflit avec les règles qui traitent de la vente (II – 1:107 : Contrats « mixtes »). Les règles portant sur la 

vente qui traitent plus précisément de la conformité et des recours en cas de non-conformité sont donc applicables. Cela 

permet d’éviter les conflits entre deux ensembles de règles. 

Selon le sous-paragraphe (2)(a), l’ouvrage doit être conforme à l’utilisation prévue qui a été portée à la connaissance du 

constructeur à la signature du contrat ou lors de la modification du contrat dans le cadre de l’Article IV.C.–2:109 

(Modification unilatérale du contrat de service). Il ne peut y avoir aucune exception, contrairement aux dispositions prévues 

dans le cadre d’une vente (IV.A.–2:302 (Adaptation à l’usage, qualités, emballage) paragraphe (a)), lorsque le client ne s’en 

est pas remis, ou lorsqu’il lui était déraisonnable de s’en remettre, à l’expertise et au jugement du constructeur. À moins d’en 

avoir été averti par le constructeur, dans un cas de construction, le client juge en principe, et doit être fondé à juger, que le 

constructeur possède, ou est en mesure d’obtenir, l’expertise et les compétences nécessaires à la construction de l’ouvrage de 

façon à ce que celui-ci soit conforme à l’utilisation qui lui est réservée. En d’autres termes, le fait de se taire lorsque le client 

l’informe de l’utilisation particulière attendue de l’ouvrage, engage plus ou moins le constructeur à garantir que l’expertise et 

les compétences nécessaires seront mises en œuvre. 

Les droits nationaux en matière de construction, dans lesquels un tel moyen de défense est rare, admettent cette solution. 

Dans le cadre de la construction, il est généralement plus simple pour le constructeur de mentionner expressément que la 

conformité d’un ouvrage à son utilisation prévue n’est pas garantie, étant donné que les parties sont en communication 

fréquente. Cela diffère pour les catégories importantes d’opérations de vente pure, notamment la vente au consommateur et le 

commerce, où les parties communiquent moins souvent. 

Le présent Article, à l’instar de l’Article portant sur la vente, fait aussi mention de l’utilisation prévisible attribuée à un 

ouvrage du type ici traité. Dans les cas relatifs à la construction, une utilisation prévue spécifique est souvent portée à la 

connaissance du constructeur. Cela peut se produire lors de négociations précontractuelles ou dans le cadre de modifications 

ou instructions ultérieures. L’utilisation prévue portée à la connaissance du constructeur est généralement plus spécifique 

dans ce dernier cas. 

Il appartient au client de prouver la non-conformité de l’ouvrage à son utilisation prévue. Il est assez aisé au client d’apporter 

la preuve de communications au sujet de l’utilisation prévisible attribuée à l’ouvrage. Même s’il est raisonnable de le 

demander au client, il est moins aisé de démontrer qu’une utilisation prévue a été communiquée au constructeur. Quant aux 

contestations régies par le paragraphe (4), les preuves y afférant doivent être apportées par le constructeur. 

Les règles du présent Article sont applicables par défaut ; elles s’appliquent exclusivement en l’absence d’un accord en 

décidant autrement. 

IV.C.–3:105 : Inspection, supervision et acceptation 

(1) le client peut inspecter et superviser les outils et les matériaux utilisés dans le processus de construction, le 
processus de construction et l’ouvrage en résultant, d’une manière raisonnable et à tout moment 
raisonnable, encore qu’il ne soit pas tenu de le faire. 

(2) Si les parties conviennent que le constructeur doit présenter certains éléments des outils et des matériaux 
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utilisés, du processus de construction ou de l’ouvrage en résultant au client aux fins d’acceptation, le 
constructeur ne peut pas poursuivre la construction avant d’y avoir été autorisé par le client. 

(3) L’absence d’acceptation, d’inspection ou de supervision ou une acceptation, une inspection ou une 
supervision inadéquate, n’exonère ni totalement ni partiellement le constructeur de sa responsabilité. Cette 
règle s’applique également lorsque le client est tenu contractuellement d’accepter, d’inspecter et de 
superviser l’ouvrage ou sa construction. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article traite des solutions dont dispose le client afin de s’assurer de l’exécution par le constructeur de ses 

obligations contractuelles. Un degré raisonnable de supervision et d’inspection est permis. Les parties peuvent s’accorder sur 

la nécessité pour le client de valider un certain nombre de contributions, d’éléments du processus, ou de parties de l’ouvrage 

final. En cas d’un tel accord, le constructeur est tenu d’attendre la réponse du client avant de poursuivre la construction. 

En général, toutes ces mesures sont considérées comme servant les intérêts du seul client. Cela signifie qu’aucun devoir ou 

obligation d’inspection ou de supervision ne pèse sur celui-ci, et le fait que le client s’en abstienne n’exonère le constructeur 

d’aucune obligation, même lorsque l’inspection ou la supervision est prévue par le contrat. La présence d’une clause 

prévoyant la validation de certains éléments par le client comme nécessaire à la poursuite des travaux est aussi perçue comme 

une garantie supplémentaire dont dispose ce dernier. Le constructeur se voit toutefois protégé dans une certaine mesure par 

les règles portant sur le défaut de notification, selon III – 3:107 (Défaut de notification de la non-conformité). 

Illustration 1 
Le client d’un fournisseur de machines personnalisées destinées à une usine a le droit de superviser et d’inspecter le 

travail du constructeur. Il peut aussi réclamer que le constructeur lui procure des pièces à tester. Néanmoins, si les 

machines livrées par le constructeur ne sont pas conformes à leur utilisation prévue, ce dernier ne peut se défendre en 

arguant du fait que le client aurait dû constater le défaut au cours d’une inspection ou alors qu’il supervisait la 

construction. L’acceptation de la part du client ne peut pas plus être érigée en défense, puisqu’à cette acceptation est 

censé présider l’intérêt du client. Le constructeur peut toutefois démontrer que l’exécution dite défectueuse résulte 

d’une instruction donnée par le client ou d’une modification du contrat. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Il est fréquent que le client souhaite surveiller les contributions, le processus et les résultats, pendant la construction. Les 

inspections et la supervision constante des travaux peuvent occasionner une gêne pour le constructeur. Toutefois, lorsqu’elles 

sont bien organisées et calculées au mieux, elles peuvent être réalisées à un coût minimal pour le constructeur. Le client peut 

souhaiter que le constructeur soumette toute décision importante à son approbation. Il peut de même vouloir que le 

constructeur lui expose certaines contributions et certains éléments du processus ou des résultats avant d’accéder aux étapes 

suivantes de la construction. Mais quelle incidence ont l’inspection, la supervision ou l’acceptation, sur la responsabilité du 

prestataire de service ? 

Les inspections – ou la supervision, en tant que mode de surveillance plus intense – bénéficient également au constructeur. 

En effet, des économies peuvent être réalisées grâce à la découverte précoce de défauts potentiels ou de changements dans les 

préférences du client, susceptibles d’engendrer des réparations ou des modifications. Lorsque les inspections sont effectuées 

par un client bien informé ou par un expert mandaté par le client, le constructeur pourra même retirer certains bénéfices des 

connaissances supplémentaires ainsi apportées, afin d’atteindre un meilleur résultat à moindres coûts. Les rôles respectifs du 

constructeur et du superviseur peuvent même être inversés pour certaines opérations de construction, le premier exécutant les 

instructions détaillées fournies par le second, qui apporte le savoir-faire nécessaire. 

Il convient de se pencher de près sur la position du client à ce sujet. Le travail de supervision, fourni ou mandaté par le client, 

entraîne un certain chevauchement du savoir-faire. Par exemple, tant le superviseur que le constructeur utilisent une partie de 

leur temps afin de déterminer les avantages et inconvénients de diverses alternatives. Ce chevauchement est essentiel et 

voulu, tant il va de pair avec une interaction qui engendre en principe de meilleurs résultats, moyennant toutefois des coûts 

supplémentaires. Il existe un point où la duplication du savoir-faire porte préjudice aux intérêts du client. De plus, les experts 

sont susceptibles de s’en remettre excessivement l’un à l’autre pour venir à bout de certains problèmes. Par exemple, 

lorsqu’un superviseur est nommé, il se peut que le constructeur fasse appel à son savoir-faire pour toute décision de peu 

d’importance. Cela aura pour effet d’augmenter les frais de supervision sans toutefois diminuer de façon significative les 

coûts imputables au constructeur, dont la rémunération contractuelle peut être forfaitaire. Enfin, lorsque le constructeur s’en 

remet au superviseur pour régler un problème alors que ce dernier s’attend à ce que le constructeur s’en charge, le client peut 

s’en trouver lésé. Il pourra ainsi lui être difficile de savoir à qui attribuer la responsabilité d’un éventuel défaut. 

Une division claire des responsabilités, ou du moins une procédure y conduisant, est donc ici nécessaire. La règle choisie doit 

tendre à éviter la duplication futile des efforts fournis par les parties concernées, tout en couvrant les situations pour 

lesquelles aucune partie n’est responsable. Elle doit aussi favoriser une bonne coopération entre le constructeur, le 

superviseur et le client. 
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La situation concernant l’acceptation par le client de certains éléments est quelque peu différente. Le client peut vouloir que 

le constructeur lui soumette différents choix. Ce dernier peut, quant à lui, désirer l’approbation du client afin de se prémunir 

contre de futures plaintes, particulièrement lorsqu’une incertitude existe au sujet du résultat d’un choix spécifique. 

C. Aperçu comparatif 
Dans tous les pays, l’inspection ou la supervision est un droit propre au client, mais suppose certaines qualifications 

nécessaires afin de ne pas perturber les activités du constructeur. Le client n’est contraint dans aucun pays de l’UE à inspecter 

ou à superviser les opérations de construction de façon régulière. Dans la plupart des pays, il est très commun de superviser 

les projets de construction de plus grande envergure, alors que même les petits projets sont souvent confiés à un architecte 

dans d’autres pays (par exemple la France et l’Espagne). 

Même lorsque le rôle de supervision ou d’inspection d’un client fait l’objet d’un accord entre les parties, il est généralement 

admis que ceci est purement dans l’intérêt du client. Dans la plupart des juridictions (Angleterre, Suède, France, Italie, 

Allemagne, Autriche, Portugal), il a été résolu en plus haute instance qu’une supervision insuffisante de la part du client ne 

justifie pas d’imputer une moindre responsabilité au constructeur quant à d’éventuels défauts ; cela peut également être prévu 

dans les conditions contractuelles (Suède). Dans d’autres pays, la perspective juridique est moins claire à ce sujet (Grèce). 

Aux Pays-Bas, la jurisprudence a pris une autre direction, mais cette approche est lourdement critiquée. 

D. Solution privilégiée 
Les systèmes de l’UE semblent s’accorder sur une position concernant l’inspection et la supervision. L’idée force est que la 

supervision, ou l’inspection, est un droit propre au client, quand bien même son exécution est rendue obligatoire par un 

accord exprès. Une insuffisance dans l’inspection ou dans la supervision ne doit pas déplacer la responsabilité quant aux 

défauts. Cela signifie que la règle applicable par défaut ne prévoit pas de transférer au client (ou au superviseur désigné par 

celui-ci) les responsabilités qui incombent au constructeur . 

En pratique, le système résultant des présentes règles est suffisamment souple pour couvrir le cas où le client – ou, plus 

vraisemblablement, le superviseur – est doté de plus de connaissances que le constructeur, qui s’appuie sur celles-ci. Quand 

le constructeur s’en remet au superviseur, et que celui-ci prend de fait les décisions au nom du client, les règles relatives aux 

instructions sont applicables et déplacent une part importante de la responsabilité vers le client, qui aura quant à lui la 

possibilité de se retourner contre le superviseur si ce dernier fait acte de négligence. 

Illustration 2 
Un architecte mandaté par un client indique au bâtisseur d’une maison comment construire une partie du toit. La 

solution, fournie par l’architecte, s’apparente à une instruction soumise à l’Article IV.C.–2:107 (Instructions données 

par le client). La responsabilité du constructeur est dès lors limitée à une responsabilité régie par l’Article IV.C.–2:108 

(Obligation contractuelle du prestataire de service de mettre en garde). 

Instruction et acceptation n’ont pas les mêmes conséquences. L’instruction entraîne un déplacement de responsabilités ; pas 

l’acceptation – telle qu’elle est définie dans le paragraphe (2) comme une décision prise durant le processus de construction. 

En pratique, il peut être très difficile de distinguer les deux situations. Dans certaines situations, il se peut même que le 

constructeur essaye délibérément de se servir de cette différence afin de jouer sur l’attribution de responsabilité de manière 

regrettable. 

Illustration 3 
Un constructeur hésite entre deux solutions relatives à des travaux sur une partie d’un toit ; l’une des deux semble 

légèrement plus prometteuse mais est également un peu plus chère. Face à l’incertitude, il recherche l’avis de 

l’architecte mandaté par le client. Après concertation, tous deux s’accordent sur une solution, laquelle se révèle moins 

bonne. Si cela est considéré comme une instruction émanant du client, celui-ci devra établir que le constructeur aurait 

dû l’avertir de l’infériorité probable de la solution choisie. ; en revanche, si cela est considéré comme une acceptation, 

le constructeur portera la responsabilité du défaut. 

Le critère déterminant est de savoir à qui, du constructeur ou du client (ou de son mandataire), a réellement appartenu la 

décision. Le constructeur a-t-il eu le plus d’influence sur la décision ? Ou le choix est-il revenu au client, ou encore au 

superviseur ? Il est parfois très difficile de reconstituer les communications entre les parties afin de déterminer ce qui était 

connu de chacune des parties et à quel moment. Déterminer qui détenait le plus de connaissances sur le sujet peut constituer 

une ligne directrice. Les juridictions peuvent estimer dans certains cas qu’il s’agit d’une décision commune prise par des 

personnes pourvues d’une connaissance égale sur ledit sujet. La solution peut alors résider dans l’application de l’Article III – 

3:704 (Préjudice imputable au créancier) : le constructeur ne porte pas la responsabilité de préjudices subis par le client dans 

la mesure où celui-ci a contribué à l’inexécution ou à ses résultats. 

Les règles figurant dans le présent Article sont, une fois encore, des règles applicables par défaut. Il est possible aux parties 

de s’entendre sur un régime selon lequel une inspection insuffisante, une supervision ou une acceptation inadéquate, exonère 

entièrement ou partiellement le constructeur de sa responsabilité. Comme cela est indiqué plus haut, le seul fait que le contrat 

prévoie l’inspection, la supervision ou l’acceptation, ne suffit pas à justifier de telles conséquences. L’inspection, la 

supervision et l’acceptation sont supposées convenues dans l’intérêt exclusif du client. Lorsqu’un changement dans la 

distribution des risques est voulu, cette conséquence doit être explicitée contractuellement. 
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IV.C.–3:106 : Mise à disposition de l’ouvrage 

(1) Si le constructeur estime que l’ouvrage, ou toute partie de celui-ci destinée à un usage distinct, est dans un 
état d’achèvement suffisant et souhaite en transférer le contrôle au client, ce dernier doit accepter ce 
contrôle dans un délai raisonnable après en avoir été informé. Le client peut refuser d’accepter le contrôle 
lorsque l’ouvrage, ou la partie concernée de celui-ci qui est destinée à un usage distinct, n’est pas conforme 
au contrat et que cette non-conformité le rend impropre à son usage. 

(2) L’acceptation par le client du contrôle de l’ouvrage n’exonère ni totalement, ni partiellement, le constructeur 
de sa responsabilité. Cette règle s’applique également lorsque le client est tenu contractuellement 
d’accepter, d’inspecter ou de superviser l’ouvrage ou la construction de celui-ci. 

(3) Le présent article ne s’applique pas si, en vertu du contrat, le contrôle ne peut pas être transféré au client. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article traite de la mise à disposition effective de l’ouvrage lorsque celui-ci est suffisamment avancé. Le 

paragraphe (1) reflète l’idée que le constructeur prend l’initiative du transfert de contrôle alors que le client est tenu 

d’accepter le contrôle à moins de sérieux défauts. Les défauts mineurs et les défauts qui peuvent être réparés dans une courte 

période de temps ne constituent pas des obstacles au transfert de contrôle par le constructeur. Le client peut néanmoins 

refuser le contrôle si les défauts rendent l’ouvrage impropre à son utilisation. 

Le transfert de contrôle est distinct des droits relatifs à l’inexécution. En ce sens, le paragraphe (2) prévoit que l’acceptation 

par le client du contrôle de l’ouvrage ne peut être interprétée comme la renonciation d’aucun droit relatif à l’inexécution. La 

position du client quant aux recours pour inexécution perd uniquement de sa force lorsque le client ne notifie pas le 

constructeur des défauts dans un délai raisonnable après en avoir pris connaissance. 

Cependant, le paragraphe (2) n’interdit pas au constructeur de porter à l’attention du client toute situation susceptible 

d’entraîner de possibles plaintes quant à la façon dont il a réalisé l’ouvrage. 

Illustration 1 
Le constructeur d’un bâtiment souhaite transférer le contrôle du bâtiment au client. Le client, une fois dûment notifié, 

est obligé d’en assumer le contrôle, à moins que le bâtiment ne soit impropre à son utilisation. Il n’a cependant pas 

besoin de refuser le contrôle par peur de perdre ses droits relatifs à l’inexécution puisque le présent Article prévoit 

expressément la conservation de tels droits, malgré l’acceptation du contrôle de l’ouvrage. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La mise à disposition de l’ouvrage soulève plusieurs questions qui méritent d’être traitées séparément. La première concerne 

le fait qu’il est dans l’intérêt du constructeur de transférer le contrôle de l’ouvrage au client parce que les devoirs et 

responsabilités liés à la protection de l’ouvrage se traduisent par des coûts, par exemple des frais d’assurance. Le client trouve 

un intérêt évident à l’obtention du contrôle : celui de permettre à l’ouvrage de servir à son utilisation prévue. Le client doit 

aussi être avisé du transfert de contrôle pour des raisons de sécurité et d’assurance. Le transfert de contrôle représente en 

revanche une charge pour le client lorsque l’ouvrage n’est pas encore prêt à servir à son utilisation prévue, soit parce qu’il 

n’est pas encore achevé, soit parce qu’il souffre de sérieux défauts. 

Un autre point concerne le droit au paiement. La plupart des contrats, et la règle applicable par défaut contenue dans l’article 

suivant, prévoient qu’au moins une partie significative du prix est exigible au moment de la mise à disposition de l’ouvrage 

ou du transfert de son contrôle. Alors que le constructeur trouve un intérêt évident à percevoir sa rémunération, le client peut 

vouloir retarder le paiement afin de conserver une prise sur le constructeur et l’exécution de ses tâches, ou pour d’autres 

raisons. 

Une fois l’ouvrage achevé, il est dans l’intérêt du constructeur d’être informé d’autres attentes. Il lui faut savoir si le client est 

satisfait du résultat et, le cas échéant, ce que ce dernier perçoit comme défauts à corriger. Parvenu à un certain point, le 

constructeur souhaite également s’assurer que d’autres efforts ne sont pas attendus de lui, à part éventuellement la correction 

de futurs défauts. Il peut aussi être important pour le client de porter à l’attention du constructeur d’éventuels souhaits 

supplémentaires. Plus tôt cela est fait, plus grande est la probabilité que le constructeur sera préparé à régler le problème sans 

délai et sans frais supplémentaires. À cet égard, il est recommandable au client d’inspecter l’ouvrage minutieusement. Or le 

temps et l’argent investis en inspections sont à mettre en balance avec d’autres préférences du client. Ainsi, l’intensité des 

inspections variera grandement d’un client à l’autre. Le problème est comparable à ceux qui se présentent dans le contexte de 

la surveillance précédant la mise à disposition d’un ouvrage, exposés dans les commentaires de l’article précédent. La 

détection précoce des problèmes est ici aussi d’importance. S’ajoute à cela le désir des deux parties de mettre fin à leur 

coopération et de pouvoir consacrer leurs ressources à d’autres projets. 

Si l’inspection inadéquate de l’ouvrage entraîne pour le client un risque de perdre des droits relatifs à l’inexécution, cela 

représente une raison supplémentaire forte de procéder à l’inspection. Mais le niveau optimal d’inspection est difficile à 
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déterminer. Les difficultés que les juridictions éprouvent à définir un niveau d’inspection comme étant raisonnable poussent 

certains clients à inspecter de façon très poussée et à effectuer de nombreuses plaintes, afin de parer à toute incertitude en 

découlant. D’autres clients, croyant avoir suffisamment inspecté, se voient déchus de leurs droits par décision juridique 

statuant qu’il en est autrement. Le constructeur peut aussi se servir stratégiquement de telles règles. Une motivation peut être 

trouvée à la dissimulation de défauts. Le constructeur, d’un niveau d’expertise généralement supérieur, aura accumulé 

d’autant plus d’informations concernant d’éventuels défauts durant le processus de construction. Si l’on s’en tient à cette 

présupposition, encourager le constructeur à révéler ces informations sera plus payant que de laisser au client le soin de 

rechercher des défauts potentiels sans savoir où regarder. 

C. Solution privilégiée 
Dans le présent Article, l’acceptation et le transfert de contrôle sont distincts. Le transfert de contrôle fait partie des 

obligations incombant au constructeur. La date d’exécution en est fixée par le contrat ou par les règles générales portant sur le 

sujet (III – 2:102 (Date d’exécution)). Le client doit accepter le contrôle dans un délai raisonnable après avoir été informé par 

le constructeur de son souhait de procéder au transfert. Le constructeur détermine si l’état d’avancement de l’ouvrage est 

suffisant pour procéder au transfert de contrôle. Dans de nombreux cas, le moment est propice au transfert de contrôle lorsque 

l’ouvrage est achevé à tous égards et tous les défauts sont corrigés. Quand bien même un ouvrage partiellement fini peut 

s’avérer très utile au client, ce dernier n’est pas tenu d’en accepter le contrôle tant que l’ouvrage comporte des défauts 

essentiels et ne peut pas remplir l’utilisation prévue par le client. Cette situation est restituée dans le paragraphe (1), qui 

mentionne la conformité à l’utilisation, l’idée étant que les petits défauts, qui sont plus ou moins inévitables dans le cadre de 

projets de construction de grande envergure, au même titre que les éléments mineurs de la construction nécessitant d’être 

achevés, ne constituent pas un obstacle au transfert de contrôle. 

C’est pourquoi la date du transfert de contrôle n’est pas forcément la date à laquelle le constructeur a rempli toutes ses 

obligations contractuelles. Il se peut tout à fait que certains éléments d’une telle exécution ne soient pas encore prêts. 

Illustration 2 
Le contrôle d’une maison est transféré au client. Le constructeur doit terminer la peinture et construire les aires de 

stationnement devant le bâtiment. Ainsi, le constructeur n’a pas rempli toutes ses obligations contractuelles. 

L’exécution des obligations restantes en temps et heure dépend de l’interprétation faite du contrat ou de l’application de 

la règle générale relative à la date d’exécution. 

En principe, les règles régissant l’acceptation et l’inspection finales sont identiques aux règles concernant l’acceptation et 

l’inspection intermédiaires, traitées à l’article précédent. Aucun examen d’aucune sorte n’est nécessaire. Il est seulement 

attendu du client qu’il soit aussi attentif que le serait tout autre client comparable dans la même situation. Le client n’est pas 

tenu d’inspecter l’ouvrage, ni même de poser les yeux dessus. Toutefois, les intérêts du constructeur sont protégés par la 

possibilité de porter certains éléments à l’attention du client ; il en résulte qu’à travers l’inaction et le défaut de notification, le 

client court le risque de perdre des voies de recours. 

Si le client n’accepte pas le contrôle de l’ouvrage alors qu’il le doit, le constructeur d’un bien meuble corporel peut invoquer 

l’Article III – 2:111 (Refus de recevoir un bien). En particulier, le constructeur peut déposer l’ouvrage auprès d’une partie 

tierce, ou même le vendre, mais seulement après avoir laissé au client un préavis raisonnable. Les règles concernant ces 

recours doivent cependant être appliquées en prenant en compte les intérêts du client. Dans le cadre d’un contrat de 

construction, le client opte habituellement pour la construction d’un ouvrage particulier parce que celui-ci n’est pas 

disponible sur le marché des biens existants. Lorsque la structure est vendue à une autre personne, il est souvent nécessaire au 

client de mandater un autre constructeur pour réaliser l’objet en question. Les coûts et retards ainsi engendrés étant 

généralement conséquents, tant les moyens appropriés mis en œuvre pour transmettre le préavis (explicitement et par écrit, 

dans la plupart des cas) que les délais raisonnables de communication du préavis doivent en tenir compte. 

IV.C.–3:107 : Paiement du prix 

(1) Le prix ou une partie de celui-ci est exigible au moment où le constructeur transfère le contrôle de l’ouvrage, 
ou d’une partie de celui-ci au client en vertu de l’article précédent. 

(2) Cependant, lorsque des travaux restent à effectuer, en vertu du contrat, sur l’ouvrage ou sur une partie 
importante de celui-ci après ce transfert, le client peut suspendre la part du prix qui y correspond, dans une 
mesure raisonnable, jusqu’à l’achèvement des travaux. 

(3) Si, en vertu du contrat, le contrôle ne doit pas être transféré au client, le prix est exigible lorsque les travaux 
ont été achevés, que le constructeur en a informé le client et que le client a eu l’occasion d’inspecter 
l’ouvrage. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article détermine le moment auquel le prix est généralement exigible, qui correspond au moment où le transfert de 
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contrôle est effectué. Si celui-ci doit avoir lieu mais n’est pas accepté par le client, le prix devient tout de même exigible ; 

voir IV.C.–3:106 (Mise à disposition de l’ouvrage) paragraphe (1), deuxième phrase, à mettre en relation avec le présent 

Article. 

Illustration 1 
Le constructeur d’une route privée a mis ladite route à la disposition du client, conformément à l’Article IV.C.–3:106 

(Mise à disposition de l’ouvrage). Le prix en est dès lors exigible. Le client peut uniquement refuser de le payer dans le 

cas, prévu par ce même Article, où il est en droit de refuser le contrôle, à savoir, si une non-conformité rend la route 

inadaptée à son utilisation. Si des défauts mineurs sont à corriger, le client peut retenir une fraction du paiement jusqu’à 

ce que le travail soit terminé, comme le prévoit le paragraphe (2). 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La date du paiement n’occasionne pas de problèmes lorsque les obligations contractuelles sont intégralement remplies au 

moment du transfert de contrôle. Cependant, il est assez fréquent que les projets de construction comportent des défauts au 

moment de la livraison, qu’il s’agisse de retards dans la livraison de certains éléments de l’ouvrage ou de défauts apparaissant 

lors de la dernière phase de construction. Selon le système prévu à l’Article IV.C.–3:106 (Mise à disposition de l’ouvrage), 

de tels défauts n’empêchent pas le transfert de contrôle au client. Suivant ce même système, il est fréquent que l’ouvrage ne 

soit pas encore terminé au moment du transfert de contrôle au client, conduisant ce dernier, désireux de voir le constructeur 

finaliser l’ouvrage, à effectuer une retenue sur une partie du paiement. La majeure partie du travail étant terminée, le 

constructeur pense, quant à lui, avoir droit au paiement, d’autant plus que dès lors que le contrôle de l’ouvrage est transféré 

au client et que celui-ci commence à utiliser l’ouvrage, le constructeur perd une partie de son ascendant sur le client. 

Les systèmes juridiques prévoient généralement que le paiement est exigible au moment du transfert de contrôle (Pays-Bas, 

Belgique, Espagne et Grèce) ou au moment de l’acceptation (France, Italie, Allemagne, Portugal, Finlande), l’Angleterre et 

l’Autriche optant par contre pour le moment où l’ouvrage est achevé. 

C. Solution privilégiée 
Lors de la rédaction d’un contrat de construction, il convient d’accorder une certaine attention à la question de la date du 

paiement. Opter pour le transfert de contrôle, par défaut, est une meilleure solution que choisir le moment de l’acceptation, 

parce que l’apparition de défauts peut entraîner des désaccords difficiles à résoudre. Le client se trouve ainsi protégé car il 

n’y a aucune obligation d’accepter le contrôle dès lors qu’une éventuelle non-conformité au contrat rend l’ouvrage inadapté à 

son utilisation (voir l’article précédent). La solution selon laquelle le paiement est exigible au moment du transfert de 

contrôle peut néanmoins être problématique parce que, dans la plupart des projets, le client souhaitera opérer une retenue sur 

une partie du paiement quand les travaux ne sont pas complètement achevés. Si les parties n’ont pas pris cet élément en 

considération dans le contrat les liant – par exemple en consentant au client un droit de retenue de 10 pour cent du prix pour 

une durée de six mois – le client peut choisir d’invoquer le paragraphe (2) et d’effectuer une retenue d’une partie du prix total 

jugée raisonnable jusqu’à ce que le travail soit achevé. La disposition générale énoncée à l’Article III – 3:401 (Droit de 

suspendre l’exécution d’une obligation réciproque) ne suffit pas puisque, dans la situation décrite ici, le client ne peut que 

procéder à une retenue s’il pense raisonnablement que le constructeur n’a pas l’intention de terminer l’ouvrage (voir 

paragraphe (2) de l’article précité). 

Illustration 2 
Un site web conçu pour un client n’est pas totalement exempt de défauts au moment du transfert de son contrôle au dit 

client. Ce dernier commence à utiliser le site. Selon le paragraphe (1) du présent Article, le client est tenu de payer le 

prix convenu. Le paragraphe (2) lui permet toutefois de retenir un certain pourcentage du prix jusqu’à ce que le 

constructeur ait rempli l’intégralité de ses obligations. 

Le paragraphe (3) de l’Article traite des cas relativement rares où le contrôle ne doit pas être transféré au client. Par exemple, 

un constructeur est soumis à l’obligation de construire un prototype afin de déterminer la difficulté de la réalisation de 

l’ouvrage. Le client veut pouvoir inspecter le processus et son résultat mais ne souhaite pas que le prototype soit mis à sa 

disposition. La règle normale est visiblement inadaptée à ce type de cas inhabituels. Par ailleurs, le paragraphe (3) prévoit que 

le prix est exigible dès lors que le travail est achevé, que le constructeur en a informé le client, et que celui-ci a eu la 

possibilité de procéder à l’inspection de l’ouvrage. 

IV.C.–3:108: Risques 

(1) Le présent article s’applique si l’ouvrage est détruit ou endommagé en raison d’un événement que le 
constructeur ne pouvait éviter ou surmonter, et si le constructeur ne peut être tenu pour responsable de la 
destruction ou de l’endommagement. 

(2) Dans le présent article, le « moment pertinent » est : 
(a) celui du contrôle de l’ouvrage qui doit être transféré au client, du moment où un tel contrôle a été, ou 

aurait dû être transféré en vertu de l’article IV.C.–3:106 (Mise à disposition de l’ouvrage) ; 
(b) dans d’autres cas, le moment où les travaux ont été achevés et où le constructeur en a informé le 

client. 
(3) Lorsque la situation mentionnée à l’alinéa (1) a été causée par un événement intervenant avant le moment 
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pertinent, et qu’il est encore possible d’exécuter : 
(a) le constructeur doit poursuivre l’exécution, ou, le cas échéant exécuter à nouveau ; 
(b) le client est seulement obligé de payer l’exécution réalisée par le constructeur en vertu de l’alinéa (a) ; 
(c) le délai de réalisation est prorogé en vertu de l’alinéa (6) de l’article IV.C.–2:109 (Modification 

unilatérale du contrat de service) ; 
(d) les règles posées à l’article III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement) peuvent s’appliquer à 

l’exécution initiale du constructeur ; et 
(e) le constructeur n’est pas obligé d’indemniser le client au titre des pertes de moyens fournis par le client. 

(4) Si la situation mentionnée à l’alinéa (1) a été occasionnée par un fait survenu avant que le moment 
pertinent, et si l’exécution n’est plus possible : 
(a) le client n’a pas à payer pour le service fourni ; 
(b) les règles de l’article III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement) peuvent s’appliquer à 

l’exécution initiale du constructeur ; et 
(c) le constructeur n’est pas obligé d’indemniser le client au titre des pertes relatives aux matériaux fournis 

par ce dernier, mais est tenu de lui restituer l’ouvrage ou ce qu’il en reste. 
(5) Lorsque la situation mentionnée à l’alinéa (1) a été occasionnée par un fait survenu après le moment 

pertinent : 
(a) le constructeur n’a pas à exécuter de nouveau ; et 
(b) le client reste tenu de payer le prix. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article traite de la responsabilité des causes externes de dommages subis par l’ouvrage. Selon l’Article IV.C.–

3:104 (Conformité), le constructeur est responsable en cas de non-conformité de l’ouvrage à son utilisation prévue (et le 

défaut ne peut pas être attribué au client parce qu’il résulte d’une instruction pour laquelle n’existait aucun devoir de mise en 

garde). En théorie, l’Article III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement) pourrait être applicable. Toutefois, ledit 

article pose comme conditions que l’empêchement, pour être exonératoire, doit avoir échappé au contrôle du débiteur, et ne 

pas avoir pu être pris en compte ou surmonté. Le fait que la protection de l’ouvrage contre les dégâts d’origine extérieure soit 

sous le contrôle du constructeur est prévu à l’Article IV.C.–3:103 (Obligation d’éviter un dommage à l’ouvrage). 

Avant la livraison – soit lors du transfert du contrôle de l’ouvrage selon l’Article IV.C.–3:106 (Mise à disposition de 

l’ouvrage) – les risques identifiés aux paragraphes (3) et (4) incombent au constructeur, dans les limites précisées auxdits 

paragraphes. Une fois le transfert effectué, le régime de responsabilité change et le client devient responsable de tout dégât 

d’origine extérieure (paragraphe (5)). 

Illustration 1 
Un immeuble de bureaux est sévèrement endommagé par une tempête lors de sa construction. A supposé que le 

constructeur a mis en œuvre tout ce qui pouvait raisonnablement l’être afin de prévenir le dommage, il lui appartient de 

reconstruire le bâtiment. Le délai d’exécution sera ajusté et le client devra soit livrer de nouveau, soit payer pour, tous 

matériaux fournis par lui qui ont été perdus. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
L’intérêt pratique de la question du risque est limité. Les causes d’inexécution sont d’ordinaire attribuées à l’une ou l’autre 

des parties. Dans le cadre d’un contrat de construction, chacune d’entre elles assume généralement les conséquences de ses 

propres choix lorsque le résultat de la coopération contractuelle n’est pas satisfaisant. Les risques résiduels sont, quant à eux, 

restreints. Les dommages dus à des catastrophes naturelles tels que les glissements de terrain et les inondations sont de moins 

en moins probables, car depuis des années, les pouvoirs publics des pays de l’UE adoptent des mesures préventives en la 

matière. La responsabilité des dégâts d’origine extérieure subis par l’ouvrage doit néanmoins être partagée par les parties. Or 

cela est appelé à changer. En effet, même s’il est raisonnable que le constructeur ait à sa charge une grande part du risque 

lorsqu’il est le mieux placé pour adopter des mesures préventives, le client aura à assumer cette responsabilité à un certain 

moment. 

Les dégâts d’origine extérieure font surgir diverses questions. Tout d’abord, il convient de déterminer si le constructeur est 

tenu de réaliser une nouvelle fois ce qu’il a déjà effectué dans le cadre de ses obligations contractuelles. La question des 

matériaux ou composants fournis par le client se pose également lorsqu’ils ont été perdus à cause du dommage d’origine 

externe. Doivent-ils être fournis par le constructeur ou de nouveau par le client ? Et qu’en est-il du paiement du prix par 

celui-ci ? 

Les pays de l’UE divergent quant au partage des risques au cours de la période précédant l’achèvement de l’ouvrage par le 

constructeur. Certains pays sont plus indulgents que d’autres envers le débiteur. Ce point est abordé dans les Notes de 

l’Article III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement). Le présent Article se conforme au système exposé à l’article 

précité. 
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Concernant les matériaux fournis par le client, la règle générale établie dans la plupart des pays veut que le constructeur se 

trouve soumis au devoir de les protéger en usant de la diligence appropriée aux circonstances, le corollaire étant qu’en cas 

d’événement sans lien avec l’inexécution d’une obligation incombant au constructeur, le client doit de nouveau procurer les 

matériaux et payer le prix de l’ouvrage, sans avoir droit à une compensation de la part du constructeur. Ce système est en 

vigueur en Angleterre, en Suède, aux Pays-Bas, en Belgique, en France, en Italie, en Allemagne, en Autriche, en Grèce et au 

Portugal. 

Les systèmes portant sur le partage des risques une fois le contrat de construction rempli ne se distinguent pas les uns des 

autres de façon significative. Il apparaît comme évident que la prévention des dégâts d’origine externe est dès lors du ressort 

du client. Cependant, le constructeur demeure responsable de l’inexécution d’obligations contractuelles, ce qui peut inclure 

une obligation de rendre l’ouvrage résistant à certaines clauses particulières de dégâts d’origine externe. 

Illustration 2 
Le devoir de livrer un ouvrage conforme à son utilisation prévue implique normalement la mise en œuvre de mesures 

visant à le rendre moins sujet aux dégâts d’origine externe. Un immeuble doit en principe être protégé contre les 

intempéries (précipitations, tempêtes et orage), et ne doit pas comporter de parties extérieures facilement démontables 

par d’éventuels voleurs. 

La troisième question traitée par l’article concerne les cas où la répartition des responsabilités passe du premier système au 

second. Dans la plupart des pays, le risque est transféré en même temps que l’est le contrôle de l’ouvrage (Angleterre, Suède, 

Pays-Bas, Belgique, France, Allemagne, Autriche). Dans certains pays, la possession est déterminante est déterminante 

(Portugal). 

C. Solution privilégiée 
De nombreux événements autrefois considérés comme imprévisibles ou insurmontables appartiennent désormais à la sphère 

des mesures préventives abordables. Pour cette raison, le constructeur est tenu par l’Article IV.C.–3:103 (Obligation d’éviter 

un dommage à l’ouvrage) à de vastes obligations quant à la protection de l’ouvrage contre les conséquences d’événements 

externes. Il n’en demeure pas moins que certains événements imprévus peuvent survenir et que le constructeur ne peut pas en 

être tenu pour responsable. Ce point est réglé par l’Article III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement). 

Si l’inexécution n’est pas excusable dans le cadre dudit article, le constructeur doit de nouveau s’exécuter. Étant ainsi 

considéré comme ne s’étant pas encore exécuté, les règles relatives à l’inexécution lui sont de plus applicables. Cependant, si 

l’inexécution est excusable, le client n’est pas en mesure d’invoquer un droit à une exécution spécifique ou à des dommages 

et intérêts particuliers, et le résultat peut être l’extinction du contrat. Il appartient également au client de payer le prix, qui 

peut toutefois être réduit ; voir III.–3:601 (Droit de réduire le prix). Selon le sous-paragraphe (3)(c) du présent Article, le 

délai de réalisation doit être prorogé puisque le constructeur n’est plus en mesure de s’exécuter en raison d’un événement du 

type mentionné, l’idée étant que le délai de réalisation sera prorogé de façon proportionnelle. 

La situation est différente lorsque l’exécution est rendue complètement et définitivement impossible par faute d’un 

empêchement exonératoire. Dans ce cas, les obligations des deux parties s’éteignent. Voir III.–3:104 (Exonération résultant 

d’un empêchement), en particulier le paragraphe (5). 

L’ouvrage achevé, à un certain moment, n’est plus sous le contrôle du constructeur. Ce dernier demeure toutefois responsable 

de l’inexécution des obligations relatives à la protection de l’ouvrage lorsque celui-ci a subi des dégâts d’origine extérieure. 

Le constructeur n’est néanmoins pas responsable lorsque le dommage ne peut pas être attribué au fait de ne pas avoir rempli 

l’une desdites obligations. 

Quant à la date du transfert, le présent Article s’inspire du système en vigueur dans la plupart des pays de l’UE : le moment 

du transfert de contrôle est normalement décisif. Dans les cas relativement rares où le contrôle ne doit pas être transféré, le 

moment clé est celui où l’ouvrage est achevé et le client en a été informé. 

Chapitre 4: 
Travail à façon 

IV.C.–4:101: Champ d’application 

(1) Le présent Chapitre s’applique aux contrats dans lesquels une partie, l’entrepreneur, s’engage à exécuter un 
travail sur un bien meuble ou une chose incorporelle ou sur un ouvrage immobilier pour une autre partie, le 
client. Il ne s’applique pas, en revanche, aux travaux de construction sur un immeuble existant ou sur un 
autre ouvrage immobilier. 

(2) Le présent Chapitre s’applique en particulier aux contrats dans lesquels l’entrepreneur s’engage à réparer, 
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entretenir ou nettoyer un bien meuble ou une chose incorporelle ou un ouvrage immobilier. 

Commentaires 

A. Généralités 
Un contrat de travail à façon est défini en Annexe 1 comme « un contrat en vertu duquel une partie, l’entrepreneur, s’engage 

à exécuter un travail sur un bien meuble, sur une chose incorporelle ou sur un bien immobilier pour une autre partie, le client 

(excepté les travaux de construction sur un immeuble déjà existant) ». Cette définition reprend la même notion que la règle 

ayant trait au champ d’application du présent Article, mais avec une formulation différente. 

Le travail à façon peut être décrit de manière plus précise comme une prestation de service portant sur une chose existante, 

dont le but est de permettre ou d’éviter sa transformation. En règle générale, une telle opération vise à améliorer la chose ou à 

accroître sa valeur. 

Illustration 1 
Une voiture tombe en panne ; un garagiste la répare. 

Il s’agir d’un exemple simple de travail sur une chose existante. Le champ d’application du présent Chapitre englobe de 

façon évidente le contrat qui régit un ce type de travail. 

L’obligation, afin d’être exécutée, nécessite en principe (quoique pas obligatoirement) que la chose soit confiée aux soins 

d’un prestataire de services, en l’occurrence un prestataire de travail à façon (le façonnier). Le travail à façon suppose 

souvent, comme le dépôt, de mettre la chose à la disposition du façonnier. En revanche, là où le dépôt implique la mise à 

disposition de la chose à des fins de garde, le travail à façon prévoit de confier la chose au façonnier afin que celui-ci puisse 

travailler dessus. L’exécution du service peut entraîner de nombreux incidents et donc occasionner des dommages à la chose 

objet du travail, le risque de tels dommages étant le problème principal inhérent aux contrats de travail à façon. 

Un contrat de travail à façon portant sur un bien immobilier n’entraîne évidemment pas la mise à disposition dudit bien. Le 

client doit toutefois déléguer tout ou partie du contrôle sur le bien immobilier au prestataire concerné, ce qui suppose 

d’ordinaire de permettre l’accès au bien. Comme noté plus haut, le risque de dommages, non seulement au bien lui-même 

mais aussi aux autres choses situées dans sa proximité, représente le principe enjeu du travail sur un bien immobilier. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Pourquoi la notion de travail à façon s’applique-t-elle à certains contrats ? Les contrats ayant pour objet le travail sur une 

chose existante sont généralement régis par les mêmes règles que les contrats de construction. Cependant, ces dernières, 

destinées à régir la création d’une chose nouvelle et non pas sa modification ou son entretien, sont souvent assez inadaptées 

aux problèmes particuliers que pose le travail à façon. L’un des risques majeurs inhérent à la prise de contrôle du prestataire 

sur la chose est l’endommagement de celle-ci durant l’exécution du service. Il convient de se prémunir contre ce risque. 

C. Solution privilégiée 
La solution privilégiée pour les contrats de travail à façon consiste à adopter des règles distinctes dotées d’un large champ 

d’application. Ainsi, le présent Chapitre est applicable à tous les contrats en vertu desquels une partie doit exécuter un service 

portant sur une chose existante. Le paragraphe (2) en précise l’application particulière aux contrats portant sur la réparation, 

l’entretien ou le nettoyage d’une chose existante. Ce même Chapitre s’applique également à diverses sortes de services 

modernes, par exemple aux contrats portant sur la reprogrammation d’un logiciel ou sur la maintenance d’un système 

informatique. Il est par ailleurs applicable aux contrats de nature purement commerciale, par exemple lorsque le 

conditionnement de produits est externalisé vers un prestataire professionnel de services de conditionnement ou d’emballage. 

D. Lien avec les autres dispositions 
Il existe un lien étroit entre les règles relatives au travail à façon et les règles portant sur la construction, puisque les services 

associés à ces activités sont assez semblables. C’est la raison pour laquelle les règles ayant trait respectivement à la 

construction et au travail à façon ont été rapprochées dans les chapitres qui en traitent. Il peut toutefois être délicat de 

déterminer à quelle catégorie, du travail à façon ou de la construction, appartient un contrat. 

Illustration 2 
Un chaumier remplace la toiture d’une chaumière. Voilà un exemple plutôt classique d’un contrat de travail ayant pour 

objet une chose existante, dont la qualification n’est pourtant pas évidente. 

Le remplacement de la toiture d’un bâtiment peut être considéré soit comme réparation du bâtiment ancien, auquel cas le 

service peut être qualifié de travail à façon, soit comme construction d’une chose nouvelle (la nouvelle toiture), au-dessus 

d’un ouvrage existant (le reste du bâtiment). Dans ce dernier cas, le changement de toiture sera plutôt assimilé à de la 

construction. Même s’il peut sembler plus pertinent d’assimiler ce service au travail à façon, la construction portant sur un 

bien immeuble existant est plutôt perçue comme étant régie par les règles relatives à la construction. L’Article IV.C.–
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3:101 (Champ d’application) du chapitre ayant trait à la construction permet de contourner ces difficultés de qualification en 

appliquant les règles relatives à la construction, sous réserve des adaptations pertinentes, aux contrats en vertu desquels un 

prestataire de services modifie matériellement un bâtiment existant ou tout autre ouvrage immobilier. La deuxième phrase du 

paragraphe (1) du présent Article exclut de tels cas du présent Chapitre. En conséquence, les règles relatives au travail à 

façon ne sont pas applicables. 

Selon l’Article 2 de la Directive relative au droit des consommateurs (Directive 1999/44/CE du Parlement européen et du 

Conseil, du 25 mai 1999, sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation, JO 1999, L 171/12), les 

règles traitant des ventes au consommateur s’appliquent également lorsque le vendeur installe ou assemble la chose en plus 

de la vendre. Le présent Chapitre permet de qualifier l’installation ou l’assemblage de la chose comme des opérations de 

façon. Les règles portant respectivement sur le travail à façon et sur les ventes ont toutefois été alignées, en particulier 

concernant les voies de recours qui s’appliquent à ces activités. 

E. Champ d’application des règles 
Les exemples suivants apportent certains éclaircissements sur la limite entre le travail à façon et les autres services. 

Illustration 3 
Des techniques spéciales sont utilisées sur un meuble afin de conférer à ce dernier un aspect ancien. 

Le présent Chapitre est ici applicable. En dépit du fait que le service consiste en une dégradation apparente, il n’en demeure 

pas moins qu’un service est exécuté sur le bien. 

Illustration 4 
Une voiture en panne est remorquée jusqu’à un garage. 

Le remorquage de la voiture n’entraîne aucun changement pour la condition de celle-ci. Aucun travail n’étant exécuté sur la 

voiture, le présent Chapitre ne s’applique pas à cette situation. 

Illustration 5 
Une voiture est sur le point d’être détruite. 

La voiture, sur laquelle un travail doit être effectué, subira indubitablement un changement d’état. Peu importe que le travail 

sur la voiture ne porte pas sur son amélioration ou sur son entretien : les règles relatives au travail à façon sont ici applicables. 

Illustration 6 
Une société de surveillance supervise un bâtiment qui contient une usine. 

Même si le contrôle du bâtiment est partiellement transféré à la société de surveillance, cette dernière n’effectue aucun travail 

sur le bâtiment. En conséquence, les règles sur le travail à façon ne sont pas applicables à cette situation. 

Les règles du présent Chapitre sont applicables aux éléments des contrats mixtes qui traitent du travail à façon, sous réserve 

d’adaptations pertinentes. Parmi de tels contrats figurent notamment ceux qui prévoient un service de travail à façon en plus 

d’une vente. 

Illustration 7 
Un homme fait l’achat d’une armoire en kit. Peu manuel, il convient avec le vendeur que ce dernier réalisera le montage 

de l’armoire moyennant une rémunération supplémentaire. 

Les règles portant sur le travail à façon sont ici applicables à la partie du contrat qui a trait à l’assemblage. 

Illustration 8 
Une femme fait l’acquisition de planches de 4 m auprès d’un magasin de bricolage. Ces planches étant destinées à la 

construction d’une petite cabane en bois, le magasin accepte, dans le cadre du même contrat que celui qui régit la vente, 

de scier les planches pour leur donner une longueur de 2 m. L’employé en charge de la découpe donne à certaines des 

planches une longueur de 1,80 m. 

Les règles relatives au travail à façon sont ici encore applicables à la partie du contrat qui traite de la découpe. 

Illustration 9 
Un ramoneur est sous contrat pour le ramonage de la cheminée d’une maison. 

Cela peut être considéré comme un cas limite, puisque le travail effectué sur le bâtiment ne modifie pas vraiment ce dernier ; 

un travail sur la maison est pourtant bien réalisé. Étant donné que le contrat a pour objet un service appartenant à la catégorie 

du nettoyage, il est régi par les règles énoncées dans le présent Chapitre. 
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IV.C.–4:102 : Obligation de coopération du client 

L’obligation de coopérer du client requiert notamment que celui-ci : 
(a) qu’il remette la chose ou en transfère le contrôle à l’entrepreneur, ou qu’il donne accès au site sur lequel le 

travail doit être réalisé dans la mesure qui peut être raisonnablement considérée comme nécessaire pour 
permettre à l’entrepreneur d’exécuter ses obligations en vertu du contrat ; et 

(b) dans la mesure où cela lui incombe, qu’il fournisse les composants, les matériaux et les outils à temps pour 
permettre à l’entrepreneur d’exécuter ses obligations en vertu du contrat. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’obligation de coopération mentionnée dans le présent Article correspond à l’obligation générale énoncée à l’Article III.–

1:104 (Coopération), élargie aux contrats de service en vertu de l’Article IV.C.–2:103 (Obligation de coopérer). Le client est 

tenu de permettre au façonnier d’exécuter le service qu’il lui demande. Cela implique tout d’abord pour le client de mettre la 

chose objet du travail à la disponibilité du façonnier. De plus, lorsqu’il a été convenu entre les parties qu’il appartient au 

client de fournir matériaux, outillage et composants, cela doit être fait en temps et heure afin de ne pas retarder l’exécution du 

service. 

Illustration 1 
Le propriétaire d’une voiture se met d’accord avec un garagiste afin que celui-ci effectue l’entretien de la voiture le 

lendemain. Le client est donc tenu de déposer la voiture au garage à l’heure et au lieu convenus. 

Illustration 2 
Dans l’incapacité de faire lui-même le ménage de façon régulière, un client sollicite les services d’une société de 

nettoyage. Il est convenu entre les parties que le client doit fournir les équipements de nettoyage, tels que balais et 

serpillères. Le client doit veiller à ce que les équipements et outils nécessaires soient disponibles en temps et heure. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La nécessité des présentes règles peut être sujette à débat, avant tout parce que l’obligation de coopérer est déjà prévue dans 

d’autres articles (III.–1:104 (Coopération) et IV.C.–2:103 (Obligation de coopérer)). De surcroît, le client a tout intérêt à se 

conformer aux obligations susmentionnées, faute de quoi l’exécution du service subira des retards. Il peut néanmoins être 

jugé utile de particulariser les éléments ayant trait à l’obligation de coopérer dans le cadre des contrats de travail à façon. Le 

façonnier trouve de même un intérêt particulier à ce que le client satisfasse aux mêmes obligations. Il se peut en effet que le 

prix ait été calculé selon la durée d’exécution du service, limitant ainsi la possibilité de confier d’autres missions au 

personnel. Le présent Article prend un tel intérêt en compte. 

C. Solution privilégiée 
La solution privilégiée consiste à inclure un article précisant certains aspects de l’obligation générale de coopérer se 

rapportant au client. La plus importante de ces précisions, propre aux contrats de travail à façon, prévoit que le client est tenu 

de mettre la chose objet du travail, ou le contrôle de cette dernière, à la disposition du façonnier afin que le service puisse être 

exécuté sur ladite chose. S’il s’agit d’un bien immeuble, ou lorsque le façonnier doit se déplacer pour prendre la chose en 

charge, le client est obligé de lui en autoriser l’accès. Il est en tous cas du devoir du client d’exécuter une telle obligation à 

temps afin que le façonnier soit en mesure de remplir ses obligations contractuelles. 

IV.C.–4:103 : Obligation d’éviter un dommage à la chose objet du travail 

L’entrepreneur doit prendre les précautions raisonnables en vue d’éviter tout dommage causé à la chose objet du 
travail. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les dommages susceptibles d’être causés à la chose objet du travail par le façonnier représentent un risque significatif pour le 

client. Le présent Article définit l’obligation de diligence et de compétence attendue de tout prestataire de service ; voir le 

paragraphe (5) de l’Article IV.C.–2:105 (Obligation de diligence et de compétence). Le prestataire doit prendre toute 

précaution raisonnable afin d’éviter d’éventuels dommages à la chose objet du travail, que de tels dommages soient causés 

par lui, par des parties tierces ou par d’autres causes d’origine extérieure. Un « dommage » désigne tout effet préjudiciable et 

inclut préjudices et blessures (Voir Annexe 1). 

Illustration 1 
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Une entreprise de nettoyage sous contrat doit nettoyer des bureaux entre 18h et 20h. Afin de prévenir les vols, chaque 

employé de l’entreprise doit veiller à verrouiller les portes de tout bureau nettoyé. 

Illustration 2 
Un ébéniste est chargé de restaurer un paravent chinois de valeur. Ce dernier doit être placé dans l’atelier de l’ébéniste 

de façon à ne pas être endommagé par l’ouverture d’une porte. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Tout travail sur une chose existante comporte un risque quasi inhérent de dommage sur ladite chose. Le façonnier, 

normalement détenteur du contrôle sur la chose, est souvent le mieux placé pour prendre des mesures de protection, ou, plus 

généralement, des mesures visant à limiter tout effet négatif que l’activité peut avoir sur les biens et personnes. La question 

principale concerne le degré d’obligation à laquelle le façonnier est soumis. Il faut essayer d’anticiper les dommages autant 

que possible, avec toutefois une limite aux mesures de protections que l’on peut attendre dudit façonnier. En effet, les 

dommages ne peuvent pas toujours être évités, ou peuvent l’être seulement à des coûts très élevés. Il ne serait donc ni 

raisonnable ni rentable d’exiger du façonnier qu’il prenne toutes les mesures de précaution imaginables. 

C. Solution privilégiée 
La solution privilégiée consiste à réclamer des mesures raisonnables visant à éviter la survenance de dommages à la chose 

objet du travail. Pour plus de détails, voir les Commentaires sur l’Article IV.C.–2:105 (Obligation de diligence et de 

compétence). Le paragraphe (5) dudit Article prévoit une obligation générale d’adoption de mesures raisonnables visant à 

prévenir la survenance de tout dommage comme résultat de l’exécution du service. 

L’obligation imposée par ce même Article peut être supplantée par les termes d’un contrat en vertu duquel un dommage est 

censé résulter du travail. Tel peut être le cas lorsqu’un dommage initial est nécessaire à l’amélioration ultérieure de la chose 

ou lorsqu’un tel dommage représente l’objet du contrat. 

Illustration 3 
Des dossiers confidentiels sont confiés à un prestataire en vue de leur destruction. 

On peut considérer que le fait de détruire les documents équivaut à infliger des dommages à une chose ; la 

responsabilité en est toutefois exclue dès lors que le dommage fait l’objet d’un accord entre les deux parties. 

Illustration 4 
Une table est confiée à un fabricant de meubles afin d’être revernie. L’ancien vernis est enlevé et la table est poncée 

avant l’application du nouveau vernis. 

Même si le fait d’enlever le vernis et de poncer la table dégrade l’état de cette dernière de manière temporaire, il est évident 

qu’une telle procédure est nécessaire afin de permettre au fabricant de meubles de revernir la table correctement. Aucune 

mesure ne doit être prise afin d’éviter un tel dommage temporaire. 

L’obligation à laquelle le prestataire est soumis englobe la prise de mesures raisonnables visant à éviter des dommages qui 

proviennent de causes d’origine extérieure. 

Illustration 5 
Un musée fait restaurer des artéfacts égyptiens. Il appartient au restaurateur de protéger lesdits artéfacts de l’humidité, 

de l’air et des changements de température. Il lui incombe également de les mettre à l’abri de vols éventuels par son 

personnel ou par des tiers. 

IV.C.–4:104: Inspection et supervision 

(1) Si le travail doit être effectué sur un site fourni par le client, ce dernier peut inspecter et superviser les outils 
et les matériaux utilisés, l’exécution du travail et la chose sur laquelle il est exécuté d’une manière 
raisonnable et à tout moment raisonnable, mais n’est pas tenu de le faire. 

(2) L’absence d’acceptation, d’inspection ou de supervision ou une acceptation, une inspection ou une 
supervision inadéquate, n’exonère ni totalement ni partiellement l’entrepreneur de sa responsabilité. La 
présente règle s’applique également lorsque le client est tenu contractuellement d’accepter, d’inspecter et de 
superviser le travail sur la chose. 

Commentaires 

A. Généralités 
Il est permis au client d’observer l’exécution contractuelle du service par le façonnier lorsque celle-ci a lieu chez lui. Que le 
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client n’exerce pas ce droit d’observation ou qu’il l’effectue de manière inattentive reste toutefois sans conséquence. 

Illustration 1 
Une société de sécurité est chargée d’installer un système de vidéosurveillance devant un bâtiment de bureaux. Le client 

a le droit d’en superviser l’installation. Or les employés de la société chargés de la fixation des caméras sur le bâtiment 

utilisent par inadvertance un type de vis inadapté. En conséquence, les caméras se détachent du bâtiment, endommagées 

par leur chute de façon irréparable. 

Le fait que le client n’ait pas remarqué l’utilisation de vis inadaptées lorsqu’il supervisait l’installation des caméras n’exonère 

pas le façonnier de tout ou partie de sa responsabilité. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le client peut vouloir inspecter l’exécution du service afin de détecter tout défaut d’exécution des obligations contractuelles 

du façonnier. Ainsi, le cas échéant, il est en position d’intervenir en donnant une instruction à ce dernier ou en mettant 

l’accent sur un élément particulier de l’exécution du service. En revanche, une telle situation peut générer des conflits 

d’intérêts, opposant ceux du façonnier, essentiellement la sauvegarde de secrets commerciaux, aux intérêts de tiers, entre 

autres le respect de la vie privée. 

De plus, lorsque le client a le droit d’inspecter ou de superviser un travail, il reste à déterminer ce qu’il advient dans le cas où 

il s’abstient de recourir à ce droit ou lorsqu’il procède à l’inspection ou à la supervision de manière inadaptée. D’un côté, il 

peut être suggéré que le client abandonne de fait ses droits à des dommages et intérêts pour inexécution puisqu’il aurait dû le 

cas échéant remarquer une telle inexécution plus promptement. D’un autre côté, on pourrait aussi estimer qu’il n’y a aucune 

raison valable pour que le client perde ses droits car c’est après tout le défaut d’exécution du prestataire qui est à la source du 

dommage. 

C. Solution privilégiée 
Le système privilégié n’impose aucun devoir d’inspection au client, et prévoit que l’absence d’inspection ou l’insuffisance 

d’une telle inspection par celui-ci ne suffisent pas à exonérer le façonnier d’une quelconque obligation. D’éventuelles 

conséquences pourraient faire suite à un défaut de notification de la part du client si ce dernier constate un défaut et n’en 

notifie pas le prestataire dans des délais raisonnables. 

Le droit d’inspection et de supervision dans le cadre des contrats de travail à façon est réservé aux cas dans lesquels le service 

est exécuté chez le client, étant donné qu’il convient de trouver un juste équilibre entre la sauvegarde des intérêts respectifs 

non seulement du client, qui peut souhaiter inspecter ou superviser l’exécution du service, mais aussi du façonnier, qui 

souhaite s’assurer de la sauvegarde de secrets commerciaux, et enfin des tiers. 

L’inspection et la supervision ne sont imposées au client par aucun système juridique, ni en vertu du présent Article, mais 

sont des droits dont le client dispose. La privation de tout droit semble donc injustifiée lorsque le client aurait pu découvrir 

l’inexécution mais n’en a pas été en mesure, par exemple parce qu’il s’est abstenu de procéder à une inspection. 

L’insuffisance de l’inspection ne doit pas non plus entraîner un tel résultat, car cela aurait pour effet d’encourager les clients à 

ne jamais y procéder. 

Le présent Article reprend dans une large mesure l’Article similaire figurant dans le Chapitre sur la construction. Leurs 

dispositions respectives diffèrent toutefois à deux égards. En premier lieu, étant donné l’importance pour le prestataire de 

préserver ses secrets commerciaux et le droit des parties tierces (c’est-à-dire des autres clients du prestataire) de faire 

respecter leur vie privée, le droit d’inspection et de supervision est limité aux services exécutés chez le client, dans le cadre 

des contrats de travail à façon. De plus, la disposition ayant trait à la soumission de certains éléments au client pour 

validation durant le processus est hors de propos dans ce même cadre et a donc été laissée de côté. Le présent Article étant 

applicable par défaut, les parties peuvent tout à fait inclure une telle disposition dans leur contrat. 

IV.C.–4:105 : Restitution de la chose objet du travail 

(1) Si le l’entrepreneur estime que le travail est dans un état d’achèvement suffisant et souhaite restituer la 
chose ou en rendre le contrôle au client, ce dernier doit accepter cette restitution ou ce contrôle dans un 
délai raisonnable après en avoir été informé. Le client peut refuser d’accepter la restitution ou le contrôle 
lorsque la chose n’est pas susceptible d’être utilisée conformément au but pour lequel il a fait exécuter le 
travail, sous réserve que ce but ait été connu de l’entrepreneur ou que ce dernier ait eu autrement des 
raisons de le connaître. 

(2) L’entrepreneur doit restituer la chose ou son contrôle dans un délai raisonnable après que le client en a fait 
la demande. 

(3) L’acceptation par le client de la restitution de la chose ou de son contrôle ne constitue pas une renonciation 
aux droits prévus en matière d’inexécution. 

(4) Si, en raison des règles relatives à l’acquisition de la propriété, l’entrepreneur est devenu le propriétaire de la 
chose, ou d’une partie de celle-ci, du fait de l’exécution des obligations en vertu du contrat, il doit transférer 
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la propriété de la chose, ou de la partie de celle-ci, lorsqu’elle est restituée. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article traite de la restitution de la chose ou de son contrôle au client. Avant tout, lorsque le façonnier a achevé le 

service, et en a informé le client le cas échéant, ce dernier est tenu de permettre au façonnier de restituer la chose. 

Illustration 1 
Un garagiste a réparé une voiture. Une fois la réparation terminée, il téléphone au client pour l’informer que la voiture 

est prête. Le client doit se rendre au garage afin de la récupérer. 

Le client n’est toutefois pas tenu d’accepter la restitution de la chose s’il apparaît que le service n’a pas été correctement 

exécuté ou que les défauts sont suffisamment graves pour permettre l’extinction de la relation contractuelle par le client pour 

cause d’inexécution essentielle. 

Illustration 2 
Un réparateur livre un lave-linge qu’il a réparé au domicile de son client, où il effectue un dernier test, au cours duquel 

la machine ne fonctionne pas du tout. Puisque cela constitue une inexécution essentielle, le client peut refuser la 

restitution de la machine. 

De même, le client a le droit de réclamer la restitution de la chose à tout moment. Une telle demande émanant du client avant 

l’exécution du service peut résulter en l’extinction de la relation contractuelle, prévue à l’Article IV.C.–2:111 (Droit du client 

de mettre fin au contrat). Cela implique que le façonnier est toujours en droit de recevoir le paiement correspondant au 

service. 

Illustration 3 
Arthur est propriétaire d’une radio mobile sophistiquée, censée permettre de recevoir des transmissions provenant du 

monde entier. À un certain moment, seule la bande FM peut être reçue. Arthur porte donc la radio à la réparation. Alors 

que débutent les Jeux Olympiques une semaine plus tard, Arthur, passionné de sport, exige la restitution de la radio, 

malgré le fait que la réparation n’a pas encore eu lieu. La radio doit donc lui être restituée, mais Arthur demeure 

redevable de la somme due pour le service demandé. 

Si le prestataire est devenu propriétaire de la chose dans le cadre de l’exécution du service, il lui incombe de restituer la 

propriété de la chose au client en même temps que la chose elle-même. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le façonnier à qui la chose a été confiée doit faire montre de diligence à son sujet et lui éviter tout dommage. Il est donc dans 

son intérêt de se voir libéré de telles obligations une fois le service achevé. Le client, quant à lui, peut vouloir que lui soit 

restituée la chose soit après avoir été informé que le service a été mené à terme, soit avant l’exécution dudit service. Le 

présent Article traite de ces intérêts, et aborde également la question des conséquences de la restitution de la chose sous la 

forme suivante : l’acceptation de la restitution implique-t-elle l’acceptation de tout défaut résultant du service ou de tout 

dommage infligé à la chose ? 

Un autre problème peut se poser si le travail à façon a eu pour conséquence de transférer la propriété de la chose ou d’une de 

ses parts au façonnier. Le présent Article permet de remédier à cela une fois la chose restituée au client. 

C. Solution privilégiée 
Le façonnier souhaitant probablement se libérer de son obligation de diligence par rapport à la chose objet du travail une fois 

celui-ci terminé, le présent Article prévoit une obligation pour le client d’en accepter la restitution. Cependant, étant donné 

que le client ne peut refuser que la chose lui soit restituée sauf dans les cas d’inexécution essentielle, la simple acceptation 

d’une telle restitution ne représente rien de plus que l’exécution de l’obligation précitée. En d’autres termes, l’acceptation de 

la restitution ne peut être interprétée comme l’acceptation de défauts non signalés. Il est fréquent dans le cadre d’un contrat 

de travail à façon d’emballer la chose objet du travail afin de pouvoir la transporter sans risque, particulièrement lorsqu’il 

s’agit d’un bien meuble qui a été travaillé dans les locaux du façonnier. De pareilles circonstances ne semblent pas justifier 

d’obliger le client à inspecter la chose immédiatement ou dans les locaux du façonnier au moment de sa restitution. 

Le transfert de propriété, lorsqu’il résulte de l’exécution des obligations contractuelles, doit être annulé à la restitution de la 

chose au client. Le présent Article prévoit en ce sens une obligation à laquelle est soumis le façonnier de procéder à un 

nouveau transfert de propriété. Il va de soi que cette disposition n’est applicable que quand la propriété a effectivement été 

transférée. Il convient de se référer au Livre portant sur l’acquisition et la perte de la propriété de biens meubles corporels 

afin de déterminer si tel est le cas. 
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Le présent Article est l’équivalent fonctionnel de l’Article relatif à la mise à disposition de l’ouvrage dans le chapitre sur la 

construction, et de l’Article traitant de la restitution de la chose déposée dans le chapitre sur le dépôt. À cet égard, lesdits 

chapitres ont ceci de commun qu’ils ont pour objets principaux des biens matériels qui sont en possession du prestataire de 

services et doivent être transférés au client. Les articles susmentionnés ont pour but de faciliter un tel transfert. 

Le droit de la propriété peut parfois entraîner le transfert partiel ou intégral au façonnier de la propriété de la chose objet du 

travail. La propriété totale ou partielle de la chose doit être restituée libre de toute charge qui n’existait pas au moment de la 

mise à disposition de la chose au façonnier. 

IV.C.–4:106: Paiement du prix 

(1) Le prix est exigible au moment où l’entrepreneur transfère le contrôle de la chose au client en vertu de 
l’article IV.C.–4:105 (Restitution de la chose objet du travail) ou que le client, sans y être fondé, refuse 
d’accepter la restitution de la chose. 

(2) Cependant, lorsque des travaux restent à effectuer, en vertu du contrat, sur la chose après ce transfert, le 
client peut suspendre la part du prix qui y correspond, dans une mesure raisonnable, jusqu’à l’achèvement 
des travaux. 

(3) Si, en vertu du contrat, la chose ou le contrôle de celle-ci ne doit pas être transféré au client, le prix est 
exigible lorsque les travaux ont été achevés, que l’entrepreneur en a informé le client. 

Commentaires 

A. Généralités 
La question centrale du présent Article est de savoir à quel moment le client doit payer pour le service rendu ou qui doit être 

rendu. La règle normale dans le cadre du présent Article est que le paiement s’effectue lorsque le prestataire a exécuté le 

service et qu’il restitue la chose au client. 

Illustration 1 
Un électricien a réparé l’appareil électrique d’un client. Le client doit payer le prix convenu en échange de la restitution 

de l’appareil. 

Le client ne peut pas contrarier le droit du prestataire à être payé en refusant de façon injuste la restitution de la chose. 

Nonobstant, le client peut refuser la restitution de la chose si le service n’a à l’évidence pas été exécuté convenablement. 

Illustration 2 
Lorsque l’électricien restitue l’appareil, des câbles électriques dépassent de tous les côtés. La chose a visiblement été 

réparée de façon très négligée. Le client n’est pas tenu d’accepter la restitution de la chose et n’est par conséquent pas 

obligé de payer le prix pour le service rendu. 

Illustration 3 
Un technicien a réparé une machine à laver. Lorsque le technicien livre l’appareil au le client et effectue un dernier 

essai, la machine ne fonctionne pas du tout. Le client peut refuser la restitution de l’appareil et n’est pas obligé de payer 

le prix pour le service. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Dans le cadre du Livre III, la règle normale est que les parties sont tenues de remplir leurs obligations simultanément 

lorsqu’une telle possibilité leur est donnée. (III.–2:104 (Ordre d’exécution)) Nonobstant, dans les contrats de prestation de 

service, l’exécution de l’obligation du prestataire prend normalement un certain temps. Cela implique que les parties ne 

peuvent normalement pas s’acquitter de leurs obligations simultanément. La partie qui doit s’acquitter en premier de ses 

obligations encourt par conséquent le risque d’exécuter sans avoir de certitude concernant l’intention de l’autre partie de 

s’acquitter de ses obligations réciproques. Il faut déterminer si l’incertitude porte sur le prestataire ou sur le client. 

Dans la plupart des pays, la situation normale est que, à moins que les parties en aient convenu autrement, le client est obligé 

de payer lorsque le service est achevé et la chose restituée ; en pratique, cela signifie que l’obligation du prestataire de 

restituer la chose est remplie simultanément avec l’obligation de payer du client. Dans certains pays, l’on accorde même au 

client un délai raisonnable pour examiner la chose après sa livraison avant qu’il ne doive payer. 

C. Solution privilégiée 
Dans les contrats de prestation de service, le service est habituellement exécuté avant que le prestataire ne demande le 

paiement, bien qu’il ne soit pas rare que l’ordre soit inversé. Dans le présent Article, on suit la tendance générale déclarant, 

sous forme de règle par défaut, que le client est obligé de payer seulement lorsque le service a été achevé, soit parce que le 

prestataire en informe le client dans ce sens, soit parce que le client demande la restitution de la chose. Nonobstant, on pourra 
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empêcher le client de contrarier la réalisation de son obligation de payer en refusant la restitution de la chose. Par conséquent, 

le présent Article prévoit que le prestataire a lui aussi droit à la rémunération si le client refuse injustement d’accepter la 

restitution de la chose, c.à.d. dans le cas où le prestataire n’a pas fait preuve d’une non-exécution fondamentale. 

Une conséquence de la règle du paragraphe (1) est que le prix peut devoir être payé même dans le cas où des défauts mineurs 

devraient encore être corrigés. Dans une telle situation, le client est fondé à refuser de payer un montant raisonnable jusqu’à 

ce que le travail soit terminé dans le cadre du paragraphe (2) 

Le paragraphe (3) régit la situation dans laquelle il n’y a pas de restitution ou de contrôle de la restitution de la chose au 

client. Tel est le cas lorsque le travail, comme par exemple le nettoyage d’un bâtiment, est effectué dans des locaux ou sur un 

site sous le contrôle du client à tout moment. Dans un tel cas, le règlement du prix est dû lorsque le travail est terminé. 

Un contrat de prestation de service peut être un contrat à long terme. Ceci est particulièrement vrai dans le cas des contrats de 

maintenance. Dans un tel contrat, qui peut être conclu pour une période définie ou indéfinie, il est commun que les parties se 

mettent d’accord sur des paiements pendant l’exécution des obligations contractuelles, par exemple avant ou après le début 

ou la fin d’une période spécifique. Dans cette mesure, une disposition spécifique n’est pas jugée nécessaire, puisque les 

parties se mettent d’accord sur lesdits paiements en temps voulu. 

IV.C.–4:107: Risques 

(1) Le présent article s’applique si la chose est détruite ou endommagée en raison d’un événement que le 
constructeur ne pouvait éviter ou surmonter, et si l’entrepreneur ne peut être tenu pour responsable de la 
destruction ou de l’endommagement. 

(2) Si, avant l’événement mentionné à l’alinéa (1), l’entrepreneur avait indiqué qu’il considérait que le service 
était suffisamment achevé et qu’il souhaitait restituer au client la chose ou son contrôle : 
(a) l’entrepreneur n’a pas à exécuter de nouveau ; et 
(b ) le client reste tenu de payer le prix. 

Le prix est dû à partir du moment où l’entrepreneur restitue ce qui reste de la chose, s’il en reste, ou que le client 
indique qu’il n’en veut pas. Dans ce dernier cas, l’entrepreneur peut disposer des restes aux frais du client. 
La présente disposition ne s’applique pas si le client avait le droit de refuser la restitution de la chose en 
vertu de l’alinéa (1) de l’article IV.C.–4:105 (Restitution de la chose objet du travail). 

(3) Si les parties étaient convenues que l’entrepreneur serait payé par périodes successives, le client est obligé 
de payer le prix pour chaque période passée avant la survenance du fait mentionné à l’alinéa (1). 

(4) Si, après la survenance du fait mentionné à l’alinéa (1), l’exécution du contrat est toujours possible pour 
l’entrepreneur : 
(a) l’entrepreneur reste tenu d’exécuter, le cas échéant, à nouveau ; 
(b) le client est seulement obligé de payer pour l’exécution effectuée par l’entrepreneur en vertu de l’alinéa 

(a) ; le droit de l’entrepreneur de percevoir le prix en vertu de l’alinéa (3) n’est pas affecté par cette 
disposition ; 

(c) le client est obligé de rembourser à l’entrepreneur les coûts que ce dernier a engagés pour acquérir les 
matériaux en remplacement de ceux fournis par le client, à moins que le client à la demande de 
l’entrepreneur ne fournisse ces matériaux lui-même ; et 

(d) si besoin est, le délai d’exécution est prorogé en vertu de l’alinéa (6) de l’article IV.C.–2:109 
(Modification unilatérale du contrat de service). 

 Cet alinéa (4) est sans préjudice du droit du client de mettre fin à la relation contractuelle en vertu de 
l’article IV.C.–2:111 (Droit du client de mettre fin au contrat). 

(5) Si, dans la situation mentionnée à l’alinéa (1), l’exécution du contrat n’est plus possible pour l’entrepreneur : 
(a) le client n’a pas à payer pour le service rendu ; le droit de l’entrepreneur à percevoir le prix en vertu de 

l’alinéa (3) n’est pas affecté par la présente disposition ; et 
(b) l’entrepreneur est obligé de restituer au client la chose et les matériaux fournis par lui ou ce qu’il en 

reste. Dans ce dernier cas, l’entrepreneur peut disposer des restes aux frais du client. 

Commentaires 

A. Généralités 
Dans certains cas, la chose faisant l’objet de la prestation est endommagée ou détruite sans qu’aucune faute ou autre cause ne 

soit imputable au client ou au prestataire. Dans un tel cas, l’endommagement ou la destruction de la chose doit être supporté 

par le client. Nonobstant, il subsiste un doute sur le paiement ou non du service par ce dernier. 

Dans le présent Article, une distinction est faite entre la situation dans laquelle le prestataire a déjà informé le client que le 

service était terminé et la situation dans laquelle il ne l’a pas encore fait. Dans le premier cas, le client supporte les 

conséquences de l’événement malencontreux et est toujours tenu de payer le prix du service rendu, même s’il ne peut plus 

jouir de la prestation. 
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Illustration 1 
L’on répare un lecteur de DVD. Lorsque le travail est terminé, le prestataire en informe le client par téléphone. Avant la 

restitution du lecteur de DVD, l’atelier du prestataire est frappé par la foudre ; l’appareil est endommagé au cours de 

l’incendie qui en résulte. Le prestataire n’est pas tenu d’essayer de réparer une nouvelle fois le lecteur de DVD. 

Nonobstant, le client est tenu de payer le prix du service rendu. 

Dans la dernière situation, il faut faire une distinction supplémentaire : c’est-à-dire qu’il faut déterminer si l’exécution du 

service est toujours possible ou non. Si l’exécution est encore possible, le prestataire est toujours tenu d’exécuter le service ; 

si le service a déjà été achevé mais que le client n’en avait pas encore été informé, le prestataire est tenu de renouveler 

l’exécution. Il sera payé uniquement pour la dernière exécution. Le client doit dédommager le prestataire des frais 

supplémentaires découlant de l’exécution ultérieure à l’événement malencontreux et si le prestataire a besoin de plus de 

temps pour pouvoir exécuter le service, une extension du délai fixé au départ lui sera accordée. 

Illustration 2 
Un prestataire répare un lecteur DVD. Avant que le prestataire n’ait eu le temps d’informer le client de la réparation, un 

incendie se déclare. Le lecteur DVD ne fonctionne plus à cause des dégâts causés par l’eau, mais le prestataire peut 

réparer l’appareil. Le prestataire est alors tenu d’effectuer ladite réparation, et n’est payé que pour la seconde réparation. 

Si la réparation n’est plus possible, le prestataire n’a pas droit au paiement, et doit restituer la chose ou ce qu’il en reste au 

client, si ce dernier en fait la demande. 

Illustration 3 
Le lecteur de DVD est si gravement endommagé par le feu que la réparation n’est plus possible. Dans un tel cas, le 

prestataire doit restituer ce qu’il reste du lecteur DVD au client si ce dernier en fait la demande, mais il n’est pas fondé 

au paiement. 

Une situation spéciale existe dans le cas d’un contrat de prestation de service à long terme. Dans un tel contrat, les parties se 

mettent souvent d’accord sur un paiement par périodes successives. Le client est toujours tenu de payer pour les périodes qui 

sont arrivées à terme, même si l’exécution ultérieure du service n’est plus possible. 

Illustration 4 
Une entreprise fournit des services de nettoyage quotidiens. Suite à un tremblement de terre ayant entraîné 

l’effondrement du bâtiment où le service était exécuté, l’exécution n’est plus possible. Le client doit toujours payer les 

services de nettoyage qui ont été effectués avant l’effondrement du bâtiment. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
De nos jours, le sujet du risque est d’un intérêt pratique limité. Les causes de non-exécution seront la plupart du temps 

attribuables à l’une ou l’autre des parties. Le risque résiduel sera limité. Les dommages causés par des catastrophes naturelles 

comme des glissements de terrain ou des inondations par exemple seront moins fréquents car les prestataires auront pris des 

mesures de précaution – et le défaut de telles mesures alors qu’elles auraient dû être prises correspond à la non-exécution par 

le prestataire – et les pouvoirs publics auront eux aussi pris des mesures préventives. Néanmoins, lorsque de tels dommages 

surviennent et qu’il n’y a eu aucun manquement au devoir de diligence ou à autre obligation du prestataire, il convient de 

déterminer qui doit supporter les conséquences de la destruction ou de la détérioration de la chose faisant l’objet du service 

ou des biens matériels fournis par le client. À cet égard, la question se pose aussi de savoir si le prestataire peut toujours 

demander l’exécution de l’obligation de paiement du prix par le client en cas de destruction ou de détérioration de la chose 

résultant d’un accident dont le prestataire ne peut pas être tenu pour responsable. 

C. Solution privilégiée 
Dans le cas où un tel événement malencontreux survient avant que le prestataire n’ait indiqué au client que le service est 

achevé et que la chose est prête à lui être restituée, les conséquences de la survenance dudit événement sont énoncées dans 

l’article III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement). Si la non-exécution n’est pas excusable dans le cadre dudit 

Article, le prestataire doit à nouveau exécuter si cela est toujours possible. Le prestataire est alors considéré comme n’ayant 

pas encore exécuté : les règles de non-exécution s’appliquent donc. Nonobstant, si la non-exécution est excusable, le client 

n’aura aucun droit à une exécution ou à des dommages et intérêts spéciaux, et il pourra en résulter la résiliation de la relation 

contractuelle. Le client sera aussi tenu de payer le prix. Conformément au paragraphe (4)(d) du présent Article, le délai 

d’exécution devra être prolongé, puisque le prestataire ne peut plus exécuter dans les délais à cause de l’événement. L’idée 

est que le délai accordé pour l’exécution sera prolongé proportionnellement. La situation est différente dans le cas où 

l’exécution est devenue impossible. Dans ce cas, la résiliation peut être la solution optimale. 

Après l’achèvement du service, la situation change, à condition que le prestataire ait indiqué au client que le service est 

achevé et que la chose est prête à lui être restituée. Dans le cas de dommages externes à la chose, le prestataire est toujours 

responsable de la non-exécution de ses obligations, voir paragraphe (1). Nonobstant, le prestataire n’est pas responsable s’il 

ne peut être prouvé que les dommages résultent de la non-exécution de l’une de ses obligations. Autrement dit, 

conformément à la jurisprudence et à la doctrine juridique en vigueur en Europe, le risque de destruction ou de détérioration 

de la chose ou des biens matériels fournis par le client revient au client. La même situation s’applique si le client avait 

informé le prestataire qu’il souhaitait la restitution de la chose mais n’était pas encore allé la récupérer. La raison à cela est 
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que le seul motif pour lequel le prestataire avait encore la chose est le fait que le client n’était pas encore venu la récupérer. 

Dans les deux cas, il est considéré comme juste que le client supporte les conséquences du fait qu’il ne soit pas allé chercher 

la chose. 

Le sujet du présent Article est le même que celui des articles sur les risques dans les Chapitres portant sur la construction et le 

entreposage. Nonobstant, à la différence de la situation d’un contrat de construction, mais de manière similaire à la situation 

d’un contrat d’entreposage, le client est le détenteur de la chose et des biens matériels qu’il fournit. La situation où le risque 

repose entièrement sur le prestataire n’apparaît donc pas dans les contrats de prestation de service. En outre, en ce qui 

concerne le transfert de risque, le moment choisi est légèrement différent : alors que le transfert de contrôle est normalement 

péremptoire dans un contrat de construction, le moment péremptoire dans le présent Chapitre est lorsque le prestataire 

informe le client qu’il considère le service comme suffisamment exécuté est qu’il souhaite restituer la chose ou son contrôle 

au client. La raison à cela est qu’à partir de ce moment, il revient au client en tant que possesseur de la chose d’éviter la 

destruction ou les dommages accidentels en exécutant simplement son obligation d’acceptation de la restitution de la chose. 

Le résultat est différent seulement si le client était fondé au refus de la restitution de la chose dans le cadre du paragraphe (1) 

de l’article IV.C.–4:105 (Restitution de la chose objet du travail). 

Le paragraphe (3) régit la situation dans laquelle les parties se sont mises d’accord sur le paiement par période écoulée. De 

tels paiements font habituellement l’objet d’un accord dans le cas des contrats de prestation de service conclus pour une 

période indéfinie, par exemple les contrats de maintenance, mais ils peuvent aussi faire l’objet d’autres contrats qui 

nécessitent de longs délais avant leur aboutissement. Le paragraphe prévoit que tout prix exigible reste dû, sans tenir compte 

du fait que l’exécution est encore possible (paragraphe (4)) ou non (paragraphe (5)). 

Le paragraphe (4) indique que, quand l’exécution est encore possible, le prestataire est tenu d’exécuter – ou d’exécuter à 

nouveau. Le prestataire est seulement fondé au paiement de la nouvelle exécution. Nonobstant, la dernière phrase du 

paragraphe précise bien que si toute exécution supplémentaire est devenue inutile pour le client, le client peut résilier la 

relation contractuelle. Dans un tel cas, les conséquences concernant le prix seront traitées dans le cadre de l’article IV.C.–

2:111 (Droit du client de mettre fin au contrat). La disposition précédente ne s’applique pas si le prestataire avait informé le 

client avant l’événement qu’il considérait le service comme suffisamment achevé et qu’il voulait restituer la chose au client. 

Comme indiqué dans le paragraphe (2), le prestataire n’est pas tenu d’exécuter à nouveau dans ce cas précis, Mais le client 

doit toujours payer le prix pour le service exécuté. Enfin, le paragraphe (5) indique que si l’exécution n’est pas ou n’est plus 

possible, le prestataire n’est pas tenu d’achever l’exécution et le client n’est pas tenu de payer le prix pour le service qui n’a 

pas donné de résultat positif. Les paragraphes (4) et (5) font par conséquent supporter ce qu’on appelle le Preisgefahr, c’est-

à-dire les conséquences financières dans le cas d’un événement malencontreux, au prestataire. Nonobstant, le prestataire peut, 

en demandant le paiement par période, charger le client de ce risque. 

Afin d’échapper à toute responsabilité, il reviendra au prestataire de prouver que l’événement dont a résulté la destruction ou 

la détérioration de la chose ou des biens matériels fournis par le client était de nature imprévisible et incontrôlable. Le 

prestataire devra ensuite prouver qu’il est fondé au prix ou à une partie du prix. 

Les parties peuvent bien entendu modifier les dispositions du présent Article. 

IV.C.–4:108 : Limitation de responsabilité 

Dans un contrat passé entre deux professionnels, une clause restreignant la responsabilité de l’entrepreneur pour 
une inexécution affectant la valeur de la chose, quand bien même le travail aurait été réalisé correctement, est 
présumée être équitable aux fins de l’article II.–9:405 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre 
professionnels), sauf si la clause limite la responsabilité pour un dommage occasionné intentionnellement ou du 
fait d’une négligence grave de la part de l’entrepreneur ou d’une personne dont les actes engagent la 
responsabilité de ce dernier. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article offre une protection relativement sure concernant un type spécial de clause de limitation dans les contrats 

de prestation de service. Si, dans un contrat entre deux professionnels, la responsabilité du prestataire est limitée à la valeur 

de la chose avant l’exécution du service, cette clause est présumée juste dans le cadre des règles relatives aux termes 

contractuels injustes (II.–9:405 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnels). La précédente 

présomption n’est pas vraie dans la seule mesure où la clause limite la responsabilité pour des dommages intentionnels ou 

résultant d’une faute grave – c’est-à-dire un comportement tellement insouciant qu’il revient à occasionner 

intentionnellement un dommage. 

Illustration 1 
Un mécanicien répare le pneu d’une voiture d’une société de location. Le mécanicien oublie de fixer correctement le 
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pneu sur la voiture. Par conséquent, la roue se détache dans un virage et la voiture percute un arbre. Le conducteur n’est 

pas blessé, mais la voiture n’est plus qu’une épave. De plus, la société de location est tenue pour responsable par la 

municipalité à qui appartient l’arbre. La société de location demande des dommages et intérêts, mais se confronte aux 

termes standards limitant les dommages et intérêts au montant de la valeur de la voiture au moment où la voiture a été 

réparée. 

Dans le cadre du présent Article, puisque le propriétaire du garage et la société de location agissent tous deux dans l’exercice 

de leur métier, la clause de limitation est présumée équitable. Si le client avait été un particulier, ou si le propriétaire du 

garage avait agi intentionnellement, ou si le dommage avait été causé au titre d’une faute grave de la part du mécanicien, la 

présomption ne s’appliquerait pas, et la clause de limitation serait confrontée au paragraphe II.–9:405 (Signification du mot « 

abusive » dans les contrats entre professionnels). 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La question principale est de savoir si ce Chapitre devrait contenir une description des dispositions générales relatives aux 

termes contractuels injustes, précisant que certaines clauses sont jugées ou présumées équitables dans un contrat de prestation 

de service. Il se pose également la question de savoir si une telle clause devrait aussi être confirmée à propos des dommages 

intentionnels ou résultant d’une faute grave. On pourrait alléguer qu’une telle description serait utile. D’un autre côté, on 

pourrait affirmer que cela enlèverait de leur flexibilité aux règles générales. De plus, on pourrait faire valoir qu’une règle 

pour les contrats de prestation de service est plus acceptable dans les contrats commerciaux que dans les cas de contrats de 

consommation. 

C. Solution privilégiée 
Les systèmes juridiques actuels sont divisés en ce qui concerne l’acceptabilité des clauses de limitation. Dans le présent 

Chapitre, l’introduction de zones protégées pour les contrats commerciaux de prestation de services est une solution 

intermédiaire. Dans de tels contrats, une clause limitant la responsabilité du prestataire à la valeur de la chose en cas de non-

exécution, même dans le cas où le service a été exécuté, est présumée équitable. Nonobstant, la présomption ne s’applique 

pas en cas de dommages intentionnels ou de faute grave. À cet égard, on remarque que même si on peut faire valoir qu’une 

clause rejetant ou limitant la responsabilité peut parfois être équitable ou nécessaire, on ne peut pas alléguer de façon 

probante qu’une clause limitant ou rejetant la responsabilité devrait toujours ou même normalement être considérée comme 

équitable dans les cas précédents. Par conséquent, les clauses rejetant la responsabilité pour des dommages intentionnels ou 

suite à une faute grave doivent être exclues du présent Article. 

Le client peut prouver que dans son cas particulier, malgré la présomption du présent Article, la clause ne peut pas être 

considérée comme équitable. Cela sera difficile, dans la mesure où l’Article vise à fournir des règles inflexibles à la clientèle 

pour l’une des plus importantes clauses d’exclusion ou de limitation dans les contrats de prestation de service. L’objectif visé 

ne peut être atteint si la preuve du contraire est aisément acceptée. 

La présomption s’applique seulement dans les litiges commerciaux. Dans les cas de litiges de consommation, le dommage 

causé par la non-exécution de la part du prestataire est normalement relativement limité. Dans la plupart des cas, l’étendue du 

dommage et le risque de sa survenance ne sont tous deux pas assez élevés pour ne pas être supportés par le prestataire. Par 

conséquent, les litiges avec les consommateurs ne justifient pas l’introduction de zones protégées. Cela ne signifie pas qu’une 

clause de limitation de la responsabilité dans un tel litige ne peut pas être acceptée ; il faut déterminer si la clause est valide 

conformément aux règles générales relatives aux termes contractuels injustes étant donné que ces dernières s’appliquent aux 

contrats avec le consommateur. 

Le présent Article est aussi lié au paragraphe III.–3:105 (Condition excluant ou limitant les voies de recours). Selon cette 

disposition, il peut être contraire à la bonne foi et au marché équitable d’invoquer l’exclusion ou la limitation contractuelle 

d’un recours. Dans la mesure où une clause est valide dans le cadre du présent Article, son application peut être suspendue 

par le paragraphe III.–3:105 si son invocation dans les circonstances spéciales du cas serait contraire à la bonne foi et au 

marché équitable. 

Le présent Article est semblable aux articles équivalents dans les chapitres relatifs à l’entreposage et à la conception. 

Chapitre 5: 
Entreposage 

IV.C.–5:101: Champ d’application 

(1) Le présent chapitre s’applique aux contrats dans lesquels une partie, le dépositaire, s’engager à assurer la 
garde d’un bien meuble ou d’une chose incorporelle pour une autre partie, le client, ou déposant. 

(2) le présent chapitre ne s’applique pas à la garde : 
(a) d’ouvrages immobiliers ; 
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(b) des biens meubles ou des choses incorporelles pendant leur transport ; et 
(c) d’argent ou de titres (sauf dans les circonstances mentionnées à l’alinéa (7) de l’article IV.C.–5:110 

(Responsabilité de l’hôtelier)) ou de droits. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le contrat d’entreposage est défini dans l’Annexe 1 comme « un contrat dans le cadre duquel une partie, le dépositaire 

s’engage à stocker un bien meuble ou une chose incorporelle pour une autre partie, le client ». La précédente définition est en 

substance identique à la disposition relative au champ d’application dans le paragraphe (1) du présent Article. Le paragraphe 

(2) répertorie trois exclusions du champ d’application du Chapitre. 

L’entreposage a lieu lorsqu’une personne (le client) dépose des choses ailleurs et les laisse aux soins de quelqu’un d’autre (le 

dépositaire) afin de les garder ou de les stocker, généralement en vue de leur futur retrait ou utilisation. L’entreposage se 

caractérise par le fait que le client remet des choses au dépositaire, avec l’intention mutuelle des parties de restituer les choses 

au client à la fin. 

Illustration 1 
Un client remet 1500 oranges à un entrepôt afin de les stocker. 

C’est un exemple « classique » d’entreposage. Il entre bien entendu dans les cadres du champ d’application du présent 

Chapitre. 

Dans un contrat d’entreposage, le dépositaire doit seulement s’assurer que la chose pourra être restituée au client dans le 

même état que celui dans lequel le client l’a remise, ou dans un état auquel le client pourrait s’attendre à ce que la chose soit 

lors de la restitution. Si le dépositaire ne stocke pas la chose correctement, le client court le risque que la chose soit 

endommagée pendant l’entreposage. 

Le présent Article décrit le champ d’application du Chapitre. Il s’applique principalement à l’entreposage de biens meubles. 

Nonobstant, puisqu’il est possible de stocker d’autres choses, telles que des informations sur un serveur informatique, le 

champ d’application du Chapitre n’est pas limité aux biens purement physiques, comme précisé par la référence à des biens 

incorporels dans le paragraphe (1). Lorsqu’un service autre que l’entreposage est rendu, les dispositions du Livre II relatives 

aux contrats mixtes (II.–1:107 (Contrats mixtes)) assurent l’application des règles du présent Chapitre à la partie du contrat 

qui concerne l’entreposage, mais lesdites règles peuvent être modifiées de façon à ne pas être contraire aux règles régissant 

l’autre service. 

Illustration 2 
Un fournisseur d’accès à internet (FAI) propose à ses clients un accès à internet, un service de messagerie électronique, 

et la possibilité de stocker des fichiers sur son serveur. 

Le présent Chapitre s’applique pour l’entreposage de fichiers sur le serveur du FAI, mais les règles du présent Article 

peuvent être adaptées au fait que d’autres services sont aussi proposés. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La principale question de principe est de savoir si un contrat d’entreposage peut être conclu par le seul consentement des 

parties ou uniquement par la remise effective de la chose. Cette deuxième option est en accord avec le droit romain relatif au 

contrat d’entreposage et amène à la deuxième question principale à traiter : l’entreposage faisait traditionnellement l’objet 

d’un contrat à titre gratuit. Puisque le dépositaire ne devait recevoir aucun bénéfice émanant du contrat, il était justifié de se 

référer à des règles strictes s’agissant de la formation du contrat Avant que le dépositaire ne soit tenu par une obligation 

juridique, il devait y avoir non seulement une promesse de prendre soin de la chose, mais aussi une acceptation de la remise 

effective de la chose. Nonobstant, une façon aussi formelle de conclure des contrats d’entreposage est quelque peu 

problématique dans un contexte commercial, où le client détient le droit de demander l’entreposage de la chose auprès du 

dépositaire. Par conséquent, il semble préférable d’accepter de conclure des contrats d’entreposage de façon plus flexible, au 

moins dans le cas où la notion traditionnelle du contrat d’entreposage à titre gratuit est abandonnée. 

Il doit aussi être déterminé si le présent Chapitre devrait s’appliquer à l’entreposage à titre gratuit, à l’entreposage payant, ou 

aux deux, et s’il est nécessaire, dans le cas de la dernière solution, d’adopter des règles spéciales pour s’adapter au fait que les 

contrats à titre gratuit et les contrats rémunérés sont régis par les mêmes règles d’entreposage. Par exemple, faut-il des règles 

plus rigoureuses dans le cas d’un contrat rémunéré et des règles moins rigides si le contrat est rempli par le dépositaire à titre 

gratuit ? 

La troisième question porte sur les règles d’entreposage : devraient-elles s’appliquer à toute chose, ou seulement à certaines ? 

Dans le cadre de l’entreposage de certains types de choses, notamment l’argent, les titres et les droits, la Législature a mis en 

place des règles spéciales. Le présent Chapitre devrait-il régir l’entreposage de ces types de choses, ou devrait-on conserver 
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les règles spéciales existantes ? Dans le même ordre d’idées, certains traités internationaux portent sur des choses stockées au 

cours de l’exécution d’un contrat de transport. Cela signifie-t-il que l’entreposage associé au transport devrait rester en-

dehors du champ d’application du présent Chapitre ? Enfin, il faut définir si les « contrats de surveillance », dans le cadre 

desquels un bien immeuble est gardé ou laissé aux soins d’un prestataire de service professionnel d’une autre manière, 

devraient être régis par les présentes règles, ou être seulement soumis au Chapitre 1 (Dispositions générales). 

Il est délicat de déterminer si le Chapitre devrait s’appliquer aux contrats par lesquels un client gare sa voiture sur un parking 

privé. Le client stocke-t-il sa voiture, ou loue-t-il simplement une place ? 

Il se pose aussi la question suivante : le Chapitre devrait-il s’appliquer aux contrats par lesquels un client remet des choses 

dans le but qu’elles soient stockées dans un coffre-fort ? L’un des arguments avancés pour ne pas faire entrer cette situation 

dans le cadre d’un contrat d’entreposage est que le prestataire de service ne connaît pas la nature de la chose qui lui est 

remise. Par conséquent, il ne peut pas prendre des mesures de précautions spéciales pour éviter l’endommagement de la 

chose. Il peut prendre des mesures de précaution générales visant à éviter le vol ou la destruction par incendie. Le prestataire 

de service peut garantir que le coffre-fort sera restitué dans l’état où il l’a reçu, et aussi que personne ne l’a ouvert entre-

temps. Nonobstant, lesdites allégations ne font pas nécessairement du contrat un contrat d’entreposage : un propriétaire ou un 

bailleur peuvent aussi être soumis à l’obligation de prendre de telles mesures. 

C. Solution privilégiée 
La remise effective de la chose n’est plus nécessaire et n’est conforme ni aux codes civils modernes, ni aux besoins des 

pratiques commerciales. Par conséquent, le présent Chapitre reconnaît le consensus comme une méthode de conclusion d’un 

contrat. En ce qui concerne la façon générale d’aborder les services à titre gratuit, le présent Chapitre s’applique non 

seulement aux contrats commerciaux et aux contrats rémunérés, mais aussi, quoiqu’avec des modifications appropriées, aux 

contrats de dépôt à titre gratuit. En pratique, cela signifie que la gratuité du service peut être prise en compte pour déterminer 

si le dépositaire est responsable ou non, puisque le fait que la garde soit effectuée gratuitement peut avoir une influence sur le 

degré de diligence que l’on peut attendre de la part du dépositaire et sur les attentes raisonnables du client en ce qui concerne 

l’état dans lequel la chose lui sera remise. 

Illustration 3 
Le propriétaire d’un yacht fait garder ce dernier pendant l’hiver. Au printemps, il découvre que le yacht a été volé. Si le 

service est exécuté gratuitement, l’obligation du dépositaire de faire preuve de la prudence nécessaire n’inclut pas 

l’obligation de faire garder le lieu de conservation, alors qu’une telle obligation peut exister si la garde n’est pas 

effectuée à titre gratuit. 

La conservation pendant le transport est habituellement prévue dans les traités et les lois spéciales relatives aux contrats de 

transport. Il existe aussi des lois spécifiques pour la conservation d’argent, de titres et de droits. Une conservation de ce type 

est exclue du champ d’application du présent Chapitre afin d’éviter les conflits avec lesdits traités et lois spéciales, qui sont 

adaptés aux besoins de ces types de conservation atypiques. Nonobstant, il existe une exception dans le cas où l’argent ou les 

titres sont remis pour être gardés dans le coffre-fort d’un hôtel. 

Le présent Chapitre ne s’applique pas au dépôt de biens immeubles, puisque ce type de garde est de nature différente. Par 

exemple, la chose n’est pas conservée sur le lieu de travail du dépositaire, mais reste sur place. Puisque les règles du présent 

Chapitre ne visent pas à prendre en compte les spécificités de tels contrats et que le dépôt de biens immeubles n’est pas 

reconnu en Belgique, en Allemagne, en Pologne et en Espagne, le champ d’application du présent Chapitre ne comprend pas 

le « dépôt » de biens immeubles. De tels contrats sont en général régis par les règles relatives aux contrats de service en 

général. L’exclusion de l’applicabilité du présent Chapitre à de tels contrats ne va évidemment pas à l’encontre d’une 

application analogue. 

En ce qui concerne l’applicabilité du présent Chapitre au « dépôt » de voitures garées sur un parking, une ligne de séparation 

peut être dessinée à partir du moment où le parking est gardé de quelque manière que ce soit. Lorsque tel est le cas, le contrat 

est considéré comme un contrat de dépôt, puisque l’exploitant du parking peut éviter tout dommage à la voiture et prendre 

des mesures de précaution. 

Illustration 4 
Un client gare sa voiture sur un parking à étages sécurisé par une barrière à l’entrée et à la sortie ; la barrière de sortie se 

relève seulement lorsque le client présente le ticket qu’il a reçu à l’entrée et qu’il a payé le prix pour le temps où il a 

laissé sa voiture. Le contrat conclu par les Parties est un contrat de dépôt. 

Illustration 5 
Un client gare sa voiture sur un parking privé. Il doit payer le prix d’utilisation lorsqu’il entre sur le parking. Comme 

précisé avant l’entrée du client sur le parking, il n’est pas contrôlé que la personne sortant avec la voiture est la même 

que celle qui est entrée avec la voiture. Le contrat conclu par les Parties n’est pas un contrat de dépôt. 

Le présent Chapitre s’applique lorsqu’un client remet des choses à conserver dans un coffre-fort. Peu importe si le 

dépositaire, du fait qu’il ne connaît pas la nature de la chose, ne peut pas prendre de mesures spéciales de précaution pour 

éviter son endommagement : des mesures de précautions générales peuvent être prises, pour éviter le vol et les dommages par 



  518/1450 

le feu par exemple. De plus, dans le cas de la conservation sous scellés, le dépositaire ignore également ce que le conteneur 

renferme ; néanmoins, un tel contrat est généralement considéré comme un contrat de dépôt. Puisqu’il en est ainsi, il n’y a 

aucune raison probante de considérer qu’un contrat impliquant l’utilisation d’un coffre-fort n’est pas un contrat de dépôt. Le 

fait que le dépositaire ne sache pas ce qu’il garde a évidemment une influence sur ce que le client peut attendre dans le cadre 

du contrat et sur l’étendue des obligations du dépositaire dans le cadre du présent Chapitre. 

Illustration 6 
Un client fait garder un tableau du XVIe siècle dans un grand coffre-fort. Puisque le dépositaire ne sait pas qu’il garde 

un tel tableau, on ne peut pas exiger de lui qu’il utilise des installations spéciales pour assurer une température et un 

taux d’humidité stables. Nonobstant, on peut s’attendre à ce qu’il s’efforce d’empêcher le vol du tableau dans le coffre, 

en installant par exemple un système de vidéosurveillance. 

Le présent Chapitre contient des règles spéciales pour les directeurs d’hôtels, afin de souligner le fait que la Convention de 

1962 sur la Responsabilité des Directeurs d’hôtels relative aux Biens de leurs Clients ainsi que les lois nationales mettant en 

application la Convention régissent le sujet de façon spécifique. 

Il peut s’appliquer même dans le cas où le contrat de dépôt constitue seulement une petite partie de la relation entre les 

Parties. 

Illustration 7 
Un client confie sa veste au vestiaire d’un théâtre. 

Si la bonne garde de la veste est considérée comme un contrat à part, les règles du présent Chapitre s’appliquent. Même si 

l’obligation du théâtre quant à la garde de la veste pourrait être considérée comme une simple obligation supplémentaire dans 

le cadre du contrat donnant au client le droit d’assister à une pièce de théâtre, les règles du présent Article s’appliquent dans 

une certaine mesure à la garde de la veste. Voir les règles relatives aux contrats mixtes ci-après. 

Le Chapitre s’applique également à la garde d’animaux, mais il est évident qu’un tel contrat implique en général plus 

d’obligations pour le dépositaire qu’un contrat de dépôt normal. Certains contrats de ce type peuvent être un mélange de 

garde et de maintenance ou de travail à façon. 

Le dépôt à des fins commerciales est souvent combiné à d’autres activités telles que la gestion des stocks, le regroupement de 

choses dans des colis destinés à un client, l’emballage de choses et assimilés. L’exécution d’un autre service tel que le travail 

à façon peut aussi impliquer la conservation. Il se pose la question de savoir si les règles relatives au dépôt devraient aussi 

s’appliquer dans le cas où ces autres services sont l’objet premier du contrat, par exemple lorsque la conservation de la chose 

peut être considérée comme une condition préalable à l’accomplissement de l’obligation principale du contrat (par exemple, 

une obligation de transformer ou de transporter la chose). La solution privilégiée dans de nombreux pays (en Autriche, 

Belgique, Angleterre, France, Allemagne, aux Pays-Bas et en Espagne, et probablement aussi en Italie et au Portugal) est 

l’application des règles de dépôt à la partie du contrat relative au dépôt, sous réserve des modifications appropriées. Telle est 

aussi la solution adoptée dans le cadre des règles sur les contrats mixtes du paragraphe II.–1:107. Nonobstant, dans le cas où 

l’élément de conservation est manifestement connexe au contrat qui est principalement d’un autre type, les règles de dépôt 

s’appliquent seulement dans la mesure où elles sont nécessaires à la réglementation de l’élément de conservation et seulement 

dans la mesure où elles n’entrent pas en conflit avec les règles applicables à la partie principale du contrat. Les règles 

impératives applicables à ladite partie continuent de s’appliquer. Voir paragraphe (2) de l’article II.–1:107. 

Illustration 8 
Un informaticien doit réparer le logiciel d’un ordinateur et a besoin de sauvegarder temporairement les fichiers du 

disque dur sur un support durable. 

Le présent Chapitre s’applique, sous réserve de modifications appropriées, à l’entreposage de fichiers informatiques. Cela 

implique que le support durable utilisé doit permettre de restituer les fichiers dans le même état que lorsqu’ils ont été copiés 

depuis l’ordinateur. 

IV.C.–5:102: Locaux d’entreposage et sous-traitants 

(1) Le dépositaire, dans la mesure où il fournit les locaux, doit s’assurer qu’ils soient adaptés au dépôt de la 
chose, de manière à ce que celle-ci puisse être restituée dans l’état que le client peut attendre. 

(2) Le dépositaire ne peut sous-traiter l’exécution du service sans le consentement du déposant. 

Commentaires 

A. Généralités 
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La prise de contrôle de la chose par le dépositaire suppose le transfert du risque principal inhérent à l’exécution du service 

pour le compte du client : le risque que la chose soit endommagée durant la conservation. Les règles du présent Chapitre 

visent à réduire ledit risque en imposant des normes de qualité au dépositaire, ce qui est particulièrement important pour ce 

qui est des locaux de conservation. Le présent Article traite essentiellement de ces derniers. Il énonce que lorsque le 

dépositaire fournit les locaux pour la conservation, ce qui est le cas en règle générale, lesdits locaux doivent permettre la 

conservation de la chose en toute sécurité. L’Article précise ce que l’on peut attendre du dépositaire pendant l’exécution du 

service. L’Article est aussi dans l’intérêt du dépositaire, puisqu’il lui donne des indications relatives aux critères à remplir 

afin de se dégager de toute responsabilité. 

Illustration 1 
Un client veut faire stocker des fèves de cacao. Le dépositaire doit s’assurer que les locaux où ces dernières sont 

conservées sont adaptés à une telle garde, en prenant en compte des facteurs tels que le taux d’humidité et la 

température. Si nécessaire, le dépositaire doit faire en sorte que les locaux permettent la conservation en toute sécurité 

afin de pouvoir exécuter le service correctement. 

L’Article indique par ailleurs que le dépositaire (ou le personnel du dépositaire) doit exécuter ses obligations contractuelles 

sans sous-traiter ; en d’autres termes, l’exécution ne peut être confiée à une tierce partie, à moins que le client ait accepté une 

telle garde par sous-traitance. 

Illustration 2 
Le dépositaire ne peut pas garder les fèves de cacao qu’il a accepté de conserver car ses entrepôts sont pleins. Il veut 

faire prendre en charge la garde par une entreprise concurrente dont il utilise régulièrement les services lorsqu’il 

manque de capacité d’entreposage. Une telle garde par sous-traitance n’est autorisée qu’avec le consentement du client. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La principale question est de savoir si le présent Article est nécessaire. D’une part, il est logique d’exiger du dépositaire qu’il 

fournisse des locaux permettant la garde en toute sécurité. D’autre part, tant que le dépositaire est en mesure de restituer la 

chose dans l’état auquel le client peut raisonnablement s’attendre, il ne semble pas y avoir de raison d’encombrer le 

dépositaire d’une obligation supplémentaire. On pourrait soutenir qu’une telle obligation ne devrait pas être imposée au 

dépositaire. 

Il existe aussi une autre question : la garde par sous-traitance devrait-elle être autorisée dans le cadre d’un contrat de dépôt ? 

En ce qui concerne la conservation, il y a trois raisons pour lesquelles la sous-traitance sans l’accord du client ne devrait peut-

être pas être autorisée. Traditionnellement, on dit qu’un contrat de dépôt est fondé sur la relation de confiance entre les 

parties, ce qui donne à un tel contrat sa nature personnelle. Il faut noter que cet argument a perdu beaucoup d’importance au 

fil des années, puisqu’une relation fiduciaire est rarement nécessaire, même dans le cas du dépôt non commercial : l’identité 

du dépositaire qui est chargé de conserver des dossiers médicaux importe peu, tant que la vie privée des patients et la 

confidentialité des dossiers sont préservées. Un argument plus pertinent peut en revanche s’opposer à la sous-traitance de la 

garde : le client peut avoir besoin de savoir précisément où la chose est conservée, afin de pouvoir la récupérer rapidement 

(livraisons « juste à temps »). Enfin, l’assurance du client peut ne pas couvrir la garde par sous-traitance. Nonobstant, on 

pourrait faire valoir qu’une exception devrait être prévue pour les « urgences », étant donné que la garde par sous-traitance 

est dans l’intérêt du client, puisque la chose serait autrement endommagée ou détruite. 

C. Aperçu comparatif 
La jurisprudence en Angleterre et aux Pays-Bas énonce explicitement que le dépositaire est tenu de fournir des locaux 

adaptés à la conservation adéquate de la chose. Dans d’autres systèmes juridiques, une telle obligation est considérée comme 

implicite ; le fait de ne pas fournir de tels locaux conduit à des dommages et intérêts pour défaut de restitution de la chose de 

manière conforme aux attentes du client quant à son état. 

Dans la plupart des systèmes juridiques, la garde par sous-traitance n’est traditionnellement autorisée qu’avec le 

consentement du client, l’idée étant que le contrat nécessite la confiance du client fasse en la personne du 

dépositaire. Néanmoins, il existe dans de tels systèmes une opinion minoritaire selon laquelle les facteurs personnels ne sont 

plus si importants, et surtout pas dans le cas de la garde par une partie professionnelle ; cette opinion refuse par conséquent 

d’admettre que la garde par sous-traitance sans le consentement du client devrait être évitée. 

Un problème peut survenir si, dans le cas d’une urgence, le dépositaire doit temporairement conserver la chose ailleurs et s’il 

n’a pas le temps d’en informer le client. Dans certains pays, notamment en Espagne et aux Pays-Bas, la garde par sous-

traitance est autorisée dans un tel cas sans le consentement du client. 

D. Solution privilégiée 
Étant donné qu’il est important que les locaux soient adaptés à la conservation de la chose, une obligation de fournir de tels 

locaux est nécessaire. L’avantage d’une telle obligation est que le client, au lieu de devoir attendre la restitution de la chose 

ou de devoir exiger une assurance d’exécution, peut simplement réclamer l’exécution spéciale de l’obligation lorsqu’il 

apprend que la chose n’est pas conservée dans des locaux adaptés sa conservation. 
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La garde par sous-traitance sans le consentement du client ne devrait pas être autorisée. L’idée selon laquelle un contrat de 

dépôt est de nature personnelle n’est plus un argument probant. De nos jours, les principales raisons de ne pas autoriser la 

garde par sous-traitance comme règle par défaut sont le fait que l’assurance du client peut ne pas couvrir la garde par sous-

traitance, et la pratique de livraisons « juste à temps », qui nécessite que le client puisse demander la restitution immédiate de 

la chose. Ladite pratique est surtout mise en œuvre dans le cadre de contrats de dépôt modernes à des fins commerciales, dans 

lesquels les stocks sont souvent maintenus au minimum afin de réduire les dépenses. Dans un tel cas, le client peut avoir 

besoin d’un accès direct à ce qui est gardé, afin de compléter les stocks situés dans les locaux de l’entreprise. À cet égard, le 

client a besoin de savoir exactement où la chose est gardée. Cela est déjà compliqué lorsque le dépositaire a plusieurs 

entrepôts. Nonobstant, une règle par défaut permettant la garde par sous-traitance compromettrait trop les intérêts légitimes 

du client. Par conséquent, dans le cadre du présent Article, la sous-traitance de la garde n’est pas autorisée, à moins d’un 

accord spécifiant le contraire. De tels accords contractuels dérogatoires sont souvent passés si le dépositaire utilise des 

méthodes de délocalisation. 

Dans le cas d’une situation d’urgence, la garde par sous-traitance peut être le seul moyen de conserver la chose. L’obligation 

de remettre la chose à une tierce partie pour la conservation résulte alors de l’obligation du dépositaire de prendre des 

mesures raisonnables afin d’empêcher la détérioration, la pourriture ou la dépréciation de la chose. Une disposition spéciale 

déclarant que la garde par sous-traitance est autorisée dans un tel cas n’est pas nécessaire. 

IV.C.–5:103: Protection et usage de la chose déposée 

(1) Le dépositaire doit prendre des précautions raisonnables pour prévenir une détérioration, une altération ou 
une dépréciation de la chose gardée. 

(2) Le dépositaire ne peut utiliser la chose remise aux fins de garde que si le client a accepté cet usage. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article contient une indication concernant la norme de diligence requise de la part du dépositaire : celui-ci doit 

prendre toutes les mesures raisonnables afin d’empêcher l’endommagement inutile de la chose déposée, que de tels 

dommages soient provoqués par le dépositaire ou son personnel, par des tiers ou des causes d’origine externe. 

Illustration 1 
Un musée a des artéfacts égyptiens en stock. Le dépositaire est tenu de protéger les artéfacts de l’humidité, du vent et 

des variations de température. 

À moins qu’il en ait été convenu autrement, l’obligation de faire preuve de diligence et de prendre des mesures de précaution 

n’obligent pas le dépositaire à contrôler la chose de façon régulière pendant sa conservation, afin de déceler de potentielles 

maladies dans le cas de la conservation de denrées périssables par exemple. Nonobstant, un tel contrôle peut être exigé de la 

part du dépositaire s’il a reçu des instructions dans ce sens. 

Illustration 2 
On demande à un dépositaire de conserver des oignons. Si le dépositaire a des raisons de s’attendre à ce que des 

maladies se déclarent après le dépôt des oignons, il doit les contrôler dans la mesure du raisonnable. 

Le second paragraphe traite de la possibilité pour le dépositaire d’utiliser la chose gardée. Il énonce qu’une telle utilisation 

n’est autorisée que si le client a donné son accord à ce sujet. Dans certains cas, la chose conservée perd tout ou partie de sa 

valeur si elle n’est pas utilisée fréquemment. L’accord peut alors être implicite ; le défaut d’utilisation de la chose 

constituerait même une violation de l’obligation qui incombe au dépositaire d’empêcher la détérioration ou la dépréciation de 

la chose. 

Illustration 3 
Un cheval de course est gardé dans une écurie qui n’appartient pas au propriétaire de la bête. Que les parties se soient 

explicitement mises d’accord ou non, le propriétaire de l’écurie est à la fois autorisé et tenu de monter le cheval 

régulièrement afin de maintenir ce dernier en bonne forme. À moins que le client y consente, le dépositaire n’est pas 

fondé à participer à des courses équestres, puisque cela n’est pas nécessaire pour garder le cheval en bonne santé. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le dépositaire est en général le plus à même de prendre des mesures de protection afin d’empêcher l’endommagement de la 

chose pendant la conservation. Les dommages doivent être évités autant que possible, mais il y a une limite aux mesures de 

protection exigibles du dépositaire : les dommages ne peuvent pas toujours être évités, ou seulement à des coûts très élevés. Il 

ne serait ni raisonnable, ni rentable réclamer du dépositaire qu’il prenne toutes les mesures de précaution possibles. 

Il se pose une autre question : le dépositaire peut-il utiliser la chose déposée ? En règle générale, le dépositaire n’y est pas 
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autorisé sans l’accord du client, mais la situation peut être différente si l’utilisation de la chose est nécessaire pour éviter la 

détérioration de la chose. On pourrait faire valoir que dans un tel cas, l’utilisation est implicitement autorisée. D’autre part, on 

pourrait aussi avancer que si le client avait accepté une telle utilisation, il aurait prêté la chose au « dépositaire » ; si le client 

n’a pas fait état d’une telle intention, le dépositaire est seulement autorisé à prendre soin de la chose, et non à l’utiliser. 

C. Aperçu comparatif 
Dans tous les systèmes juridiques, l’obligation de diligence nécessite que le dépositaire prenne toutes les mesures 

raisonnables afin de préserver la chose ou d’empêcher sa détérioration. En Pologne, ladite règle est impérative, même dans le 

cadre des contrats commerciaux ; en Suède, tel est le cas seulement si le client est un consommateur. L’entrepôt n’est pas 

responsable si le dommage n’aurait pas pu être évité en faisant preuve de diligence. Le prix de la garde est pris en compte 

dans la détermination du degré de diligence qui peut être attendu. Dans tous les systèmes juridiques mentionnés, le 

dépositaire est chargé de prouver que l’endommagement de la chose n’est pas dû à un manque de diligence. 

L’utilisation de la chose par le dépositaire sans le consentement préalable du client n’est en règle générale pas autorisée. 

Nonobstant, une exception est faite dans de nombreux systèmes juridiques si l’utilisation est en fait nécessaire à la 

préservation de la chose. Dans lesdits systèmes, l’utilisation de la chose résulte de l’obligation du dépositaire d’en prendre 

soin. 

D. Solution privilégiée 
Le dépositaire est tenu de prendre les précautions convenables pour protéger les intérêts du client pendant la conservation de 

la chose. Cela implique que toutes les mesures doivent être prises dans la limite de ce que l’on peut raisonnablement attendre 

du dépositaire, afin d’empêcher la détérioration inutile ou la pourriture de la chose pendant la période de conservation. Le 

dépositaire doit empêcher tout dommage à la chose qui peut être évité relativement facilement. 

Le présent Article peut être considéré comme un cas particulier de l’Article IV.C.–2:105 (Obligation de diligence et de 

compétence). Ce dernier doit être pris en compte dans la détermination des obligations du dépositaire, et les dispositions qui 

y figurent n’ont pas besoin d’être répétées dans le présent Article. 

Une disposition explicite spécifiant que le dépositaire ne peut utiliser la chose que si le client y consent est utile, puisqu’elle 

implique sous forme de règle par défaut que l’utilisation de la chose n’est pas compatible avec la nature du contrat. 

Nonobstant, dans le cas où l’utilisation de la chose est nécessaire afin d’empêcher la détérioration inutile ou la pourriture de 

la chose ou sa perte de valeur, il est considéré que l’accord a été donné tacitement. De plus, dans un tel cas, le dépositaire est 

souvent tenu par une obligation expresse ou légale d’utilisation de la chose. 

Dans le cas de la conservation dite irrégulière (dépôt irrégulier) de choses de genre, le dépositaire n’est pas tenu de restituer 

les choses originales, mais peut parfois les remplacer par d’autres choses de qualité et de quantité identiques. Lorsque la 

conservation de telles choses de genre a fait l’objet d’un accord, le consentement à l’utilisation peut parfois être implicite. En 

fait, il peut alors s’agir d’un contrat mixte de dépôt et de louage, de prêt ou même de vente. Les règles relatives au dépôt 

s’appliquent à la partie relative à la conservation qui figure dans un tel contrat, sous réserve des modifications appropriées. 

Dans le même ordre d’idées, si le client a implicitement ou explicitement consenti à l’utilisation de la chose, parce que son 

utilisation est nécessaire à sa préservation par exemple, le contrat est probablement de nature mixte. Il sera souvent un 

mélange de dépôt et de prêt, mais peut aussi être un mélange de dépôt et de travail à façon. 

Illustration 4 
Un cheval de course est gardé dans une écurie qui n’appartient pas au propriétaire du cheval. Le propriétaire de l’écurie 

est à la fois autorisé et tenu de monter le cheval régulièrement afin de maintenir le cheval en forme. 

Dans le cas précédent, le contrat est un mélange de dépôt, qui constitue le principal objet du contrat, et de maintenance 

comme forme de traitement, qui représente une obligation secondaire dans le cadre du contrat. Dans le cas précité, l’entretien 

du cheval consiste à le monter. La nature mixte du contrat implique que, sous réserve des modifications appropriées, le 

présent Chapitre s’applique à la partie du contrat qui concerne la conservation et que le Chapitre relatif au travail à façon 

s’applique, sous réserve des modifications appropriées, à la partie du contrat qui concerne la maintenance ; cf. Article II.–

1:107 (Contrats mixtes). Puisque le dépositaire et le prestataire de services sont tenus par la même obligation de prendre des 

mesures de précaution afin d’éviter toute blessure ou autre dommage au cheval, il n’y aura pas de différence en pratique. 

Lorsqu’un contrat de dépôt est exécuté sans contrepartie ou pour un prix symbolique, la nature gratuite ou presque gratuite du 

contrat peut avoir une influence sur ce que le client est en droit d’attendre de la part du dépositaire. 

Illustration 5 
Un client gare son scooter dans un garage pour 0,20€ avant d’aller faire des courses. Lorsqu’il revient, le scooter a 

disparu. Puisque le service était exécuté presque gratuitement, l’obligation de diligence du propriétaire du garage 

n’inclut pas l’obligation de faire garder le garage, mais il est tenu de mettre en place un moyen d’empêcher le vol, par 

exemple en délivrant des tickets qui peuvent servir de preuve de dépôt. 



  522/1450 

IV.C.–5:104: Restitution de la chose déposée 

(1) Sans préjudice de toute autre obligation de restituer la chose, le dépositaire doit restituer la chose au 
moment convenu, ou, lorsque la relation contractuelle a pris fin avant le moment convenu, dans un délai 
raisonnable après la demande du client. 

(2) Le client doit accepter la restitution de la chose lorsque l’obligation du dépositaire a pris fin et lorsque 
l’acceptation de restitution est demandée par le dépositaire en bonne et due forme. 

(3) La simple acceptation du client de la restitution de la chose ne constitue pas une renonciation aux droits liés 
à l’inexécution. 

(4) Si le client n’accepte pas la restitution de la chose au moment prévu à l’alinéa (2), le dépositaire a le droit de 
vendre la chose en vertu de l’article III.–2:111 (Refus de recevoir un bien), sous réserve que ce dernier ait 
donné au client une mise en garde raisonnable de son intention de le faire. 

(5) Si, durant le dépôt, la chose génère des fruits, le dépositaire doit remettre ces fruits lors de la restitution de la 
chose au client. 

(6) Si, en raison des règles relatives à l’acquisition de la propriété, le dépositaire est devenu le propriétaire de la 
chose, il doit restituer une chose de même genre, de même qualité et de même quantité et transférer la 
propriété de cette chose. 

(7) Cet article s’applique, moyennant les adaptations appropriées, si un tiers, ayant le droit ou le pouvoir de 
recevoir la chose, demande sa restitution. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’une des principales caractéristiques du contrat de dépôt est que la chose est destinée à être restituée au client, au terme du 

contrat, en principe non affectée par sa conservation. Les contrats de dépôt énoncent essentiellement que les deux parties sont 

en principe fondées à imposer la restitution de la chose et que le simple fait que le client accepte ladite restitution ne signifie 

pas qu’il confirme que la garde a été effectuée conformément au contrat. Par conséquent, en acceptant la restitution de la 

chose, le client ne perd ni le droit de mettre fin à la relation contractuelle (ce qui conduit à l’annulation de l’obligation de 

payer le prix) ni de demander des dommages et intérêts. 

Illustration 1 
Des fèves de cacao sont conservées dans un entrepôt. Sur demande du client, le dépositaire restitue ces dernières. Le fait 

que les fèves de cacao n’aient pas été gardées convenablement et qu’elles aient moisi ne donne pas le droit au client de 

refuser leur restitution. Nonobstant, le client reste fondé à réclamer des dommages et intérêts et à mettre fin au contrat 

pour cause d’inexécution essentielle. 

L’utilisation du terme « restitution » dans le présent Article n’implique pas que le dépositaire doive recevoir la chose du 

client. La règle générale est qu’une obligation non monétaire (telle que l’obligation de restitution de la chose) doit être 

exécutée sur le lieu de travail du débiteur Si le débiteur a plusieurs lieux de travail, le lieu approprié est celui qui a la relation 

la plus étroite avec l’obligation (III.–2:101 (Lieu d’exécution)). Le lieu de restitution est normalement celui où la chose est 

conservée. Bien évidemment, cette situation est souvent réglementée pas les termes du contrat. 

Si le client refuse la restitution de la chose à cause des dommages infligés à cette dernière par le dépositaire, il viole 

l’obligation qui lui est imposée à cet égard. Le paragraphe (4) définit un recours spécial pour le dépositaire : il peut échapper 

à son obligation de continuer la conservation en vendant la chose à un tiers. Le dépositaire doit verser le produit de la vente 

au client, déduction faite du prix de conservation. Le dépositaire ne peut avoir recours à une telle sanction qu’après en avoir 

dûment averti le client. 

Le client peut exiger la restitution de la chose à tout moment, même si la période prévue de conservation n’est pas encore 

arrivée à terme. Si le client demande la restitution de la chose avant l’exécution du service, cela équivaut à la résiliation du 

contrat dans le cadre de l’article IV.C.–2:111 (Droit du client de mettre fin au contrat), ce qui signifie que le dépositaire est 

fondé à recevoir le paiement du contrat. 

Illustration 2 
Carlos garde 10 000 lecteurs de DVD en dépôt pour Éric, propriétaire de nombreux magasins. À cause d’une 

augmentation imprévue de la demande, les stocks des magasins d’Éric sont épuisés. Bien que les parties aient convenu 

que Carlos garderait les lecteurs de DVD pendant deux mois, Éric peut réclamer la restitution immédiate de ces 

derniers, mais il doit payer le prix de la conservation des lecteurs de DVD pour la durée contractuelle intégrale. 

Si la chose a porté des fruits pendant la période de conservation, le dépositaire doit restituer ces derniers avec la chose. 

Illustration 3 
Une ferme est frappée par la foudre. L’agriculteur parvient à sauver ses vaches, l’une d’elles étant alors gestante. 

Puisque l’étable a été détruite, les vaches sont confiées à une ferme voisine. Après la reconstruction de l’étable, 
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l’agriculteur demande la restitution de ses vaches ainsi que du veau né entre-temps. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le dépositaire est tenu de garder la chose conformément au contrat, ce qui lui occasionne des frais ; de plus, la conservation 

continue de la chose peut l’empêcher de conclure ou d’exécuter d’autres contrats de dépôt à cause du manque de capacité 

d’entreposage. En outre, il est dans l’intérêt du dépositaire de pouvoir exiger l’acceptation de la restitution de la chose par le 

client, puisque l’acceptation d’une telle restitution ou son refus injustifié rendent le paiement exigible. De même, il est dans 

l’intérêt du client que la chose lui soit restituée dès qu’il en a besoin. Le présent Article traite desdits droits ainsi que des 

conséquences de la restitution de la chose : l’acceptation de la restitution implique-t-elle l’acceptation des défauts du service 

ou des dommages causés à la chose ? 

Une autre question se pose : le client doit-il réclamer personnellement la restitution de la chose (et donc aller la récupérer) ? 

En pratique, il arrive souvent que le client vende la chose à une tierce partie et qu’il ne soit donc plus intéressé par la 

restitution de celle-ci. La restitution de la chose représente cependant un intérêt pour la tierce partie, qui n’a pas de contrat 

avec le dépositaire. Dans certains cas, la propriété peut être transférée à la tierce partie en vertu du Droit relatif à la propriété. 

Il s’agit ensuite de savoir si le dépositaire est fondé à refuser de restituer la chose jusqu’au paiement pour la période de 

conservation. De plus, ce dernier a besoin des justificatifs prouvant que la tierce partie est fondée à réclamer la restitution de 

la chose, afin d’empêcher le client d’invoquer l’inexécution de son obligation de restituer la chose. 

Un problème d’un autre genre survient si la chose est mélangée à d’autres choses du même genre appartenant au dépositaire 

ou à d’autres clients et ne peut par conséquent plus être identifiée comme appartenant à un client en particulier. Dans un tel 

cas, le Droit relatif à la propriété peut entraîner le transfert de propriété de la chose. Sauf accord implicite ou explicite de la 

part du client, le fait de garder des choses de genre de telle façon que le client en perd la propriété n’est pas conforme au 

contrat. (Voir l’article IV.C.–5:105 (Conformité)). Nonobstant, il n’est pas rare que les parties conviennent expressément ou 

implicitement d’un tel mode de conservation. Dans de tels cas, il convient de préciser quelle chose le dépositaire doit restituer 

au client et comment la propriété de la chose est transférée. 

C. Aperçu comparatif 
Dans le cas où aucune durée pour la conservation de la chose n’a été déterminée, cette dernière, ainsi que les fruits qu’elle 

peut avoir portés pendant la conservation, doivent être restitués sur demande du client ou du dépositaire. Lorsque les parties 

ont convenu d’une durée de conservation dans le contrat. Néanmoins, la plupart des systèmes juridiques permettent au client 

de demander la restitution anticipée, sous réserve de compensation du dépositaire par le client. Au terme de la durée de 

conservation convenue, le dépositaire peut exiger l’acceptation de la restitution de la chose. Dans certains systèmes 

juridiques, le client peut être contraint par injonction du tribunal d’accepter le retour anticipé de la chose si la situation est 

telle que le dépositaire ne peut être tenu de garder la chose plus longtemps car cela lui est devenu impossible ou très difficile. 

En Autriche, lorsque le client refuse la restitution de la chose, le dépositaire est fondé à faire garder celle-ci par une tierce 

partie aux frais du client ou à continuer la conservation ; dans le dernier cas, la responsabilité du dépositaire est réduite et le 

client sera responsable de tout dommage résultant de son refus de la restitution de la chose. En Allemagne, la non-acceptation 

de la chose par le client peut parfois revenir à l’inexécution, mais entraîne dans tous les cas l’applicabilité de la doctrine dite 

de mora creditoris. Dans le cadre de celle-ci, le client n’a pas d’obligation « réelle » de coopérer, mais ne peut pas invoquer 

l’inexécution de la part du dépositaire si la chose est perdue ou détériorée suite au défaut de coopération, et la perte ou la 

détérioration ne peut être attribuée à la conduite du dépositaire. En Espagne, le dépositaire peut demander à la juridiction 

compétente une injonction de consignation de la chose auprès d’une tierce partie. À défaut, le dépositaire peut vendre la 

chose en Autriche, en Angleterre et en Suède. En France, en Allemagne, aux Pays-Bas et en Espagne, un tel droit n’existe 

pas ; le dépositaire peut évidemment avoir d’autres recours, en demandant des dommages et intérêts ou en exigeant 

l’exécution spéciale de l’obligation d’accepter la restitution de la chose par exemple. 

D. Solution privilégiée 
Le dépositaire a un intérêt légitime dans le fait d’être libéré de l’obligation de garder la chose en sécurité au terme de la 

période contractuelle de dépôt, et peut en outre avoir un intérêt à mettre un terme à la conservation de la chose, puisqu’il peut 

avoir besoin de faire de la place pour en garder d’autres. Par conséquent, le paragraphe (2) a pour objet de permettre au 

dépositaire d’obliger le client à accepter la restitution de la chose. Le paragraphe (4) comprend une solution pour la situation 

dans laquelle le client fait défaut à son obligation d’accepter la restitution de la chose : si le dépositaire a suffisamment averti 

le client et que ce dernier refuse néanmoins la restitution de la chose, le dépositaire peut vendre la chose et, après avoir 

soustrait les frais engagés pour la vente et le prix du dépôt, donner la somme touchée au client. Cette disposition est le 

complément logique à la restitution forcée de la chose dans le cadre du paragraphe (2). Nonobstant, étant donné que le client 

n’est pas libre de refuser la restitution de la chose, la simple acceptation de la restitution de celle-ci ne peut pas être 

interprétée comme une renonciation du client à ses droits en ce qui concerne l’inexécution des obligations du dépositaire. 

La chose doit en principe être restituée au client. Nonobstant, le client peut ne pas vouloir recevoir la chose, mais autoriser 

une tierce partie à demander la restitution de celle-ci. Tel est souvent le cas dans les contrats de dépôt commerciaux, où la 

chose est vendue pendant la période de dépôt. Dans le cadre du présent Article, le dépositaire est à la fois autorisé et tenu de 

restituer la chose à une telle tierce partie. Nonobstant, le dépositaire ne perd pas son droit de garder la chose jusqu’au 

paiement du prix pour la conservation, soit par le client, soit par la tierce partie, puisque le transfert de propriété ne devrait 

pas avoir pour effet de désavantager le dépositaire. 
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Le présent Article ne traite pas la question de savoir si le dépositaire est devenu le propriétaire des choses remises pour le 

dépôt du fait qu’elles ont été mélangées à d’autres choses conservées par le dépositaire. Toutefois, lorsqu’un tel type de dépôt 

a été convenu, le client n’est pas fondé à se voir restituer exactement les mêmes biens. Le client est fondé à recevoir des biens 

de genre, quantité et qualité identiques. De plus, il peut devenir le propriétaire des biens de substitution. La façon dont la 

propriété est transférée est régie par le droit relatif à la propriété. 

Illustration 4 
Un agriculteur récolte 15 000 kilogrammes de céréales. Puisqu’il n’a pas assez de place pour les entreposer, il les fait 

conserver dans un immense silo géré par un dépositaire de céréales professionnel. L’agriculteur reconnaît et accepte le 

fait que le silo ne soit pas compartimenté, ce qui implique que les céréales remises ne peuvent pas être séparées de 

celles des autres agriculteurs. Lorsque l’agriculteur demande la restitution des céréales, le dépositaire peut lui remettre 

15 000 kilogrammes de céréales du même genre et de même qualité et transférer la propriété correspondante. Cela ne 

constitue pas de non-conformité selon l’article IV.C.–5:105 (Conformité) puisque l’agriculteur, lors de la conclusion du 

contrat, savait que les céréales seraient mélangées à celles d’autres agriculteurs et a par conséquent accepté la méthode 

de conservation susmentionnée et la perte de propriété qui en résulte pendant la période de dépôt. 

Le présent Article englobe l’obligation du dépositaire de restituer la chose. Après la restitution de la chose, le client est 

d’ordinaire capable de déterminer si le service a été exécuté correctement ou non et est tenu d’en informer le dépositaire dans 

un délai raisonnable. Plus important, le client est chargé de prouver que le dommage subi par la chose est survenu avant sa 

restitution, il a donc intérêt à réagir rapidement et à contrôler lors de la restitution que la chose n’a pas de défauts apparents : 

il devient très difficile de prouver la survenance antérieure du dommage à mesure que le temps passe. 

Dans le cadre d’un Article ultérieur (IV.C.–5:106 (Paiement du prix)), le prix est exigible lorsque le dépositaire restitue la 

chose. Par conséquent, l’obligation de restitution de la chose et l’obligation de payer le prix pour le dépôt sont normalement 

exécutées simultanément. Lorsque et tant que le client refuse de payer, le dépositaire peut suspendre l’exécution de son 

obligation de restituer la chose conformément à l’article III.–3:401 (Droit de suspendre l’exécution d’une obligation 

réciproque), comme il est explicitement spécifié dans l’article IV.C.–5:106 (Paiement du prix). Ceci s’applique même 

lorsqu’une tierce partie détenant un titre suffisant sur la chose demande la restitution de celle-ci, puisque le droit de garder la 

chose existe tant que le client (ou la tierce partie) n’a pas payé le prix du dépôt. 

Chaque partie a besoin de la coopération de l’autre partie afin d’exécuter la restitution de la chose. Les paragraphes (1) et (2) 

du présent Article comprennent une obligation pour chaque partie de contribuer à la restitution de la chose. L’inexécution 

d’une telle obligation donne le droit à l’autre partie de réclamer des dommages et intérêts ou d’exiger l’exécution spéciale. 

Toutefois, de tels recours offrent une aide insuffisante si le client néglige l’exécution de son obligation de récupérer la chose 

alors que le dépositaire a besoin de mettre un terme à la conservation immédiatement. Afin de remédier à cela, l’article III.–

2:111 (Refus de recevoir un Bien) fournit un recours particulier au dépositaire, c’est-à-dire qu’il peut vendre la chose et payer 

la somme due, soustraction faite des frais occasionnés par la vente de la chose et, évidemment, du prix pour le dépôt. Le 

Paragraphe (4) renvoie explicitement à cette disposition. Néanmoins, avant d’être autorisé à utiliser le droit susmentionné, le 

dépositaire est tenu de donner au client un avertissement raisonnable de son intention d’utiliser ledit recours. Un tel 

avertissement prévient le client des conséquences potentielles de son refus de la restitution de la chose ; il se voit donc 

accorder une dernière chance d’exécuter son obligation d’accepter ladite restitution, lui évitant ainsi de perdre sa propriété sur 

la chose. La notion d’avertissement raisonnable implique que le dépositaire doit prendre des mesures raisonnables pour 

s’assurer que le client comprend bien les enjeux de l’avertissement. 

Le présent Article ne traite pas la question de savoir si ou comment la propriété est transférée lorsque la chose est vendue à 

une tierce partie ou est mélangée à d’autres choses conservées par le dépositaire. De telles questions sont réservées au droit 

relatif à la propriété. Évidemment, tel qu’il est énoncé dans le paragraphe (2) de l’article IV.C.–2:106 (Obligation d’atteindre 

le résultat), la chose restituée droit être libre de tout droit d’un tiers qui n’existait pas avant la conclusion du contrat. 

Le droit relatif à la propriété déterminera aussi quand la tierce partie dispose du droit ou de l’autorité nécessaires à la 

réception de la chose. Tel sera généralement le cas si la tierce partie fournit un justificatif délivré par le dépositaire lors du 

dépôt de la chose. 

V.C.–5:105: Conformité 

(1) La conservation de la chose n’est conforme au contrat que si la chose est restituée dans le même état que 
celui dans lequel elle était lorsqu’elle a été remise au dépositaire. 

(2) Si, compte tenu de la nature de la chose ou du contrat, il ne peut être raisonnablement attendu que la chose 
soit restituée dans le même état, la conservation de celle-ci n’est pas conforme au contrat si elle n’est pas 
restituée dans l’état où le client est en droit de l’attendre. 

(3) Si, en raison de la nature de la chose ou du contrat, il ne peut être raisonnablement attendu que la même 
chose soit restituée, la conservation de la chose n’est pas conforme au contrat si la chose qui est restituée 
n’est pas dans le même état que la chose remise en vue de sa conservation, ou si elle n’est pas de la même 
catégorie, de la même qualité ou en même quantité, ou si la propriété de la chose n’est pas restituée en 
vertu de l’alinéa (6) de l’article IV.C.–5:104 (Restitution de la chose déposée). 
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Commentaires 

A. Généralités 
Le présent article énonce qu’un contrat de dépôt implique une obligation de résultat, à moins qu’il en ait été convenu 

autrement par les parties : normalement, si la chose n’est pas restituée dans le même état que celui dans lequel elle était lors 

de sa remise au dépositaire, le contrat n’a pas été exécuté correctement. Le présent Article permet donc au client d’établir la 

responsabilité du dépositaire. 

Illustration 1 
Un chargement de DVD est conservé dans un entrepôt. Lorsque le client demande leur restitution, ils s’avèrent être 

endommagés. Le dépositaire est en principe responsable de la non-conformité du service. 

Toutefois, le dépositaire peut encore prouver que le fait que la chose n’ait pas été restituée dans son état original est dû à la 

force majeure. En outre, les conséquences préjudiciables de cette responsabilité stricte incombant au dépositaire sont en 

grande partie réparées par la possibilité qui lui est donnée dans le cas d’un contrat de dépôt commercial de limiter sa 

responsabilité au prix de la chose conservée. 

La nature de la chose remise pour conservation peut impliquer que cette dernière peut ou doit être restituée dans un état 

différent. La chose doit alors être restituée dans l’état auquel le client pourrait raisonnablement s’attendre, qu’il soit meilleur 

ou moins bon que celui dans lequel elle avait été remise. 

Illustration 2 
Des bananes déjà mûres sont entreposées. Le simple fait que les bananes aient bruni lors de leur restitution ne signifie 

pas que le dépositaire est responsable, puisqu‘une telle coloration des bananes blettes est un résultat naturel. 

Illustration 3 
Du fromage est entreposé afin d’être affiné aux moisissures. Le dépositaire doit simplement préserver le fromage et 

n’est pas tenu d’en faire autre chose. Il découle de la nature de la chose remise pour conservation que le fromage ne 

peut être restitué dans le même état que lors de son dépôt. Il sera en revanche restitué dans un meilleur état et aura 

gagné en valeur. 

Illustration 4 
À cause de la fermeture d’une décharge due à une grève, des déchets sont entreposés temporairement. Étant donné la 

décomposition naturelle des déchets, le dépositaire n’est pas est obligé de les restituer dans le même état que lorsqu’ils 

lui ont été remis. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Alors que le prestataire de services a simplement une obligation de fournir les meilleurs efforts dans la plupart des contrats de 

service (obligation de moyens) et que les obligations de résultat sont principalement limitées à des obligations secondaires, le 

client peut normalement s’attendre à des résultats concrets dans le cadre d’un contrat de dépôt, c’est-à-dire à ce que la chose 

soit restituée dans l’état dans lequel elle était lors de sa remise pour conservation. Dans ce sens, le dépôt implique la mise en 

lieux sûrs de la chose. Cependant, il résulte dans certains cas de la nature de la chose déposée que sa restitution dans son état 

d’origine ne peut raisonnablement pas être attendue. La conservation de denrées périssables telles que les fruits en est un bon 

exemple. 

La question se pose ensuite de savoir si la règle par défaut devrait imposer au dépositaire une obligation de restituer la chose 

dans son état d’origine, à moins que cela ne puisse raisonnablement pas être exigé compte tenu de la nature de la chose, ou si 

elle devrait seulement contenir une obligation pour le dépositaire de tout mettre en œuvre pour arriver à ce résultat. En 

pratique, la différence est avant tout une question de preuve : le client doit-il se contenter de prouver que la chose n’a pas été 

restituée dans son état d’origine, ce qui permettrait au dépositaire de prouver qu’il a fait preuve de la diligence nécessaire et 

que le changement d’état ne pouvait être évité, ou revient-il au client de prouver non seulement le changement d’état de la 

chose, mais aussi la négligence du dépositaire ? 

C. Analyse comparative 
Dans certains systèmes juridiques, notamment en Belgique, en France, en Allemagne et en Italie, le dépositaire est tenu de 

restituer la chose au client dans l’état auquel le client peut s’attendre. Le risque de détérioration naturelle de la chose incombe 

au client, mais il revient au dépositaire de prouver que la perte ou l’endommagement de celle-ci n’est pas lié à une négligence 

de sa part. Dans d’autres systèmes juridiques, notamment en Autriche, aux Pays-Bas et en Espagne, le point de départ est que 

la chose doit être restituée dans son état d’origine avec toutes les améliorations (les fruits), mais le risque de détérioration 

naturelle incombe également au client dans ce cas, et le dépositaire est encore une fois chargé de prouver qu’il n’y a pas eu 

négligence. En pratique, les deux approches conduisent au même résultat puisqu’il revient au dépositaire de prouver qu’il ne 

peut être tenu pour responsable d’aucune perte ou détérioration de la chose. 

D. Solution privilégiée 
Le dépôt doit avoir lieu conformément au contrat ; si tel n’est pas le cas, le dépositaire est responsable de tout dommage sur 
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la chose pouvant en résulter. De plus, le dépositaire est normalement tenu de restituer la chose dans son état d’origine 

(paragraphe (2)), ce qui peut être qualifié d’obligation de résultat, alors que le paragraphe (3) énonce qu’il n’existe qu’une 

obligation de restituer la chose dans un état aussi bon que ce à quoi le client peut s’attendre étant donné la nature de la chose 

remise pour conservation. Le paragraphe (4) traite de la situation où, conformément au contrat, la chose conservée est 

mélangée à d’autres choses appartenant au dépositaire ou à des tiers, et le dépositaire est tenu de restituer une autre chose du 

même genre, dans les mêmes quantités et de qualité similaire et, si nécessaire, d’en transférer la propriété. Puisque le 

paragraphe (2) contient la règle principale et que les paragraphes (3) et (4) traitent des exceptions, il revient à la partie qui 

souhaite se référer aux paragraphes (3) ou (4) de prouver que ces derniers sont applicables. Dans la plupart des cas, ladite 

partie est le dépositaire ; toutefois, c’est le client dans l’exemple 3. 

IV.C.–5:106: Paiement du prix 

(1) Le prix est exigible au moment où la chose est restituée au client conformément à l’article IV.C.–5:104 
(Restitution de la chose déposée) ou que le client, sans y être fondé, refuse d’accepter la restitution de la 
chose. 

(2) Le dépositaire peut suspendre la restitution de la chose jusqu’à ce que le client paie le prix. L’article III.–
3:401 (Droit de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque) s’applique par analogie. 

Commentaires 

A. Généralités 
La question centrale du présent Article est de savoir à quel moment le client doit payer pour le service rendu ou qui doit être 

rendu. Le présent Article définit que le prix est normalement exigible lorsque la chose est restituée au client. 

Illustration 1 
Des oranges sont conservées dans un entrepôt. Le dépositaire restitue ces dernières sur demande du client. Le paiement 

est exigible lorsque ce dernier accepte la restitution. 

Cependant, puisque le client n’est pas fondé à refuser la restitution de la chose, il ne devrait pas dans ce cas-là être en mesure 

de contrarier le droit du dépositaire au paiement. Afin d’éviter cela, le présent Article énonce que le droit au paiement existe 

aussi lorsque le client refuse la restitution de la chose. Toutefois, cela ne signifie pas que le client doit toujours payer le prix 

du dépôt. S’il met un terme au contrat pour cause d’inexécution fondamentale, l’obligation de payer le prix disparaît : s’il a 

déjà payé, il peut exiger un remboursement. 

La règle mentionnée dans le présent Article est seulement une règle par défaut. Les parties sont libres de déroger à cette 

disposition, ce qu’elles font souvent, surtout dans le cas d’un contrat de dépôt pour une période relativement longue. 

Illustration 2 
Des oranges sont conservées dans un entrepôt. Les parties ont convenu d’un paiement en début de mois pour chaque 

mois de conservation des oranges. Conformément à l’accord contractuel entre les parties, le paiement est dû au début du 

mois correspondant. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Les règles générales du Livre III débutent avec l’hypothèse que les deux parties s’acquittent simultanément de leurs 

obligations. Dans les contrats de dépôt, qui impliquent par définition que le dépositaire doit s’acquitter de l’obligation 

principale pendant une période raisonnablement longue, l’exécution simultanée signifierait que le client a aussi l’obligation 

continue d’exécuter, c’est-à-dire de payer : cela ne serait évidemment pas très pratique. Cela implique que normalement, 

l’une des deux parties devra exécuter en premier. Celle-ci ne peut avoir aucune assurance quant à l’intention de l’autre partie 

d’exécuter. Il faut déterminer si l’incertitude porte sur le dépositaire ou sur le client. Une position intermédiaire pourrait être 

atteinte si le client devait payer une partie du prix au terme d’une certaine période de dépôt ou avant le début d’une nouvelle 

période. Cette solution permet de réduire le risque couru par la partie qui exécute. 

C. Analyse comparative 
Dans la plupart des systèmes juridiques, le paiement est exigible lorsque le dépôt arrive à terme, bien que tout système 

juridique permette aux parties de convenir d’une autre échéance de paiement, ce qu’elles font souvent. Il est plus commun de 

négocier une disposition contractuelle afin de fixer un paiement par période de dépôt, surtout dans le cas du dépôt 

commercial. 

En cas de défaut de paiement du client, la plupart des systèmes juridiques permettent au dépositaire d’invoquer le droit de 

rétention ou de garder la chose. Nonobstant, ce dernier n’existe ni en Autriche, ni en Angleterre. 

D. Solution privilégiée 
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Le présent Article suit la tendance générale des systèmes juridiques européens selon laquelle le paiement est exigible lorsque 

le dépositaire restitue la chose. Le dépositaire exécute alors son obligation en premier. Nonobstant, le dépositaire se voit 

accorder un droit spécial de garder la chose, afin de lui éviter de courir totalement le risque de l’inexécution du client. De 

plus, étant donné que le présent Article ne contient qu’une règle par défaut, les parties peuvent convenir d’une échéance 

différente pour le paiement. Dans le cas d’un contrat pour une période indéterminée, ce qui est principalement le cas des 

contrats de dépôt commerciaux, les parties se mettent normalement d’accord en ce qui concerne la date à laquelle le paiement 

pour le dépôt est exigible. 

IV.C.–5:107: Obligation d’information à la fin du dépôt 

À la fin du dépôt, le dépositaire doit informer le client : 
(a) de tout dommage subi par la chose durant la garde ; et 
(b) des précautions nécessaires que le client doit prendre avant d’utiliser ou de transporter la chose, à moins 

que ce dernier soit raisonnablement censé être conscient de la nécessité de ces précautions. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article impose une obligation spéciale au dépositaire de donner au client deux types d’informations. 

Premièrement, si la chose est endommagée pendant sa conservation pour quelque raison que ce soit, le dépositaire doit en 

informer le client. Cela est particulièrement important s’il est possible que le client ne remarque pas immédiatement le 

dommage, lui faisant courir le risque de dommages plus graves si aucune mesure n’est prise rapidement. 

Illustration 1 
Une société informatique stocke les dossiers électroniques des patients d’un hôpital. Pendant l’entreposage, une coupure 

de courant générale a endommagé l’ordinateur central, endommageant également certains dossiers. Le personnel de 

l’hôpital ne peut remarquer le dommage que s’il cherche des informations particulières stockées dans les fichiers 

endommagés. La société informatique est tenue d’informer l’hôpital du dommage. Après avoir été averti, l’hôpital peut 

essayer d’accéder aux fichiers de sauvegarde dont il se peut qu’il dispose encore. Si l’hôpital n’est pas dûment averti, le 

risque de suppression desdits fichiers de sauvegarde est plus grand. 

Deuxièmement, le dépositaire peut être tenu d’avertir le client que ce dernier doit prendre des précautions avant d’utiliser ou 

de transporter la chose. Un tel avertissement n’est cependant pas nécessaire si l’on peut s’attendre à ce que le client soit 

conscient de la nécessité de prendre des précautions. 

Illustration 2 
Une femme dépose temporairement ses meubles, y compris son réfrigérateur, car elle déménage de son ancien domicile 

mais n’a pas encore emménagé dans le nouveau. Tel que le dépositaire le sait, il ne faut pas utiliser un réfrigérateur 

pendant deux ou trois jours après l’avoir déplacé. Le dépositaire a en principe l’obligation d’avertir le client de cela 

lorsqu’il lui restitue le réfrigérateur, à moins que l’on puisse raisonnablement attendre du client qu’il en soit déjà 

conscient. Comme c’est généralement le cas, le dépositaire n’aura probablement pas d’obligation d’avertir le client. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Toutes sortes d’événements peuvent se produire durant le dépôt, notamment des dommages. Le client remarque souvent ces 

derniers lors de la restitution de la chose, ou peu après. Toutefois, certains types de dommages peuvent être dissimulés au 

client, tandis que le dépositaire peut en avoir connaissance, soit grâce à son expertise professionnelle, soit parce qu’il sait 

quel événement est à l’origine des dommages. Si le dépositaire n’informe pas le client, les dommages peuvent s’aggraver 

considérablement puisque le client ne peut pas prendre les mesures nécessaires pour les maîtriser. D’un autre côté, le fait 

d’imposer une obligation au dépositaire d’informer le client en cas de dommages survenus pendant la conservation implique 

que le dépositaire peut devoir signaler sa propre inexécution d’une obligation contractuelle. 

Une deuxième question vise à déterminer si le dépositaire devrait avoir une obligation d’avertir le client d’éventuels dangers 

liés au transport ou à l’utilisation de la chose restituée. On pourrait faire valoir que, dans le cas où le dépositaire a pris soin de 

la chose comme il se doit et la restitue intacte, les obligations de dépôt ont été entièrement exécutées. D’un autre côté, on 

pourrait avancer que l’obligation du dépositaire d’avertir le client des dangers susmentionnés découle de son obligation de 

prendre soin de la chose comme il se doit et d’agir conformément à la bonne foi et à l’utilisation équitable, même si lesdits 

dangers n’ont rien à voir avec l’exécution de ce service. Une solution intermédiaire voudrait qu’il n’y ait un devoir 

d’avertissement que si le client n’a aucune raison d’avoir connaissance de la nécessité de prendre des précautions. 

C. Analyse comparative 
Dans la plupart des systèmes juridiques, l’obligation d’informer le client de l’état de la chose et des précautions nécessaires 

que le client doit prendre avant de l’utiliser ou de la transporter peut parfois résulter de l’obligation de diligence qui incombe 

au dépositaire ou du principe de bonne foi. En Espagne, une telle obligation est explicitement prévue dans le cas où le client 
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est un consommateur. En outre, dans plusieurs systèmes juridiques tels qu’en Autriche, en Angleterre et en Espagne, le 

dépositaire doit informer le client de tout dommage qui est arrivé à la chose pendant la conservation. 

D. Solution privilégiée 
Si les dommages ont été occasionnés pendant la conservation, le client doit en être informé, soit lors de la restitution de la 

chose, soit avant celle-ci. Le client, s’il est dûment informé, peut prendre les mesures appropriées afin d’éviter l’aggravation 

des dommages. Tel est le cas même si cela signifie que le dépositaire doit informer le client d’une inexécution, suggérant 

ainsi la possibilité de sa responsabilité. Nonobstant, il faut noter que, si le dépositaire informe le client comme il se doit et 

que le client prend les mesures appropriées à temps, l’ampleur des dommages peut être limitée. Cela signifie que le 

dépositaire doit être soumis au paiement de dommages et intérêts d’un montant plus faible, soit parce que tous les dommages 

prévisibles ne sont pas survenus, soit parce que la survenance d’une partie des dommages aurait dû être évitée par le client, ce 

qui signifie qu’une partie des dommages est attribuée au client plutôt qu’au dépositaire. 

Le dépositaire n’est évidemment tenu d’informer le client que des dommages et des dangers dont il peut avoir connaissance. 

Lorsque la chose remise est sous scellé, le dépositaire n’est pas autorisé à la desceller ni à faire des recherches à son sujet. Par 

conséquent, dans le cas du dépôt de choses sous scellé, les obligations mentionnées dans le présent Article doivent être 

restreintes aux cas où le scellé a été brisé ou lorsque les dommages sont visibles bien que le scellé n’a pas été brisé. 

Illustration 3 
Une entreprise s’apprête à déménager d’un bâtiment à un autre. Elle fait garder ses dossiers confidentiels et son matériel 

de bureau dans un conteneur en bois sous scellé. Le dépositaire ne peut pas faire de recherches sur le contenu du 

conteneur et ne peut par conséquent pas signaler le fait que l’aquarium d’un employé, conservé dans le conteneur, s’est 

cassé pendant le transport. Nonobstant, le dépositaire doit informer le client que le conteneur en bois et son contenu ont 

été détruits dans un incendie qui s’est déclaré dans l’entrepôt où il était conservé. 

Si le dépositaire a connaissance de dangers liés au transport ou à l’utilisation de la chose par le client, il a l’obligation 

d’avertir ce dernier qu’il doit prendre des mesures de précaution avant de transporter ou d’utiliser la chose, même si ces 

dangers sont inhérents au fait que la chose a été conservée ou est transportée par le client. La raison d’une telle obligation est 

que le dépositaire peut avoir connaissance desdits dangers, au contraire du client. Nonobstant, il ne serait ni juste ni 

raisonnable de faire peser sur le dépositaire une obligation d’avertir le client des dangers dont on peut raisonnablement penser 

que ce dernier a connaissance. 

L’obligation d’informer dans le cadre du paragraphe (1) et l’obligation d’avertir prévue par le paragraphe (2) s’appliquent au 

terme du dépôt. La disposition peut être appliquée si le dépôt est suspendu temporairement alors que le contrat est toujours en 

vigueur, mais également quand la relation contractuelle est arrivée à terme pour quelque raison que ce soit. 

IV.C.–5:108: Risques 

(1) Le présent article s’applique si la chose est détruite ou endommagée en raison d’un événement que le 
dépositaire ne pouvait éviter ou surmonter, et si le dépositaire ne peut être tenu pour responsable de la 
destruction ou de l’endommagement. 

(2) Si, avant l’événement mentionné, le dépositaire avait informé le client que ce dernier devait accepter la 
restitution de la chose, le client est tenu au paiement du prix. Le prix est dû à partir du moment où le 
dépositaire restitue ce qu’il reste de la chose, s’il en reste, ou que le client indique qu’il n’en veut pas. 

(3) Si, avant la survenance de l’événement, le dépositaire n’avait pas notifié au client que ce dernier devait 
accepter la restitution de la chose : 
(a) si les parties étaient convenues que le dépositaire paierait par périodes successives, le client doit payer 

le prix pour chaque période passée avant la survenance de l’événement ; 
(b) si l’exécution ultérieure du contrat est toujours possible pour le dépositaire, ce dernier doit poursuivre 

l’exécution du contrat, sans préjudice du droit du client de mettre fin à la relation contractuelle en vertu 
de l’article IV.C.–2:111 (Droit du client de mettre fin au contrat) ; 

(c) si l’exécution du contrat n’est plus possible pour le dépositaire, le client n’est pas tenu de payer le 
service fourni, sauf dans la mesure où le dépositaire a droit au paiement du prix en vertu de l’alinéa (a) ; 
et le dépositaire doit retourner au client ce qui reste de la chose à moins que le client n’indique qu’il 
n’en veut pas. 

(4) Si le client indique au dépositaire qu’il ne veut pas des restes de la chose, celui-ci peut en disposer aux frais 
du client. 

Commentaires 

A. Généralités 
Il arrive parfois que la chose envoyée pour entreposage soit endommagée ou détruite sans qu’aucune faute ou autre cause ne 

soit imputable au dépositaire. Selon l’Article précédent, le client doit en être informé au moment où la chose lui est retournée. 
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Si le dépositaire prouve que le dommage a été causé par un empêchement au-delà de son contrôle, il ne peut tenu pour 

responsable du dommage. Dans ce cas, le dommage causé à la chose ou sa destruction doit être assumé par le client. 

Néanmoins, il subsiste un doute sur le paiement ou non du service d’entreposage par ce dernier. 

Le présent Article distingue le cas où le dépositaire avait déjà informé le client que celui-ci devait accepter le retour de la 

chose, où le client avait demandé lui-même le retour de celle-ci, et où le dépositaire ne l’a pas encore notifié. Dans le premier 

cas, le client subit les conséquences de l’incident malheureux : il est toujours redevable du prix pour le service rendu bien 

qu’il ne puisse plus tirer profit de la chose. 

Illustration 1 
Une cargaison de 1 000 lecteurs de DVD est stockée dans un entrepôt pendant deux mois. Au terme de cette période, le 

dépositaire demande au client de reprendre les lecteurs de DVD étant donné que l’entrepôt a besoin d’espace pour 

stocker d’autres choses. Avant que les lecteurs de DVD ne soient récupérés, l’entrepôt est frappé par la foudre ; les 

lecteurs de DVD sont endommagés au moment de l’incendie qui en résulte. Le dépositaire n’a besoin de rendre que les 

restes des lecteurs de DVD s’ils intéressent toujours le client, mais ce dernier est tenu de payer le prix convenu pour le 

service rendu. 

Dans le second cas, une nouvelle distinction doit être opérée pour savoir si l’exécution du service est encore possible ou non. 

Si le prolongement de la durée d’entreposage est possible (et raisonnable), le dépositaire est alors tenu de continuer à 

entreposer la chose, à moins que le client ne mette fin à la relation contractuelle. 

Illustration 2 
Une cargaison de 1 000 lecteurs de DVD est stockée dans un entrepôt pendant deux mois. Avant la fin de la période 

contractuelle, un incendie se déclare. Les lecteurs de DVD subissent des dommages dus à l’eau mais ne sont pas 

détruits. Le dépositaire doit poursuivre leur entreposage, à moins que le client ne mette fin à la relation contractuelle. 

Si l’entreposage n’est plus possible, le dépositaire n’a plus droit au paiement et doit restituer la chose ou ce qu’il en reste au 

client si ce dernier souhaite le récupérer. 

Illustration 3 
Les lecteurs de DVD sont tellement endommagés qu’ils ne sont plus utilisables. Dans ce cas, le dépositaire doit restituer 

les restes des lecteurs de DVD au client si ce dernier en fait la demande, mais n’a pas droit au paiement de sa prestation. 

Étant donné que les contrats d’entreposage sont généralement des contrats à long terme, les parties auront souvent 

convenu d’un paiement échelonné. Le client est toujours tenu de payer pour les périodes écoulées même si la prestation 

n’est plus possible. 

Illustration 4 
Une cargaison de 1 000 lecteurs de DVD est stockée dans un entrepôt pendant deux mois. Les parties ont convenu d’un 

paiement mensuel à effectuer au terme de chaque mois. Après qu’un mois jour pour jour se soit écoulé, un incendie se 

déclare, détruisant la totalité de la cargaison. Le client n’est tenu de payer que le premier mois d’entreposage. 

B. Intérêts en jeu 
La question qui se pose ici est celle de savoir qui devrait assumer les conséquences de la destruction ou de la détérioration 

malheureuse de la chose. Dans la plupart des cas, les causes de la non-exécution de la prestation seront attribuées à l’une ou à 

l’autre partie. Les dommages causés par des catastrophes naturelles telles que des glissements de terrain ou des inondations, 

par exemple, surviendront moins souvent car les dépositaires auront pris des mesures préventives – le fait de ne pas prendre 

les mesures qui auraient dû l’être implique une inexécution de la prestation par le dépositaire –, et les autorités auront, elles 

aussi, pris des mesures préventives. Cependant, lorsque de tels dommages surviennent malgré tout et que le dépositaire n’a 

commis aucun manquement, la question se pose. 

À cet égard, se pose également la question de savoir si le dépositaire peut exiger le paiement de la prestation au client alors 

que la chose a été détruite ou endommagée suite à un incident pour lequel le dépositaire ne peut être tenu pour responsable. 

D. Solution privilégiée 
Dans la pratique, l’intérêt du présent Article est relativement faible. De nombreux incidents autrefois considérés comme 

imprévisibles ou insurmontables peuvent aujourd’hui être empêchés par des mesures préventives abordables. Par conséquent, 

le dépositaire aura des obligations étendues en matière de protection de la chose contre les conséquences de facteurs 

extérieurs. Cependant, certains évènements pour lesquels le dépositaire ne peut être tenu pour responsable peuvent toujours 

survenir. 

Le paragraphe (1) précise dans quels cas le présent Article s’applique. La condition essentielle est qu’il doit exister un 

évènement imprévu et que le dépositaire ne doit pas être responsable de la destruction ou du dommage occasionné. 

Si le client ou le dépositaire ont déjà notifié que la chose devait être retournée mais que le client ne l’a pas encore enlevée, ce 
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dernier subit les conséquences de l’incident malheureux et doit toujours payer le prix pour le service rendu, car la seule raison 

pour laquelle la chose était encore en la possession du dépositaire est qu’elle n’avait pas encore été reprise par le client. Dans 

de tels cas, il semble juste que ce soit le client qui doive en subir les conséquences. 

Dans le cas où la volonté de retourner la chose n’a pas encore été exprimée à l’autre partie, les conséquences de l’incident 

malheureux sont couvertes par les principes de l’Article III.-3 :104 (Excuse pour cause d’empêchement). Si la non-exécution 

n’est pas excusable sur la base des dispositions de l’Article susmentionné et que la prolongation de la durée de l’entreposage 

est toujours possible (et raisonnable), le dépositaire doit continuer à conserver la chose, à moins que le client ne mette fin à la 

relation contractuelle. Si le dépositaire continue de conserver la chose, il a droit au paiement du prix convenu dans le contrat ; 

si le client y met fin, le dépositaire peut prétendre au paiement des services déjà fournis. (IV.C.-2 :111 (Droit de résiliation du 

client) paragraphe (2)). Dans les cas où les parties ont convenu d’un paiement par périodes consécutives, le client est 

seulement tenu de payer pour les périodes qui se sont écoulées avant la date de survenance de l’incident malheureux. Si l’ 

entreposage n’est plus possible ou raisonnable, le dépositaire n’a droit à aucun paiement et doit restituer la chose ou ce qu’il 

en reste au client si ce dernier le souhaite. Cependant, étant donné que les contrats d’entreposage sont généralement conclus à 

long terme, les parties auront souvent convenu d’un paiement échelonné. 

Contrairement aux contrats de construction et à moins que la chose en question ne soit combinée avec d’autres, le client reste 

le propriétaire de cette dernière. Ainsi, les cas où le risque repose entièrement sur le dépositaire sont généralement absents 

des contrats d’entreposage. Le risque de perte de la chose elle-même repose sur son propriétaire (res perit domino). Par 

conséquent, la perte totale de la chose doit normalement être assumée par le client, qui en est le propriétaire. L’objet du 

présent Article porte avant tout sur l’effet de la destruction ou du dommage sur l’obligation de payer pour le service fourni. 

IV.C.–5:109: Limitation de la responsabilité 

Dans un contrat passé entre deux professionnels, une clause restreignant la responsabilité du dépositaire pour 
une inexécution affectant la valeur de la chose est présumée être équitable aux fins de l’article II.–9:405 
(Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnels), sauf si la clause limite la responsabilité 
pour un dommage occasionné intentionnellement ou du fait d’une négligence grave de la part du dépositaire ou 
d’une personne dont les actes engagent la responsabilité de ce dernier. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article offre une protection relativement sûre pour un type spécifique de clause limitative dans les contrats 

d’entreposage : si, dans un contrat entre deux sociétés, la responsabilité du dépositaire est limitée à la valeur de la chose avant 

entreposage, la clause en question est présumée juste au regard de II.-9 :405 (Signification du mot « abusive » dans les 

contrats entre professionnels), qui traite des clauses injustes dans les contrats entre sociétés. 

Illustration 1 
Une société spécialisée dans l’amélioration des denrées alimentaires a récolté 15 000 kilogrammes de semences 

génétiquement modifiées. Comme elle manque de capacité d’entreposage, la semence est entreposée dans un grand silo 

géré par un professionnel spécialisé dans l’entreposage de semences. Pendant la période d’entreposage, la semence 

génétiquement modifiée est interdite à la consommation ou à la distribution dans la chaîne alimentaire. Suite à un 

comportement négligent de l’un des employés du dépositaire, la semence est accidentellement mélangée avec une 

semence traditionnelle et vendue en qualité de semence pour une nouvelle récolte. Lorsque l’erreur est découverte, la 

récolte de 2 000 agriculteurs est détruite ; ces derniers réclament des dommages et intérêts au producteur de semences 

génétiquement modifiées sur la base des règlementations publiques qui prévoient que le producteur de semence est 

strictement responsable pour tout dommage qu’il aurait causé avant que toute distribution dans la chaîne alimentaire. 

Lorsque le producteur réclame des dommages et intérêts au dépositaire, celui-ci invoque une clause générale limitant sa 

responsabilité à la valeur marchande de la semence au moment de l’entreposage. 

Étant donné que le producteur de semences et le dépositaire agissent tous deux dans le cadre de leurs activités commerciales, 

la clause de limitation de responsabilité est présumée juste. 

La présomption d’équité ne s’applique pas dans la mesure où la clause limite la responsabilité aux dommages causés de 

manière intentionnelle ou à la suite d’un comportement manifestement négligent de la part du dépositaire ou de toute 

personne dont les actions engagent la responsabilité de ce dernier. 

Illustration 2 
Une grande société pétrolière dispose de 10 000 barils de pétrole entreposés dans un dépôt appartenant à une raffinerie 

commerciale. Les clauses standard du dépositaire sont incluses dans le contrat et comprennent une clause limitant la 

responsabilité de la raffinerie à la valeur du pétrole au moment de l’entreposage. Un employé de la raffinerie, en 

violation des règlementations, fume une cigarette et jette négligemment le mégot qui provoque l’explosion des barils, 
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transformant la raffinerie en brasier. 

Étant donné que dans un tel cas le comportement de l’employé peut être considéré comme une négligence majeure, la 

présomption du présent Article ne s’applique pas ; le fait de savoir que une clause est abusive au regard de telles situations 

doit être déterminé sur la base des règles générales relatives aux clauses abusives dans les contrats entre commerçants. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le Livre II, Section 4 comporte des règles générales concernant les clauses abusives dans les contrats. Cependant, ceci amène 

à une appréciation au cas par cas des clauses sur la responsabilité ou l’exemption de responsabilité, jetant ainsi un doute sur 

leur validité. Par conséquent, les parties auront un intérêt personnel à porter devant la justice la question de savoir si la clause 

peut être invoquée ou non. La pratique commerciale gagnerait sûrement à ce que davantage d’indications soient données à ce 

sujet. Se pose alors la question de savoir si le présent Chapitre devrait contenir des précisions sur la disposition générale, 

indiquant que des clauses spécifiques sont présumées justes dans les contrats d’entreposage. Une question supplémentaire 

serait de savoir si une telle clause peut être invoquée lorsque le dommage a été causé intentionnellement ou par une 

négligence manifeste. D’un autre côté, introduire une telle règle annulerait une partie de la flexibilité des règles générales sur 

les clauses injustes des contrats. En outre, l’on pourrait soutenir qu’il faudrait distinguer entre les contrats commerciaux et les 

contrats de consommation, dans le sens où une règle générale est plus acceptable dans les premiers que dans les derniers. 

C. Solution privilégiée 
À l’heure actuelle, les systèmes juridiques sont divisés sur l’acceptabilité des clauses limitatives. Le présent Chapitre suit une 

solution intermédiaire en introduisant de ce que l’on pourrait qualifier de protection pour les contrats entreposage 

d’entreposage commerciaux. Dans ces derniers, une clause limitant la responsabilité du dépositaire en cas de non-prestation à 

hauteur de la valeur de la chose avant l’entreposage est présumée juste et raisonnable. Cependant, cette présomption n’est pas 

générale. Premièrement, elle ne s’applique pas dans la mesure où la clause ne restreint pas la responsabilité pour un dommage 

causé intentionnellement ou par un comportement manifestement négligent. À cet égard, il ne peut être raisonnablement 

invoqué qu’une clause limitant ou excluant toute responsabilité même dans les cas précités devrait toujours, ou même 

généralement, être considérée comme équitable. Par conséquent, les clauses excluant la responsabilité en cas de dommages 

causés intentionnellement ou par négligence manifeste doivent être exclues du présent Article. L’opposabilité ou non de telles 

clauses doit être déterminée sur la base des règles générales portant sur les clauses abusives. 

Deuxièmement, le client peut prouver que, malgré la présomption du présent Article, dans le cas qui le concerne la clause ne 

peut être considérée comme juste. Une telle preuve sera difficile à produire, mais ne serait pas un mal. Le présent Article vise 

à fournir à la pratique des règles strictes et rapides concernant l’un des principaux types de clauses d’exclusion ou de 

limitation dans les contrats d’entreposage. Ce but serait atteint si les preuves contradictoires étaient facilement reçues. 

Troisièmement, la présomption s’applique uniquement dans les contrats commerciaux. Dans les contrats de consommation, le 

dommage subi du fait de de la non-exécution de la prestation par le dépositaire est normalement très limité. D’ordinaire, la 

portée du dommage et le risque que celui-ci survienne ne sont pas extrêmes au point de ne pas pouvoir être assumés par le 

dépositaire. Les fondements pour introduire une protection sont par conséquent insuffisants dans ce type de contrats. Cela ne 

veut pas dire qu’une clause limitant la responsabilité ne peut pas être acceptée dans ces derniers ; quant à son opposabilité, 

elle doit être déterminée sur la base des règles générales portant sur les clauses injustes des contrats. 

IV.C.–5:110: Responsabilité de l’hôtelier 

(1) Un hôtelier est responsable en qualité de dépositaire de tout dommage, détérioration ou perte causée à une 
chose apportée dans l’hôtel par un client qui y séjourne et y dispose d’une chambre. 

(2) Aux fins de l’alinéa (1), une chose est considérée apportée à l’hôtel : 
(a) si elle se trouve dans l’hôtel durant le temps pendant lequel le client y a l’usage d’une chambre ; 
(b) si l’hôtelier ou une personne dont l’hôtelier est responsable prend en charge en dehors de l’hôtel 

pendant le temps où le client occupe une chambre dans l’hôtel ; ou 
(c) si l’hôtelier ou une personne dont l’hôtelier est responsable prend en charge, que ce soit dans l’hôtel ou 

en dehors de celui-ci, pendant un délai raisonnable avant ou après le moment où le client occupe une 
chambre dans l’hôtel. 

(3) L’hôtelier n’est pas responsable si le dommage, la destruction ou la perte sont dus : 
(a) à un client ou à des personnes qui l’accompagnent, qui sont les employés de ce dernier ou qui lui 

rendent visite ; ou 
(b) à un événement échappant au contrôle de l’hôtelier ; ou 
(c) à la nature de la chose. 

(4) Une clause excluant ou limitant la responsabilité de l’hôtelier est considérée comme abusive aux fins du 
Livre II, chapitre 9, section 4, si elle exclut ou limite la responsabilité dans le cas où l’hôtelier, ou une 
personne dont il répond, cause le dommage, la destruction ou la perte intentionnellement ou par sa 
négligence grave. 

(5) En dehors des cas où le dommage, la destruction ou la perte sont causés intentionnellement ou par une 
négligence grave de l’hôtelier ou d’une personne dont il répond, le client doit informer l’hôtelier du dommage 
sans retard injustifié. Si le client n’informe pas l’hôtelier sans retard injustifié, l’hôtelier ne peut être 
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responsable. 
(6) L’hôtelier a le droit de retenir une chose mentionnée à l’alinéa (1) jusqu’à ce que le client ait acquitté tout ce 

dont il est redevable envers lui au titre de la chambre, de la nourriture, des boissons et des services 
commandés fournis au client par l’hôtelier dans le cadre de son activité professionnelle. 

(7) Le présent article ne s’applique pas si, et dans la mesure où, un contrat de dépôt séparé est conclu entre 
l’hôtelier et un client pour toute chose apportée à l’hôtel. Un contrat de dépôt séparé est conclu si une chose 
est remise en dépôt à l’hôtelier lui-même, et acceptée en dépôt par ce dernier. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article traite de la responsabilité générale des hôteliers en cas de perte ou de dommages causés aux choses 

apportées à l’hôtel par les clients qui y séjournent. Il ne traite pas des cas où un contrat d’entreposage spécifique est conclu 

entre le client et l’hôtel (paragraphe (6)). De tels cas sont très fréquents. 

Illustration 1 
Un hôtel de Vienne offre à ses clients la possibilité de déposer leurs objets de valeur dans le coffre-fort de l’hôtel. L’un 

des hôtes remet à l’hôtelier son passeport, son argent et son billet d’avion, afin qu’ils y soient conservés. 

Illustration 2 
Un client séjourne dans un hôtel à Rome pour trois nuits. Comme le jour de son départ son avion ne décolle pas avant 

18h00, il demande à l’hôtelier s’il peut laisser ses bagages à l’hôtel. Ce dernier lui propose de les garder dans une pièce 

spéciale. 

Selon le paragraphe (6), les deux cas décrits ci-dessus ne sont pas visés par le présent Article, mais par le reste du présent 

Chapitre, qui s’applique également au dépôt d’argent dans le coffre d’un hôtel tel qu’il ressort de la dernière phrase dudit 

paragraphe.. 

Un contrat d’entreposage distinct n’est habituellement pas conclu pour les choses entreposées dans une chambre d’hôtel, et ce 

même si la chose se trouve dans un coffre-fort présent dans la chambre, étant donné que l’hôtel n’est pas en mesure de 

vérifier le contenu d’un tel coffre. Le présent Article prévoit cependant que l’hôtelier doit être considéré comme dépositaire 

s’agissant des choses apportées à l’hôtel par le client. Cela signifie que les obligations énoncées dans les Articles antérieurs 

s’appliquent ici dans la mesure du possible. L’hôtelier n’est considéré comme dépositaire que pour la chose « apportée à 

l’hôtel » par le client. Il résulte du paragraphe (2) qu’une chose est considérée comme ayant été apportée à l’hôtel si elle a été 

amenée par un client dans la chambre de ce dernier ou si elle se trouve à l’extérieur de l’hôtel mais que l’hôtelier a accepté 

d’en assumer la responsabilité. 

Illustration 3 
Un client a apporté une valise dans sa chambre et a laissé sa voiture, avec la permission de l’hôtelier, dans le parking 

sécurisé de l’hôtel. La valise et la voiture ont toutes deux été apportées à l’hôtel. Si la voiture avait été garée dans sur la 

voie publique, l’hôtelier aurait été considéré comme responsable de la voiture et de son contenu. 

En outre, l’hôtelier est également responsable du fait que le client puisse prendre ou apporter des choses dans la 

chambre. Par conséquent, les choses sont également considérées comme apportées dans l’hôtel entre le moment où le 

client s’est enregistré et a rejoint sa chambre et le moment où il réglé sa note et est parti. 

Illustration 4 
Un client veut descendre dans un hôtel. Un pickpocket vole son portefeuille dans le hall de l’hôtel. L’hôtel est 

responsable s’il n’a pas pris les mesures nécessaires afin d’empêcher un tel vol dans l’hôtel. 

L’hôtel n’est bien entendu responsable que s’il avait pu ou dû empêcher quoi que ce soit d’arriver à la chose apportée à 

l’hôtel. 

Illustration 5 
Un portefeuille est volé dans la chambre d’un client. L’hôtelier n’est pas responsable si le portefeuille est volé par un 

visiteur qui est entré dans la chambre avec la permission du client, mais il est en revanche responsable si c’est la femme 

de chambre qui l’a pris. 

Illustration 6 
Un incendie se déclare dans l’hôtel. Le personnel de l’hôtel éteint rapidement le feu mais l’une des chambres est 

totalement détruite, ainsi que toutes les choses qui y ont été apportées par le client. À moins que le sinistre ne puisse 

être d’une façon ou d’une autre imputé à une faute de la part de l’hôtelier (par ex. si les mesures anti-incendie prises 

étaient insuffisantes), ce dernier n’est pas responsable des dommages. 

Illustration 7 
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Un client a apporté des bananes trop mûres dans sa chambre. Le fait que ces bananes vont pourrir si le client ne les 

consomme pas immédiatement découle de la nature même de la chose qui a été apportée à l’hôtel. L’hôtelier ne sera pas 

tenu pour responsable si les bananes pourrissent, ni si elles causent des dommages aux autres choses que possède le 

client. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le présent Chapitre traite avant tout des contrats portant sur l’entreposage de choses. Souvent, celui-ci va de pair avec la 

fourniture d’un autre service. S’il n’y a qu’un seul contrat, la norme générale sur les contrats mixtes (II.-1 : 107 (Contrats 

mixtes)) veut que les règles du présent Chapitre s’appliquent à la partie du contrat portant sur l’entreposage, avec tous les 

aménagements appropriés. Un cas typique de combinaison de services concerne le cas où des objets de valeur sont déposés 

dans le coffre-fort d’un hôtel ou lorsque des bagages sont temporairement entreposés dans une pièce spéciale après que le 

client a rendu ses clés. L’on pourrait avancer que les règles concernant l’entreposage pourraient être appliquées, bien 

qu’aménagées pour prendre en compte le fait que l’entreposage n’est qu’une obligation auxiliaire du contrat, l’obligation 

principale étant la fourniture d’un logement. D’un autre côté, l’on pourrait également avancer que les parties ont de fait 

conclu deux contrats séparés : l’un pour le logement – un contrat régi uniquement par le Chapitre 2 (Règles portant sur les 

contrats de services en général) – et l’autre pour l’entreposage des objets de valeur ou des bagages. L’on pourrait cependant 

émettre un doute sur l’applicabilité des règles portant sur l’entreposage à l’hôtelier qui conserve dans le coffre de l’hôtel 

l’argent du client à la demande de ce dernier, car le présent Chapitre ne s’applique pas en principe au dépôt d’argent (IV.C.-

5 : 101 (Objectifs)). D’un autre côté, la raison de la non-applicabilité des normes d’entreposage à l’argent est que 

normalement des normes spécifiques s’appliquent à de tels contrats. Cependant, ces règles ne s’appliquent pas dans les cas 

où, au cours d’un contrat avec l’hôtelier, de l’argent est déposé dans le coffre de l’hôtel. 

Un autre problème peut survenir dans les contrats conclus avec l’hôtelier : celui-ci est-il responsable des dommages causés 

aux choses du client lorsque ce dernier se trouve dans l’hôtel ? Il est difficile de répondre à cette question étant donné que 

l’hôtelier n’a pas de contrôle sur les choses qui se trouvent dans la chambre. Il en découle que vis-à-vis de ces choses-là, 

l’hôtelier n’agit pas en tant que dépositaire. L’on pourrait donc avancer que le présent Chapitre n’a pas vocation à régir la 

responsabilité de l’hôtelier. D’un autre côté, sa responsabilité concernant les choses apportées à l’hôtel par le client a 

traditionnellement été identique ou similaire à la responsabilité d’un dépositaire. En outre, étant donné que l’hôtelier fournit 

en temps normal un service de nettoyage et dispose par conséquent d’un accès aux chambres, et ce même si celle-ci a été 

fermée à clé par le client, il existe un risque sérieux qu’un dommage occasionné à une chose apportée à l’hôtel le soit par 

l’hôtelier lui-même ou par son personnel. Ainsi, la situation n’est pas si différente de celle d’un véritable entrepôt. L’on 

pourrait donc avancer que le présent Chapitre devrait contenir une disposition concernant la responsabilité de l’hôtelier qui 

serait similaire à celle la responsabilité d’un dépositaire. 

Si une disposition spécifique devait être incorporée, l’on pourrait préciser que l’hôtelier ne serait responsable des dommages 

causés aux choses apportées dans l’hôtel que si le client l’a informé dudit dommage peu de temps après sa découverte ; si ce 

dernier ne le fait qu’après être rentré chez lui, il devient bien plus difficile pour l’hôtelier de prouver que le dommage a été 

causé par les actes de quelqu’un dont le client était responsable ; de plus, le client prive l’hôtelier de la possibilité de 

compenser le dommage. Ceci impliquerait que le client devrait perdre le droit de réclamer des dommages et intérêts lorsque 

l’hôtelier n’est pas informé dans un délai raisonnable. 

Une autre question serait de savoir si l’hôtelier devrait avoir moins de liberté que les autres dépositaires pour limiter ou 

exclure sa responsabilité. Un argument en sa faveur serait que la quantité de dommages serait toujours relativement peu 

élevée – spécialement si l’on considère que le fait que le client ait négligé de faire garder ses objets de valeur dans le coffre-

fort de l’hôtel lorsque ce service lui a été proposé a servi d’élément contributoire. Un argument en faveur d’une responsabilité 

moins rigide est que l’hôtelier, à la différence du dépositaire, n’a souvent pas de contrôle direct sur la chose et dispose de peu 

de moyens pour prévenir le dommage, la détérioration ou la perte. 

C. Aperçu comparatif 
Le 17 Décembre 1962, la Convention sur la responsabilité des hôteliers concernant les biens de leurs clients a été adoptée 

sous l’égide du Conseil de l’Europe. Elle a été ratifiée par douze des États membres actuels (Allemagne, Belgique, Chypre, 

France, Irlande, Italie, Lituanie, Luxembourg, Malte, Pologne, Royaume-Uni et Slovénie). Elle a été signée mais pas ou pas 

encore ratifiée par trois États (Autriche, Grèce et Pays-Bas). Dix États au total (Danemark, Espagne, Estonie, Finlande, 

Hongrie, Lettonie, Portugal, République Tchèque, Slovaquie et Suède) n’ont ni signé, ni ratifié la Convention (situation au 11 

Mai 2007). 

Étant donné que la Convention a été ratifiée par nombre de systèmes juridiques susmentionnés, il n’est pas surprenant que les 

normes concernant la responsabilité des hôteliers soient plus ou moins les mêmes dans la plupart des systèmes juridiques de 

l’Union Européenne. Même dans les pays qui n’ont pas ratifié la Convention, les normes sont à peu près identiques. Il 

découle de cette dernière que, dans la majorité des codifications existantes, les gérants d’hôtels et d’auberges sont considérés 

par les dispositions légales comme des dépositaires à l’égard des bagages, des vêtements et des autres objets apportés à 

l’hôtel ou à l’auberge par le client. En cas de détérioration ou de perte de telles choses, l’hôtelier ne peut échapper à sa 

responsabilité que s’il prouve que le dommage n’a pas été causé par le personnel de l’hôtel ou par une autre personne venue à 

l’hôtel. 

Les choses remises à l’hôtelier ou au personnel de l’hôtel sont considérées comme ayant été apportées à l’hôtel. La 
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Convention laisse aux systèmes juridiques nationaux le soin de déterminer la responsabilité de l’hôtelier concernant la voiture 

du client et son contenu, ainsi que les animaux amenés à l’hôtel. L’Article 7 de l’Annexe à la Convention exclut ces éléments 

du champ de responsabilité de l’hôtelier, et l’Article 2 (e) de la Convention autorise les parties à la Convention à statuer 

différemment. En Belgique, l’Article 7 de l’Annexe est suivi ; en Angleterre, seule la responsabilité concernant la voiture du 

client et son contenu est exclue. À l’inverse, si la voiture est garée sur un emplacement réservé, l’hôtelier est responsable en 

Allemagne, en Autriche et aux Pays-Bas. 

Aux Pays-Bas, toutes les normes régissant la responsabilité de l’hôtelier sont des normes par défaut et ne souffrent d’aucune 

restriction légale. Dans d’autres systèmes juridiques, l’hôtelier ne peut limiter sa responsabilité si lui-même ou le personnel 

de l’hôtel sont la cause du dommage ou si la chose avait été confiée aux soins de l’hôtelier. Dans d’autres cas, la 

responsabilité de ce dernier est limitée : en Autriche, à 1 100€ pour la plupart des objets et à 550€ pour les objets précieux, 

l’argent et titres de valeur. En Angleterre et en Ecosse, l’hôtelier n’est responsable qu’à hauteur d’un montant maximum de 

£50 pour un objet ou d’un montant total de £100 par client, en vertu du Hotel Proprietors Act de 1956. En Belgique, en 

France et en Italie, le plafond est établi à 100 fois le prix de la chambre pour une nuit. En Allemagne, le même plafond existe, 

avec un seuil de 600€ et un plafond maximum de 3 500€ ; en ce qui concerne l’argent, les documents de valeur et d’autres 

choses précieuses telles que des fourrures non utilisées comme vêtements, le plafond est fixé à 800€. En France, la 

responsabilité en cas de perte ou de dommages occasionnés aux objets se trouvant dans la voiture du client garée sur une 

place de parking fermé appartenant à l’hôtel est limitée à 50 fois le prix de la chambre pour une nuitée. D’autres exclusions 

ou limitations de responsabilité sont normalement considérées nulles en Autriche, en Belgique et en Italie. 

Sans doute en guise de contrepoids à la responsabilité de l’hôtelier, ce dernier se voit accorder en Allemagne, en Angleterre, 

en Autriche, en Ecosse, en Espagne, en France et aux Pays-Bas un droit spécifique de rétention de la chose apportée à l’hôtel 

– et pour laquelle ce dernier aurait été responsable en cas de dommage – jusqu’à ce que tous les frais dus aient été payés par 

le client ; un droit similaire existe également en Suède, où n’existe par ailleurs aucune législation spécifique concernant la 

responsabilité de l’hôtelier. 

D. Solution privilégiée 
Concernant les choses qui sont confiées véritablement à la garde de l’hôtelier, il n’y a aucune raison de dévier des règles de 

dépôt. Par conséquent, le présent Article ne s’applique pas dans une telle situation ; un contrat d’entreposage est conclu 

séparément. Étant donné que la législation spécifique régissant la conservation d’argent ne s’applique pas au dépôt d’argent 

dans le coffre-fort de l’hôtel pour la durée du séjour du client à l’hôtel, le présent Chapitre devrait cependant s’appliquer pour 

ce type de conservation. Par conséquent, le présent Article établit explicitement que ses dispositions s’appliquent à la 

conservation de telles choses. Il est conforme à la Convention sur la responsabilité des hôteliers concernant les biens de leurs 

clients, qui comprend des dispositions relatives à la responsabilité des hôteliers en cas de vol de l’argent apporté dans leurs 

hôtels. 

L’on ne conclut pas un contrat aussi spécifique pour les choses apportées dans la chambre du client. Nonobstant, et bien que 

les hôteliers ne soient pas des dépositaires au sens strict du terme pour ce qui est des bagages laissés par le client dans la 

chambre de l’hôtel, il existe une forte ressemblance avec les questions en jeu dans les contrats de dépôt. La raison de 

l’application des règles de dépôt est que, du fait que ces lieux sont accessibles à tous– qui implique que non seulement le 

personnel de l’hôtel, mais également d’autres clients et des personnes tierces peuvent entrer et sortir de l’hôtel –, le client 

court le risque de subir un vol ou un endommagement de ses biens sans être en mesure d’établir qui en est le responsable. 

Pour remédier à cela, les hôteliers sont exhortés à prendre des mesures de sécurité afin de prévenir le vol ou le dommage, le 

but des règles étant que les hôteliers doivent assurer la sûreté des choses que les clients apportent dans leurs établissements. 

Ceci implique que le présent Chapitre devrait effectivement régir la responsabilité des hôteliers d’une manière similaire à 

celle des contrats d’entreposage. 

L’hôtelier a un intérêt légitime à être informé du dommage à temps, mais il n’y a pas le client n’est pas particulièrement 

incité à informer rapidement l’hôtelier. Pour mettre en place une telle incitation, le présent Article dispose que le client perd 

le droit de réclamer des dommages et intérêts si l’hôtelier n’est pas informé dans un délai raisonnable. 

Illustration 8 
La valise d’une cliente est volée dans le hall de l’hôtel ; l’hôtelier n’avait pas pris de précautions suffisantes et peut 

donc être tenu pour responsable. La cliente décide de ne pas en informer l’hôtelier immédiatement car elle ne veut pas 

faire de scène avant d’avoir récupéré son passeport et son billet d’avion gardés dans son coffre-fort. Trois heures plus 

tard, lorsque lesdits objets lui sont rendus, elle se plaint de la valise disparue. En aurait-elle rapidement informé 

l’hôtelier, ce dernier aurait pu essayer d’attraper le voleur. Le manquement de la cliente à informer rapidement l’hôtelier 

signifie que ce dernier ne peut plus être tenu pour responsable. 

Toutefois, il en va autrement si le dommage est causé volontairement ou par suite d’un comportement manifestement 

négligent de la part de l’hôtelier ou de son personnel ; dans ce cas, le client doit bien entendu informer l’hôtelier de sa 

réclamation, mais il n’y a pas de raison valable pour protéger les intérêts de l’hôtelier au détriment de ceux du client. 

Illustration 9 
Un client réussit à prouver qu’une femme de ménage a volé son portefeuille. Le fait que le client n’ait informé l’hôtelier 

du vol que lorsqu’il était en mesure de prouver que la femme de ménage avait pris le portefeuille ne le prive pas de son 
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droit à des dommages et intérêts. 

L’hôtelier peut en principe limiter ou décliner sa responsabilité de la même manière qu’un dépositaire. Cependant, dans 

un contrat avec un hôtelier, le dommage concerné porte presque toujours sur les biens personnels du client, même si ce 

dernier est un vendeur itinérant. Étant donné que le montant des dommages et intérêts qui devraient être payés est 

presque toujours relativement faible, la limitation ou l’exclusion de la responsabilité de l’hôtelier ne devrait pas être 

possible si le dommage a été causé volontairement ou à cause d’un comportement manifestement négligent de la part de 

l’hôtelier ou de son personnel. Le Paragraphe (4) énonce par conséquent qu’une clause limitant ou excluant la 

responsabilité de l’hôtelier même dans les cas précités est jugée injuste au regard des règles concernant les clauses 

contractuelles injustes du Livre II, Chapitre 9. Ces normes sont impératives. 

E. Lien avec la Convention sur la responsabilité des hôteliers concernant les biens de leurs 
clients. 
Le présent Article suit de près la Convention en copiant son Annexe à l’exception des dispositions sur la limitation de 

responsabilité. En ce qui concerne cette dernière exception : la Convention autorise les parties à la Convention à imposer 

différentes limitations. Au vu des règles générales sur les clauses contractuelles injustes du Livre II, Chapitre 9, il semble 

suffisant d’inclure dans le présent Article une disposition spécifique interdisant les clauses de limitation ou d’exclusion qui 

s’appliquent aux dommages causés volontairement ou résultant d’un comportement manifestement négligent de la part de 

l’hôtelier ou de son personnel. 

Chapitre 6: 
Conception 

IV.C.-6 :101 : Champ d’application 

(1) Le présent chapitre s’applique aux contrats dans lesquels une partie, le bureau d’études, s’engage à 
concevoir pour une autre partie, le client : 
(a) un ouvrage immobilier qui doit être construit par ou pour le compte du client ; ou 
(b) un bien mobilier ou une chose incorporelle ou un service qui doit être fourni ou exécuté par ou pour le 

compte du client. 
(2) Un contrat par lequel une partie s’engage à concevoir et à fournir un service qui consiste à mener à bien la 

conception doit être considéré comme étant principalement un contrat de fourniture du service subséquent. 

Commentaires 

A. Généralités 
La conception peut être décrite comme l’étape initiale d’un processus dans lequel des idées conceptuelles ou détaillées 

(techniques) sont couchées sur le papier par une partie (le bureau d’études) pour le compte d’une autre partie (le client). La 

seconde étape du processus consiste en la réalisation de ces idées, généralement par un constructeur par le biais d’un contrat 

de construction séparé. La conception peut être une étape non seulement dans les projets de construction mais également, 

dans des projets industriels, de logiciels, de création de vêtements ou de plans logistiques par exemple. Le présent Chapitre 

s’applique fondamentalement à la conception de nouvelles structures immeubles mais peut également s’appliquer à la 

conception de choses meubles ou incorporelles, ainsi qu’à la conception de services. 

Illustration 1 
Une célèbre brasserie fait appel aux services d’un bureau d’études afin de concevoir un verre pour une nouvelle sorte de 

bière. Le contenu du présent Chapitre s’applique. 

Les règles du présent Chapitre s’appliquent également aux contrats dans lesquels le bureau d’études doit fournir d’autres 

services en plus de celui de conception. Dans une telle situation, le présent Chapitre s’applique uniquement à la partie 

conceptuelle du contrat. (Voir II.-1 :107 (Contrats mixtes)). Si le contrat oblige le bureau d’études la conception, par exemple 

en construisant une nouvelle structure ou en un bien meuble ou incorporel, le Paragraphe (2) énonce que le service en 

question doit être considéré comme l’objet principal du contrat. Cela signifie que les normes applicables au service 

susmentionné prévaudront en cas de conflit : les règles portant sur la conception ne seront appliquées que de façon 

subsidiaire et seulement dans la limite du nécessaire afin de réglementer les aspects conceptuels du contrat (II.-1 :107 

Paragraphes (2) et (3)). 

Illustration 2 
Un bureau d’études et un client ont conclu un contrat selon lequel le bureau d’études doit concevoir et construire un 

immeuble. Les règles du présent Chapitre ne s’appliquent pas si et dans la mesure où elles entrent en conflit avec les 

dispositions du Chapitre portant sur la Construction. Cependant, si ce dernier se tait sur un problème particulier, les 
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règles du présent Chapitre peuvent s’appliquer dans la limite du nécessaire. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La question principale est de savoir si le présent Chapitre devrait régir seulement les contrats de conception traditionnels 

(dans le domaine de la construction) ou également d’autres formes d’activités conceptuelles telles que la conception de 

logiciels, le design de vêtements et accessoires de mode et, plus généralement, la conception de tout type de choses meubles. 

Une autre question consiste à déterminer si le présent Chapitre doit s’appliquer uniquement aux contrats de conception ou 

également à ceux combinant conception et fourniture d’un autre service (par ex. la construction et le travail à façon). 

L’approche extensive selon laquelle les normes du présent Chapitre sont applicables à la partie conceptuelle d’un contrat 

mixte aurait l’avantage de fournir une règlementation similaire pour deux activités relativement identiques. En effet, les 

activités de conception et de réalisation de celle-ci ne sont, en un sens, pas très différentes l’une de l’autre, étant donné 

qu’elles visent toutes deux à créer une structure. 

D’un autre côté, l’approche limitée – selon laquelle un contrat mixte impliquant une activité conceptuelle est entièrement régi 

par les dispositions concernant l’autre activité concernée – a l’avantage d’éviter les problèmes ambigus et limitera 

probablement les conflits. Elle peut en outre se justifier par le fait que, dans la pratique, la qualité de la conception – et par 

conséquent la responsabilité du bureau d’études – est évaluée après que la conception ait été réalisée. Les règles portant sur le 

service secondaire exécuté par l’auteur de la conception seront alors suffisantes. 

C. Aperçu comparatif 
Dans la plupart des systèmes juridiques européens, il n’existe pas de loi spécifique relative aux contrats de conception. 

D’ordinaire, ces contrats sont régis par les règles applicables aux contrats en général, notamment les contrats de service (ou 

contrats de travaux), les contrats de construction ou les contrats de mission. Cependant, le contrat de conception fait 

également largement l’objet de clauses spécifiques des contrats, fréquemment utilisées dans la plupart des États européens. 

En Belgique et en France, ces clauses sont d’une importance moindre car il existe des règles de droit impératives portant sur 

le statut juridique et la responsabilité des architectes, mais aux Pays-Bas, en Angleterre, en Allemagne, en Ecosse et en 

Suède, les termes contractuels standard sont souvent d’une plus grande importance que les règles relativement générales du 

droit des contrats (dans la mesure, cependant, où les parties cocontractantes se sont réellement mises d’accord sur de tels 

termes). 

D. Solution privilégiée 
La solution privilégiée ici consiste à appliquer les règles de conception en premier lieu aux cas où la conception est destinée à 

la construction d’une structure immeuble, mais à les appliquer également aux autres activités de conception telles que la 

conception de choses meubles ou incorporelles : articles de mode, sites web ou design artistique. C’est l’objet du Paragraphe 

(1). L’idée sous-jacente de cette approche étendue est que toutes les activités conceptuelles impliquent des processus 

similaires et peuvent par conséquent être régies par les mêmes règles. 

En ce qui concerne les contrats mixtes impliquant la conception et un autre service, les règles générales sur les contrats 

mixtes du Chapitre II.-1 :107 (Contrats mixtes) s’appliquent. Les règes du présent Chapitre s’appliquent à la partie 

conceptuelle de tels contrats, et les règles applicables à l’autre service (par ex. la supervision de la réalisation pratique du 

concept par un autre prestataire de services, les services publicitaires et de marketing) sont appliquées à l’autre partie du 

contrat. Cependant, si l’autre service consiste à réaliser le concept, le Paragraphe (2), lorsqu’il est lu à la lumière du Chapitre 

II.-1 :107 Paragraphes (2) et (3), donne la priorité aux dispositions régissant ledit service. Les dispositions portant sur la 

conception s’appliqueront seulement si les dispositions portant sur l’autre service ne comportent pas de règles concernant un 

problème particulier, et seulement dans la mesure où elles n’entrent pas en conflit avec lesdites dispositions. 

Illustration 3 
Un nouveau système de refroidissement pour la production d’écrans plats de télévisions est train d’être conçu et réalisé 

par un prestataire de services dans le cadre d’un contrat unique. Les dispositions du Chapitre sur le travail à façon 

s’appliquent et l’emportent sur celles traitant de la conception. 

Ainsi par exemple, les règles relatives au travail à façon traitant de la responsabilité et de la conformité seront appliquées au 

détriment des règles de conception. Toutefois, les règles de conception relatives à l’archivage des travaux de conception 

s’appliqueront étant donné que les règles relatives au travail à façon ne traitent pas de la conservation de copies des 

documents de conception. 

Lorsque le contrat porte sur la conception, la construction et la vente d’un bien meuble, l’effet combiné du Paragraphe (2) du 

présent Article et de la règle du Chapitre IV.A-1 :102 (Biens fabriqués ou produits) est que les règles de vente sont celles qui 

s’appliquent, en particulier vis-à-vis de la conformité et des recours pour non-conformité. La raison à cela est que dans un tel 

cas, la conception et la construction ne sont que les moyens employés pour atteindre un but : le client est intéressé par le 

produit fini. 

Les obligations contractuelles du bureau d’études incluent souvent la supervision du service qui doit être fourni 

subséquemment. C’est, bien entendu, particulièrement le cas d’un architecte ou ingénieur qui supervise les travaux de 
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construction réalisés sur la base du concept fourni. Nonobstant, cela peut également s’appliquer à un créateur de logiciels qui 

supervise la production concrète du programme informatique conçu. Les règles du présent Chapitre ne sont cependant pas 

fondées sur la présomption que le travail de supervision est inhérent au travail de conception. Bien qu’il soit vrai que la 

supervision puisse être réalisée en lien avec le service de conception, dans la pratique, la supervision est aussi fournie en tant 

que service séparé. C’est la raison pour laquelle le présent Chapitre ne contient pas de règles relatives à la supervision. 

Lesdits services font l’objet du Chapitre 2 (Règles portant sur les contrats de service en général). 

IV.C.–6:102: Devoir précontractuel du bureau d’études de mettre en garde 

Le devoir précontractuel de mise en garde requiert en particulier du bureau d’études qu’il mette en garde le client 
dans la mesure où le bureau d’études n’a pas la compétence requise pour traiter des problèmes qui nécessitent 
l’intervention de spécialistes. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article impose au bureau d’études un devoir particulier d’informer et de mettre en garde le client avant la 

conclusion du contrat. Ce devoir est un cas particulier du devoir précontractuel de tout prestataire de services de mettre en 

garde selon les termes du Chapitre IV.C.-2 :102 (Devoir précontractuel de mettre en garde), qui énonce que les deux parties 

cocontractantes doivent échanger des informations au sujet du service sur le point d’être fourni. Puisque le bureau d’études va 

fonder l’exécution du service de conception sur les souhaits et les besoins du client, il devra mettre en garde ce dernier à 

temps si des défauts ou des incohérences sont relevés. Cela signifie que le bureau d’études devra indiquer au client quels 

experts supplémentaires seraient nécessaires pour optimiser la conception. Étant donné que le bureau d’études peut ne pas 

disposer de toute l’expertise nécessaire pour atteindre le résultat que client a en tête, il devra mettre en garde ce dernier de la 

nécessité de ladite expertise. Le manquement à ce devoir peut aboutir à la non-réalisation par le bureau d’études du résultat 

envisagé par le client. 

Illustration 1 
Un bureau d’études reconnaît qu’une analyse spécifique du sol est nécessaire et qu’il n’est pas en mesure de la réaliser 

lui-même. Avant la conclusion du contrat, le bureau d’études en avertit le client et lui recommande de faire appel à un 

géodésiste. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La question principale ici est de savoir si, en dehors du devoir précontractuel général de mettre en garde, le bureau d’études 

devrait avoir un devoir spécifique d’informer le client lorsqu’il ne dispose pas de l’expertise spécifique requise pour traiter 

des problèmes nécessitant l’intervention de spécialistes. L’on peut avancer en faveur d’un tel devoir que la conception est une 

activité très complexe requérant souvent des connaissances dans différents domaines et qu’il est raisonnable de s’attendre à 

ce que le bureau d’études informe le client de la nécessité d’engager d’autres experts. 

Illustration 2 
Afin de concevoir le corps d’une voiture, le bureau d’études doit être bien informé non seulement de l’esthétique et de 

l’aérodynamisme, mais également du fonctionnement du moteur et des normes légales de sécurité. S’il ne dispose pas 

de l’ensemble de cette expertise, il est raisonnable de s’attendre à ce que le client soit informé avant la conclusion du 

contrat de la nécessité d’engager des spécialistes. 

D’un autre côté, l’on pourrait avancer que, si le bureau d’études ne dispose pas de toute l’expertise nécessaire au moment de 

la conclusion du contrat, il lui appartient d’engager les spécialistes nécessaires durant l’exécution du service. Cela sera dans 

tous les cas nécessaire afin de fournir un concept qui répond aux critères exigés. Nonobstant, le client peut vouloir s’assurer 

avant de décider de conclure le contrat que le bureau d’études dispose de toute l’expertise nécessaire, car cela épargnera sans 

doute du temps et de l’argent. 

C. Aperçu comparatif 
Le devoir précontractuel du bureau d’études de mettre en garde n’est pas communément accepté dans les systèmes juridiques 

européens. Aucune règle expresse concernant ce devoir n’a pu être trouvée. Le devoir précontractuel de mettre en garde 

découle en général d’autres devoirs généraux tels que la bonne foi, le devoir contractuel d’informer et le devoir contractuel de 

mettre en garde le client (Belgique, France, Allemagne, Espagne). Parfois, il est également établi en droit jurisprudentiel 

(Pays-Bas et Portugal) mais il n’a pas été trouvé dans le droit codifié. 

D. Solution privilégiée 
Il semble préférable de faire reposer sur le bureau d’études le devoir d’informer le client au cas où il lui manquerait les 

connaissances spécialisées concernant certains problèmes spécifiques exigeant l’avis de spécialistes. L’échange 

d’information doit avoir lieu avant la conclusion du contrat. Ceci permettra au client de prendre une décision en connaissance 

de cause au sujet du bureau d’études. En outre, cela permettra aux deux parties de décider si les spécialistes requis seront 
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engagés par le client ou par le bureau d’études. 

Le devoir du bureau d’études de mettre en garde – que ce soit de façon contractuelle ou précontractuelle – est devenu un 

problème central dans le droit général de la construction et les domaines liés. De nombreux conflits sont finalement résolus 

en décidant si le bureau d’études avait le devoir de mettre en garde le client ou non. La présente règle, lorsqu’elle est lue à la 

lumière du devoir précontractuel général de mettre en garde tel qu’il est énoncé au Chapitre IV.C.-2 :102 (Devoirs 

précontractuels de mettre en garde), est destinée à aider à résoudre de telles questions. Les sanctions pour le manquement à ce 

devoir sont celles énoncées dans ledit Article. 

Si le bureau d’études met en garde le client avant la conclusion du contrat qu’une expertise supplémentaire sera nécessaire, il 

appartient alors au client de décider de la façon d’agir. Dans certains cas, le client peut décider de ne pas conclure de contrat 

du tout. 

Illustration 3 
Le propriétaire d’une maison souhaite obtenir un concept pour l’installation de panneaux solaires et s’adresse à un 

architecte ordinaire. Ce dernier met en garde le client qu’il n’a pas de connaissances approfondies dans ce domaine 

spécialisé mais qu’il pourrait réaliser les plans pour tous les changements structurels nécessaires. Il fournit les noms de 

certains spécialistes. Après enquête, le client s’aperçoit que la conception et l’installation du système seraient beaucoup 

plus chères que prévu et décide de ne conclure aucun contrat. 

Si le client décide de conclure le contrat, l’on peut s’attendre à ce que les parties résolvent la question de savoir si l’emploi et 

la rémunération de spécialistes font partie des fonctions du bureau d’études dans le cadre du contrat ou s’il appartient au 

client de conclure des contrats séparés avec lesdits spécialistes. Cela aurait clairement un impact significatif sur le tarif. En 

pratique le bureau d’études prendrait soin d’éviter de se soumettre à toute obligation qui impliquerait la possession d’une 

expertise qu’il aurait auparavant affirmé ne pas avoir. Pour toutes ces raisons, et parce que les situations après la mise en 

garde pourraient être très variées, il n’est pas jugé nécessaire ou souhaitable de fixer une règle par défaut définissant celui à 

qui il appartient d’engager les spécialistes. 

IV.C.–6:103: Obligation de compétence et de diligence 

L’obligation de compétence et de diligence du bureau d’études impose notamment à ce dernier : 
(a) d’harmoniser, le cas échéant, le travail de conception avec le travail des autres prestataires de service qui 

ont contracté avec le client, de manière à permettre l’exécution efficace de tous les services en cause ; 
(b) d’intégrer, le cas échéant, le travail d’autres prestataires de service pour permettre que la conception soit 

conforme au contrat ; 
(c) d’inclure toutes les informations pour l’interprétation du travail de conception qui sont nécessaires à un 

utilisateur de compétence moyenne (ou un utilisateur spécifique que le client a fait connaître au bureau 
d’études lors de la conclusion du contrat) pour exécuter le travail de conception ; 

(d) permettre à l’utilisateur de la conception de la réaliser sans violer les règles d’ordre public ou porter atteinte 
aux droits des tiers dont le bureau d’études avait connaissance ou dont on pouvait raisonnablement attendre 
qu’il les ait connus ; et 

(e) de fournir un travail de conception qui permette une exploitation économiquement et techniquement efficace. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article est une application aux contrats de conception de l’obligation générale de compétence et de diligence 

imposée au prestataire de services dans le cadre du Chapitre IV.C.-2 :105 (Obligation de compétence et de diligence). Selon 

le Paragraphe (a), le bureau d’études doit harmoniser la conception avec le travail des autres bureaux d’études avec lesquels 

le client a contracté afin de permettre une fourniture efficace de tous les services visés. 

Illustration 1 
Un bureau d’études esthétiques est engagé pour concevoir un nouveau type de voiture de sport pour une célèbre marque 

automobile. Au cours de la conception, le bureau d’études devra adapter son travail à la conception technique de la 

voiture, fournie par un autre bureau d’études employé par le client. 

Selon le Paragraphe (b), uniformiser la conception avec le travail d’autres bureaux d’études peut impliquer de devoir 

intégrer leur travail. 

Illustration 2 
Au cours de la conception d’un nouveau centre sportif, le bureau d’études principal chargé de la construction devra 

intégrer dans sa conception le travail effectué par les autres bureaux d’études, tels que ceux chargés de la conception du 

système d’air conditionné et du revêtement des sols. 
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Selon le Paragraphe (c), le bureau d’études doit inclure l’information nécessaire à l’interprétation du concept requis 

pour le service subséquent. 

Illustration 3 
Un bureau d’études de mode se voit commander la conception d’une nouvelle ligne de vêtements pour hommes. Après 

la réalisation du design, le bureau d’études devra fournir au client toutes les informations raisonnablement nécessaires à 

ce dernier, ou à une autre partie en son nom, afin de commencer à produire les vêtements. 

Le bureau d’études doit soit s’adresser soit à un utilisateur de compétence moyenne, soit à un utilisateur spécifique qui 

lui a été indiqué au moment de la conclusion du contrat de conception. Si des besoins spécifiques de ce dernier sont 

communiqués après la conclusion du contrat, les règles du Chapitre IV.C.-2 :107 (Directives du client) s’appliquent, 

c.à.d. que le bureau d’études devrait probablement accepter de fournir les informations demandées, mais les frais 

supplémentaires seraient supportés par le client. 

Afin que le concept soit conforme à son but, il devra être en accord avec les dispositions du droit public devra respecter 

les droits privés, tel que précisé au Paragraphe (d) du présent Article. 

Illustration 4 
Un horaire pour les transports publics est conçu. Le bureau d’étude doit prendre en compte le fait que les bus ne 

peuvent pas dépasser les limites de vitesse. 

Illustration 5 
Un architecte est engagé pour concevoir une maison qui sera construite sur un terrain faisant l’objet d’une servitude ou 

du droit d’une partie tierce. Il devra en tenir compte lors de la conception de la maison. 

Le bureau d’études doit disposer de connaissances raisonnables du droit public ainsi que des droits des tiers. Il n’est pas 

de sa responsabilité d’obtenir des autorisations, sauf s’il en a été convenu autrement, mais il doit réaliser le concept 

conformément dispositions du droit public. Il y aura souvent une incertitude sur la question de savoir si le projet fondé 

sur le concept se verra accorder un permis de construire ou non. Les décisions politiques notamment ne peuvent pas être 

anticipées. L’on ne peut pas attendre d’un prestataire de services raisonnable qu’il prévoie ce qui ne peut 

raisonnablement l’être. 

Un problème très important dans la conception concerne la planification économique et techniquement efficace. Un devoir 

correspondant est décrit dans le Paragraphe (e). Cette disposition implique le devoir de respecter le budget prévu par le client, 

de ne faire aucune erreur dans le calcul des frais et de n’inclure aucune partie ou étape superflue au déroulement du service 

subséquent. 

Illustration 6 
Une municipalité veut faire concevoir un arrêt de bus bon marché. Le bureau d’études, qui préfèrerait intégrer dans sa 

conception des matériaux modernes mais plus onéreux, doit faire attention à ne pas dépasser le budget du client. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le bureau d’études est – comme tout autre prestataire de services – soumis à l’obligation générale de compétence et de 

diligence énoncée au Chapitre IV.C.-2 :105 (Obligation de compétence et de diligence). L’on pourrait se demander si des 

devoirs supplémentaires ou spécifiques sont nécessaires pour les contrats de conception. 

D’un côté, l’on pourrait faire valoir que les normes générales sont suffisamment flexibles et complètes pour couvrir out ce 

qui doit l’être. D’un autre côté, il pourrait être avancé qu’il existe des caractéristiques particulières dans les contrats de 

conception qui méritent des spécifications supplémentaires bien qu’elles ne soient pas essentielles. Cela permettrait d’éviter 

des conflits et de s’économiser la peine de tenir une liste des obligations les plus importantes qui incombent au bureau 

d’études concernant le degré de compétence et de diligence. Les clauses générales précisent souvent de telles obligations 

mais il existe des cas où les clauses générales ne sont pas employées et dans lesquels des règles par défaut seraient utiles. 

C. Solution privilégiée 
Bien qu’une règle générale d’obligation de compétence et de diligence existe déjà, il est jugé utile d’ajouter quelques 

éléments nécessaires typiques de l’obligation de compétence et de diligence qui incombe aux bureaux d’études. Les devoirs 

particuliers imposés par le présent Article amèneront le bureau d’études à réaliser un concept qui répondra aux souhaits et 

aux besoins du client. Les paragraphes du présent Article décrivent les obligations majeures imposées au bureau d’études lors 

du processus de conception. L’une des idées sous-jacentes du présent Article est d’encourager une relation très étroite entre le 

client et le bureau d’études. Ils sont interdépendants pour la réalisation d’un concept conforme au contrat. 

Le présent Article doit être lu à la lumière des dispositions générales du Chapitre IV.C.-2 :105 (Obligation de compétence et 

de diligence). 

IV.C.-6 :104 : Conformité 
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(1) Le travail de conception n’est pas conforme au contrat, à moins qu’il permette à l’utilisateur d’atteindre un 
résultat spécifique en l’exploitant avec la compétence et la diligence qui peuvent être raisonnablement 
attendues. 

(2) Le client n’a pas le droit d’exercer un recours pour non-conformité si une instruction donnée par le client en 
vertu de l’article IV.C.–2:107 (Instructions données par le client) est la cause de la non-conformité et que le 
bureau d’études a exécuté son obligation de mise en garde en vertu de l’article IV.C.–2:108 (Obligation 
contractuelle du prestataire de service de mettre en garde). 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article énonce que la conception doit être adaptée au but visé. La conception doit être considérée comme le point 

de départ d’un service subséquent tel que la construction ou le travail à façon. Si la conception n’est pas adaptée au but visé, 

le service subséquent ne pourra pas être fourni d’une façon qui satisfera les attentes du client. 

Le présent Article fournit la précision supplémentaire de l’obligation d’atteindre le résultat requis pour les services de 

conception. Le client raisonnable s’attend à ce que le concepteur atteigne un objectif spécifique à travers l’exécution du 

service demandé. Le Paragraphe (1) dispose qu’une conception n’est conforme au contrat que lorsqu’elle permet au client 

d’atteindre un résultat déterminé au moyen de sa réalisation, selon la norme de diligence requise. 

Illustration 1 
Une société d’architectes a été engagée pour créer le nouveau design d’un bâtiment historique en restauration. La façade 

et ses magnifiques pignons à encorbellement doivent être intégrés au design. Cependant, les pignons sont omis, ce qui 

signifie que le service subséquent du constructeur ne sera pas conforme aux souhaits du client. Le concepteur n’a pas 

rempli ses obligations au regard du présent Article. 

Illustration 2 
Dans le même cas de figure initial, le design a parfaitement intégré la façade et ses pignons à encorbellement, mais le 

constructeur ne rénove pas la façade selon le design établi. Ici, le concepteur a rempli ses obligations au regard du 

présent Article, même si le résultat escompté par le client n’a pas été atteint. 

La norme du présent Article est une règle qui s’applique par défaut, sauf si les parties en ont convenu autrement. 

Si le travail de conception est inadéquat, entrainant ainsi l’impossibilité d’exécuter le service subséquent en conformité avec 

le contrat subséquent correspondant, le concepteur et le prestataire de services subséquent peuvent être solidairement 

responsables, notamment si le second a manqué à son obligation de mettre en garde contre le risque. Cela signifie que le 

client peut réclamer des dommages et intérêts aux deux. 

Lorsque le travail de conception n’est pas conforme au contrat à cause d’une directive du client et que le concepteur n’a pas 

failli à son obligation de mettre en garde, le client n’est pas en droit d’invoquer un recours pour non-conformité. Ceci découle 

du paragraphe (2). 

Illustration 3 
Un architecte est engagé par une agence immobilière pour concevoir un nouvel immeuble résidentiel au centre-ville, 

avec un espace de parking suffisant au sous-sol du bâtiment. Au cours de la conception, le client ordonne au concepteur 

de modifier le travail de conception initial du sous-sol de l’immeuble pour accorder aux résidents plus d’espace 

d’entreposage. Le concepteur met en garde le client que cela réduira le nombre de places de parking, mais le client est 

résolu. Lorsque le design est terminé, il apparaît qu’il n’y a pas assez de place pour les voitures de tous les résidents. 

Étant donné que le concepteur a mis en garde le client contre ce risque, ce dernier n’est pas en droit d’invoquer un 

recours pour cette non-conformité du travail de conception. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La responsabilité du design est une question importante pour les deux parties. La difficulté de la question porte sur la base sur 

laquelle la responsabilité du concepteur doit être fondée. Cela peut être soit un manquement à exécuter le service de 

conception avec la compétence et la diligence requises, soit le fait que le service de conception n’a pas atteint le résultat 

escompté par le client. 

Lorsque la responsabilité pour le travail de conception défectueux est établie sur la base de ce dernier critère, le concepteur 

devra corriger les défauts même lorsqu’il a rempli toutes les conditions nécessaires quant à l’évaluation de la situation 

existante et à l’intégration des outils et des matériaux adéquats au processus de conception, et qu’il a effectué celui-ci avec 

compétence et diligence. La seule échappatoire serait de démontrer que l’un de ces moyens de défense spécifiques s’applique. 

Il s’agit de l’approche française, soit le test d’adéquation au but fixé. Lorsqu’il n’y a pas de responsabilité pour adéquation au 

but fixé, la question de départ sera de savoir si le concepteur a rempli les exigences de qualité au cours du processus de 

conception. On pourrait soutenir en premier lieu que ces deux approches sont (mutuellement) contradictoires et que les 
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intérêts du concepteur sont mieux protégés par la seconde. Toutefois, dans la pratique elles ne sont pas forcément très 

différentes, surtout lorsque la charge de la preuve que toutes les exigences concernant le processus de conception ont été 

respectées repose sur le concepteur. Dans ce cas, la question serait plutôt de savoir quels moyens de défense sont autorisés 

dans les deux régimes. Cette question serait d’autant plus pertinente pour les défauts des designs dont l’apparition est difficile 

à prévoir et à contrôler par le concepteur. L’approche française serait en apparence plus favorable au client car elle accorde à 

ce dernier le choix de poursuivre l’un des prestataires de services du projet global. 

Des problèmes peuvent survenir lorsque le test de l’adéquation au but fixé ne s’applique pas. Il semblerait incohérent 

d’engager en priorité la responsabilité du concepteur par rapport à celle du prestataire de services. Choisir l’approche 

française soulèverait alors la question de savoir si le champ d’application du présent Article doit être limité aux contrats de 

conception devant être réalisés par des prestataires subséquents soumis à une obligation similaire d’adéquation au but fixé. 

Un avantage de l’approche française serait le fait que la qualité du résultat du processus de conception pourrait être plus 

aisément établie et débattue que la qualité de l’ensemble du processus de conception lui-même ayant permis d’atteindre ce 

résultat. Par exemple, il peut être difficile d’établir quels choix erronés faits lors du processus de conception ont amené à 

l’apparition des défauts manifestes dans le résultat final. De même, il sera difficile d’évaluer quelle diligence le concepteur a 

démontré lorsqu’il a fait lesdits choix. Par conséquent, il apparait que les coûts juridiques et administratifs du système de 

responsabilité basé sur l’approche française seront probablement moins élevés. 

On pourrait avancer que l’approche française fonctionnerait mieux avec un régime d’assurance obligatoire, car le concepteur 

devrait préfinancer le montant total de la somme compensatoire s’il était responsable à l’égard du client. De plus, il serait 

approprié de s’assurer que le prestataire de services subséquent participe également audit régime d’assurance. Cependant, le 

coût d’une telle assurance pourrait augmenter le prix que le client doit payer pour le service de conception. Dans le cadre du 

système de responsabilité alternatif dans lequel le concepteur n’est soumis qu’à l’obligation de compétence et de diligence, le 

client permettra dans de nombreux cas au concepteur de corriger les défauts du design par tous les moyens nécessaires, car il 

souhaite obtenir un résultat adapté au but fixé. Cela signifie que le client paiera un supplément pour de telles corrections, qui 

figurera dans la facture à titre de coût pour travail supplémentaire, et non en tant que frais compris dans le prix initial destiné 

à couvrir la stricte responsabilité. 

Le choix d’un système de responsabilité du concepteur acceptable va également dépendre de la fréquence à laquelle ce 

dernier échoue à atteindre les objectifs que le client a en tête. Normalement, une responsabilité plutôt contraignante est plus 

acceptable dans les cas où il lui sera relativement facile de créer un design adapté au but fixé que dans ceux où cette 

adéquation sera plus incertaine. 

Illustration 4 
Un architecte a été engagé par une municipalité pour concevoir le schéma d’une station de métro. Étant donné qu’un sol 

ferme est nécessaire pour une telle construction, le concepteur a rigoureusement examiné le sous-sol. Il apparaît que 

celui-ci est trop marécageux. Dans une telle situation, il sera difficile pour le concepteur de réaliser un travail de 

conception adapté au but fixé. Par conséquent, une responsabilité contraignante est inappropriée. 

Prendre des précautions normales peut dans la plupart des cas prévenir les défauts majeurs. Cela peut ne pas être le cas pour 

des structures innovantes où l’apparition de défauts de conception est difficile à prévoir et à maîtriser à l’avance. On pourrait 

avancer que dans de telles situations, les parties peuvent moduler leurs devoirs et leurs obligations et établir des arrangements 

contractuels spéciaux ajustant le régime de responsabilité à leurs besoins spécifiques, à condition que la règle de 

responsabilité s’applique par défaut. 

Les systèmes juridiques européens sont divisés sur la question de la conformité. Certains États disposent d’un système de 

responsabilité sur la base de l’adéquation au but fixé ; d’autres possèdent un système de responsabilité fondé sur la 

négligence. Certains cependant ont un système mixte combinant des éléments de ces deux approches. 

D. Solution privilégiée 
Le présent Article adopte l’approche de l’adéquation au but fixé. 

La raison de ce choix est qu’il est plus facile pour le client de prouver que le résultat du processus de conception n’est pas 

conforme au résultat escompté que de prouver que le concepteur a fait au cours de ce même processus des choix inappropriés 

ayant abouti à l’apparition d’un défaut. Il serait difficile de reconstituer ce qui s’est passé durant cette période et ce qui n’a 

pas fonctionné. De plus, si le travail de conception n’est pas adapté au but fixé, le concepteur sera le plus en mesure de 

corriger le défaut de conception (dans le but d’améliorer le travail de conception) de façon à ce que le constructeur soit 

capable de réparer la construction défectueuse. Le concepteur est le mieux à même d’améliorer le travail de conception. 

Étant donné qu’en général l’on attend du concepteur qu’il crée un travail de conception adéquat au but fixé, l’approche 

adoptée semble être la plus acceptable. Cependant, ce système de responsabilité relativement contraignant peut parfois poser 

problème au concepteur. Par exemple, lorsque le client demande à ce dernier d’employer des structures innovantes pour le 

projet, le risque de défauts de conception ne peut être ni prévisible ni contrôlé à l’avance. Il peut également être difficile pour 

le concepteur de déterminer de quelle manière les conditions du sous-sol sur lequel sera construit le bâtiment seront 
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influencées dans la pratique par la construction elle-même. Cela signifie que le concepteur n’est pas toujours en mesure de 

déterminer à l’avance comment le design et les conditions du sol devront interagir. S’il a effectué une enquête de pointe mais 

qu’il a malgré tout négligé un élément, le design sera défectueux et le concepteur sera responsable au regard du présent 

Article. Dans de tels cas difficiles, le test d’adéquation au but fixé est une charge lourde pour le concepteur qui sera tenu pour 

responsable du résultat de la conception même si tout ce qui était en son pouvoir aura été fait pour contrôler ce résultat. Dans 

ce cas, les parties peuvent sauvegarder les intérêts du concepteur en déviant explicitement dans le contrat du système de 

responsabilité contraignant. Le concepteur peut également insérer une clause limitative dans le contrat passé avec le client. Le 

choix d’une telle approche peut aboutir à la nécessité de disposer d’un système d’assurance obligatoire pour couvrir les 

risques principaux du processus de conception. 

IV.C.-6 :105 : Remise du travail de conception 

(1) Dans la mesure où le bureau d’études estime que le travail de conception, ou une partie de celui-ci qui est 
susceptible d’une réalisation indépendante, est suffisamment aboutie et souhaite le transférer au client, ce 
dernier doit l’accepter dans un délai raisonnable après en avoir été informé. 

(2) Le client peut refuser d’accepter de le recevoir, s’il n’est pas conforme au contrat et que cette non-conformité 
constitue une inexécution essentielle. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article s’appuie sur l’idée que le concepteur prend l’initiative de la remise du travail de conception et que le client 

doit l’accepter à moins qu’il ne fasse apparaître de graves défauts. L’acte d’acceptation implique que le client confirme que le 

concepteur a exécuté ses obligations en accord avec le contrat. Ceci peut soit être fait explicitement par une déclaration, soit 

implicitement par l’acceptation elle-même. Les défauts mineurs, ainsi que ceux qui peuvent être corrigés en peu de temps 

n’accordent pas au client le droit de refuser le travail de conception. Ce refus est accordé seulement lorsque la quantité de 

défauts revient à une inexécution fondamentale du contrat (telle que définie dans l’Annexe 1). 

Illustration 1 
Un architecte a été engagé pour concevoir un parking souterrain. Une fois son travail terminé, il remet le design finalisé 

au client. En l’acceptant, le client confirme que l’architecte a rempli ses obligations contractuelles. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Concernant la remise du travail de conception, une question importante est de savoir si le client doit être autorisé à refuser 

celui-ci dans tous les cas. L’acceptation par le client du travail de conception confirme que celui-ci a été réalisé en conformité 

avec le contrat. C’est un évènement important pour le concepteur ; le transfert du projet au client implique généralement qu’il 

sera payé pour le service. Au moins une partie substantielle du prix ayant été fixée dans le contrat sera due. Ce sujet peut 

justifier une règlementation spécifique. 

La remise du travail de conception permet en outre au client de vérifier si celui-ci est conforme à ses attentes. Il ne peut le 

refuser à moins que sa non-conformité ne représente une inexécution fondamentale du contrat. Corriger un travail de 

conception défectueux peut demander du temps et engendrera des coûts supplémentaires, mais plus tôt les défauts seront 

découverts et plus facile il sera pour le concepteur de les corriger. Par conséquent, une règlementation sur la question de la 

remise du travail de conception semble utile. Tous les systèmes juridiques étudiés contiennent quelques règles à ce propos. 

Cependant, il pourrait être avancé qu’une norme sur l’acceptation du travail de conception n’est pas nécessaire. Il serait 

mieux de laisser les parties contractantes décider elles-mêmes des modalités et du délai de remise du travail de conception au 

client. 

C. Solution privilégiée 
Il est jugé préférable d’avoir une disposition spécifique sur l’acceptation du travail de conception. Le client doit accepter 

celui-ci dans un délai raisonnable, lorsque le concepteur estime qu’il est prêt à être réalisé. Ceci peut ne pas concerner la 

totalité du travail de conception mais seulement la partie de ce travail qui a déjà été finalisée. Comme le concepteur est celui 

qui connait le mieux la conception, il lui appartient de prendre l’initiative de décider quand celle-ci sera prête à être acceptée 

par le client. Ce choix est fondé sur l’idée générale de coopération entre les parties. La coopération du client, en acceptant 

tout ou partie du travail de conception, est essentielle à l’exécution des obligations contractuelles. Cette acceptation a une 

signification importante car elle confirme que le travail de conception a été réalisé conformément au contrat. Cependant, le 

client est autorisé à refuser celui-ci, mais seulement dans certains cas. Ce droit de refus n’est accordé que lorsque les défauts 

de conception ou une partie significative du travail de conception constituent une inexécution fondamentale. L’acceptation 

par le client du travail de conception permet à ce dernier de vérifier si le concepteur a bien exécuté le contrat. 
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IV.C.-6 :106 : Conservation de données 

(1) Après l’exécution du contrat, le client peut demander au bureau d’études de lui remettre toutes les données 
utilisées pour cette exécution, au moins en copie. 

(2) Le bureau d’études doit conserver ces données pendant un délai raisonnable. Avant la destruction des 
données, le bureau d’études doit les proposer au client. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le concepteur a l’obligation de remettre au client tous les documents relatifs au travail de conception, ou leurs copies, si le 

client en fait la demande. Cette obligation survient normalement après l’exécution de toutes les autres obligations 

contractuelles – c.à.d. après que le client a accepté et payé pour le travail de conception. Le concepteur peut suspendre 

l’exécution de l’obligation de remettre les documents jusqu’à ce que le client paie (III.-3 :401 (Droit de retarder l’exécution 

d’obligations réciproques)). 

Si le client ne demande pas les documents après avoir payé, le concepteur a l’obligation de les conserver pendant une durée 

raisonnable. Certaines clauses standards des contrats de conception mentionnent une période de dix ans. Sur cette question, 

les périodes de prescription sont déterminantes. Après dix ans, la plupart des réclamations contre le concepteur sont rejetées, 

même dans le cas de vices cachés ; en revanche, dans le cas de dommages corporels, la période maximale est de trente ans 

(III.-7 :307 (Durée maximale du délai)). Dans tous les cas, lorsque le concepteur ne souhaite plus conserver les documents, 

ils doivent être proposés à nouveau au client avant d’être détruits. 

Le présent Article se réfère aux documents « pertinents ». Ceux-ci comprennent la conception détaillée du projet, les plans 

utilisés pour obtenir l’autorisation d’une autorité publique, les certificats et les rapports d’experts. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La question principale est de savoir si le concepteur doit être forcé de conserver les documents pertinents pendant une période 

particulière. 

Une telle obligation protègerait les intérêts du client, qui pourrait avoir besoin des documents pour des raisons pratiques, par 

exemple pour permettre à un entrepreneur de réaliser la conception ou d’en altérer la structure à une étape avancée de la 

réalisation, ou pour faciliter la vente de la structure. D’un autre côté, il pourrait être dans l’intérêt du concepteur de conserver 

les documents, par exemple pour protéger ses droits de propriété intellectuelle. 

C. Solution privilégiée 
La raison justifiant que qu’une obligation de conserver les données soit imposée au concepteur est que les intérêts du client 

sont considérés en la matière comme étant plus importants que ceux du concepteur. Ce dernier n’est aucunement désavantagé 

par l’obligation de conserver les documents pendant une certaine période. Le client a un bien plus grand intérêt à obtenir 

lesdites données que le concepteur n’en a à les conserver. En outre, ce dernier est seulement dans l’obligation de fournir des 

copies et peut utiliser les originaux pour des travaux de conception futurs ou à des fins de propriété intellectuelle. En outre, 

cette norme est seulement une règle par défaut. Les parties peuvent en convenir autrement dans le contrat. 

IV.C.-6 :107 : Limitation de responsabilité 

Dans un contrat passé entre deux professionnels, une clause restreignant la responsabilité du bureau d’études 
pour une inexécution affectant la valeur de l’ouvrage, de la chose ou du service qui doit être fourni ou exécuté par 
ou pour le compte du client suivant le travail de conception, est présumée être équitable aux fins de l’article II.–
9:405 (Signification du mot « abusive » dans les contrats entre professionnels), sauf si la clause limite la 
responsabilité pour un dommage occasionné intentionnellement ou du fait d’une négligence grave de la part du 
bureau d’études ou d’une personne dont les actes engagent la responsabilité de ce dernier. 

Commentaires 

Généralités 
Beaucoup de choses peuvent aller de travers au cours du travail de conception. Si au final la conception devient défectueuse, 

le client peut subir des dommages, excédant souvent le prix convenu avec le concepteur. Ce dernier pourrait vouloir anticiper 

ceci en limitant ou en excluant sa responsabilité. Certaines dispositions du Livre II, Chapitre 9 sur les clauses abusives 

pourraient dans certains cas rendre de telles clauses sans effet. Cependant, ces normes sont par nécessité générales car elles 

doivent s’appliquer à tous les contrats. L’objectif du présent Article est d’apporter plus de clarté quant à la situation 
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particulière des contrats de conception en prévoyant qu’une clause limitative entrant dans le champ d’application du présent 

Article est considérée comme étant juste si elle est utilisée dans un contrat commercial, sauf dans la mesure où elle restreint 

la responsabilité pour des dommages causés intentionnellement ou du fait d’une négligence manifeste de la part du 

concepteur. Cette présomption s’applique si la responsabilité est limitée à la valeur de la structure ou de la chose qui sera 

réalisée, ou du service qui sera fourni, sur la base de la conception. 

Illustration 1 
Un architecte est engagé par une société privée pour concevoir un nouveau terminal pour l’aéroport national. Étant 

donné que ceci est une tâche énorme et que le risque de dommage est élevé du fait de la fonction publique d’un terminal 

aéroportuaire, l’architecte réussit à convenir d’une limitation contractuelle de responsabilité s’élevant à un montant 

inférieur à la valeur du terminal une fois celui-ci construit. Après que ce dernier a été construit et utilisé pendant 

plusieurs mois, une partie du toit s’effondre, causant des dégâts énormes dont le coût est supérieur à la limitation de 

responsabilité du concepteur. Bien qu’il s’agisse d’un contrat commercial (les deux parties ont agi dans le cadre de leurs 

activités respectives), la limitation contractuelle de responsabilité convenue n’est pas présumée juste. Déterminer si les 

normes générales sur les clauses injustes des contrats s’appliquent doit être fait sans l’aide de la présomption. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
On peut se demander si les normes générales sur les clauses abusives sont suffisantes et si une règlementation spécifique pour 

les contrats de conception est nécessaire. Les problèmes sont ici les mêmes que pour les contrats de travail à façon et 

d’entreposage. D’un côté, l’on peut avancer qu’une norme particulière ferait perdre en flexibilité. D’un autre côté, l’on peut 

soutenir qu’il y aurait plus de certitude et d’indications. 

C. Solution privilégiée 
Il est préférable d’avoir un Article séparé sur la limitation de responsabilité pour les contrats de conception en plus des 

dispositions générales sur les clauses abusives. Étant donné que cette question a été traitée de manières différentes par les 

systèmes juridiques européens, la disposition sur la limitation de responsabilité dans le présent Chapitre se rapporte 

uniquement à un type spécifique de clause limitative dans les contrats de conception pour lequel des indications sont 

nécessaires. Elle concerne seulement les contrats commerciaux entre les professionnels, limitant la responsabilité du 

concepteur à la valeur de de la structure ou de la chose qui sera réalisée, ou du service qui sera fourni. Dans le domaine des 

contrats commerciaux, des normes strictes et rapides sont nécessaires. Dans les autres cas, c.à.d. lorsqu’au moins une des 

parties contractantes n’est pas un professionnel (notamment lorsque le client est un consommateur), il est jugé préférable de 

laisser s’appliquer les normes générales. 

Une clause limitant la responsabilité du concepteur en cas d’inexécution à la valeur de la structure (ou chose, ou service) est 

présumée juste et raisonnable. Cependant, cette présomption ne tient pas en cas de dommage intentionnel ou dû à une 

négligence manifeste. Il faudra déterminer si de telles clauses limitatives sont effectives sur la base des normes générales sur 

les clauses injustes des contrats. 

Il convient de noter que même si une clause est considérée comme juste au regard du présent Article, l’Article III.-3 :105 

(Clauses excluant ou restreignant les recours) pourra malgré tout empêcher son application dans certains cas, si dans les 

circonstances le fait d’invoquer cette clause est contraire à la bonne foi et au principe de l’utilisation équitable. 

Chapitre 7: 
Information et conseil 

IV.C.-7 :101 : Champ d’application 

(1) Le présent chapitre s’applique aux contrats dans lesquels une partie, le prestataire, s’engage à fournir des 
informations ou des conseils à une autre partie, le client. 

(2) Le présent chapitre ne s’applique pas à la relation de traitement médical dans la mesure où le chapitre 8 
(Traitement médical) contient des règles plus particulières relatives à l’obligation d’information. 

(3) Dans le reste du présent chapitre, toute référence aux informations renvoie également aux conseils. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article détermine le champ d’application des normes portant sur un type particulier de contrats de service qui 

impliquent la fourniture d’informations ou de conseils. Afin d’éviter la répétition de l’expression « informations ou 

conseils », le paragraphe (3) énonce que les références aux « informations » englobent pour le reste du Chapitre les 

« conseils ». Le design d’informations dans le reste du Chapitre couvre par conséquent les informations factuelles, les 
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informations évaluatives et les recommandations. Une information est considérée comme factuelle lorsqu’elle concerne des 

faits matériels et l’objet du service implique donc simplement la description d’une situation observable. Une information est 

évaluative lorsqu’elle implique un jugement subjectif de la part du prestataire et une évaluation des faits matériels. Une 

recommandation inclut la fourniture de conseils, c.à.d. la suggestion de prendre une décision particulière ou, plus 

généralement, d’entreprendre un plan d’action spécifique. 

Cette triple classification de l’information n’est pas seulement nécessaire parce qu’elle aide à déterminer le champ 

d’application des normes du présent Chapitre ; étant donné que la fourniture d’informations implique des activités 

hétérogènes, les régimes régissant ces différents types d’informations varient à certains égards. Comme il sera montré dans 

les Articles suivants, il existe des dispositions spécifiques pour régir les différentes situations. En outre, l’exécution des 

contrats d’information nécessite souvent la combinaison de différents types d’information. Si tel est le cas, chacun desdits 

types est régi par ses normes spécifiques. 

Illustration 1 
Un avocat proposant des conseils juridiques va généralement fournir des informations factuelles sur la législation et la 

jurisprudence, une évaluation de ces faits, autrement dit une interprétation personnelle et leur application concrète au 

cas concerné, et va au final formuler une recommandation. Les normes sur les informations factuelles vont s’appliquer à 

la législation et à la jurisprudence ; celles sur les informations évaluatives vont s’appliquer à l’interprétation personnelle 

des faits par l’avocat ; celles enfin sur les recommandations vont s’appliquer au conseil prodigué lui-même. 

Les dispositions du présent Chapitre sont destinées avant tout aux contrats dont l’objectif principal consiste à fournir des 

informations. Nonobstant, selon les normes générales énoncées dans l’Article II.-1 :107 (Contrats mixtes), lesdites 

dispositions s’appliquent également aux obligations d’informer présentes dans les contrats dont le but n’est pas seulement de 

fournir des informations mais aussi de fournir un autre service ou toute autre prestation additionnelle. Cette obligation 

d’informer peut être une obligation principale ou auxiliaire. Les dispositions du présent Chapitre ne régissent pas le contrat 

dans son ensemble mais sont applicables uniquement à la partie du contrat relative à la fourniture d’informations. Lorsque la 

fourniture d’informations est tellement occasionnelle et auxiliaire qu’il n’est pas déraisonnable de considérer le contrat 

comme étant d’une autre nature, les normes du présent Chapitre s’appliqueront seulement de manière subsidiaire, en d’autres 

termes seulement dans la mesure nécessaire pour régir la partie informative du contrat et uniquement dans la mesure où elles 

n’entrent pas en conflit avec les normes régissant la partie fondamentale du contrat (II.-1 :107 (Contrats mixtes)). 

Illustration 2 
Un contrat de service est conclu entre une banque et un client. Selon ses termes, la banque doit fournir au client une très 

grande variété de services, au titre desquels figure le conseil en investissement. Les dispositions du présent Chapitre 

régissent uniquement les obligations relatives à l’information et non les autres services fournis par la banque. 

Le présent Chapitre s’applique non seulement aux contrats où l’information est échangée contre une rémunération mais 

également, avec les adaptations appropriées, aux contrats dans lesquels elle est gratuite. Ceci découle de l’Article IV.C.-

1 :101 (Champ d’application) Paragraphe (1)(b). 

Le chapitre sur le Traitement médical contient des normes spécifiques sur l’obligation du praticien d’informer le patient. Ces 

normes régissent en particulier le contenu de l’information qui est fournie au patient afin de permettre à ce dernier de donner 

son consentement éclairé au traitement proposé. Le Paragraphe (2) de l’Article stipule clairement que ces normes prévalent 

sur les normes du présent Chapitre. Nonobstant, celles-ci peuvent s’appliquer aux aspects de l’obligation d’information non 

traités par le Chapitre sur le Traitement médical. 

Illustration 3 
Un médecin n’a pas informé son patient du risque lié au traitement suggéré, risque dont la divulgation aurait dû être 

faite en accord avec l’Article IV.C.-8 :105 (Obligation d’information). Le patient réclame des dommages et intérêts et 

doit prouver que l’inexécution de l’obligation d’information a causé le dommage subi. La causalité peut être prouvée 

selon les dispositions de l’Article IV.C.-7 :109 (Causalité) : le patient doit seulement prouver que s’il avait été informé, 

un patient raisonnable dans une situation similaire aurait sérieusement envisagé de prendre une décision subséquente 

alternative. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le premier problème de principe est de savoir s’il est nécessaire d’introduire des normes spécifiques pour régir les contrats 

d’information. Les dispositions du Chapitre 2 (Normes relatives aux contrats de service en général) seraient-elles suffisantes 

pour ce faire ? L’approche traditionnelle consiste à inclure les contrats d’information dans la règlementation générale des 

contrats de services. En revanche, l’approche moderne tient compte de la spécificité des contrats liés à l’information, et plus 

généralement aux services intellectuels. Leur particularité, comparée aux services matériels, est souvent mise en avant. Il 

apparait par conséquent nécessaire, ou du moins utile, de disposer de règlementations spéciales. 

Le second problème est de savoir s’il est possible d’inclure les activités de conseil dans la catégorie des contrats régis par le 

présent Chapitre. L’argument principal en faveur de ceci est que dans la pratique, la formulation d’une recommandation, 

caractéristique du travail d’un conseiller, inclut également très souvent la fourniture d’informations. Le conseil peut même 

être considéré comme un genre particulier d’information. 
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C. Solution privilégiée 
Dans les droits européens, les contrats de fourniture d’informations sont généralement considérés comme des contrats de 

services, et sont régis par les dispositions concernant les contrats de travaux ou les contrats de services. En général, il n’y a 

pas de dispositions législatives spécifiques concernant les contrats d’information. Des solutions sont parfois apportées par la 

jurisprudence, devenue abondante au cours de ces dernières décennies. De nos jours, des principes européens communs 

peuvent être tirés de celle-ci, notamment en ce qui concerne l’information fournie par les médecins, les avocats, les banques, 

les conseillers en investissement et ceux en assurances. Une exception à cette approche peut être trouvée dans le droit italien, 

qui dispose de normes spécifiques pour les services intellectuels. Cependant, cette catégorie est plus vaste que les contrats 

d’information. 

La règlementation de la fourniture d’informations et celle pour les conseils est très similaire au regard du droit positif dans de 

nombreuses juridictions européennes. À l’exception de certaines normes particulières, les systèmes juridiques européens ne 

distinguent pas les deux concepts. 

La solution privilégiée est de construire une approche moderne, même si celle-ci découle généralement de la jurisprudence au 

lieu d’être codifiée, et de considérer que la fourniture d’informations et de conseils est digne d’une règlementation 

particulière. Il ne peut évidemment y avoir de doute quant à l’importance de l’activité. La plupart des dispositions peuvent 

s’appliquer à tout type d’informations, mais certaines sont destinées à régir des types d’informations spécifiques. 

Il apparaît qu’il n’y a pas de raison de ne pas appliquer les normes générales pour les contrats mixtes. Ainsi, le présent 

Chapitre va aussi régir les obligations d’informer présentes dans les contrats portant sur d’autres questions. Les normes vont 

s’appliquer soit en parallèle, soit de manière subsidiaire lorsque la fourniture d’informations est purement occasionnelle et 

auxiliaire. Par conséquent, les obligations d’informer auxiliaires feront généralement partie du même régime que celles 

présentes dans les contrats dont l’information est le but principal. 

D. Distinction entre information et conseil 
L’information et le conseil sont à certains égards similaires et l’on peut considérer que l’un se place dans la continuité de 

l’autre. Le conseil peut être perçu comme un genre spécifique d’information. L’élément essentiel du concept de conseil est 

qu’il comporte une recommandation au client pour un plan d’action spécifique. Le but du conseil est de permettre au client de 

faire un choix raisonné entre différentes alternatives. Dans cette mesure, le conseil vise à fournir à une personne l’information 

pouvant raisonnablement être considérée comme nécessaire afin de prendre une décision. Il s’agit généralement 

d’informations sur les différentes options possibles ainsi que sur leurs risques respectifs. 

Pour les différencier, on peut également considérer que, dans une relation avec une obligation de conseiller, la responsabilité 

de la qualité du choix est en un sens transférée au conseiller. La relation entre le conseiller et le client n’est plus une relation 

distante normale mais une relation plus proche, où le conseiller est dans l’obligation de servir les intérêts du client, même en 

cas de conflit d’intérêts. Dans certains États, un contrat de conseil est parfois qualifié de relation fiduciaire impliquant des 

devoirs fiduciaires de la part du prestataire. Ce n’est pas le cas lorsque ledit prestataire n’est dans l’obligation que de fournir 

des informations factuelles. 

Le conseil est une information organisée et limitée dans une orientation spécifique, normalement en fonction des besoins du 

client qui désire résoudre un problème. Pour trouver la meilleure solution à ce problème, le client a besoin d’informations à 

propos des options possibles, et surtout à propos de leurs avantages et de leurs inconvénients. Par conséquent, l’information 

est organisée autour des alternatives pouvant potentiellement répondre aux besoins du client et se trouve donc limitée par ces 

alternatives et ces besoins. En outre, afin d’établir les besoins exacts du client, le conseiller doit les explorer. Ceci peut être 

exprimé différemment en disant que le conseiller entreprend non seulement de fournir l’information mais également d’aider 

le client à prendre une décision. Ces éléments ne sont pas forcément présents dans les cas où l’accord consiste simplement à 

fournir des informations. 

Dans le présent Chapitre, le critère de distinction principal entre l’information et le conseil est qu’une recommandation doit 

être fournie ou non. Lorsque ce n’est pas le cas, le service doit être considéré comme une simple information, qu’elle soit 

factuelle ou évaluative. En revanche, lorsque le fournisseur de l’information doit recommander un plan d’action spécifique, le 

service est considéré comme un conseil. Dans le présent Chapitre, les contrats sont considérés comme étant de conseil 

« lorsque le prestataire expressément ou implicitement entreprend de fournir au client une recommandation afin de lui 

permettre de prendre une décision subséquente ». Ce critère est important puisque le paragraphe (2) de l’Article IV.C.-7 :104 

(Obligation de compétence et de diligence) et l’Article IV.C.-7 :107 (Conflit d’intérêts) énoncent des obligations spécifiques 

liant exclusivement les conseillers. 

Nonobstant, dans certains cas où il n’y a pas de recommandation expressément formulée, le service fourni peut malgré tout 

être qualifié de conseil ; par exemple, lorsque l’information fournie est suffisamment détaillée et mentionne les conséquences 

potentielles de chaque plan d’action, même en l’absence de formulation explicite d’une recommandation. 

Illustration 4 
Un professeur de droit donne un conseil juridique à un client, en expliquant les arguments juridiques possibles pour 

intenter un procès, sans conseiller de plan d’action spécifique. Le professeur se borne à expliquer les alternatives 



  547/1450 

possibles et les risques encourus. Même si aucune recommandation expresse n’est formulée, une telle consultation 

juridique constitue un conseil et le contrat conclu entre les parties est un contrat de conseil. Le conseiller est soumis aux 

obligations spécifiques liées à ce type de contrat. 

Dans d’autres cas, une recommandation ne peut être perçue comme un conseil. C’est le cas par exemple lorsqu’une 

recommandation est donnée au public en général et n’est par conséquent adaptée aux besoins d’aucun client spécifique. 

IV.C.-7 : 102 : Obligation de recueillir des données préliminaires 

(1) Le prestataire doit, dans la mesure où cela peut être raisonnablement considéré comme nécessaire pour la 
fourniture du service, recueillir des données en fonction : 
(a) d’un but particulier pour lequel le client a besoin des informations ; 
(b) des préférences et des priorités du client relatives aux informations ; 
(c) de la décision qui peut être attendue du client sur le fondement des informations ; et 
(d) de la situation personnelle du client. 

(2) Si les informations doivent être transmises à un groupe de personnes, les données à collecter doivent 
concerner les buts, les préférences, les priorités et les situations personnelles qui peuvent raisonnablement 
être envisagées de la part de personnes de ce groupe. 

(3) Dans la mesure où le prestataire doit obtenir des données du client, le prestataire doit expliquer ce que le 
client doit fournir. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’apport d’informations entraîne une grande implication de celui qui les fournit. Un contrat d’information requiert plusieurs 

obligations. Avant de donner l’information, le prestataire doit connaître le type d’information dont le client a besoin. Il s’agit 

de la première obligation du fournisseur d’informations. Le présent Article précise la règlementation spéciale s’appliquant à 

cette obligation, qui s’avère très importante en pratique pour la prestation du service. Dans la mesure où cela peut être 

raisonnablement jugé nécessaire à l’exécution du service, le fournisseur d’informations doit établir les buts, les préférences et 

les priorités du client. En outre, conformément au paragraphe (1) alinéa (d), il devra établir la situation du client si cela est 

nécessaire au respect des obligations contractuelles. 

Le paragraphe (2) limite l’obligation du fournisseur d’informations de recueillir des données relatives aux buts, aux 

préférences, aux priorités et à la situation spécifique du client s’il propose ses services à un groupe de personnes. Si tel est le 

cas, le fournisseur d’informations sera en mesure de déterminer ces buts, ces préférences et ces priorités de manière objective, 

en se fondant sur la norme du membre référant du groupe. Le présent paragraphe concerne également les informations 

normalisées, dont le contenu est déterminé à l’avance par le fournisseur. Dans ce cas, l’obligation de ce dernier de rechercher 

les besoins des clients est plus limitée et il peut fonder ses informations sur la situation du groupe de clients potentiels qui les 

utiliseront. 

Illustration 1 
Une entreprise fournit un service pour téléphones portable qui donne accès aux prévisions et bulletins météorologiques 

des Alpes françaises, ainsi qu’un système d’alerte pour les skieurs et les grimpeurs. Ce service ne s’étend pas aux Alpes 

italiennes et suisses. Le fournisseur d’informations n’est donc tenu de recueillir des renseignements que sur les 

conditions concernant les grimpeurs et les alpinistes qui pratiquent dans les Alpes françaises. 

Le paragraphe (3) impose au fournisseur d’expliquer les besoins du client. 

Illustration 2 
Un éditeur international demande à un avocat de s’assurer qu’une biographie sur le point d’être publiée ne contient pas 

d’éléments susceptibles d’entraîner des plaintes pour atteinte à la vie privée. Pour cela, l’avocat doit connaître la 

nationalité et le lieu de résidence des personnes impliquées ainsi que les pays dans lesquels le livre sera vendu. Il est 

capital de déterminer quel est le droit applicable car les différents systèmes judiciaires peuvent ne pas avoir la même 

conception de la notion de vie privée et de ce qui peut lui porter atteinte. L’avocat doit donc préciser à l’éditeur les 

informations dont il a besoin et celui-ci doit les lui fournir conformément à son obligation de coopération. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La première question réside dans le volume des données devant être recueillies pas le fournisseur d’informations concernant 

les buts, les préférences et les priorités du client. Cela dépend du type de service proposé et des clients concernés. Il est dans 

l’intérêt des parties d’opérer un échange complet d’informations avant la première exécution du service afin de garantir sa 

bonne exécution. Cependant, l’apport d’une quantité d’informations trop importante peut se traduire par une hausse des coûts 

pour le client. Ainsi, un volume limité d’informations peut permettre de réduire une partie de ces coûts supplémentaires. 
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La seconde question à poser est celle de savoir si le fournisseur d’informations doit estimer les conditions d’exécution du 

contrat in concreto, à savoir en fonction de chaque client, ou in abstracto, autrement dit de manière générale et 

impersonnelle. Il y a peu de doute pour ce qui est des informations devant être adaptées aux besoins d’un client en particulier. 

Nonobstant, les obligations mentionnées dans le présent Article peuvent poser problème en ce qui concerne les informations 

normalisées et, de manière plus générale, en ce qui concerne les informations destinées à un groupe de clients. En général, les 

informations à fournir sont déterminées à l’avance par le fournisseur, qui ne tient pas compte des besoins d’un client 

particulier. Les informations normalisées sont très souvent utilisées dans les relations non contractuelles. Toutefois, la plupart 

des personnes qui concluent des contrats le font pour recevoir des services jugés acceptables d’un point de vue social. Dans 

ce cas, l’obligation du fournisseur de recueillir des informations sur les buts, les priorités et les préférences des clients est 

plus limitée. En outre, lorsqu’une obligation s’applique à des informations normalisées, il est préférable que le fournisseur 

estime objectivement et non subjectivement les conditions dans lesquelles le service doit être fourni. Autrement dit, plus les 

informations sont recherchées « sur mesure » pour les besoins d’un client particulier, plus les conditions dans lesquelles le 

service est fourni doivent être estimées in concreto. En revanche, plus les informations sont normalisées, plus lesdites 

conditions peuvent être efficacement estimées in abstracto. 

Dans les systèmes juridiques européens, il est généralement obligatoire de préciser les conditions dans lesquelles le service 

doit être fourni. Lorsque l’information n’est pas normalisée, le fournisseur doit l’adapter aux besoins et à la situation propre 

au client. Cette obligation nécessite une estimation préliminaire du fournisseur préalable à la prestation du service. Elle est 

souvent issue des clauses générales relatives à la norme de diligence. Dans ce cas, tout service fourni sans avoir été adapté 

aux besoins et à la situation du client n’est pas conforme à cette norme. 

C. Solution privilégiée 
La solution privilégiée consiste en l’obligation de recueillir des données préliminaires mais d’en limiter la quantité à ce qui 

est jugé raisonnablement nécessaire pour la bonne exécution de la prestation de service. Cette limite permet aux parties et au 

juge, au moment de déterminer la responsabilité, de définir au cas par cas la quantité d’informations préliminaires que le 

fournisseur peut recueillir ou que les parties peuvent échanger. Ainsi, le choix sera porté sur une norme subjective en cas 

d’information adaptée aux besoins du client et vers une norme objective si l’information est normalisée, c’est-à-dire si son 

contenu est déterminé à l’avance par le fournisseur. 

Par conséquent, en cas d’information normalisée, il appartient au client de choisir un fournisseur d’informations qui offre un 

service correspondant à ses besoins. Les fournisseurs de ce type d’informations ne sont pas tenus de recueillir des 

renseignements sur les besoins de chaque client avant de fournir le service. Ils offrent un service particulier au public et c’est 

au client de déterminer ce dont il a besoin avant de répondre à cette offre. Les informations à recueillir se rapportent donc aux 

buts, aux préférences, aux priorités et aux situations personnelles qui peuvent raisonnablement être envisagée de la part de 

personnes appartenant à un groupe. 

IV.C.–7 : 103 : Obligation de recueillir et d’utiliser les avis d’experts 

Le prestataire doit recueillir et utiliser les avis d’experts auxquels le prestataire a ou devrait avoir accès en qualité 
de fournisseur d’informations professionnel ou de prestataire de conseils professionnel, dans la mesure de ce qui 
peut être raisonnablement considéré comme nécessaire à l’exécution du service. 

Commentaires 

A. Généralités 
Il appartient au fournisseur d’informations de recueillir et d’utiliser les avis d’experts nécessaires à la bonne exécution des 

obligations prévues dans le contrat. 

Illustration 1 
Un riche homme d’affaires ayant des intérêts financiers dans plusieurs pays et dont la famille vit à l’étranger demande 

les conseils d’un avocat spécialiste en droit successoral afin de réduire les frais de succession de ses héritiers. Pour 

pouvoir conseiller son client, l’avocat doit être spécialiste du domaine et recueillir les informations concernant la 

législation sur les taxes de succession, le droit des régimes matrimoniaux, le droit successoral et le droit international 

privé applicables dans les juridictions concernées. 

L’expression « peut raisonnablement être considéré comme nécessaire à la bonne exécution de la prestation de service » fait 

référence au résultat attendu par le client et convenu entre les parties. En d’autres termes, la participation nécessaire dépend 

du résultat convenu. Une participation insuffisante mène généralement à un résultat insuffisant, et par conséquent à la 

responsabilité du fournisseur d’informations, engagée sur la base des dispositions réglementant le résultat. Toutefois, la 

recherche et l’utilisation d’avis d’experts spécifiques constituent une obligation. Tout manquement à cette obligation peut 

mener à des sanctions. 

L’objectif principal de la présente disposition est donc de permettre au client de réagir dès qu’il prend connaissance du 
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recours du fournisseur d’informations à un expert ayant des connaissances inadaptées, insuffisantes ou incorrectes. Le client 

est en droit de réagir avant la fin de l’exécution de la prestation de service. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Il est certain qu’un fournisseur d’informations professionnel doit recueillir et utiliser les avis d’experts nécessaires à 

l’exécution de la prestation de service. La question principale porte sur l’ampleur des connaissances nécessaires pour 

atteindre la norme de diligence requise. Quelles sont les limites de l’obligation ? Quel critère doit être pris en compte pour 

définir cette limite ? 

Demander une trop grande expertise de tous les fournisseurs d’informations entraînerait des coûts superflus. Dans certains 

cas, cela pourrait même décourager les fournisseurs d’exécuter le service demandé car cela pourrait s’avérer trop risqué pour 

eux et leur responsabilité pourrait trop facilement être engagée. D’un autre côté, s’ils sont autorisés à fournir des services liés 

à des sujets sur lesquels ils ne sont pas suffisamment formés, le client pourrait subir un préjudice important. Il est nécessaire 

de trouver un juste milieu. 

Le moyen utilisé pour définir l’ampleur de l’expertise que les fournisseurs d’informations doivent recueillir et utiliser peut 

être difficile à déterminer. En sciences, l’état de la technique de la discipline au moment où le service est fourni peut donner 

certaines indications. Cela ne peut probablement pas s’appliquer à d’autres domaines ou pratiques, pour lesquels il est 

possible de consulter aussi bien les opinions prédominantes dans la communauté dans laquelle le fournisseur d’informations 

travaille que les principes déontologiques. 

C. Solution privilégiée 
La solution privilégiée est d’imposer une obligation mais de la limiter, tout d’abord en se référant aux avis d’experts auxquels 

le fournisseur a ou devrait avoir accès en qualité de fournisseur d’informations ou de conseiller professionnel, puis en 

utilisant le critère « dans la mesure où cela peut raisonnablement être considéré comme nécessaire à la bonne exécution de la 

prestation de service ». Cela permettra aux tribunaux de tenir compte des circonstances particulières de chaque cas et de se 

référer à l’obligation générale de compétence et de diligence visée à l’article IV.C.-2 : 105 (Obligation de compétence et de 

diligence) ainsi qu’à l’obligation de compétence et de diligence s’appliquant aux fournisseurs et aux conseillers en 

information visée à l’article IV.C.-7 : 104 (Obligation de compétence et de diligence), paragraphe (1) alinéa (b). 

Lorsqu’il s’agit d’informations concrètes, l’obligation prévue au paragraphe (2) de l’article IV.C.-7 : 105 (Conformité) 

prévaudra sur l’obligation décrite dans le présent Article afin de fournir des informations correctes. Cela signifie que 

l’obligation contractuelle du fournisseur d’informations ne sera pas exécutée si l’expertise fournie au client est insuffisante ou 

incorrecte. Il ne sera pas tenu compte du fait que le fournisseur ait agi avec une diligence et une compétence raisonnables lors 

de la recherche desdites connaissances. 

Illustration 2 
Un client demande à un cabinet d’avocats de faire l’inventaire du droit actuel de la responsabilité de l’employeur. Ce 

cabinet va consulter la base de données LEXIS. Dans le cas où des affaires pertinentes ne figureraient pas dans ladite 

base de données, avec pour conséquence la livraison d’informations erronées ou simplement incomplètes au client, le 

cabinet d’avocats est considéré comme n’ayant pas rempli son obligation contractuelle, même s’il a agi avec une 

diligence et une compétence raisonnables en recueillant des avis d’experts et en consultant et en consultant la base de 

données LEXIS. 

IV.C. –7 : 104 : Obligation de compétence et de diligence 

(1) L’obligation du prestataire de compétence et de diligence impose notamment au prestataire de : 
(a) de prendre des mesures raisonnables pour garantir que le client comprenne le contenu des 

informations ; 
(b) d’agir avec la diligence et la compétence dont un fournisseur d’informations raisonnable devrait faire 

preuve dans les mêmes circonstances en fournissant des évaluations ; et 
(c) dans tous les cas où il est attendu du client qu’il prenne une décision sur le fondement des informations 

fournies, d’informer le client des risques existants, dans la mesure où ces risques sont peuvent 
raisonnablement être susceptibles d’influencer la décision du client. 

(2) Lorsque le fournisseur d’informations s’engage expressément ou tacitement à fournir au client une 
recommandation pour permettre à ce dernier de prendre ensuite une décision, le prestataire doit : 
(a) fonder la recommandation sur une analyse compétente des avis d’experts recueillis en ce qui concerne 

les buts, les priorités, les préférences et la situation personnelle du client ; 
(b) informer le client des alternatives qu’il peut personnellement proposer concernant la décision à prendre, 

ainsi que de leurs avantages et des risques qu’elles comportent, comparés à ceux de la décision 
recommandée ; et 

(c) informer le client des autres alternatives que le prestataire ne peut pas personnellement proposer, à 
moins que le prestataire n’informe expressément le client qu’une gamme limitée d’alternatives est 
offerte ou que cela ressorte de la situation. 
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Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article donne de plus amples détails sur l’obligation de compétence et de diligence du fournisseur d’informations. 

La réglementation en matière de contrats d’informations se fonde sur cette obligation. 

Le fournisseur d’informations est tenu de livrer des informations claires et compréhensibles, d’agir avec une diligence et une 

compétence raisonnables en ce qui concerne les informations d’évaluation et de notifier son client des risques. En outre, le 

fournisseur d’informations qui donne des conseils au client, en d’autres termes le conseiller doit obligatoirement lui présenter 

des alternatives. 

Puisque le rôle des informations fournies est de permettre au client de faire un choix éclairé, elles doivent être 

compréhensibles et lisibles si elles sont livrées par écrit. Conformément au paragraphe (1) alinéa (a), le fournisseur doit 

prendre les mesures nécessaires afin d’assurer la compréhension du client. Plus l’information est spécialement adaptée aux 

besoins individuels du client, plus cette obligation est forte. En revanche, si le service fourni est très limité, en particulier si 

les informations sont livrées sous une forme standardisée et sans contact direct entre les parties, l’obligation du fournisseur de 

s’assurer que le client comprend les informations est plus limitée. 

L’alinéa (1)(b) est le cœur de l’Article. Il dispose que le fournisseur d’informations doit « agir avec la diligence et la 

compétence dont un fournisseur d’informations raisonnable ferait preuve dans les même circonstances lorsqu’il livre des 

informations d’évaluation ». 

Illustration 1 
Un conseiller recommande à un client de faire un investissement à long terme particulier. Dix ans plus tard, il s’avère 

qu’un autre investissement aurait été plus rentable pour le client. Le conseiller n’est pas responsable, sauf s’il est prouvé 

qu’il ou elle n’a pas agi avec une diligence et une compétence raisonnables. 

L’alinéa (1)(c) fait obligation au fournisseur d’informer le client des risques que comportent les différents choix disponibles. 

Cela est obligatoire lorsque le client prend une décision basée sur les informations qu’il a reçues. Il est communément admis 

que, le fournisseur d’informations doit informer le client des risques que comporte son choix. Cela est considéré comme l’un 

des principes essentiels de l’obligation d’information. 

Lorsque le fournisseur d’information donne une recommandation au client, par exemple dans le cas de contrats de conseil, 

des dispositions spéciales sont mentionnées dans le paragraphe (2). L’obligation principale du conseiller est de recommander 

une option particulière parmi les choix disponibles. Dans cette optique, l’alinéa (a) de ce paragraphe précise que le conseiller 

doit réaliser une analyse pertinente des informations dont il dispose et recommander un choix précis au client, en se basant 

sur le résultat de son analyse. Dans celle-ci, le conseiller doit considérer toutes les alternatives possibles, y compris celle de 

ne rien faire du tout, ainsi que les risques qu’elles comportent. 

Illustration 2 
Un patient peut décider de ne suivre aucun traitement, le client d’un avocat peut décider de ne pas poursuivre quelqu’un 

en justice, un conseiller en stratégie d’entreprise peut mettre en garde contre la fusion avec une autre entreprise. Si la 

meilleure alternative pour le client consiste à ne rien faire, le conseiller doit le lui recommander. 

Les alinéas (b) et (c) imposent au conseiller d’informer le client des choix possibles. Nonobstant, en règle générale, le 

fournisseur d’informations n’est pas concerné par cette obligation. Même lorsque le conseiller est personnellement en mesure 

de proposer une des alternatives, le client doit être informé de celles que le fournisseur ne peut pas lui fournir, sauf si le 

fournisseur d’informations lui a expressément précisé qu’il lui serait offert un nombre de choix limité ou à moins que cela 

ressorte de la situation. 

Illustration 3 
Un courtier d’assurances ne fait affaire qu’avec un nombre limité de compagnies d’assurance et recommande à son 

client le meilleur choix parmi les polices d’assurance vendues par lesdites compagnies. Il est dans l’obligation de 

préciser cette situation au client. Il s’agit également de la solution privilégiée dans la Directive européenne relative au 

courtage en assurances. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La présente disposition soulève plusieurs questions. Si l’existence de l’obligation de fournir des informations claires et 

compréhensibles n’est pas débattue, les autres obligations du fournisseur d’informations impliquent de faire des choix 

difficiles et de concilier des intérêts contradictoires. 

Comme il est précisé au paragraphe (1) alinéa (b), la question est de déterminer si le fournisseur d’informations est 

simplement soumis à une obligation de moyen ou s’il est tenu de garantir le résultat prévu par les parties en livrant des 

informations d’évaluation (pour la discussion sur la question des informations factuelles, voir les Commentaires de l’article 

IV.C.-7 : 105 (Conformité)). Il est en principe difficile pour le fournisseur de garantir l’exactitude des informations 
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d’évaluation. C’est généralement le cas lorsque les informations ne sont pas encore disponibles ou lorsqu’elles sont relatives 

à un événement futur. Lorsqu’il est question de prévisions ou de prédictions, il est difficile pour le fournisseur d’informations 

de garantir l’exactitude des informations. 

Illustration 4 
Une agence de météorologie annonce un temps ensoleillé pour le lendemain. Or, une tempête s’abat ce jour-là. 

L’agence ne peut être tenue pour responsable tant qu’elle a fait ses prévisions avec la diligence professionnelle dont 

ferait preuve un professionnel du même domaine. 

Illustration 5 
Une banque souhaitant prêter de l’argent à une entreprise demande l’hypothèque d’un bien immeuble appartenant au 

débiteur. Elle demande donc une estimation dudit bien. L’expert chargé de cette estimation n’est pas dans l’obligation 

de garantir à la banque qu’elle recevra le montant de l’estimation dans le cas de la saisie du bien. La banque doit 

accepter les risques liés à l’évolution du marché. La seule obligation pesant sur l’expert est celle de réaliser l’estimation 

avec une diligence et une compétence raisonnables. 

En plus de l’apport d’informations portant sur des événements futurs et inconnus, en d’autres termes des prévisions, la 

question se pose plus généralement de savoir si le fournisseur d’informations doit être tenu à une obligation de moyen dans 

tous les cas où les informations ne sont pas factuelles, mais d’évaluation. Lorsque les informations doivent être traitées par le 

fournisseur afin de remplir les obligations contractuelles, il n’est généralement pas juste de d’exiger de lui l’exactitude des 

informations. 

Illustration 6 
Un agent immobilier a pour mission de fournir des informations sur la valeur d’un pavillon. Pour ce faire, il doit traiter 

une grande quantité de données factuelles (la surface, le voisinage, les prix de vente récents de résidences du même type 

dans la même zone…). Tout cela comporte plusieurs éléments aléatoires et l’agent immobilier n’est pas en mesure de 

garantir à son client qu’il trouvera un acheteur pour le prix estimé. L’agent est soumis à une obligation de moyen et sa 

responsabilité ne peut être engagée que s’il n’a pas respecté la norme de diligence requise. 

De même que dans la disposition concernant les informations d’évaluation, le conseiller n’est pas en mesure de garantir que 

le résultat attendu par le client sera atteint si le client suit sa recommandation. Il n’est donc pas possible d’exiger d’un 

conseiller que le choix qu’il conseille soit le plus avantageux pour le client. 

En ce qui concerne l’obligation d’informer sur les risques, la question principale est de savoir précisément l’étendue des 

risques devant être mentionnés par le fournisseur. Attendu que les informations sont livrées afin que leur destinataire prenne 

une décision, il semble logique d’associer les risques directement à cette décision, pour que seuls les risques pouvant 

raisonnablement avoir une influence sur celle-ci soient mentionnés. Dans la mesure où le fournisseur d’informations ne sait 

pas toujours quels types de risques pourraient influencer la décision du client, cette solution semble mettre le fournisseur dans 

une situation d’incertitude. Il pourrait alors être suggéré que les risques à mentionner le soient au préalable. Toutefois, cette 

solution ne serait possible qu’avec certains types d’informations. Par exemple, pour les risques que comportent certains 

traitements médicaux, pour lesquels il existe des statistiques, il serait possible de demander des informations sur les risques 

qui apparaissent à une certaine fréquence dans ces statistiques. Cette solution serait cependant difficile à appliquer dans des 

domaines où un tel calcul de fréquence est impossible et où il est difficile de réguler une situation. C’est pourquoi il serait 

préférable d’avoir une disposition plus générale. 

La question de savoir si le conseiller doit être dans l’obligation de donner plusieurs alternatives n’en est pas vraiment une 

puisque ce principe est largement appliqué. La vraie question réside dans le fait de déterminer si le conseiller doit être tenu de 

mentionner des alternatives qu’il ne peut pas personnellement proposer. Cette situation se produit lorsque le conseiller offre 

également d’autres types de services. C’est fréquemment le cas dans le domaine des conseils en assurances. L’un des 

arguments en faveur d’une telle obligation serait la confiance que porte le client au conseiller, sans forcément savoir que ce 

dernier n’est pas nécessairement la personne la plus compétente pour fournir le service. C’est pourquoi un conseiller est en 

principe dans l’obligation de proposer des alternatives. Cela pourrait être le cas si le conseiller s’est spécialisé dans une 

profession particulière. Il est généralement admis que la norme de diligence qu’un médecin doit respecter peut inclure qu’il 

(par exemple un médecin généraliste) dirige ses patients vers l’un de ses confrères (par exemple un spécialiste). Toutefois, 

dans certaines situations, le fournisseur d’un bien ou d’un service n’est pas tenu de diriger ses clients vers l’un de ses 

concurrents qui serait en mesure de leur fournir des biens ou des services de meilleure qualité. 

Le devoir de fournir des informations claires et compréhensibles est généralement admis dans tous les systèmes juridiques 

européens comme faisant partie de la norme générale de diligence que doit respecter le fournisseur. La jurisprudence établit 

généralement que le fournisseur d’informations est seulement soumis à une obligation de moyen pour fournir des 

informations correctes. Dans ce domaine, rares sont la responsabilité stricte ou les obligations de résultat.. 

Les juridictions européennes utilisent plusieurs méthodes afin de déterminer les risques à mentionner : la détermination a 

priori, le raisonnement de causalité et le raisonnement par rapport à la norme de diligence. En plus des types de 

raisonnements juridiques appliqués, les différents systèmes juridiques divergent également en ce qui concerne la définition de 

l’étendue des de risques à mentionner. Dans le domaine des traitements médicaux en particulier, certains systèmes juridiques 
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font peser sur le fournisseur l’obligation d’informer l’autre partie de tous les risques éventuels, même ceux qui ne se 

produisent qu’exceptionnellement. C’est notamment le cas en droit français. Dans d’autres systèmes juridiques, il n’y a pas 

de détermination a priori des risques à mentionner. Ceux qui doivent l’être sont ceux qui peuvent influencer la décision du 

client (Allemagne, Autriche). Dans d’autres encore, cette détermination est faite par l’application d’un raisonnement sur la 

norme de diligence : les risques à mentionner sont ceux qu’un professionnel raisonnablement compétent aurait mentionné 

(Angleterre). Afin de déterminer ce qu’un tel professionnel aurait mentionné, il est fait référence à la littérature de la 

profession et aux codes d’éthiques s’y rapportant. 

Dans les différents systèmes juridiques européens, il n’existe pas de position commune quant à l’obligation de mentionner 

des alternatives. Même si le principe de ce devoir est largement admis en ce qui concerne le conseiller, il existe des 

divergences pour le fournisseur d’informations, qui ne fait pas de recommandations. La divergence la plus importante est 

certainement celle qui se rapporte au devoir du conseiller de mentionner des alternatives qu’il n’est pas en mesure de 

proposer personnellement. 

D. Solution privilégiée 
En ce qui concerne les informations d’évaluation, le présent Article privilégie l’obligation de moyen. Le fournisseur 

d’informations doit effectuer le service avec une diligence et une compétence raisonnables. 

À l’alinéa (1)(c), le raisonnement de causalité est suivi pour déterminer l’étendue des risques à mentionner. Le fournisseur 

d’information doit seulement mentionner les risques qui pourraient raisonnablement influencer le choix de l’autre partie. Des 

dispositions spéciales concernant les informations portant sur les risques liés au traitement apparaissent dans le Chapitre 

IV.C.-8 : 105 (Obligation d’information). Nonobstant, conformément au paragraphe (2) du présent Article, la qualification du 

devoir du prestataire de service d’informer le client des risques thérapeutiques est régie par les dispositions du présent 

Chapitre. 

L’obligation de mentionner des alternatives pèse uniquement sur le conseiller et non pas sur le fournisseur d’informations qui 

ne fait pas de recommandations au client. En ce qui concerne les alternatives que le conseiller n’est pas en mesure de 

proposer personnellement, le paragraphe (2) alinéa (c) présente une solution intermédiaire, établissant que le conseiller doit 

en principe mentionner de telles alternatives. Toutefois, le conseiller peut ne pas se soumettre à cette obligation en déclarant 

explicitement que la recommandation donnée fait uniquement partie de celles qu’il peut personnellement proposer ou d’un 

choix limité d’alternatives proposées par des tiers. Cette déclaration doit être faite dès le premier contact entre le conseiller et 

le client. En outre, il est parfois évident que le professionnel ne donne des recommandations au client qu’en fonction des 

alternatives que le conseiller peut personnellement proposer. Si tel est le cas, il n’est pas nécessaire de faire la déclaration 

susmentionnée. 

Illustration 7 
Un particulier fait une demande de prêt afin d’acquérir un bien immobilier. La banque ne conseillera le client potentiel 

que sur les différents types de prêts qu’elle propose. Elle n’est pas dans l’obligation de lui conseiller des contrats de prêt 

offerts par d’autres institutions bancaires. 

Le présent Article contient des règles à appliquer par défaut. Les parties peuvent consentir à ce que le fournisseur ait 

l’obligation de garantir l’exactitude des informations y compris lorsqu’il s’agit d’informations d’évaluation ou de conseils. La 

norme de diligence peut également être abaissée par disposition contractuelle. Il est fréquent qu’un client choisisse de ne pas 

être informé des risques que comporte un choix particulier. 

Illustration 8 
Un patient décide de ne pas être informé des risques du traitement recommandé ou des alternatives qui pourraient lui 

être proposées. En d’autres termes, le patient fait entièrement confiance à son médecin et lui demande d’ailleurs de 

prendre la décision à sa place. Ce souhait doit être respecté par le praticien et, par conséquent, son devoir d’information 

est réduit. 

IV.C.–7:105: Conformité 

(1) Le prestataire doit fournir des informations conformes à la quantité, la qualité et la description définies dans 
le contrat. 

(2) Les données factuelles apportées par le fournisseur d’informations au client doivent constituer une 
description adéquate de la situation réelle décrite. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le paragraphe (1) expose une évidence, à savoir que le prestataire est dans l’obligation de livrer des informations conformes 
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en termes « de quantité, de qualité et de précision à ce qui est prévu dans le contrat ». Ce que le contrat prévoit dépend de ses 

clauses et peut nécessiter une interprétation. Généralement, la quantité et la précision des informations demandées ne posent 

pas de difficultés. En ce qui concerne la qualité des informations, dans le cas d’informations d’évaluation ou de conseil, il 

n’existe habituellement pas d’obligation d’atteindre un résultat particulier prévu par le client, comme par exemple une 

estimation ou une prévision exactes. Cela résultera de l’application du chapitre IV.C.-2 : 106 (Obligation d’atteindre le 

résultat) en raison des risques inhérents aux estimations et aux prévisions. Le contrat correctement interprété peut n’imposer 

aucune obligation portant sur la qualité des informations à fournir. Dans ce cas, seule l’obligation de diligence et de 

compétence sera pertinente pour ce critère. Il s’agira simplement d’une obligation de moyens, pas d’une obligation de 

résultat. Par ailleurs, la règle par défaut portant sur la qualité peut s’appliquer, auquel cas la qualité requise est « celle à 

laquelle le destinataire pourrait raisonnablement s’attendre dans les mêmes conditions ». (Chapitre II.-9 : 108 (Qualité)). Cela 

se situe habituellement dans la gamme de ce qu’un prestataire compétent exerçant avec le niveau normal de diligence et de 

compétence requis aurait fourni. 

Par conséquent, en cas de mauvaise exécution d’une obligation de livrer des informations d’évaluation ou des conseils, la 

responsabilité du prestataire sera souvent déterminée par rapport aux règles par défaut portant sur l’obligation de diligence et 

de compétence. En cas de non-exécution ou d’exécution incomplète, le présent Article s’applique. 

Illustration 1 
Un éditeur conclut un contrat avec un avocat afin que ce dernier définisse, avant publication, si deux manuscrits portent 

atteinte au droit au respect de la vie privée. L’avocat est dans l’obligation de fournir le service demandé, à savoir de 

déterminer si les livres contiennent des éléments qui pourraient entraîner des plaintes pour violation du droit susnommé. 

Il s’agit d’une obligation de résultat. La responsabilité de l’avocat peut être engagée s’il n’a pas respecté ses obligations 

contractuelles entièrement ou partiellement, par exemple en n’examinant qu’un seul des deux manuscrits, ou s’il n’a pas 

respecté la qualification initiale, par exemple si ses informations portent sur la diffamation et non sur la violation du 

droit au respect de la vie privée. D’un autre côté, une fois que le service a été effectué, la manière dont il a été fourni est 

évaluée par rapport à la norme de diligence et de compétence attendue. 

Le paragraphe (2) introduit une disposition particulière portant sur l’information factuelle, en opposition avec l’information 

d’évaluation ou le conseil. Dans le cas d’informations factuelles, le prestataire doit en principe garantir l’exactitude des 

informations livrées. Il est dans l’obligation d’atteindre ce résultat lorsque les informations sont seulement factuelles. 

Illustration 2 
Un avocat est tenu par un contrat de fournir les informations concernant la jurisprudence la plus récente de la Cour 

Suprême relative à un problème particulier. Si ces informations sont erronées, par exemple si un revirement de 

jurisprudence récent n’est pas mentionné, l’avocat est en situation de rupture du contrat si l’inexactitude des 

informations découle d’une négligence de sa part au moment de recueillir ou de fournir lesdites informations factuelles. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le principal enjeu est ici de déterminer si le prestataire qui fournit les informations factuelles doit être dans l’obligation de 

garantir leur exactitude ou s’il ne sera tenu pour responsable que s’il est avéré qu’il y a eu non-respect de la norme de 

diligence et de compétence. Dans le paragraphe B de la partie Commentaires de l’article précédent, explication était donnée 

de la difficulté d’accepter que la responsabilité du prestataire fournissant les informations d’évaluation pourrait être engagée 

pour la simple raison que lesdites informations sont incorrectes. L’une des raisons invoquées est que les informations 

d’évaluation peuvent correspondre à une prévision, c’est-à-dire, par définition, à une incertitude; lorsque ce n’est pas le cas, 

elles correspondent à une opinion dont l’exactitude n’est pas vérifiable. Cette dernière affirmation est également discutable. 

Ces arguments ne s’appliquent pas lorsque le prestataire doit fournir des informations purement factuelles, autrement dit 

lorsque le service porte sur des faits pouvant être recueillis et vérifiés de façon certaine. Dans le cas d’informations factuelles, 

il est généralement aisé de les contrôler et leur livraison n’implique aucune incertitude. Dans ce cas, le client s’attend à 

recevoir des informations correctes. 

Les différents systèmes juridiques européens ne font pas expressément la distinction faite dans le présent Chapitre entre les 

informations factuelles et les informations d’évaluation. Toutefois, dans de nombreuses juridictions, il est plus fréquent 

qu’une violation de l’obligation de diligence et de compétence soit évoquée lorsqu’il s’agit d’informations objectives. En 

outre, en cas de simple fourniture d’informations factuelles, la littérature juridique tend à considérer que le prestataire doit 

garantir l’exactitude de ses informations. 

C. Solution privilégiée 
La solution privilégiée détermine que le prestataire doit garantir l’exactitude des informations fournies lorsqu’il s’agit 

d’informations factuelles, car l’exécution d’une telle obligation n’implique aucune incertitude et ce type d’informations est 

facile à vérifier. Les parties au contrat sont en droit d’attendre un résultat exact. En effet, lorsque les informations factuelles 

sont obtenues dans le cadre d’un contrat, le client compte sur leur fiabilité. Par conséquent, la responsabilité du prestataire est 

engagée si le client prouve que les informations factuelles qu’il a reçues sont erronées. Cette responsabilité peut être dégagée 

uniquement si le prestataire est en mesure de prouver que l’inexactitude des informations est due à un empêchement 

justifiable au sens du Chapitre III.-3 : 104 (Exonération résultant d’un empêchement). D’un autre côté, le prestataire n’est pas 

exonéré de sa responsabilité s’il prouve que le service a été fourni dans le respect de la norme de diligence et de compétence. 
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Le paragraphe (2) est une exception au principe du Chapitre IV.C.-2 : 106 (Obligation d’atteindre le résultat) car tout client 

raisonnable demandant des informations factuelles n’a aucune raison de craindre que lesdites informations soient incorrectes. 

D. Distinction entre information d’évaluation et information factuelle 
L’on peut se demander s’il s’agit d’informations factuelles ou d’informations d’évaluation 

Illustration 3 
Les informations échangées entre les banques sur la solvabilité des clients constituent un point délicat. Lorsque la 

solvabilité ne concerne que la situation financière du débiteur au moment où l’information est livrée, le prestataire 

garantit son exactitude : l’information est considérée comme factuelle. En revanche, lorsqu’il s’agit d’une prévision de 

solvabilité, l’information est considérée comme évaluative, puisqu’elle suppose l’utilisation des informations actuelles 

pour prévoir la situation à venir du débiteur et sa capacité à rembourser ses dettes. Dans ce cas, le prestataire est 

seulement dans l’obligation d’agir avec une diligence et une compétence raisonnables. 

Même si les informations fournies sont factuelles, elles n’apportent pas toujours une réponse précise au problème du client. 

L’on peut citer en exemple les connaissances d’un avocat sur le droit positif. Si des doutes pèsent sur l’interprétation d’une 

procédure ou d’une loi, le prestataire doit en informer le client. Les difficultés d’interprétation doivent systématiquement être 

signalées. 

Illustration 4 
Un conseiller fiscal a pour mission d’expliquer les critères d’exonération des taxes sur la valeur ajoutée pour les 

reventes de résidences par des non-résidents. Il s’avère que les autorités fiscales et les différentes juridictions ne traitent 

pas les travaux de rénovation effectués dans ces logements de la même façon. Le conseiller fiscal doit signaler 

clairement cette différence d’appréciation au client. 

Nonobstant, même lorsque les informations sont purement factuelles, il est parfois impossible pour le prestataire de garantir 

leur exactitude. Même si les informations demandées par le client existent, elles ne peuvent pas toujours être recueillies en 

intégralité ou vérifiées. Si tel est le cas, le prestataire doit avertir son client de l’impossibilité de garantir l’exactitude desdites 

informations dès qu’il s’en rend compte. Parfois, le prestataire est en mesure d’informer le client avant d’avoir commencé à 

effectuer le service. Dans d’autres cas, le doute sur la fiabilité des informations recueillies n’apparaît qu’après la vérification, 

par conséquent après que l’exécution du service a commencé. C’est le cas des informations concernant la solvabilité d’un 

marchand. Le prestataire n’est exonéré de son obligation de mise en garde que lorsqu’il est évident que l’exactitude des 

informations ne peut être garantie. Ici, les Chapitres IV.C.-2 :102 (Devoirs précontractuels de mise en garde) et IV.C.-2 : 108 

(Obligation contractuelle du prestataire de service de mettre en garde) s’appliquent. 

Illustration 5 
Un détective privé est engagé par une femme pour s’assurer de la fidélité de son mari. Après plusieurs semaines de 

surveillance et d’enquête, le détective n’a trouvé aucune preuve de l’infidélité du mari. Même s’il s’agit d’informations 

factuelles, il est évident que le détective ne peut être poursuivi pour ne pas avoir découvert la vérité. La femme trompée 

doit prouver que le détective a commis des actes de négligence. 

L’Article contient des règles à appliquer par défaut. Les parties sont libres de décider précisément de la nature et du contenu 

de leurs obligations. L’existence de règles par défaut est cependant pertinente dans les contrats d’information, car ils sont 

souvent conclus oralement et les parties ne décrivent pas précisément les obligations du prestataire. 

IV.C.–7:106: Comptes-rendus 

Dans la mesure où cela peut être raisonnablement considéré comme nécessaire, en tenant compte de l’intérêt du 
client, le prestataire doit conserver les données relatives aux informations apportées en application du présent 
chapitre et rendre disponibles ces données ou certaines d’entre elles au client sur demande raisonnable. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le rôle de cette règle est double. Dans un premier temps, elle donne au client la possibilité de vérifier ce que le prestataire a 

effectué en vertu du contrat et, plus précisément, les étapes réalisées pour l’exécution des obligations contractuelles. Pour 

pouvoir évaluer la façon dont le service a été effectué, le client peut avoir besoin de savoir comment le prestataire a organisé 

son exécution. 

Illustration 1 
Le directeur général d’une société engage un cabinet d’experts comptables pour qu’il fasse l’estimation d’une entreprise 

cible, le but étant de l’acquérir. Étant donné qu’il existe plusieurs méthodes en organisation financière des sociétés pour 

déterminer la valeur d’une entreprise, le client est en droit de demander du cabinet qu’il lui fasse part de la méthode 
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qu’il a appliquée et des éléments qu’il a pris en compte pour définir la valeur de l’entreprise. 

Le second rôle du présent Article découle du fait que, lorsqu’il s’agit de poursuites pour non-respect d’une obligation de 

mettre en garde et de conseiller, la charge de la preuve est très importante. Le présent Article tente de résoudre ce problème 

de charge de la preuve. En ce qui concerne l’inexécution, la répartition de cette charge n’est pas expressément établie dans le 

présent Article, mais peut en découler. Dans la mesure où le prestataire est dans l’obligation de justifier ses actes, il existera 

une obligation de prouver que les obligations contractuelles ont bien été respectées ; il faudra également prouver la façon 

dont elles ont été exécutées. Une telle obligation peut aussi s’avérer utile en cas de litige, cas où le prestataire doit apporter la 

preuve de la manière dont ont été exécutées les obligations contractuelles. D’un autre côté, cette disposition n’impose en 

aucun cas au prestataire de prouver qu’il n’y a eu aucun défaut d’exécution de quelque obligation contractuelle que ce soit. 

L’obligation pèse uniquement sur la fourniture d’éléments nécessaires à son évaluation. 

Illustration 2 
Le directeur général d’une société engage un expert-comptable pour qu’il fasse l’estimation d’une entreprise cible, le 

but étant de l’acquérir. Ladite entreprise est rachetée suite à cette estimation. Peu après l’acquisition, la valeur de 

l’entreprise s’avère être nettement inférieure au prix payé et à la valeur estimée par les experts comptables. Lors du 

litige opposant le client au cabinet, ce dernier doit informer le tribunal des éléments de l’estimation et de la méthode 

appliquée. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La question de savoir si la charge de la preuve doit être transférée ou non est discutable. Placer la charge sur le client sans 

autre considération mènerait à une situation dans laquelle les clients feraient des réclamations qu’ils ne pourraient pas 

justifier. Il sera en effet très difficile pour un client de prouver qu’il n’a pas reçu les informations demandées, car elles sont 

souvent livrées oralement sans qu’il existe de preuve écrite. Même si les informations étaient livrées par écrit, il serait 

toujours difficile au client de prouver que le contrat n’a pas été exécuté. D’un autre côté, même si le client reçoit les 

informations ou le conseil par écrit, il est problématique de prouver l’inexécution par le prestataire de ses obligations 

contractuelles, si le client n’a aucune information sur la méthode employée par le prestataire. 

Sur la base de ces arguments, l’on pourrait avancer que la charge de la preuve devrait peser sur le prestataire. Cependant, cela 

ne justifierait pas un renversement complet de la charge de la preuve. L’argument de la preuve négative (probatio diabolica) 

privilégie un déplacement de la charge de la preuve par rapport à l’exécution effective des obligations contractuelles et à la 

façon dont elles ont été effectuées. Cette argumentation ne justifie pas un renversement de cette charge basée sur l’éventualité 

d’un défaut d’exécution. En réalité, dès que le client détient les informations sur tous les éléments nécessaires à l’évaluation 

de la prestation de service, la charge de prouver que le prestataire n’a pas respecté son obligation de diligence et de 

compétence peut être transférée au client. En outre, le fait de faire peser entièrement la charge de la preuve sur le prestataire 

peut le mettre dans une situation très défavorable et, par conséquent, mener à un refus d’effectuer le service demandé. C’est 

notamment le cas si la charge de la preuve est transférée dans son intégralité et si le prestataire est dans l’obligation de 

prouver que le service a été exécuté conformément à la norme requise de diligence et de compétence. 

Enfin, il existe un argument de politique législative qui favorise le déplacement de la charge de la preuve. Cet argument se 

rapporte au rôle préventif que ce déplacement peut avoir au moment où le prestataire doit prouver qu’il a respecté son 

obligation. Le fait de faciliter l’évaluation de la responsabilité du prestataire constitue un moyen de le contraindre à fournir 

les informations dont le client a besoin pour déterminer si l’obligation contractuelle a bien été exécutée. Les systèmes 

juridiques ont toujours été très sensibles à cet argument, notamment en ce qui concerne les informations et les conseils 

médicaux, et la question du consentement éclairé. 

C. Solution privilégiée 
Pour les raisons données ci-dessus, le présent Article fait peser sur le prestataire une obligation de conserver des comptes-

rendus concernant les informations fournies au client et de les laisser à disposition du client s’il en fait la demande. En effet, 

le prestataire est dans l’obligation de rendre compte de l’exécution du service. C’est à lui de prouver que les informations ont 

été livrées et de faire apparaître la façon dont elles ont été recueillies et traitées. La preuve d’une exécution incorrecte du 

service doit être apportée par le client. 

Le présent Article peut être appliqué différemment si la fourniture d’informations est l’objet principal du contrat ou si elle 

constitue seulement une obligation auxiliaire. Dans le premier cas, l’obligation de conserver des comptes-rendus et de les 

laisser à disposition n’implique généralement pas d’efforts supplémentaires ; le prestataire rendra d’ailleurs compte de 

l’exécution du service en même temps qu’il l’effectuera. 

Illustration 3 
Un client reçoit un avis juridique de la part d’un avocat. Il s’agit d’un document écrit de 50 pages. Il s’avère que le plan 

d’action recommandé ne soit pas le meilleur pour le client et mène à une perte d’argent considérable. Pour toucher des 

dommages et intérêts, le client devra prouver que le conseil n’était pas basé sur une bonne analyse des informations 

rassemblées. 

Dans ce cas, le client détient tous les éléments nécessaires pour tenter de prouver que le prestataire n’a pas respecté 

l’obligation de diligence et de compétence. 
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Par ailleurs, en ce qui concerne les obligations auxiliaires, leur exécution demandera plus souvent un effort particulier de la 

part du prestataire. Dans ce cas, le client ne reçoit généralement que le résultat d’un effort important du prestataire, à savoir 

des informations ou une recommandation, sans les détails sur les raisons et les éléments pris en compte dans la réalisation du 

service. En outre, les obligations auxiliaires de mise en garde sont souvent remplies oralement. 

Illustration 4 
Un patient déclare n’avoir pas reçu les informations appropriées de la part de son médecin et que, par conséquent, son 

consentement au traitement ne peut être considéré comme un consentement éclairé. Étant donné qu’il lui est impossible 

d’indiquer quelles informations il a reçues, puisqu’elles ont été livrées oralement, et dans la mesure où il ne peut pas 

expliquer pourquoi il lui a été conseillé de suivre ledit traitement, le médecin doit fournir les comptes-rendus 

correspondants concernant la livraison des informations. 

Le présent Article semble conforme aux pratiques actuelles de nombreux prestataires de services d’information. Il aura 

probablement pour conséquence dans l’usage d’inciter les prestataires à préétablir un document écrit. Celui-ci préviendra les 

conflits et autres litiges relatifs à des questions de preuve. 

Illustration 5 
Un notaire, après avoir donné à son client des conseils pour la rédaction d’un contrat que le client ne souhaite pas 

suivre, demande à ce dernier une lettre de confirmation attestant que celui-ci a bien reçu les informations et les conseils 

et a décidé d’opter pour une autre ligne de conduite. Le notaire dispose ainsi de la preuve de l’exécution de son 

obligation d’informer et de conseiller. 

Le présent Article comporte une règle à appliquer par défaut. Les parties au contrat peuvent consentir à ce que le prestataire 

soit exonéré de l’obligation de conserver des comptes-rendus et de les laisser à disposition. Cette précision peut être utile en 

cas de clause de confidentialité, comme par exemple lorsque les informations livrées contiennent un savoir-faire particulier. 

Dans ce cas, le client peut préférer qu’aucun compte-rendu ne soit à disposition de qui que ce soit. 

IV.C.–7:107: Conflit d’intérêts 

(1) Lorsque le prestataire s’engage expressément ou tacitement à fournir à un client une recommandation pour 
permettre à ce dernier de prendre ensuite une décision, le fournisseur d’informations doit révéler tout 
éventuel conflit d’intérêt susceptible d’influencer l’exécution de ses obligations. 

(2) Tant que l’exécution des obligations contractuelles n’est pas terminée, le prestataire ne peut pas instituer 
une relation avec une autre partie susceptible d’entrer en conflit avec les intérêts du client, sans en informer 
parfaitement le client et sans l’accord exprès ou tacite du client. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article établit que le conseiller, c’est-à-dire le fournisseur d’informations qui s’engage à livrer une 

recommandation au client, doit remplir une obligation de loyauté. En conseillant le client, il doit agir dans l’intérêt de ce 

dernier et en cas de conflit entre l’intérêt du prestataire et celui du client, le dernier prévaut. Cette disposition ne s’applique 

pas aux prestataires qui se limitent à fournir à leur client des informations factuelles ou d’évaluation sans recommander une 

ligne de conduite particulière. En tenant compte de l’obligation de loyauté, le paragraphe (1) impose au conseiller une 

obligation de révéler tout conflit d’intérêt pouvant influencer l’exécution des obligations du prestataire prévues dans le 

contrat. Si ce dernier manque à cette obligation, cela est considéré comme l’inexécution d’une obligation, et permet donc au 

client de recourir à une voie de droit telle qu’un recours en dommages et intérêts ou, si la inexécution est fondamentale, la 

résiliation de la relation contractuelle. 

Illustration 1 
Les conseillers en assurances recommandent souvent à leurs clients des produits qu’ils vendent eux-mêmes ou qui leur 

apportent un avantage particulier, comme les commissions. Par exemple, le courtier d’assurances qui a privilégié les 

relations avec seulement quelques compagnies d’assurances sera plus enclin à recommander des produits proposés par 

lesdites compagnies plutôt que ceux d’autres compagnies, même si les produits de ces dernières sont plus adaptés aux 

besoins du client. Le client devra être informé d’une telle situation. 

Illustration 2 
Une banque conseille à l’un de ses clients d’investir dans les parts d’une entreprise en arguant que les finances de cette 

dernière sont saines et que cela constituerait un bon investissement, en dissimulant le fait que l’entreprise en question a 

des dettes envers la banque. En conseillant à son client d’investir, la banque sert ses propres intérêts, puisqu’elle en 

retirera des bénéfices. Dans ce cas, il y a conflit d’intérêts, et le client doit en être informé (voir Woods v. Martins Bank 

Ltd [1958] 3 ALL ER 166 ; [1959] 1 QB 55). 
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Le paragraphe (2) interdit au conseiller de contracter avec toute autre partie dont les intérêts seraient en conflit avec ceux de 

son client actuel. Le conseiller est en droit de le faire uniquement s’il a révélé le conflit d’intérêts éventuel au client actuel et 

si ce dernier a donné son consentement. Ce consentement peut être explicite ou implicite. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La question de savoir si le prestataire doit être dans l’obligation d’agir dans l’intérêt du client et de révéler un conflit 

d’intérêts éventuel est très controversée. Il y a deux questions : une telle obligation est-elle nécessaire ? Une telle obligation 

doit-elle peser sur tous les prestataires ou doit-il y avoir des exceptions ? 

Le déséquilibre entre les compétences et les connaissances des parties à un contrat d’information a pour conséquence de 

placer le client dans une situation de faiblesse. Il est donc nécessaire d’empêcher le prestataire de ne pas exécuter le contrat 

conformément aux intérêts du client. L’intérêt personnel du prestataire ne doit en aucun cas déterminer le contenu du service 

fourni. Il est dans l’intérêt du client de pouvoir apprécier le service qu’il reçoit avec une connaissance pleine et entière de la 

situation. Les informations fournies par un prestataire indépendant seront moins risquées pour le client que des informations 

fournies par un prestataire en situation de conflit d’intérêts. En d’autres termes, l’obligation de révéler un conflit d’intérêts 

éventuel permet au client de déterminer s’il court ou non le risque de prendre une décision basée sur des informations 

données par un prestataire en situation de conflit d’intérêts. 

Toutefois, le risque couru par le client semble être moins important lorsqu’il s’agit d’informations factuelles. Plus les 

informations sont évaluatives ou mènent à une recommandation, plus les risques sont importants. En effet, l’évaluation de la 

qualité des informations est plus aisée lorsqu’il s’agit d’informations factuelles. En revanche, en ce qui concerne l’expression 

d’une opinion ou d’un conseil sur une ligne de conduite particulière, le client est dépendant du prestataire. 

C. Solution privilégiée 
Conformément au paragraphe (1), le conseiller est dans l’obligation d’informer son client d’une telle situation. Cette 

disposition est motivée par le fait que le prestataire doit respecter un devoir de base : celui d’agir dans l’intérêt de son client. 

Lorsque les intérêts personnels du prestataire sont en jeu, il existe un risque que cela affecte ceux du client. S’il en est 

informé, le client peut évaluer les risques qu’il prend en laissant un prestataire en situation de conflit d’intérêts effectuer le 

service. S’il n’en est pas informé, il peut recourir aux voies de droit traitant de l’inexécution d’une obligation. C’est le cas 

même s’il n’a pas été prouvé que le conseiller n’a pas agi conformément à la norme de diligence et de compétence exigée ou 

qu’il a donné un conseil erroné. Il suffit de prouver qu’au moment de l’exécution, le conseiller était en situation de conflit 

d’intérêts et que le dommage subi est une conséquence du service fourni. 

Une telle disposition est jugée essentielle dans les contrats portant sur la fourniture d’un conseil. Ces derniers sont 

généralement basés sur la confiance et sont souvent considéré comme des rapports fiduciaires. C’est pourquoi une distinction 

est faite entre, d’un côté, la fourniture d’un service, pour laquelle un conflit d’intérêt doit être révélé s’il existe, et, d’un autre 

côté, la fourniture d’informations d’évaluation ou factuelles, pour laquelle le prestataire n’est pas dans l’obligation de révéler 

une situation de conflit d’intérêts. 

IV.C.–7:108: Influence des capacités du client 

(1) La participation d’autres personnes au nom du client à la fourniture du service, ou la simple compétence du 
client, n’exonère pas le fournisseur d’informations des devoirs prévus dans le présent chapitre. 

(2) Le prestataire est libéré de ces devoirs si le client a déjà connaissance des informations ou si le client a des 
raisons de connaître les informations. 

(3) Aux fins de l’alinéa (2), le client a des raisons de savoir si les informations devraient être évidentes pour le 
client comparable sans recherche particulière. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article traite de la possibilité qu’a le prestataire d’invoquer la compétence du client en vue d’une exonération ou 

d’une limitation de responsabilité. Selon la présente disposition, ni le fait que le client ait une certaine connaissance du 

domaine dans lequel les informations sont fournies ni le fait qu’il reçoive l’aide d’un autre professionnel compétent ne 

constitue un moyen de défense pour le prestataire. 

Le seul moyen de défense du prestataire est de prouver que le client connaissait précisément les informations qui n’ont pas 

été fournies et qui auraient dû l’être. Le même moyen de défense est applicable lorsque le client a des raisons de connaître les 

informations en question, à savoir lorsque lesdites informations sont évidentes et ne nécessitent pas de travail de recherche. 

Illustration 1 
Le PDG expérimenté d’une société multinationale demande les conseils de ses avocats pour acquérir les parts 
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d’entreprises cotées sur les marchés étrangers. Les avocats ne mentionnent pas à leur client son obligation de payer une 

taxe sur la valeur ajoutée plus importante sur ses ventes à l’étranger. Le seul fait que le client soit un homme d’affaires 

expérimenté connaissant le domaine des opérations boursières ne suffit pas à exonérer les avocats de leur responsabilité. 

Ces derniers devront prouver que leur client avait connaissance de ce fait ou qu’il était évident sans que des recherches 

soient nécessaires. 

La référence à l’absence de recherches souligne le fait que les devoirs du prestataire ne varient pas en fonction de l’existence 

ou non d’une obligation pour le client d’acquérir des connaissances. L’existence d’une telle obligation peut impliquer une 

négligence contributive (voir Commentaire E). 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Si le client est qualifié ou bénéficie de l’aide d’autres prestataires, la question se pose de savoir si cette qualification 

présumée a une incidence sur les informations à fournir. 

Une situation dans laquelle la compétence du client ou l’aide d’un autre prestataire n’allège en rien l’obligation du prestataire 

principal aurait l’avantage d’apporter une sécurité et une transparence juridiques : le prestataire saurait qu’il y a 

systématiquement une obligation d’informer le client de manière exhaustive. Une telle norme peut également être considérée 

comme très favorable au client. Plusieurs autres arguments soutiennent cette possibilité. Tout d’abord, un client, même 

partiellement compétent, n’est pas toujours le meilleur juge pour ce qui concerne ses propres affaires. Il est d’ailleurs possible 

que le client, conscient de cela, ait fait appel au prestataire pour cette raison précise. Ensuite, la solution inverse inviterait le 

prestataire à une attitude passive en présence d’un client professionnel ou bénéficiant de l’aide d’un professionnel. Selon un 

troisième argument, qui se rapporte essentiellement à la situation dans laquelle les informations constituent l’objet principal 

du contrat, si le client avait souhaité obtenir des informations non exhaustives, cela aurait été précisé dans le contrat. Le 

quatrième argument s’applique davantage à la situation dans laquelle l’obligation d’informer et de conseiller est une 

obligation secondaire. Dans cette situation et en ce qui concerne le savoir « emprunté » à un prestataire tiers, mention devrait 

être faite que le client court le risque de voir les deux prestataires se rejeter la responsabilité, chacun affirmant qu’il pensait 

que l’autre avait déjà fourni les informations au client. 

Nonobstant, la variation du contenu de l’obligation en fonction de la compétence du client paraît plus économique. La 

recherche et la fourniture d’informations augmentent les coûts du service, alors que dans le cas d’un client compétent, ces 

coûts supplémentaires ne seraient pas nécessaires. 

C. Analyse comparative 
Les solutions adoptées par les États membres de l’Union Européenne semblent diverger sur ce point. En droit français, la 

jurisprudence prend depuis 1995 la position de ne pas autoriser que l’obligation du prestataire soit influencée par le fait que le 

client est compétent dans le domaine concerné ou qu’il a été informé par un prestataire tiers, à moins qu’il soit prouvé que le 

client avait connaissance des informations en question. La doctrine française résume ce point de la jurisprudence en déclarant 

que l’obligation d’information et de conseil n’est pas relative aux compétences du client, mais absolue. Il résulte de la 

constante jurisprudence allemande qu’un prestataire n’est pas dans l’obligation de fournir au client des informations dont 

celui-ci a déjà connaissance. Cependant, dans les pays susmentionnés et dans d’autres, la question de savoir si la seule 

compétence d’un client ou la présence d’autres prestataires doit influencer les obligations du prestataire principal n’est pas 

clairement résolue. 

La jurisprudence est plus abondante dans le domaine des informations financières. D’après la ligne traditionnelle de la 

jurisprudence dans nombre des systèmes juridiques européens, le prestataire de services financiers n’est pas tenu d’informer 

un client compétent, surtout si celui-ci est expérimenté en opérations boursières. Cette solution est probablement vouée à 

changer partiellement en raison de la future mise en application de la Directive européenne 202/65 relative à la 

commercialisation à distance de services financiers auprès des consommateurs, qui introduit les devoirs d’information. La 

Directive suit la définition traditionnelle du consommateur, c’est-à-dire toute personne physique qui, en dehors du cadre de 

son commerce, de ses affaires ou de sa profession, conclut un contrat avec un fournisseur. En excluant de la définition de 

« consommateur » le critère de compétence dans le domaine concerné par le contrat, la Directive écarte toute défense fondée 

sur la compétence du client. Cela implique donc que les devoirs d’information stipulés dans la Directive doivent être exécutés 

indépendamment de ce fait. 

D. Solution privilégiée 
Une solution intermédiaire est privilégiée. En principe, le prestataire doit fournir des informations exhaustives, même si le 

client bénéficie des services d’un prestataire tiers ou s’il a un certain degré de compétence dans le domaine concerné. 

Illustration 2 
Un avocat consulte un notaire à titre personnel pour une question d’héritage. Le notaire, chargé des formalités 

d’exécution de la succession n’informe pas l’avocat du délai dont celui-ci dispose pour accepter ou refuser la 

succession. Une fois le délai passé et sans décision de la part de l’avocat, celui-ci est considéré comme ayant renoncé à 

la succession. Le fait que le client soit avocat ne constitue pas un argument de défense pour le notaire. 

Le principe veut que l’obligation d’information et de conseil ne soit pas influencée par la compétence présumée du client ou 

par le fait que les informations soient fournies par des tiers. L’argument économique en faveur d’une limitation de 
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l’obligation est cependant pris en compte lorsque les connaissances du client sur les informations que doit fournir le 

prestataire sont non seulement théoriques mais également pratiques ou lorsque ce dernier peut raisonnablement s’attendre à 

ce que le client ait de telles connaissances pratiques. 

Illustration 3 
À des fins privées, un avocat demande à un notaire de rédiger un projet de contrat pour l’achat d’un appartement, dont il 

dicte les grandes lignes, arguant du fait qu’il a déjà résolu tous les problèmes de droit fiscal et de droit civil. Dans ce 

cas, le notaire peut raisonnablement s’en remettre aux déclarations de l’avocat et ce dernier ne peut demander des 

dommages et intérêts pour défaut d’information et pour avoir été incité à choisir une certaine ligne de conduite, car le 

notaire peut considérer que son client dispose des connaissances pratiques susmentionnées. 

Dans un tel cas, aucune des parties n’aurait d’intérêt à demander au prestataire de tout de même recueillir les informations et 

de les transmettre au client, car cela représenterait une dépense de temps et d’argent. Dans la mesure où l’allégement du 

devoir d’information constitue une exception au principe, il est du ressort du prestataire de prouver que cette exception 

s’applique. La seule compétence du client ou la seule présence d’un prestataire n’est pas une raison suffisante pour considérer 

que le client avait connaissance des informations. 

IV.C.–7:109: Lien de causalité 

Si le prestataire sait, ou peut raisonnablement être censé savoir, qu’une décision sera prise sur le fondement des 
informations qui doivent être fournies, et si le client prend une telle décision et subit, de ce fait, un préjudice, le 
manquement aux devoirs du prestataire est présumé être la cause du préjudice si le client démontre qu’au cas où 
le prestataire aurait apporté toutes les informations requises, il aurait été raisonnable pour le client d’envisager 
sérieusement de prendre une autre décision. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’existence d’un lien de causalité entre l’inexécution d’une obligation contractuelle par le prestataire et les dommages subis 

par le client constitue un élément fondamental de la responsabilité du prestataire et de la disponibilité du recours en 

dommages et intérêts. La détermination d’un lien de causalité implique des questions particulières relatives aux contrats de 

fourniture d’informations. Il est souvent difficile pour le client de justifier l’existence d’un tel lien entre l’inexécution des 

obligations du prestataire et les dommages en découlant. Afin de permettre au client de justifier un lien de causalité, le 

présent Article introduit une modification de la charge de la preuve. Le client peut établir l’existence d’un lien de causalité en 

apportant la preuve que, si le prestataire avait effectivement respecté ses obligations, il aurait été plus raisonnable pour le 

client de considérer sérieusement la perspective de prendre une décision différente de celle qu’il a réellement prise. 

L’expression « décision alternative » est à interpréter largement. Elle implique non seulement une décision complètement 

différente, mais également l’hypothèse d’une décision de la même nature, mais dont les conditions sont différentes. 

Illustration 1 
Un client fait l’acquisition d’une entreprise A sur la base de mauvais conseils donnés par un analyste de marché. Pour 

demander des dommages et intérêts, le client n’a pas à prouver qu’il n’aurait ni pris cette décision, ni qu’il l’aurait prise 

mais avec des conditions financières différentes. L’existence d’un lien de causalité entre le mauvais conseil et le 

dommage subi est comprise dans la preuve qu’un investisseur raisonnable aurait sérieusement envisagé le fait de ne pas 

investir ou d’acquérir l’entreprise A ou une autre à un prix moins élevé. 

Le présent Article avance deux suppositions. La première modifie l’objet de la preuve : le client ne doit pas prouver la 

causalité sur la base de son appréciation personnelle, c’est-à-dire ce qu’il aurait fait, mais sur la base d’une appréciation 

raisonnable, c’est-à-dire ce qu’il aurait été raisonnable de faire en étant correctement informé. La seconde allège l’objet de la 

preuve. Le client n’a pas à démontrer que tout client raisonnable aurait pris une décision différente, le fait que tout client 

raisonnable aurait sérieusement envisagé de prendre une autre décision suffit. 

Le prestataire peut réfuter ces deux suppositions de la même façon. Afin d’établir l’absence de lien de causalité, le prestataire 

doit prouver que, même s’il avait exécuté ses obligations, le client aurait pris la même décision. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
La nécessité d’établir un lien de causalité est souvent l’une des questions centrales dans les demandes de dommages et 

intérêts pour inexécution des obligations dans un contrat d’information. La question principale est de savoir si les principes 

de base de la causalité sont toujours applicables ou s’il est nécessaire d’alléger cette nécessité en faveur du client. 

L’argument favorable à l’allègement de l’attribution habituelle de la charge de la preuve par rapport à la causalité peut être 
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expliqué comme suit. Le client demande des informations ou des conseils pour prendre une bonne décision. Il est donc 

probable que le client se fonde sur les conseils ou les informations qui lui ont été donnés pour prendre sa décision. Pour les 

mêmes raisons, il peut être considéré que le client se serait appuyé sur des informations correctes, aurait suivi des conseils 

justes ou aurait au moins hésité à prendre une décision effectivement prise sur les recommandations erronées du prestataire. 

Ce qui découle de ce raisonnement, c’est que dans un tel cas, le prestataire doit prouver que même si les informations ou les 

conseils avaient été corrects, cela n’aurait rien changé à la décision prise par le client. Si le prestataire n’est pas en mesure de 

prouver cela, le lien de causalité entre l’inexécution et les dommages subis par le client est considéré comme existant. 

En pratique, faire peser sur le client la charge de la preuve de l’existence d’un lien de causalité placerait celui-ci dans une 

situation délicate. Il serait alors nécessaire de prouver que si le prestataire avait rempli correctement ses obligations, le client 

n’aurait pas subi de dommage, ce qui est généralement impossible à démontrer. 

Nonobstant, le fait de transférer la charge de la preuve sur le prestataire ou de l’alléger considérablement pour le client serait 

très défavorable au prestataire. Il serait en effet très difficile de prouver que le client, correctement informé ou conseillé, 

aurait suivi la même ligne de conduite. Par conséquent, quelle que soit la solution choisie, l’une ou l’autre des parties 

rencontrera des difficultés à établir des preuves. 

Enfin, la solution dépend d’une décision de principe concernant la compensation offerte au client. Le fait que les prestataires 

professionnels soient souvent assurés, ce qui est parfois obligatoire, pourrait justifier l’allègement de la nécessité de causalité 

pour permettre une compensation rapide du dommage subi par le client, qui n’est généralement pas assuré contre les 

conséquences d’un tel manquement. 

C. Analyse comparative 
Plusieurs systèmes juridiques proposent un allègement certain de la charge de la preuve d’un lien de causalité entre 

l’inexécution commise par le prestataire et les dommages subis par le client. La méthode utilisée pour parvenir à ce résultat 

est toutefois différente. En Allemagne et en Autriche, il existe une modification partielle de l’objet de la preuve, notamment 

dans le domaine des informations et des conseils médicaux, dans l’application de la théorie de l’Entscheidungskonflikt 

(conflit de décision). En France, en Belgique et en Espagne, les juridictions tendent à une application peu orthodoxe de la 

théorie de la perte de chance. En d’autres termes, les juridictions considèrent que le client a perdu la possibilité de prendre 

une décision sur la base de toutes les informations nécessaires. 

D. Solution privilégiée 
Le présent Article détermine l’allègement de la charge de la preuve de causalité pesant sur le client. Ce dernier n’est pas tenu 

de prouver qu’il aurait pris une décision différente s’il avait reçu les bons conseils, mais seulement que dans un tel cas, il 

aurait envisagé sérieusement de prendre une autre décision, qui aurait évité les dommages. Une telle solution est très similaire 

à la théorie allemande de l’Entscheidungskonflikt. 

Le présent Article applique une appréciation générale du client, pas une appréciation particulière. L’existence d’un lien de 

causalité est établie objectivement, par rapport à la situation d’un client raisonnable et pas à celle du client concerné. Suivre 

l’appréciation générale du client facilite davantage l’établissement d’un lien de causalité entre la violation de l’obligation et 

les dommages. 

Illustration 2 
Une entreprise engage une société de commissaires aux comptes afin d’obtenir des conseils pour le rachat d’une autre 

entreprise. Les commissaires aux comptes lui recommandent le rachat sans l’informer et sans mentionner que les 

autorités antitrust ne vont probablement pas approuver cette acquisition en raison de la nature de monopole futur de 

l’entreprise. Après l’acquisition, la Commission européenne est prête à accepter l’acquisition à condition que l’acheteur 

revende 60 pourcent des actifs de l’entreprise cible. Afin de recevoir une compensation pour le dommage subi, il suffit 

au client de prouver que, s’il avait été correctement informé des risques qui se sont matérialisés, son entreprise aurait 

hésité à effectuer le rachat. Il appartient ensuite au prestataire de prouver que même dans ces conditions, le client aurait 

racheté l’entreprise cible. 

En introduisant des présomptions sur la preuve de causalité, le présent Article exclut implicitement l’application de la théorie 

de la perte de chance, appliquée dans certains systèmes juridiques pour établir plus facilement le lien de causalité en cas de 

non-respect d’une obligation d’information et, par conséquent, la compensation du dommage subi par le client. En appliquant 

la théorie de la perte de chance comme substitut à la preuve de causalité, les juridictions accordent une compensation pour la 

perte de chance du client de prendre une décision sur la base de toutes les informations nécessaires. Cela a pour conséquence 

pour le client de ne pas pouvoir toucher de compensation pour la totalité du dommage subi. Les dommages et intérêts 

correspondent seulement à un pourcentage du dommage total. Ce pourcentage est déterminé en fonction de l’existence de 

chances de prendre une décision différente et d’éviter les conséquences préjudiciables de la décision réellement prise. Dans la 

pratique, cela se traduit par un calcul complexe des dommages, qui nécessite souvent le concours d’experts. 

L’application du présent Article entraîne une compensation complète pour les dommages subis, ou aucune compensation. La 

compensation partielle, utilisée dans la théorie de la perte de chance, est évitée. En d’autres termes, le présent Article est 

fondé sur la considération que l’inexécution par le prestataire peut aussi bien constituer la cause de la totalité du dommage 
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que ne pas être la cause de ce dommage. 

Chapitre 8: 
Traitement médical 

IV.C.–8:101: Champ d’application 

(1) Le présent chapitre s’applique aux contrats dans lesquels une partie, le praticien, applique un traitement 
médical à une autre partie, le patient. 

(2) Il s’applique aux contrats dans lesquels une partie, le praticien, applique un traitement médical à une autre 
partie, le patient. 

(3) Lorsque le patient n’est pas la partie contractante, il est considéré comme un tiers auquel le contrat confère 
des droits correspondant aux obligations du praticien imposées par le présent chapitre. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article présente la notion de contrat de traitement. Est appelé traitement tout processus appliqué à une personne en 

vue de modifier son état de santé physique ou mentale. Le traitement médical constitue l’exemple principal d’un contrat de 

traitement. Ce n’est cependant pas le seul exemple. En effet, l’Annexe 1 définit le contrat de traitement comme « un contrat 

en vertu duquel une partie, le praticien, s’engage à fournir un traitement médical à une autre partie, le patient, ou à fournir 

tout autre service destiné à modifier la condition physique ou mentale d’une personne.». 

Illustration 1 
Un patient souffrant de la grippe consulte un médecin. Celui-ci procède aux différentes étapes de la procédure de 

traitement et prescrit au patient des médicaments pour soigner sa maladie, c’est-à-dire pour changer sa condition 

physique. 

Un « traitement » est généralement prescrit lorsqu’un professionnel de santé suit les étapes nécessaires pour modifier ou 

maintenir efficacement la condition du patient ou pour atténuer les effets de maladies chroniques ou incurables, ce qui n’est 

pas ou plus possible. 

Illustration 2 
Un patient souffrant d’un cancer incurable et en phase terminale reçoit un traitement palliatif. Ce traitement atténue les 

souffrances du patient et relève du champ d’application du présent Article. 

Le traitement peut se traduire par les efforts faits pour qu’un patient guérisse d’une maladie particulière, en suivant les étapes 

pour empêcher qu’elle ne revienne plus tard (médecine préventive), ou en administrant des analgésiques en cas de maladie 

mortelle. Le traitement peut également consister à changer la condition physique ou mentale d’une personne alors qu’il n’y a 

aucune raison médicale de le faire (chirurgie esthétique, stérilisation, etc.). 

Illustration 3 
Une personne s’apprêtant à voyager dans une zone où le paludisme est répandu prend rendez-vous avec un médecin 

longtemps avant son départ. Il reçoit les médicaments appropriés. Cette situation relève de la médecine préventive, et le 

présent Chapitre s’applique. 

Le présent Chapitre s’applique également, avec les modifications appropriées, aux situations dans lesquelles l’administrateur 

du traitement fournit un autre service dans le but de modifier la condition physique ou mentale du patient, comme par 

exemple la fourniture d’informations relatives au traitement, ou la recommandation d’un autre professionnel de santé ou 

d’une autre institution, etc. (voir paragraphe (2)). 

Le paragraphe (3) établit que les dispositions du présent Chapitre s’appliquent également aux contrats conclus par un tiers au 

nom d’un patient, et que ce patient est en droit d’exiger du médecin qu’il exécute le traitement. Bien que le patient soit 

généralement la partie contractante, il se peut que ce ne soit pas le cas. C’est le cas par exemple lorsque le praticien est 

employé par une partie ayant un lien juridique avec le patient (par exemple s’il est engagé par l’employeur du patient ou par 

sa compagnie d’assurance). 

Illustration 4 
Une femme désirant souscrire une police d’assurance vie va faire un bilan de santé dans une clinique partenaire de 

l’assureur. Conformément au présent Chapitre, la cliente est protégée contractuellement par rapport à la clinique. 
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Le paragraphe (4) étend l’application de ces dispositions, par analogie, à certaines situations singulières où le prestataire 

d’autres services fournit le traitement à une personne. 

Illustration 5 
Une personne se rend chez le coiffeur pour se faire couper les cheveux. Il s’agit bien d’un procédé qui modifie la 

condition physique (esthétique) d’une personne (mais pas sa santé). Bien que le présent Chapitre ne couvre pas une telle 

situation, les dispositions peuvent être appliquées par analogie. 

Illustration 6 
Le coiffeur remarque que le client a un important problème pelliculaire (diagnostique) et lui conseille un shampooing 

spécial (thérapie) pour le résoudre. Bien que le présent Chapitre ne couvre pas une telle situation, les dispositions 

peuvent être appliquées par analogie. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le présent Article couvre le champ d’application des règles contenues dans le présent Chapitre. L’application la plus 

commune est celle d’un patient qui conclut un contrat avec un praticien afin de recevoir un traitement. Toutefois, la question 

se pose de savoir si le présent Chapitre doit s’appliquer aux situations dans lesquelles aucun lien contractuel n’est clairement 

établi. D’un côté, il pourrait être avancé que pour des raisons conceptuelles, seul un traitement administré après qu’un contrat 

a été conclu entre un praticien et un patient entrerait dans le champ d’application du présent Article. D’un autre côté, le fait 

de ne pas étendre le champ d’application desdites dispositions aux situations susmentionnées et de ne pas traiter de la même 

façon des situations similaires sans véritable raison se résumerait à de la discrimination. En réalité, il est courant que le 

patient et la personne ou l’entité contractant le contrat de traitement ne soient pas les mêmes. C’est le cas lorsque le 

traitement est administré à un mineur n’ayant pas la capacité de contracter ou à un adulte incapable. C’est également le cas 

lorsqu’un employeur, une compagnie d’assurance, un hôtel ou une organisation similaire conclut un contrat avec un praticien 

afin d’administrer un traitement aux employés, aux assurés et aux clients de l’hôtel. Dans une telle situation, deux niveaux 

sont distingués : la relation « client »-praticien et la relation patient-praticien. 

Illustration 7 
L’un des passagers d’un bateau de croisière ne se sent pas bien pendant la croisière. Le médecin du bateau, employé par 

la compagnie, soigne le passager. Dans cette situation, le passager/patient a reçu le traitement de la part d’un médecin 

lié contractuellement à la compagnie, pas au patient. Le présent Chapitre s’applique néanmoins. 

La question de savoir s’il peut exister une relation contractuelle entre un patient et un hôpital public se pose également. Une 

telle relation contribuerait à l’unification d’un régime légal de traitement et apporterait une certaine clarté et certitude ainsi 

qu’une protection au patient, considéré comme un consommateur. Toutefois, d’un point de vue politique et économique, une 

telle option se heurterait à une forte résistance dans de nombreux pays, car de nombreux hôpitaux sont publics et sont 

réglementés par le droit public. 

En outre, certains arguments conceptuels tendent à ne pas qualifier les relations entre les hôpitaux et les patients de relations 

contractuelles, mais plutôt de « relations factuelles de masse ». Le droit de la responsabilité non contractuelle pour les 

dommages, ou droit public, traite de la responsabilité en ce qui concerne la responsabilité des entités publiques. 

Une autre question concerne le champ d’application des dispositions sur le traitement, notamment en ce qui concerne les 

situations singulières. En fait, l’amélioration de la santé physique ou mentale d’une personne est une définition commune de 

l’activité, couvrant les activités de traitement au même titre que l’habillement, la coiffure et les piercings. En plus de 

correspondre au champ d’application général du traitement, le fait d’étendre le champ d’application du présent Chapitre à de 

telles activités aurait pour conséquences d’améliorer la qualité desdits services ainsi que d’étendre la protection des clients de 

ces services. Cela peut s’avérer particulièrement pertinent dans des situations où l’exécution de tels services peut avoir des 

conséquences similaires au traitement médical sur la santé du patient. D’un autre côté, réduire le champ d’application du 

présent Chapitre implique une limitation du traitement à la pratique générale de la médecine. Cette optique est plus conforme 

à la définition traditionnelle du traitement et a l’avantage de se focaliser sur le point central (le traitement médical) ou du 

moins sur le point dont l’impact sur la société et sur l’économie est le plus important. Par ailleurs, si les services 

susmentionnés étaient pris en compte, la communauté médicale y opposerait une vive résistance. 

C. Analyse comparative 
Dans la plupart des pays européens, le contrat de traitement entre dans les catégories existantes des contrats de service (en 

Allemagne, en Espagne et au Portugal), ou des contrats de travail (en France). Dans certains systèmes juridiques, le contrat de 

traitement n’est pas clairement assimilé au contrat de travail ou de service et il n’est pas formellement qualifié de contrat 

innommé sui generis (en Autriche et en Grèce). Les Pays-Bas sont le seul pays qui range le contrat de traitement dans la 

catégorie des contrats nommés dans son Code Civil. 

Au Royaume-Uni, la relation entre un patient et un hôpital public est considérée comme non contractuelle et régie par le droit 

de la responsabilité non contractuelle pour les dommages. En Finlande et en Suède, la relation n’est pas contractuelle ; elle 

est régie par la réglementation sur les soins médicaux, notamment par le biais d’une couverture d’assurance du patient fondée 

sur une responsabilité objective. 
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D. Solution privilégiée 
En principe, le présent Chapitre s’applique uniquement s’il existe une relation contractuelle entre l’administrateur du 

traitement et le patient. Toutefois, si le droit national considère que la relation ne peut être qualifiée de contrat de droit privé, 

le présent Chapitre ne s’applique pas et les juridictions publiques peuvent, sans tenir compte du droit privé et de leur propre 

accord, appliquer les dispositions du présent Chapitre par analogie. 

Le champ d’application est étendu au traitement fourni pour le compte d’une personne non contractante (voir paragraphe (3)). 

La raison sous-jacente est la protection des patients et la volonté de traiter de la même façon des situations similaires. Dans 

des circonstances exceptionnelles, dans lesquelles le traitement doit être administré immédiatement pour servir les meilleurs 

intérêts du patient et où le patient n’est pas en mesure d’exprimer son accord par rapport au contrat, les dispositions 

concernant l’intervention bienveillante dans les affaires d’un tiers peuvent être appliquées. 

Dans les situations où un service est fourni en vue de modifier l’état de santé physique ou mentale d’une personne en dehors 

du champ d’application du traitement, le présent Chapitre s’applique par analogie (voir paragraphe (2)). Le raisonnement 

sous-jacent se rapporte au caractère fonctionnel des règles et à la disposition des conseils normatifs pour résoudre les 

problèmes légaux posés par le domaine de la médecine non conventionnelle, qui se développe de plus en plus d’un point de 

vue économique. De même, le présent Article va dans le sens d’une meilleure protection du patient et de la défense de 

l’intérêt général en matière de qualité des soins. 

IV.C.–8:102: Examens préliminaires 

Le praticien doit, dans la mesure où cela peut être raisonnablement considéré comme raisonnable pour la 
fourniture du service : 
(a) interroger le patient sur sa santé, ses symptômes, ses maladies antérieures, ses allergies, ses traitements 

antérieurs et en cours et ses préférences et priorités en matière de traitement médical ; 
(b) procéder aux examens nécessaires à l’établissement d’un diagnostic sur l’état de santé du patient ; et 
(c) consulter tout autre praticien impliqué dans le traitement du patient. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article établit les étapes que l’administrateur du traitement doit suivre afin d’évaluer la condition du patient et de 

déterminer convenablement les phases du traitement. Pour pouvoir remplir l’obligation principale de traitement, le praticien 

doit rechercher des informations sur l’état de santé du patient. Cela consiste généralement en une anamnèse (informations 

données par le patient sur ses antécédents) nécessitant la coopération du patient, et en un diagnostic (interprétation des 

symptômes du patient) pouvant impliquer des analyses ou des examens réalisés sur le patient. 

Pendant le diagnostic, les symptômes et les données déterminés par le praticien sont interprétés selon ses connaissances 

techniques et son expérience, ce qui mène à l’identification des causes de la maladie. Il s’agit de la première obligation de 

traitement du praticien. Après avoir reçu les informations, ce dernier doit diagnostiquer la maladie. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
L’exactitude du diagnostic est essentielle à la réussite du traitement. Un diagnostic fondé sur l’estimation de l’état de santé, 

c’est-à-dire une considération de probabilité de la condition du patient, fournira les bases du développement d’une stratégie 

de traitement appropriée. Le diagnostic lui-même repose sur les données recueillies, puis sur leur analyse. La médecine n’est 

pas une science exacte et un diagnostic est un jugement basé sur des probabilités scientifiques. L’estimation de la condition 

physique d’un patient et le diagnostic correspondant doivent donc être conformes aux normes de soin d’un praticien 

compétent raisonnable. 

La question se pose toutefois de savoir si un diagnostic erroné peut entrainer une responsabilité. Il est largement entendu 

qu’un diagnostic erroné ne constitue pas une violation de la norme de diligence, puisque ce serait une erreur de jugement 

entrainée par la pluralité des causes possibles de la maladie. Il est souvent avancé que seule une erreur catégorique 

d’appréciation et d’interprétation de données médicales simples est considérée comme une violation de la norme de diligence. 

La question se pose alors de savoir quelle étendue cette obligation doit avoir. Un diagnostic approfondi nécessite du temps et 

des ressources. Faire un surdiagnostic serait long, cher, inutile et risqué. De nombreuses méthodes de diagnostic, notamment 

les procédés invasifs de diagnostic, présentent des risques. Elles peuvent également représenter un gaspillage des ressources 

de santé déjà restreintes. 

Illustration 1 
Pendant le processus de diagnostic, les médecins concluent que le patient souffre probablement de la tuberculose. Il y a 

toutefois une infime possibilité qu’il soit atteint de la maladie d’Hodgkin, une maladie maligne du système 
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lymphatique. Les médecins décident de pratiquer une technique invasive de diagnostic sur le patient, une 

médiastinoscopie, qui présente des risques pour les cordes vocales. Les cordes vocales du patient sont affectées par la 

technique. En plus de déclarer qu’il n’a pas donné son consentement pour l’examen, le patient soutient que la méthode 

de diagnostique était disproportionnée par rapport à la condition dans laquelle il se trouvait. 

D’un autre côté, un diagnostic incomplet favorise souvent une mauvaise exécution du traitement dans la mesure où les 

données disponibles ne sont pas suffisantes à l’administration d’un traitement de qualité raisonnable. 

C. Solution privilégiée 
Une vérification du bien-fondé de la méthode est le critère privilégié pour estimer à quel point l’administrateur du traitement 

doit approfondir son diagnostic. Cela s’inscrit dans la lignée de la disposition prévue à l’article IV.C.-8 :104 (Obligation de 

diligence et de compétence). Le praticien doit, dans la mesure de ce qui est jugé raisonnablement nécessaire, s’entretenir avec 

le patient, effectuer des examens et consulter d’autres praticiens afin d’établir l’état de santé du patient. Les arguments 

excluant ou limitant la responsabilité du praticien en cas de diagnostique erroné ne sont pas convaincants. Cette 

responsabilité existe dans la mesure où le praticien n’a pas effectué les examens jugés raisonnablement nécessaires, ou dans 

le cas où le jugement qui a mené au diagnostic était insuffisant. 

La vérification du bien-fondé de la méthode semble être l’approche la plus appropriée pour estimer à quel point le diagnostic 

doit être approfondi et est établie en trouvant l’équilibre entre les facteurs suivants : (a) les normes et les indications d’une 

pratique saine et approuvée de la médecine ; (b) l’efficacité économique de la distribution des ressources de santé et (c) 

l’analyse du rapport risque/bénéfice. 

En vertu du présent Article, le praticien, dans la mesure où cela peut raisonnablement être considéré nécessaire, doit consulter 

d’autres praticiens impliqués dans le traitement du patient ou dans l’un de ses traitements antérieurs, afin d’obtenir des 

informations importantes sur l’anamnèse, les allergies, les médicaments pris, d’autres traitements en cours, etc., pour 

recueillir davantage de données pouvant servir au diagnostic. 

IV.C.–8:103: Obligations relatives aux instruments, médicaments, matériaux, installations and locaux 

(1) Le praticien doit utiliser des instruments, des médicaments, du matériel, des installations et des locaux 
répondant au moins aux normes de qualité exigées par une pratique professionnelle acceptée et sérieuse, 
conformes aux dispositions légales en vigueur et destinées à servir le but particulier pour lequel ils doivent 
être utilisés. 

(2) Les parties ne peuvent, au détriment du patient, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou 
modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article traite des obligations du praticien concernant les instruments, médicaments, matériaux, installations et 

locaux utilisés pour le traitement. Aujourd’hui, la pratique de la médecine est notamment marquée par l’évolution 

technologique. La pratique et la science de la médecine dépendent de plus en plus d’appareils technologiques sophistiqués, ce 

qui présente des risques particuliers. Bien que l’efficacité des traitements se soit sensiblement améliorée, l’apparition d’un 

événement indésirable et imprévisible est toujours possible et à certains égards, la probabilité de cette apparition a même 

augmenté (cf. G. Viney, (dir.), L’indemnisation des accidents médicaux, L.G.D.J., Paris, 1997, p. 108). 

Les produits médicaux utilisés, notamment les appareils, instruments et médicaments, doivent être conformes aux normes 

professionnelles homologuées et doivent être convenablement inspectés, contrôlés et entretenus. Les praticiens doivent éviter 

d’utiliser des appareils, matériaux et installations obsolètes ou en mauvais état de marche. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Les matériaux, instruments, appareils, installations et produits utilisés au cours du traitement sont essentiels à l’exécution du 

contrat de traitement. Ils doivent répondre au moins aux normes de qualité et doivent être convenablement entretenus et 

manipulés afin d’assurer la sécurité des patients. Cet équipement augmente les bienfaits potentiels d’un traitement, en 

particulier pour la médecine moderne basée sur la haute technologie, mais il peut aussi parfois augmenter les risques, étant 

donné la complexité d’un tel équipement ou sa dangerosité inhérente. 

L’équipement défaillant est, d’après des données statistiques, une cause fréquente empêchant l’exécution correcte de 

l’obligation de traitement. Dans le milieu hospitalier, une telle défaillance de l’équipement est assez souvent une source 

latente d’erreurs potentielles. 

Illustration 1 
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Un patient passe un examen radiologique. L’exposition aux radiations doit se situer entre 50 et 200 millirems, mais à 

cause d’un défaut de l’appareil de radiographie, le patient a été exposé à 1 rem, une dose de radiation très élevée et 

potentiellement préjudiciable. Dans ce cas, un appareil médical a mal fonctionné et le patient peut subir des préjudices 

résultant de l’examen. 

Les installations situées à l’endroit où le traitement est administré peuvent également contribuer à la non-exécution du 

contrat, comme dans le cas des infections nosocomiales, les infections endémiques dans les hôpitaux. Certains de ces agents 

pathogènes résistent aux antibiotiques. Les patients sujets à des diagnostics ou des traitements invasifs ainsi qu’à une 

hospitalisation prolongée ont souvent tendance à contracter de telles infections. Il est possible de prendre des mesures afin de 

réduire l’impact des maladies nosocomiales dans un hôpital, telles que minimiser le temps entre l’admission à l’hôpital et 

l’intervention chirurgicale, choisir la prophylaxie chirurgicale appropriée, mettre en place des moyens d’isolement, des 

procédures de dépistage ou une procédure de nettoyage et de désinfection de l’hôpital efficace, mais elles ne peuvent jamais 

être éliminées. En Grande-Bretagne, environ 15 pour cent de l’ensemble des patients admis dans les hôpitaux contractent des 

infections en lien avec le milieu hospitalier. En France, la probabilité de contracter une infection grave après avoir subi une 

intervention chirurgicale complexe est de 33 pour cent. Cependant, elle n’est que de 2 pour cent au Danemark. 

Illustration 2 
Un patient ayant subi une chirurgie cardiaque contracte une infection nosocomiale résistante aux antibiotiques malgré 

toutes les mesures aseptiques qui ont été prises. Le patient souffre d’une maladie suite à la nature défectueuse des 

installations utilisées pour la prestation de soin. 

La principale question de principe concernant le présent Article est le degré d’exécution du devoir de diligence du praticien 

lorsqu’il utilise ce type d’équipement. D’une part, on peut soutenir que la responsabilité du praticien ne devrait être engagée 

que si le devoir de diligence n’est pas respecté lorsqu’il a recours à ce type d’équipement, c’est-à-dire s’il ne manipule, révise 

ou n’entretient pas l’équipement conformément aux règlementations en vigueur, aux manuels d’instructions ou à la pratique 

approuvée, ou s’il n’obéit pas à la norme de diligence exigée. C’est la vision traditionnelle d’une faute professionnelle 

médicale, ce qui souligne l’importance de l’effet dissuasif de la responsabilité pour faute. 

D’autre part, on peut parfois prétendre que la responsabilité stricte du praticien doit être engagée puisqu’il existe une 

obligation d’assurer la sécurité du patient. D’après ce point de vue, le praticien a une obligation de résultat pour ce qui 

concerne la sécurité du patient, ce qui signifie qu’il doit prévenir le patient de tout préjudice résultant de choix, de 

manipulations, de révisions, d’entretiens défectueux ou insuffisants, ou de la conception de l’équipement, des appareils et des 

installations médicales. 

La position neutre fait peser la présomption de la faute sur le praticien, ce qui lui permet de prouver qu’il a agi selon la norme 

de diligence exigée, les règlementations en vigueur ou les pratiques médicales agréées afin d’éviter tout préjudice au patient. 

C. Aperçu comparatif 
Le devoir du praticien en ce qui concerne l’utilisation d’un équipement adéquat tels que des instruments, des médicaments et 

des matériaux, existe dans tous les systèmes juridiques étudiés, bien que les conséquences du manquement à ce devoir 

varient. Aux Pays-Bas et au Portugal, le praticien est tenu pour responsable s’il ne respecte pas la norme de diligence requise 

lors de l’utilisation ou de l’entretien de l’équipement. Il en est de même en France, en Allemagne et en Espagne, bien que la 

charge de la preuve en cas de manquement à ce devoir puisse être renversée sur le praticien. Au Danemark, en Finlande et en 

Suède, la responsabilité est stricte. 

Le devoir du praticien d’utiliser des installations adéquates est reconnu dans tous les pays et revêt une importance particulière 

en cas d’infections contractées à l’hôpital. Cependant, en France, en Allemagne et en Espagne, la charge de la preuve en cas 

de manquement à ce devoir peut être renversée sur le praticien. Au Danemark, en Finlande et en Suède, les préjudices causés 

par des infections évitables sont dédommagés. 

D. Solution privilégiée 
La solution privilégiée est celle de la responsabilité stricte du praticien en ce qui concerne les matériaux, instruments, 

appareils, produits et installations utilisés pour l’exécution des obligations de traitement. Le présent équipement doit servir le 

but particulier pour lequel il a été créé. 

Étant donné la complexité de la majorité de cet équipement et ses risques inhérents, la responsabilité stricte du praticien 

semble appropriée. La complexité de tels appareils et la potentielle apparition d’un dysfonctionnement technique ou d’origine 

humaine au cours de leur manipulation rendent ce choix nécessaire. Il existe également un risque important de défaillance 

imprévue et aléatoire de l’équipement, notamment s’il est très complexe ou sophistiqué. 

Cette approche est dans l’intérêt des patients puisqu’il leur est plus facile d’obtenir des dédommagements en cas de préjudice 

découlant d’un traitement : il n’est pas nécessaire d’établir la faute du praticien. Dans une certaine mesure, elle est également 

dans l’intérêt des professionnels de santé car il n’y a aucun besoin de trouver un « responsable » de ce préjudice parmi les 

praticiens. On estime que la présence d’équipement défectueux dans un établissement de santé peut être convenablement 

détectée et évitée uniquement au niveau du système ou de l’établissement. La responsabilité n’est donc plus personnelle mais 
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collective ou organisationnelle. 

De plus, des études empiriques ont montré que l’effet dissuasif de la responsabilité pour faute au niveau individuel pour ce 

qui est de l’équipement défectueux est inefficace. Les études ont indiqué que les mesures proactives intégrées (surveillance et 

vérification du matériel, de l’équipement, des appareils et des produits) étaient plus appropriées pour prévenir de tels 

accidents médicaux. 

Suite à plusieurs tragédies liées à l’utilisation d’un équipement défectueux dans le cadre de traitements (le sang contaminé 

par le VIH et l’hépatite B et C, les handicaps dus à la prise de thalidomide, etc.) ainsi qu’au fort impact statistique de la 

matérialisation de certains risques liés aux équipements (par exemple, en France, on compte plus de personnes touchées par 

des maladies nosocomiales que par des accidents de la route), l’opinion publique est devenue très sensible à ce problème. Les 

hommes politiques tiennent naturellement à cette approche car elle permet d’obtenir plus facilement une indemnisation 

correcte en cas de tels préjudices et d’éviter la multiplication des recours tout comme les difficiles conséquences financières 

qui en découleraient. 

Concernant le paragraphe (2), il convient de noter que l’interdiction d’exonération contractuelle n’exclut pas les dérogations 

en faveur du patient. Cela peut être particulièrement important en cas d’urgence, lorsqu’il faut choisir entre utiliser des 

instruments et des matériaux inadéquats ou laisser le patient mourir ou subir des préjudices irréparables. Bien sûr dans un tel 

cas, le patient pourrait consentir à utiliser les meilleurs instruments ou matériaux disponibles. 

IV.C.–8:104: Obligation de compétence et de diligence 

(1) L’obligation de compétence et de diligence du praticien impose notamment à ce denier d’apporter au patient 
la diligence et la compétence dont un praticien raisonnable ferait preuve dans les mêmes circonstances. 

(2) Si le praticien manque d’expérience ou de compétence pour traiter le patient avec le niveau de compétence 
et de diligence, il doit déférer le patient à un praticien qui le peut. 

(3) Les parties ne peuvent, au détriment du patient, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou 
modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
En tant que prestataire de service, le praticien a une obligation de compétence et de diligence dans le cadre de l’Article 

IV.C.–2:105 (Obligation de compétence et de diligence). Le présent Article fournit de plus amples précisions en se référant à 

la norme objective d’un praticien raisonnable faisant preuve et profession de diligence et de compétence. 

La norme objective peut être modulée par des facteurs spécifiques subjectifs ou concrets, tels que la spécialisation du 

praticien, les circonstances ou l’accord des parties. Ainsi, le critère retenu pour évaluer la norme requise est celui du 

professionnel raisonnablement compétent, agissant conformément aux indications, directives et protocoles déterminés par 

l’état actuel de la médecine et selon les circonstances concrètes dans lesquelles les soins doivent être administrés (lex artis ad 

hoc). 

Illustration 1 
Une patiente s’est cassé la jambe en tombant lors d’une randonnée. Elle est soignée à l’hôpital. Le médecin, un médecin 

généraliste rattaché à l’hôpital, doit la soigner avec la compétence et la diligence d’un médecin généraliste raisonnable. 

Il soigne la patiente après avoir examiné les données de l’examen radiologique et décide de lui mettre une attelle. 

Illustration 2 
Le même médecin est appelé plus tard pendant la nuit pour accompagner le personnel ambulancier et aider la victime 

d’un accident de voiture sur place. Aucun appareil de radiographie n’est disponible. Dans ce cas, les circonstances (le 

moment, le lieu, le manque de moyens) diminuent sensiblement les exigences de compétence et de diligence requises du 

médecin. 

Les compétences médicales spécialisées ainsi que l’expérience augmenteront la norme de diligence exigée du professionnel 

de santé. Plus un professionnel de santé est spécialisé ou expérimenté, plus on attend de lui qu’il fasse preuve de compétence. 

Le manque d’expérience n’est pas une défense valable, car on attend d’un professionnel de santé, même débutant, qu’il ait au 

moins des aptitudes et des compétences moyennes. 

Illustration 3 
Une patiente, dont le type d’éruptions cutanées a été mal diagnostiqué par un médecin généraliste, reçoit un traitement 

inapproprié. Après un certain temps, elle décide de consulter un dermatologue qui diagnostique une maladie de la peau 

rare et lui prescrit le bon traitement. On peut accepter qu’un médecin généraliste n’ait pas les connaissances spécifiques 
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nécessaires pour détecter les maladies de la peau, mais un dermatologue se doit de les avoir. 

Le praticien doit remplir les critères du professionnel de santé raisonnable moyen. Lorsqu’un praticien reconnaît qu’il ou elle 

n’est pas assez compétent(e) ou ne possède pas les compétences spécialisées nécessaires au traitement de la maladie du 

patient, il ou elle a l’obligation d’adresser le patient à un spécialiste du domaine ou de lui/elle-même consulter un tel 

spécialiste. 

Un professionnel de santé exerçant la médecine « non conventionnelle » ou « parallèle » (par exemple un acuponcteur) doit 

être à la hauteur de la norme de diligence normale attendue dans ce domaine et de ce qui peut raisonnablement être attendu 

du praticien par rapport à la diligence normale attendue par le patient et à la diligence attendue en médecine conventionnelle. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Il s’agit d’une disposition clé dans l’établissement de la responsabilité en cas de non-exécution des obligations du praticien. 

En Europe, on peut envisager ce problème sous deux approches différentes. Sous l’approche traditionnelle basée sur la 

négligence, la responsabilité du praticien est engagée uniquement dans la mesure où il n’a pas dûment exécuté l’obligation de 

compétence et de diligence. Sous la seconde approche, le dédommagement du patient ne dépend pas d’un tel manquement et 

il est fourni ou soutenu par un régime d’indemnisation spécial. 

En cas de négligence, plusieurs intérêts sont en jeu dans la définition et l’interprétation de la norme de diligence. D’une part, 

une norme de diligence très stricte entrainera une baisse des niveaux d’activité car le praticien exercera son métier de façon 

plus consciencieuse et incitera les praticiens à pratiquer une médecine défensive en évitant de recourir à des techniques 

risquées, même si, après une analyse des avantages et des risques, elles semblent plutôt être dans l’intérêt du patient. Cela 

aura également comme conséquence économique de faire augmenter le prix des primes d’assurance, dont le coût rejoindra 

finalement les frais de soins médicaux finaux. D’autre part, avec une norme de diligence moins stricte il serait plus difficile 

pour un patient d’obtenir un dédommagement, ce qui donnerait lieu à de l’injustice, de l’impunité professionnelle et des 

conséquences coûteuses pour le patient ou le système de sécurité sociale. De plus, la qualité globale des soins pourrait 

potentiellement diminuer à moins de renforcer d’autres mécanismes de responsabilité (disciplinaire ou pénale). 

Une autre analyse importante se rapporte à la modulation de la norme de diligence pour ce qui est des professionnels de santé 

peu expérimentés. D’une part, il est traditionnellement considéré que la norme de diligence est un seuil objectif qui ne peut 

être abaissé. Si un professionnel de santé ne peut respecter la norme de diligence minimum à cause d’un manque 

d’expérience, le patient doit être adressé à un praticien expérimenté. D’autre part, il est établi qu’en médecine, l’expérience 

ne vient qu’avec la pratique et puisque la formation des professionnels de santé profite à la société en général, la société ne 

doit pas révéler les risques inhérents à leur formation. 

Dans les situations d’accidents de traitement, le fait d’instaurer la responsabilité sans faute pose de nombreux problèmes de 

nature à la fois juridique et économique et qui ne peuvent être résolus que difficilement dans le domaine du droit traditionnel 

de la responsabilité. Il est possible de créer un système dans lequel de tels accidents de traitement peuvent être indemnisés, ce 

qui décharge le patient ou le système de sécurité sociale des risques liés au traitement. Cependant, il ne serait pas raisonnable 

ou juste de les imposer aux praticiens. Bien que des recherches comparatives aient montré que plusieurs pays ont mis en 

place avec succès une indemnisation des accidents de traitement sans prendre en considération un quelconque manquement à 

un devoir de diligence, ces régimes d’indemnisation sont mis en place par l’intermédiaire du droit des assurances ou du droit 

administratif, qui remplacent parfois le droit de la responsabilité pour la plupart des buts concrets. 

C. Aperçu comparatif 
En Autriche, Angleterre, France, Allemagne, Grèce, Italie, Écosse et Espagne ainsi qu’aux Pays-Bas et au Portugal, le 

praticien doit traiter le patient avec la compétence et la diligence dont ferait preuve un praticien raisonnable de compétence 

moyenne. Il s’agit d’une norme de diligence objective. Au Danemark, en Finlande et en Suède, où ont été mis en place des 

régimes d’assurance sans égard à la faute en faveur des patients, la norme de diligence est plus stricte : le patient obtient une 

indemnisation si les préjudices qu’il a subis auraient pu être évités dans l’hypothèse où il aurait été soigné par un médecin 

spécialiste. 

Il est convenu à l’unanimité que la norme de diligence n’est pas abaissée pour les praticiens inexpérimentés. Si le praticien 

est un spécialiste, la norme de diligence est plus importante, et ce en Autriche, Angleterre, Allemagne, Écosse et Espagne 

ainsi qu’aux Pays-Bas et au Portugal, mais pas en France ni en Italie. Au Danemark, en Finlande et en Suède, la norme de 

diligence générale correspond déjà à celle d’un médecin spécialiste. 

Pour ce qui est de l’expérimentation médicale, la norme de diligence ne change pas en France, Allemagne, Italie, Écosse, 

Espagne et Suède ainsi qu’aux Pays-Bas. Dans la pratique, la norme de diligence est plus stricte en Autriche, en Angleterre et 

en Grèce, et la responsabilité absolue existe au Portugal. En cas de traitement non conventionnel, le praticien semble être tenu 

de respecter la norme de diligence générale. 

En Autriche, Angleterre, France, Allemagne, Grèce, Italie, Écosse et Espagne ainsi qu’aux Pays-Bas et au Portugal, c’est au 

patient qu’il incombe d’apporter la preuve en cas de manquement à ce devoir. En Italie, Allemagne, Grèce et Espagne ainsi 

qu’aux Pays-Bas et au Portugal, la charge de la preuve peut être allégée ou renversée sur le praticien en cas de circonstances 
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exceptionnelles. Au Danemark, en Finlande et en Suède, en raison de la nature non contradictoire des régimes d’assurance 

des patients fondé sur une responsabilité objective, les circonstances entourant le préjudice subi par le patient sont examinées 

ex officio par le consortium d’assureurs de ce dernier. 

D. Solution privilégiée 
Cet Article définit comme principe général un système de responsabilité fondé sur la faute pour les contrats de traitement, et 

cela séparément des obligations indiquées dans le cadre de l’Article IV.C.–8:103 (Obligation relative aux instruments, 

médicaments, matériaux, installations and locaux). La principale raison étant qu’un système sans égard à la faute nécessite 

des prises de décisions politiques complexes et le soutien d’un mécanisme financier. Un système indemnisant les accidents de 

traitement sans tenir compte d’une faute et pouvant répartir et réduire le coût des accidents ne peut raisonnablement être 

proposé que par des assureurs spécifiques ou par des régimes de fonds de solidarité sociale, qui sont au-delà du champ 

d’application du droit de la responsabilité. 

Cela n’exclut pas de faire appel à une assurance facultative ou obligatoire ou à des régimes sociaux afin de percevoir une 

indemnisation en cas d’accident de traitement fondé sur une responsabilité absolue ou sans faute. En outre, les lois ou les 

règlementations spécifiques des systèmes de santé nationaux peuvent imposer une approche différente de ce principe général. 

Par conséquent, une faute se définit comme l’absence de conformité à la norme de diligence requise. La norme de diligence 

établie par cette disposition est une norme objective ou abstraite soigneusement pondérée, bien qu’elle puisse être modulée 

par certains facteurs subjectifs ou concrets, tels que l’expérience, les circonstances et l’étendue des risques impliqués. 

La norme de diligence exigée de la part d’un professionnel de santé expérimenté ne doit pas être inférieure à celle exigée de 

la part d’un professionnel de santé raisonnablement compétent. Ce fait renforce les certitudes et garantit une meilleure 

protection des patients. Il convient toutefois de noter que même si les praticiens peu expérimentés ne sont pas exempts de la 

norme de diligence générale, la société dans son ensemble ainsi que le système de santé bénéficient de leur formation et ne 

devraient pas révéler les conséquences des incidents causés par ces professionnels de santé peu expérimentées. Ces éléments 

sont évoqués dans d’autres dispositions du présent Chapitre qui prévoient dans une certaine mesure d’invoquer la 

responsabilité collective et organisationnelle au lieu de la responsabilité personnelle. Voir Articles IV.C.–8:103 (Obligations 

relatives aux instruments, médicaments, matériaux, installations et locaux) et IV.C.–8:111 (Obligations des établissements de 

traitement médical). De la même manière, le paragraphe (2) de cet Article reconnaît le problème des praticiens peu 

expérimentés en prévoyant l’envoi du patient en consultation chez un spécialiste ayant l’expérience ou les compétences 

nécessaires. 

IV.C.–8:105: Obligation d’information 

(1) Le praticien doit, pour offrir au patient un choix libre concernant le traitement, et d’une manière 
compréhensible pour le patient, en particulier l’informer : 
(a) de son actuel état de santé ; 
(b) de la nature du traitement proposé ; 
(c) des avantages du traitement proposé ; 
(d) des risques du traitement proposé ; 
(e) des alternatives au traitement proposé ainsi que de leurs risques comparés à ceux du traitement 

proposé ; et 
(f) des conséquences qu’entraînerait le fait de s’abstenir de tout traitement. 

(2) Le praticien doit, en toute hypothèse, informer le patient des risques ou des alternatives qui pourraient 
raisonnablement influencer sa décision d’accepter ou non le traitement proposé. L’on présume qu’un risque 
pourrait raisonnablement influencer cette décision si sa matérialisation occasionnerait un préjudice grave au 
patient. Sauf disposition contraire, l’obligation d’informer est soumise aux dispositions du chapitre 7 
(Informations et conseils). 

(3) L’information doit être fournie au patient de façon intelligible. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article traite de l’obligation du praticien d’informer le patient ou toute personne chargée de prendre les décisions 

au nom du patient. Le but de ces informations est de permettre au patient de faire un choix éclairé concernant son traitement 

et d’obtenir son consentement éclairé. 

Pour l’autonomie du patient, le praticien est tenu de lui communiquer d’une façon claire et compréhensible toutes les 

informations relatives à son état de santé, à sa ou ses maladies ainsi qu’au traitement proposé. Les informations relatives au 

traitement proposé communiquées au patient doivent comprendre plusieurs éléments : le patient doit être informé des risques 

du traitement qu’on lui propose, des techniques de traitement alternatives ainsi que de leurs risques et enfin de son pronostic 

de santé s’il décide d’accepter le traitement qu’on lui propose, de le refuser ou de refuser tout autre traitement. Il faut 
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particulièrement que le patient comprenne très clairement les conséquences qu’entrainerait le fait de s’abstenir de tout 

traitement et les avantages potentiels du traitement. Le patient sera ainsi en mesure de faire un choix éclairé concernant la 

stratégie de traitement à suivre. 

Illustration 1 
Une patiente envisage de subir une chirurgie oculaire au laser afin de corriger sa myopie. L’ophtalmologiste l’informe 

des risques et des avantages potentiels d’une telle opération, en particulier du risque de cécité (faible mais existant) et 

du risque de ne pas subir d’intervention chirurgicale (la myopie va progresser peu à peu, les lentilles seront plus 

épaisses, risque éventuel de perdre totalement la vue). Il informe la patiente d’un traitement alternatif, tel que la 

chirurgie oculaire traditionnelle, mais souligne que les risques sont plus importants et que la période postopératoire est 

plus difficile. La patiente est désormais en mesure de faire un choix éclairé et de décider si elle souhaite subir une 

intervention chirurgicale. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Le patient a le droit d’être informé, de faire un choix éclairé concernant son traitement et de donner son accord en ce qui 

concerne son intégrité physique et son droit à disposer de lui-même. Le praticien est tenu de l’informer, mais doit-il 

donner des informations exhaustives ? Une obligation totale d’information est coûteuse puisque son exécution prend plus de 

temps, elle provoque une baisse du nombre de patients traités et les dépenses sont reportées sur le patient ou le système de 

santé. 

On peut soutenir que tous les risques doivent être exposés, aussi faibles soient-ils. Cependant, il serait probablement excessif 

d’exiger du praticien qu’il informe le patient des éventualités très peu probables. Tout traitement comporte des risques 

connus dont la matérialisation est rare. Les révéler au patient pourrait le dissuader de suivre un traitement qui lui serait 

bénéfique. Si le patient reçoit un flot d’information trop important et qu’il lui est raisonnablement impossible d’analyser, le 

patient peut ne plus être en mesure de faire un choix éclairé ou être amené à prendre des décisions irrationnelles. 

Illustration 2 
La littérature médicale ne mentionne qu’un seul cas où l’administration d’un certain médicament avec un autre cause un 

délire toxique chez le patient. Puisqu’il s’agit d’un effet indésirable très rare, il n’est pas nécessaire d’en informer le 

patient. 

L’urgence est un autre facteur pertinent. Plus le traitement est urgent, moins il est nécessaire de fournir toutes les 

informations. Lorsqu’un patient a besoin de soins immédiats, la quantité d’informations communiquée avant le traitement 

sera limitée ; lorsque les soins ne sont pas urgents, la quantité d’informations donnée au patient sera plus conséquente. Il 

existe un autre critère, le critère de nécessité, selon lequel l’obligation d’information est plus stricte lorsque (d’un point de 

vue strictement médical) le traitement est moins nécessaire. 

L’étendue des alternatives devant être mentionnées au patient fait également débat, en particulier en ce qui concerne la 

mention des alternatives de traitement non conventionnelles. Les traitements non conventionnels (tels que l’acuponcture, 

l’homéopathie, ostéopathie, la médecine traditionnelle chinoise, etc.) ont de plus en plus de succès, présentant dans certains 

cas des alternatives efficaces que la médecine traditionnelle ne peut offrir. La question qui se pose est de savoir si les 

praticiens exerçant la médecine traditionnelle ont le devoir d’informer le patient des alternatives de traitement non 

conventionnelles. D’une part, on peut soutenir que le devoir d’information ne s’applique qu’aux alternatives offertes par le 

même domaine scientifique et qu’on ne peut attendre d’un docteur en médecine qu’il connaisse les thérapies existant dans 

d’autres méthodes de traitement. D’autre part, n’est-il pas, en tant que professionnel de santé, censé posséder une large 

connaissance de toutes les méthodes de traitement sûres ? Mais alors qu’est-ce qu’une méthode de traitement sûre si elle 

n’est pas acceptée dans la médecine traditionnelle ? 

Il existe un problème similaire concernant la forme de la présentation de l’information. Dans le milieu hospitalier, il est 

courant de fournir au patient un formulaire contenant des informations générales rédigées dans un jargon médical correct 

ainsi qu’un espace pour la signature du patient, qui donne ainsi son consentement. Or, les informations ne devraient-elles pas 

être adaptées à chaque patient et communiquées au patient par le praticien en personne d’une façon intelligible ? 

Illustration 3 
Un chanteur d’opéra virtuose est informé qu’un certain traitement comporte 0,1 pour cent de chance d’endommager 

légèrement ses cordes vocales, ce qui l’empêcherait alors de chanter à la bonne hauteur pour certains octaves. Un 

ouvrier devant suivre le même traitement ne sera pas informé de ce risque. Si on fournissait au patient un formulaire 

expliquant dans un jargon médical les principaux risques du traitement, le patient ne comprendrait probablement pas 

exactement les enjeux. De plus, des informations aussi standardisées ne mettraient pas en évidence un risque qui ne 

serait pas pertinent pour un patient normal mais dont la matérialisation serait préjudiciable à ce chanteur d’opéra. 

C. Solution privilégiée 
La solution privilégiée prévoit que seuls les risques pouvant raisonnablement influencer la décision du patient concernant son 

traitement doivent être révélés. Il est supposé que de tels risques influenceront la décision du patient si leur matérialisation 

cause de graves préjudices au patient (mort, défiguration, handicap permanent). Cette supposition n’exclut pas la prise en 

compte d’autres critères afin de déterminer quelles informations doivent être communiquées, tels que le taux de 
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matérialisation du risque, qui est soumis à des règles générales pour ce qui est de la charge de la preuve. Par conséquent, 

l’obligation d’information consiste à dire au patient ce qu’il ou elle a raisonnablement besoin de savoir afin de faire un choix 

éclairé. En outre, moins le traitement est urgent, plus les informations doivent être détaillées puisqu’il est possible de 

consacrer du temps à l’étude des alternatives, des risques et des avantages. 

Pour ce qui est de son autonomie, les intérêts du patient sont préservés, tout comme ceux de l’hôpital et du professionnel pour 

ce qui est de l’organisation du temps. Cela permet également de diminuer le risque de voir un patient refuser de suivre un 

traitement parce qu’il a reçu un flot d’informations trop important. 

Les alternatives pertinentes, sûres et sérieuses, même offertes par la médecine non conventionnelle, doivent être 

communiquées au patient dans la mesure où la norme de diligence l’exige. Cette approche donne la possibilité aux patients de 

choisir entre différentes alternatives disponibles. 

Le praticien doit présenter les informations de façon personnalisée et directe. Il doit adapter les informations à la situation de 

chaque patient et les lui communiquer de façon intelligible. Si les informations sont fournies par l’intermédiaire d’un 

formulaire rédigé dans le jargon médical, le patient moyen ne sera pas capable de le comprendre, aussi exhaustif soit-il. 

Tandis que si les informations adaptées au patient lui sont fournies par un professionnel de santé en personne, au cours d’une 

séance d’information et d’une façon intelligible, le patient sera alors convenablement informé. Le praticien doit faire un effort 

raisonnable afin d’aider le patient à comprendre les informations. Cela reste la meilleure façon de respecter l’autonomie du 

patient. 

IV.C.–8:106: Obligation d’information en cas de traitement non nécessaire ou expérimental 

(1) Si le traitement n’est pas nécessaire à la préservation ou à l’amélioration de la santé du patient, le praticien 
doit expliquer tous les risques connus 

(2) Si le traitement est expérimental, le praticien doit exposer toutes les informations relatives aux objectifs de 
l’expérience, à la nature du traitement, à ses avantages et ses risques, et aux alternatives, même si elles ne 
sont que potentielles. 

(3) Les parties ne peuvent, au détriment du patient, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou 
modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article décrit l’étendue de l’obligation d’information pour ce qui est des traitements expérimentaux ou non 

nécessaires. Un traitement est dit expérimental lorsqu’il est toujours au stade de la recherche et qu’il peut bénéficier au 

patient, lorsqu’il s’écarte des pratiques approuvées et qu’il peut bénéficier au patient ou lorsqu’il n’a pas encore été 

complètement mis au point et qu’il n’obéit pas aux normes de pratique de la médecine. Ce type de traitement comporte des 

risques inattendus puisque la méthode de traitement est toujours au stade expérimental ou ses risques ne sont pas encore 

entièrement connus. 

Illustration 1 
Un patient souffrant d’une maladie incurable est invité à participer à l’essai clinique d’un médicament qui n’a pas 

encore été testé sur les humains. Ce médicament peut potentiellement être bénéfique au patient. Il s’agit d’un cas de 

traitement expérimental. 

Illustration 2 
Un patient souffrant d’un cancer est informé de l’existence d’une nouvelle technique qui n’a pas encore été totalement 

testée et qui pourrait lui sauver la vie. Il s’agit également d’une situation de traitement expérimental. 

Dans le présent Article, un traitement est dit non nécessaire lorsqu’il n’a pas pour but d’améliorer l’état de santé du patient, 

ce dernier pouvant choisir ce type de traitement pour d’autres raisons. Il peut s’agir par exemple de chirurgie plastique, de 

stérilisation ou de don d’organe de son vivant. Cela ne signifie pas pour autant que ledit traitement n’aura aucun effet 

thérapeutique d’un point de vue médical. 

Illustration 3 
Une femme de 23 ans est victime d’un accident de voiture durant lequel elle reçoit de graves brûlures sur les joues. 

Deux ans plus tard, la femme consulte un chirurgien plasticien pour se faire enlever ces brûlures. Il s’agit d’un cas de 

traitement non nécessaire dans le sens où d’un point de vue strictement médical, il n’y a aucune raison pour que cette 

femme subisse une opération chirurgicale. 

Cet exemple montre à quel point il est difficile de définir le terme « traitement non nécessaire », puisque la disparition des 

brûlures peut avoir un effet bénéfique sur la santé mentale de la patiente. Elles ont en effet pu causer une perte de confiance 
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en soi et placer la femme dans des situations sociales défavorables préjudiciables à sa santé mentale. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Pour les traitements expérimentaux, les patients ont particulièrement besoin d’être protégés. Il est par conséquent nécessaire 

de renforcer le régime d’accès à l’information. L’argument avancé ici est la nécessité de réaliser deux analyses des avantages 

et des inconvénients au lieu d’une seule. La première analyse concerne l’évaluation des risques et des bénéfices personnels, 

autrement dit l’équilibre entre les potentiels bénéfices pour la santé du patient et les risques encourus en suivant le traitement 

expérimental. La seconde correspond à l’analyse « altruiste » des risques et des bénéfices, c’est-à-dire l’équilibre entre les 

bénéfices pour la médecine et les autres patients, et les risques encourus par le patient. Il est de l’intérêt du patient qui accepte 

de suivre un traitement expérimental d’être informé de la nature du traitement expérimental, de l’intérêt de l’essai pour la 

médecine et le cas échéant, de l’éventuel bénéfice pour sa santé. Il est également important que le patient soit informé de la 

possibilité de pouvoir être placé dans un groupe témoin s’il y en a un, c’est-à-dire dans un groupe où les patients reçoivent un 

placebo à la place du médicament à l’essai. Le patient a également un intérêt manifeste à être avisé de tout risque pour sa 

santé encouru au cours de l’expérimentation. Par ailleurs, il peut être dans l’intérêt du chercheur en médecine de révéler le 

moins d’informations possible afin de préserver le secret de la recherche. 

Illustration 4 
Un patient souffrant d’une maladie incurable est invité à participer à l’essai clinique d’un médicament qui n’a pas 

encore été testé sur les humains. Il sera de l’intérêt du patient d’être informé de la nature et de l’objectif de 

l’expérimentation, des risques qu’il encourt en suivant ce traitement expérimental, des potentiels bénéfices pour sa santé 

et pour le progrès de la médecine, et enfin de la probabilité qu’il aura de faire partie du groupe témoin et ainsi de ne pas 

être exposé aux risques ni de bénéficier des bienfaits potentiels de l’essai. Cependant, le chercheur et le promoteur du 

traitement expérimental ne voudront pas divulguer une trop grande quantité d’informations sur les aspects techniques et 

scientifiques du traitement expérimental. 

Pour ce qui est des nouvelles méthodes de traitement, le patient sera non seulement intéressé par les informations habituelles 

concernant le traitement qui lui est proposé, mais également par les informations relatives aux alternatives et à leurs risques. 

Le patient a besoin d’informations lui permettant de déterminer si les bénéfices de la nouvelle méthode de traitement 

l’emportent sur les risques qu’elle présente par rapport aux risques et aux bénéfices des méthodes de traitement déjà utilisées 

dans l’exercice de la médecine. 

Il est souvent avancé qu’en cas de traitement non nécessaire, le devoir d’information est plus strict car le traitement n’est 

soumis à aucune urgence et l’analyse des risques et des avantages diffère de celle réalisée pour les traitements médicaux 

conventionnels où, si tous les risques sont énumérés sans tenir compte de la faible probabilité de leur apparition, il est 

possible que le patient surestime les risques par rapport aux bénéfices potentiels du traitement. Il est convenu que si le 

traitement n’est pas nécessaire d’un point de vue strictement médical, le patient doit être informé de tous les risques, puisqu’il 

a la possibilité de renoncer au traitement sans que cela n’ait de répercussions négatives sur sa santé. Il s’agit du critère de 

nécessité, qui préconise une application plus stricte du devoir d’information. De la même manière s’applique également le 

critère d’urgence, selon lequel l’absence de besoin immédiat du traitement laisse une longue période au patient pour prendre 

des décisions et réaliser une évaluation plus précise des risques et des avantages. 

C. Solution privilégiée 
Tout comme la législation de chacun des pays étudiés, le présent Article opte pour l’exigence d’une plus grande transparence 

de l’information dans les cas de traitement expérimental ou de traitement non nécessaire. Le présent Article adapte l’intensité 

du devoir d’information de l’article précédent selon les circonstances en cas de traitement expérimental (ce terme incluant les 

nouvelles méthodes n’ayant pas encore complètement été testées) ou non nécessaire d’un point de vue strictement médical. 

La disposition du présent Article est obligatoirement en faveur du patient (paragraphe (3)). 

IV.C.–8:107: Exceptions à l’obligation d’information 

(1) Les informations qui doivent normalement être fournies en vertu de l’obligation d’information peuvent être 
dissimulées au patient : 
(a) s’il existe des raisons objectives de croire qu’elles auraient des conséquences graves et négatives sur 

la santé ou la vie du patient ; ou 
(b) si le patient a expressément indiqué qu’il ne souhaitait pas être informé, à condition que la dissimulation 

des informations ne mette pas en danger la santé ou la sécurité de tiers. 
(2) L’obligation d’information n’a pas à être exécutée lorsque le traitement doit être urgemment administré. Dans 

ce cas, le praticien doit, dans la mesure du possible, donner les informations ultérieurement. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article traite des exceptions à l’obligation d’information. La première exception, dans le paragraphe (1) alinéa (a), 
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est ce que l’on appelle l’exception thérapeutique. Dans certaines situations, révéler des informations à un patient peut avoir 

de graves conséquences sur sa vie, sa santé et son traitement. Par exemple, étant donné l’état d’un patient, il est possible que 

le fait de lui dire la vérité lui cause un choc susceptible de provoquer une instabilité mentale. 

Illustration 1 
Une patiente souffre d’une grave maladie cardiaque et doit subir un pontage. La situation est très délicate et tout choc 

ou toute émotion forte risque de provoquer une attaque mortelle. Le praticien décide de dissimuler des informations à la 

patiente concernant son état de santé et d’effectuer l’opération chirurgicale. Il s’agit d’un cas d’exception thérapeutique 

à l’obligation d’information. 

Il faut savoir que l’exception thérapeutique ne s’applique pas par nature dans les cas où les informations doivent être 

communiquées au patient conformément à l’Article IV.C.–8:106 (Obligation d’information en cas de traitement non 

nécessaire ou expérimental). 

La seconde exception, dans le paragraphe (1) alinéa (b), traite du « droit de ne pas savoir ». Si l’on souhaite respecter 

l’autonomie du patient, celui-ci doit posséder le droit de refuser d’être informé, à moins que la divulgation des informations 

soit nécessaire afin de protéger la santé de tiers ou l’intérêt public, comme cela est souvent le cas avec les maladies 

génétiques ou infectieuses. 

Illustration 2 
Un patient est admis à l’hôpital car on soupçonne qu’il a un cancer. Le patient déclare expressément qu’il ne souhaite 

pas être informé de son état de santé ; il désire simplement recevoir le traitement jugé le plus approprié par le praticien. 

Le patient a le droit de ne pas être informé. 

Le paragraphe (2) du présent Article fait état d’une dernière exception. Dans le cas où, à cause d’une urgence ou de troubles 

mentaux temporaires dont souffre le patient, il est impossible de l’informer et s’il est impossible d’obtenir le consentement 

éclairé de la personne autorisée à prendre les décisions au nom du patient, le traitement peut être administré. Cependant, le 

praticien doit informer le patient (conformément à l’Article IV.C.–8:105 (Obligation d’information)) dès que possible. Les 

traitements ultérieurs dépendent du renouvellement des informations et du consentement. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
L’exception thérapeutique est un sujet controversé. Selon le paradigme hippocratique, le patient ne jouait qu’un rôle passif 

dans son traitement et il avait une confiance aveugle en son médecin tout au long du traitement. Aucune information n’était 

fournie au patient, puisque cela n’aurait eu comme seule conséquence que de lui faire du tort et de le troubler. Les soins 

médicaux devenant de plus en plus accessibles dans les pays développés et les patients de mieux en mieux informés, ce 

paradigme a commencé à s’effriter au vingtième siècle pour laisser la place au principe de l’autonomie du patient. 

Il est souvent avancé qu’aucune information ne doit être dissimulée au patient car cela accroît son autonomie et son 

autodétermination. Cependant, il ne faut pas sous-estimer le rôle de l’esprit et de la suggestion dans le succès d’un 

traitement : selon des psychologues, les informations peuvent vainement interférer dans le traitement ou causer des 

souffrances inutiles. Cependant, des études empiriques ont montré que les praticiens abusaient souvent du manque de 

précision de l’exception thérapeutique pour esquiver le devoir d’information du patient. D’autres spécialistes avancent que 

l’exception thérapeutique ne doit être invoquée que dans la mesure où la vie ou la santé du patient est menacée, et même 

alors, seulement en cas de conditions critiques telles que les maladies psychiatriques ou cardiaques, où les informations 

fournies pourraient choquer le patient, entrainant la mort ou une grave détérioration de son état de santé. 

D’une part, l’autonomie du patient impose aux professionnels de santé d’informer leurs patients convenablement. D’autre 

part, les professionnels de santé, en raison du temps et de l’effort nécessaires pour fournir l’information, de leur fierté 

professionnelle et d’autres facteurs culturels et économiques, sont peu enclins à informer le patient. Ce « bras de fer » 

explique la tendance des praticiens à vouloir éviter le fardeau du devoir d’information en invoquant librement l’exception 

thérapeutique. 

Le droit de ne pas savoir est une autre conséquence de l’autonomie du patient. Il est important de respecter la décision du 

patient qui ne souhaite pas savoir. Il est convenu que le praticien est autorisé à informer le patient contre sa volonté dans les 

cas où, sans quoi, la santé de tiers ou la santé publique serait mise en danger. 

Illustration 3 
Un médecin diagnostique une hépatite B chez une patiente admise à l’hôpital après une grippe persistante et un 

jaunissement de la peau. La patiente déclare qu’elle ne souhaite pas être informée, invoquant son droit de ne pas savoir. 

Étant donné que l’hépatite B est une maladie sexuellement transmissible, le médecin traitant décide quand même 

d’informer la patiente afin de protéger la santé du ou des partenaire(s) sexuel(s) de la patiente. 

Dans les situations où le patient est inconscient et où le traitement doit être administré sans délai, il est impossible de fournir 

les informations. La littérature médicale et la jurisprudence conviennent en très grande majorité que l’information du patient 

peut être repoussée. 
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C. Solution privilégiée 
La solution privilégiée consiste à recourir à l’exception thérapeutique décrite dans le paragraphe (1) alinéa (a) uniquement 

dans les cas où le praticien possède des arguments sérieux et déterminants en sa faveur et dans les situations où l’information 

aurait un impact négatif sur la vie ou la santé du patient. Cela est particulièrement le cas avec les maladies cardiaques ou 

mentales, où le choc et le stress émotionnel causés par les informations communiquées au patient pourraient mettre en danger 

sa vie ou sa santé. Il convient toutefois de noter que les informations ne doivent pas être dissimulées à la famille proche du 

patient ou aux parties autorisées à prendre des décisions au nom du patient. L’exception thérapeutique est également limitée 

par le fait qu’elle ne s’applique plus dès lors que les circonstances objectives sur lesquelles la décision de dissimuler 

l’information au patient était basée cessent d’exister. Dans ce cas, le patient doit être informé a posteriori. 

Le droit de ne pas savoir (voir paragraphe (1), alinéa (b)) est reconnu dans la mesure où la vie, la santé et la sécurité de tiers 

ainsi que de l’intérêt public ne sont pas menacés par la dissimulation d’informations. L’existence de ce droit est justifiée par 

le principe de l’autonomie du patient. 

Enfin, si un patient est dans l’incapacité de donner son consentement à un traitement urgent car il est inconscient ou dans une 

situation de handicap sensoriel, le praticien peut lui communiquer les informations ultérieurement, lorsqu’il sera en mesure 

de les recevoir, après son traitement. Les personnes ou les institutions légalement habilitées à prendre des décisions au nom 

d’un patient doivent être rapidement informées, et cela pour des considérations d’ordre pratique. Il s’agit d’une condition 

préalable à l’expression du consentement, conformément au paragraphe (3) de l’Article IV.C.–8:108 (Obligation de ne pas 

fournir de traitement médical sans consentement). 

D. Charge de la preuve 
Le praticien doit prouver qu’il existait des exceptions à l’obligation d’information, et, dans le cas du paragraphe (1) alinéa 

(a), justifier de l’existence des circonstances objectives l’ayant conduit à la décision de dissimuler des informations en 

invoquant l’exception thérapeutique. 

IV.C.–8:108: Obligation de ne pas fournir de traitement médical sans consentement 

(1) Le praticien ne peut administrer un traitement médical sans avoir obtenu le consentement éclairé du patient. 
(2) Le patient peut revenir sur son consentement à tout moment. 
(3) Dans la mesure où le patient est incapable d’exprimer son consentement, le praticien ne doit pas administrer 

le traitement médical à moins : 
(a) d’obtenir le consentement éclairé d’une personne ou d’une institution légalement habilitée à prendre 

des décisions concernant le traitement au nom du patient ; ou 
(b) de respecter toutes les règles et toutes les procédures permettant d’administrer le traitement 

légalement sans ce consentement ; ou 
(c) de devoir administrer le traitement médical urgemment. 

(4) Dans la situation décrite à l’alinéa (3), le praticien ne doit pas administrer un traitement médical sans prendre 
en considération, dans la mesure du possible, l’opinion du patient incapable sur le traitement, et l’opinion du 
patient exprimée avant qu’il soit devenu incapable. 

(5) Dans la situation décrite à l’alinéa (3), le praticien peut seulement administrer un traitement destiné à 
améliorer l’état de santé du patient. 

(6) Dans la situation décrite à l’alinéa (2) de l’article IV.C.–8:106 (Obligation d’information en cas de traitement 
non nécessaire ou expérimental), le consentement doit être donné d’une manière expresse et spécifique. 

(7) Les parties ne peuvent, au détriment du patient, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou 
modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article traite de l’une des obligations du praticien dans le cadre d’un contrat de traitement médical. Il présuppose 

donc l’existence d’un tel contrat. La présente obligation est une obligation négative mais elle est cruciale : le praticien est 

tenu de pas administrer de traitement sans avoir obtenu le consentement éclairé du patient. La présente obligation découle de 

l’obligation d’information. Il serait vain de donner toutes les informations nécessaires au patient s’il était ensuite possible de 

lui imposer le traitement dans tous les cas. L’obligation susmentionnée protège le droit d’autodétermination du patient. Elle 

s’applique de façon tellement évidente dans les cas où les patients sont capables et conscients qu’il est difficile d’imaginer 

des exemples dans lesquels elle serait délibérément ignorée. 

Illustration 1 
Ayant conclu un contrat de traitement pour son cancer de la prostate, un patient est informé qu’il a 10 pour cent de 

chance d’être victime d’impuissance après une opération de la prostate. Le patient décide de ne pas subir d’opération 

mais de prendre des médicaments à la place. Il est évident que le praticien ne peut pas procéder à l’opération sans le 

consentement du patient. 
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L’obligation contractuelle de ne pas agir sans le consentement éclairé du patient est renforcée par le fait qu’habituellement, 

les responsabilités extra contractuelle et éventuellement pénale seraient engagées en cas d’atteinte à l’intégrité physique d’un 

individu sans son consentement. Ici, cependant, seule l’obligation contractuelle est concernée. 

Le présent Article traite également du droit que possède le patient de retirer son consentement à tout moment (paragraphe 

(2)). Quand bien même le patient aurait précédemment donné son consentement pour suivre un traitement et même si celui-ci 

a déjà commencé, il peut décider de retirer son consentement à tout moment. Le consentement ne nécessite généralement 

aucune forme particulière et le patient est libre de revenir sur sa décision à tout moment (voir l’article 5 (Règle générale) de 

la CDHB). Il s’agit d’une conséquence du principe de l’autonomie du patient : les souhaits du patient doivent être respectés, 

quelles qu’en soient les conséquences. 

Illustration 2 
Après avoir subi une opération de la prostate, il apparaît que le patient souffre d’un cancer de la prostate. Il donne son 

accord pour suivre un traitement de radiothérapie et de chimiothérapie, dont les effets secondaires se révèlent 

désagréables. Après avoir souffert d’une moins bonne qualité de vie pendant deux mois à cause de la gêne constante 

provoquée par les vomissements, les nausées, la perte de cheveux, etc., le patient décide de retirer son consentement à 

ces traitements. Il est tout à fait en droit de le faire. 

La disposition traite également des circonstances où le patient est incapable d’exprimer son consentement (paragraphe (3)) ; 

dans un tel cas, un tiers habilité à prendre des décisions au nom du patient peut donner son consentement au traitement. Selon 

le système juridique concerné, ledit tiers peut être le parent d’un mineur, un tuteur, un conseiller familial ou un organisme 

administratif ou judiciaire. Des procédures particulières peuvent exister dans certaines juridictions. S’il doit être fourni en 

urgence, le traitement peut également être administré sans consentement ou sans respecter les étapes obligatoires de la 

procédure. Cependant, dans de tels cas les souhaits d’un patient incapable ainsi que toute opinion exprimée par le patient 

avant qu’il ne devienne incapable doivent être pris en compte dans la mesure du possible. Cette opinion peut avoir été 

exprimée dans un document formel tel qu’une directive anticipée. Le paragraphe (5) établit que dans le cas où un tiers doit 

donner son consentement au nom d’un patient incapable, ledit consentement ne peut s’appliquer qu’à un traitement 

nécessaire, et non à un traitement facultatif ou non nécessaire. Seuls sont autorisés les traitements nécessaires à l’amélioration 

de l’état de santé du patient incapable. 

Illustration 3 
Un enfant de 12 ans souffre d’une maladie qui peut être traitée par chirurgie. L’opération comporte des risques mais 

également des avantages considérables. En vertu du droit national applicable, il est du devoir des parents de l’enfant de 

donner leur consentement, mais l’enfant est assez âgé pour comprendre de quoi il s’agit et prendre une décision. Dans 

certaines juridictions, il incombe parfois à un tribunal ou à un autre organisme administratif ou judiciaire de prendre une 

décision au nom du patient incapable. L’opinion du patient incapable doit être prise en considération, bien qu’elle ne 

puisse être opposable. 

Les directives anticipées, ce que l’on appelle les testaments de vie ainsi que les souhaits précédemment exprimés par le 

patient doivent être pris en compte dès lors que celui-ci sera dans l’incapacité d’exprimer ou de retirer son consentement à un 

traitement. Un patient peut indiquer une série d’instructions regroupant ses préférences quant à son autodétermination, au cas 

où il perde ultérieurement la capacité de décider (voir l’article 9 (Souhaits précédemment exprimés) de la CDHB). 

Illustration 4 
Avant de subir une intervention à haut risque et très délicate, un patient déclare qu’il ne souhaite pas être maintenu en 

vie de manière artificielle s’il venait à tomber dans un profond coma suite à l’intervention. Le praticien doit garder son 

souhait à l’esprit au cas où la situation se présente. 

Le présent Article définit un régime particulier et plus strict pour ce qui est des traitements expérimentaux dans le paragraphe 

(6), établissant que le consentement doit être exprimé d’une manière expresse et spécifique. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Conformément au principe de l’autonomie du patient, celui-ci a le droit de ne recevoir un traitement que dans la mesure où il 

y a consentit. De la même manière, il est dans l’intérêt du praticien d’obtenir le consentement du patient, généralement sous 

la forme d’un document, afin de pouvoir se défendre en cas d’éventuelles futures réclamations pour faute professionnelle. Il 

n’existe aucune controverse relative à la nécessité d’obtenir le consentement du patient à son traitement dans des 

circonstances normales. 

Il est nécessaire de protéger les intérêts des patients n’étant pas capables, à cause d’une déficience permanente ou temporaire, 

de prendre des décisions et d’exprimer leur consentement, car ils sont vulnérables. D’un point de vue bioéthique, il faut leur 

accorder une protection accrue afin de prévenir les abus ou les mauvais traitements : le traitement ne doit leur être administré 

que s’ils en bénéficient directement (voir les articles 6 (Protection des personnes n’ayant pas la capacité de consentir) et 7 

(Protection des personnes souffrant d’un trouble mental) de la CDHB). Le bénéfice direct réside dans un traitement qui, d’un 

point de vue médical objectif, améliorera ou maintiendra l’état de santé du patient vulnérable, ce qui exclut donc les 

traitements facultatifs ou non nécessaires tels que la chirurgie esthétique ou la stérilisation. Les traitements tels que 

l’euthanasie ne doivent pas être tolérés. Cela peut cependant s’avérer trop restrictif dans les situations où le patient est en fin 
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de vie (par exemple en cas d’acharnement thérapeutique), et la disposition doit donc être suffisamment flexible pour pouvoir 

inclure les derniers développements de la bioéthique. 

Illustration 5 
Un patient est dans le coma depuis une longue période. Il est maintenu en vie grâce à un respirateur artificiel. Il n’a 

aucune chance raisonnable de rétablissement. Ce patient doit-il être maintenu en vie artificiellement pour le reste de sa 

vie ? Cela pose un problème éthique et juridique complexe. La décision revient généralement au comité d’éthique de 

l’hôpital. 

Illustration 6 
Un médecin prescrit la pilule contraceptive à une fille de 15 ans. D’un point de vue médical, ce traitement peut ne pas 

être considéré comme nécessaire. 

Dans les situations où le patient incapable est partiellement en mesure de comprendre les informations qui lui sont fournies, 

de les analyser et de prendre une décision fondée sur celles-ci, la bioéthique admet communément que son souhait ou son 

opinion doit être pris en compte. Cependant, le problème reste de savoir dans quelle mesure l’opinion dudit patient doit être 

prise en considération. Les enregistrements officiels des souhaits du patient avant qu’il ne devienne incapable posent le même 

problème. 

En bioéthique, il est également admis que pour la recherche scientifique, le consentement doit être exprimé d’une manière 

expresse et spécifique, et qu’il doit être consigné par écrit (voir l’article 16 (v) (Protection des personnes se prêtant à une 

recherche) de la CDHB). Le consentement ne doit pas être implicite ; il doit être spécifique au type de traitement 

expérimental en question et convenablement inscrit dans les dossiers cliniques, de préférence de la main du patient. Il peut 

cependant être considéré que l’exigence du consentement sous forme écrite est trop formelle d’un point de vue contractuel. 

Les patients capables doivent pouvoir donner leur consentement à des essais cliniques conformément à des conditions plus 

strictes visant à les protéger. 

C. Solution privilégiée 
Enfin, il existe une controverse au sujet du droit dont dispose le patient de refuser ou d’abandonner un traitement. D’une part, 

l’autonomie du patient ainsi que son droit à l’autodétermination ne doivent pas être compromis. D’autre part, on peut 

prétendre que la mission du praticien est de soigner et donc d’administrer le traitement au patient contre sa volonté si celui-ci 

lui sera bénéfique. Des professionnels de santé tout comme certaines personnes travaillant dans d’autres secteurs soutiennent 

fréquemment que les praticiens doivent passer outre aux décisions irrationnelles et potentiellement autodestructrices du 

patient, qui sont contraires à toute recommandation médicale objective. 

C. Solution privilégiée 
En ce qui concerne les patients capables, il est communément admis qu’il est essentiel d’obtenir leur consentement pour 

pouvoir leur administrer un traitement, ce qui est évidemment justifié. Ainsi le principe général du paragraphe (1) établit que 

le praticien est tenu de ne pas administrer de traitement à moins d’avoir obtenu le consentement du patient après que les 

informations nécessaires lui ont été communiquées. L’expression du consentement est la phase finale du consentement 

éclairé et définit le choix éclairé du patient au sujet de son traitement. 

Le consentement ne nécessite aucune forme spécifique et il peut être retiré à tout moment (paragraphe (2)), peu importe si, 

d’un point de vue médical objectif, cette décision est mauvaise ou irrationnelle. Bien que l’abandon du traitement puisse 

avoir un impact négatif important sur la santé du patient, il s’agit de la seule situation cohérente avec le droit 

d’autodétermination du patient en matière de santé. Le droit d’abandonner ou de refuser un traitement peut toutefois être 

limité par des lex specialis relevant du droit public dans des situations particulières, telle que la vaccination obligatoire, les 

règlements sur la santé mentale, le traitement obligatoire des maladies hautement infectieuses responsables d’un problème de 

santé public (la tuberculose, la lèpre, le SRAS, etc.) et d’autres circonstances où l’intérêt public prime sur les droits 

individuels. 

Selon le paragraphe (3), si le patient est dans l’incapacité de donner son consentement, les personnes ou les institutions 

légalement habilitées à prendre des décisions en son nom peuvent donner leur consentement à sa place. Le consentement doit 

être exprimé en accord avec les règlementations locales et les procédures applicables dans de telles situations. En cas 

d’urgence, le traitement peut toujours être administré s’il est nécessaire. Dans la mesure où le patient possède une capacité de 

compréhension limitée des circonstances dans lesquelles le traitement doit être administré, ses avis et opinions au sujet du 

traitement doivent être pris en compte dans la mesure du possible (paragraphe (4)). Même si dans ce cas l’opinion du patient 

n’est pas opposable, elle doit être respectée dans la mesure du raisonnable. À cet égard, la disposition est flexible puisque la 

pertinence de l’opinion du patient peut varier selon la situation. Le même raisonnement s’applique aux décisions et aux 

préférences indiquées par les patients avant de devenir incapables de donner leur consentement éclairé. 

Afin de protéger les patients vulnérables, la disposition doit autoriser l’administration du traitement dans la mesure où il est 

considéré nécessaire à l’amélioration de leur état de santé. Cela permet de prévenir les éventuels abus ou mauvais traitements 

dont peuvent être victimes les patients qui sont dans des situations particulièrement vulnérables (paragraphe (5)). Les cas de 

patients en fin de vie ne font pas partie du champ d’application du droit civil et sont concernés par la réglementation du droit 

public. 
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Pour ce qui est du paragraphe (6), bien que pour les cas de traitement expérimental, le consentement doive être obtenu selon 

une procédure plus spécifique afin de protéger les patients, il n’est pas jugé nécessaire qu’il soit consigné par écrit, à moins 

que les règles ou la réglementation du droit public ne l’exige. Dans ces conditions, le consentement doit être exprimé de 

manière expresse, spécifiquement pour le traitement expérimental en question et il doit être soigneusement consigné (IV.C.–

8:109 (Conservation de données)). 

Enfin, les parties ne peuvent, au détriment du patient, exclure l’application du présent Article, ni y déroger ou modifier ses 

effets (paragraphe (7)). La présente disposition est liée à la protection des patients, ce qui justifie son caractère obligatoire. 

IV.C.–8:109: Conservation de données 

(1) Le praticien doit conserver de manière adéquate les données relatives au traitement. Ces données doivent 
comprendre, en particulier, les informations recueillies durant tous les entretiens préliminaires, examens ou 
consultations, ainsi que les informations relatives au consentement du patient et au traitement administré. 

(2) Le praticien doit, sur demande raisonnable : 
(a) doit donner au patient, ou si le patient est incapable d’exprimer son consentement, à la personne ou 

l’institution habilitée à prendre des décisions au nom du patient, accès à ces données ; et 
(b) répondre, dans une mesure raisonnable, aux questions relatives à l’interprétation de ces données. 

(3) Si le patient a subi un préjudice et prétend que c’est la conséquence d’une inexécution par le praticien de 
son obligation de compétence et de diligence et que le praticien ne respecte pas l’alinéa (2), l’inexécution de 
l’obligation de compétence et de diligence ainsi qu’un lien de causalité entre cette inexécution et le préjudice 
sont présumés. 

(4) Le praticien doit conserver les données et fournir des informations à propos de leur interprétation, pendant 
une période d’au moins dix ans après la fin du traitement, en fonction de l’utilité de ces enregistrements pour 
le patient ou ses héritiers et pour les traitements à venir. Les enregistrements dont il peut être 
raisonnablement prévu qu’ils restent importants après l’expiration d’un délai raisonnable doivent être 
conservés par le praticien au-delà de l’expiration de ce délai. Si pour une raison quelconque, le praticien 
cesse son activité, les données doivent être placées en dépôt ou fournies au patient en vue de leur 
consultation ultérieure. 

(5) Les parties ne peuvent, au détriment du patient, exclure l’application des alinéas (1) à (4), ni y déroger ou 
modifier leurs effets. 

(6) Le praticien ne peut pas divulguer d’informations relatives au patient ou d’autres personnes impliquées dans 
le traitement du patient à des tiers, sauf si cette divulgation est nécessaire à la protection de tiers ou à 
l’intérêt public. Le praticien peut utiliser les enregistrements de manière anonyme à des fins statistiques, 
pédagogiques ou scientifiques. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article établit que le praticien est tenu de créer, de conserver et de mettre à jour les données pertinentes 

concernant les antécédents cliniques du patient. Cette obligation vise à garantir la bonne exécution du traitement, à sécuriser 

des éléments pouvant servir de preuve et à favoriser la transparence. La référence aux « données pertinentes pour le 

traitement » implique que les données comprendront l’anamnèse, l’état de santé actuel du patient, les symptômes d’apparition 

de la maladie, les procédures thérapeutiques suivies, les médicaments prescrits, l’obtention du consentement, les traitements 

administrés, les noms des professionnels de santé impliqués, etc. L’obligation de conserver des données pertinentes se justifie 

notamment par le fait qu’un patient peut être amené à consulter différents praticiens à différentes étapes de sa maladie et il est 

important qu’à chaque étape le praticien prenne connaissance des actes qui ont été accomplis précédemment. 

Illustration 1 
Un patient est admis à l’hôpital après un accident de ski. Dès son admission, on lui crée un dossier comportant son 

heure d’arrivée à l’hôpital. Le patient est conduit aux urgences auprès d’un médecin chargé d’évaluer l’état de santé des 

patients et de les adresser à des spécialistes si nécessaire. Le médecin établit un premier diagnostic, concluant que le 

patient souffre d’une fracture du fémur, et le note sur son dossier. Le patient est transféré dans le service orthopédique, 

où un spécialiste va prendre le relais afin d’établir un diagnostic plus précis. L’orthopédiste confirme le premier 

diagnostic et demande un examen radiographique. Après avoir passé l’examen, le niveau d’exposition aux radiations et 

le nom du radiologue sont inscrits dans le dossier. L’orthopédiste examine ensuite les clichés de la radiographie joints 

au dossier. Elle informe le patient que sa jambe doit rester immobilisée par une attelle pendant un mois et qu’elle va lui 

prescrire des anti-inflammatoires et des analgésiques à prendre les trois premiers jours. Une infirmière pose l’attelle et 

le patient peut quitter l’hôpital. Il doit y revenir dans un mois. Toutes ces données sont inscrites dans son dossier 

clinique, qui comporte également un compte-rendu du matériel utilisé et de leur coût pour pouvoir établir les factures. 

Dans le paragraphe (2), le présent Article traite également du droit du patient d’avoir pleinement accès à son dossier médical 

et de demander l’aide raisonnable du praticien pour pouvoir interpréter les informations qui s’y trouvent. Ce dernier point est 

important car les dossiers contiennent souvent des termes médicaux ou des abréviations. 
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Le paragraphe (3) instaure une présomption spécifique pour les contrats de traitement médical. Cette présomption s’applique 

lorsqu’un patient prétend avoir subi un préjudice résultant d’un mauvais traitement. Si le patient demande à voir son dossier 

médical et que le praticien ne le lui fournit pas, il est présumé que le praticien a manqué à son obligation de compétence et de 

diligence et qu’il existe un lien de causalité entre son manquement et le préjudice du patient. Il revient alors au praticien d’en 

apporter la preuve contraire. 

En vertu du paragraphe (4), les données doivent être conservées pendant une période raisonnable en fonction de leur utilité. 

Le paragraphe (6) fait obligation au praticien de ne divulguer aucune donnée, sauf dans les cas où cette divulgation est 

nécessaire à la protection de tiers ou à l’intérêt général. De la même manière, les données peuvent être utilisées de manière 

anonyme à des fins statistiques, pédagogiques ou scientifiques. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Les données sont essentielles afin de pouvoir vérifier la bonne exécution des obligations contractuelles. Outre leur utilité 

méthodologique pour l’administration du traitement, les données servent également à d’autres fins. Elles sont importantes 

pour le processus d’information du patient, notamment dans les circonstances où le patient désire évaluer les risques et les 

avantages du traitement. Elles constituent également la seule source d’informations sur laquelle on peut s’appuyer afin 

d’intenter une action en justice pour faute professionnelle et elles sont d’une importance capitale pour le patient qui 

souhaiterait obtenir un deuxième avis ou être traité par un autre professionnel de santé. 

Il est communément admis que le patient a le droit d’avoir accès à son dossier médical ainsi que d’être aidé par un praticien 

(même en cas de réclamation contre ce dernier) pour l’interpréter, conformément aux règles procédurales applicables. Ces 

données sont essentielles et permettent au patient d’évaluer la qualité du traitement, et, le cas échéant, constituent des 

éléments primordiaux permettant de justifier une réclamation en cas d’inexécution des obligations prévues dans le contrat de 

traitement. 

La question de savoir si le patient doit avoir accès à l’ensemble de son dossier ou uniquement aux informations objectives 

inclues dans celui-ci, autrement dit s’il doit avoir accès à un dossier sans aucune note à caractère personnel ou subjectif reste 

controversée. Ce dernier cas de figure pourrait s’avérer très préjudiciable au praticien en cas d’action en justice. L’autre 

question qui fait débat consiste à savoir si le patient doit avoir libre accès à son dossier ou s’il ne doit pouvoir y accéder que 

par l’intermédiaire de son médecin. D’une part, on peut avancer qu’un patient normal n’est pas capable de comprendre les 

données et qu’un accès sans limite peut ne pas être à son avantage. D’autre part, on peut soutenir que le patient doit pouvoir 

accéder à toutes les données relatives à son traitement et que le fait d’impliquer un professionnel de santé ou de supprimer les 

notes subjectives du praticien constitue un manque de transparence et relève du paternalisme et du corporatisme médical. 

Les données peuvent également être importante pour l’avenir et servir de base à un traitement devant être administré à un 

patient. Elles peuvent même être utiles à plusieurs générations futures (par exemple, en cas de caractères génétiques 

présentant un risque). 

La question de la qualité des données est fondamentale. Premièrement, quel niveau de précision les données doivent-elles 

atteindre ? Deuxièmement, quel degré d’exactitude doivent-elles atteindre ? Il est de l’intérêt du patient qu’elles soient 

précises et exactes car dans le cas contraire, les obligations contractuelles risquent de ne pas être respectées. 

Illustration 2 
Une grave insuffisance rénale est diagnostiquée chez une patiente, qui nécessite l’ablation de son rein gauche. Le 

chirurgien opère la patiente et lui retire le rein droit à cause du manque de clarté du dossier créé par le médecin chargé 

du diagnostic. Dans ce cas, la mauvaise qualité des données a contribué à l’inexécution de l’obligation contractuelle. 

Même si l’exactitude est importante, il y a une contrepartie : il peut être difficile pour le praticien de conserver une grande 

quantité de données et cela pour des raisons de temps, d’organisation et de budget, alors que l’éventuel gain retiré par le 

patient n’apparaît pas toujours de façon évidente. 

Illustration 3 
Un patient est traité pour un mal de dents. Le traitement lui-même dure 15 minutes mais la description des détails 

prendra 30 minutes si chaque tampon d’ouate doit être justifié. Si tel était le cas, le coût des soins médicaux monterait 

en flèche. 

En ce qui concerne les sanctions, les données jouent un rôle déterminant en cas de réclamation pour inexécution de 

l’obligation de compétence et de diligence. Dans de telles circonstances, il peut être avancé que le praticien a l’obligation de 

fournir suffisamment d’informations au patient. Si le praticien ne fournit pas les données ou s’il ne les fournit pas 

entièrement, on peut considérer que l’inexécution de l’obligation doit être présumée, ce qui constitue une forte sanction à 

l’inexécution de l’obligation de conservation de données appropriées. Le caractère incomplet du dossier médical peut être 

invoqué afin de justifier le transfert de la charge de la preuve en cas de poursuite en responsabilité. Il peut cependant être 

avancé qu’il n’est pas réaliste de demander au praticien d’agir de cette façon puisque cela irait à l’encontre de ses intérêts. 
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L’étendue de l’obligation du praticien de répondre aux questions raisonnables qui lui sont posées sur les données est un sujet 

controversé. Cette obligation peut avoir une incidence sur l’organisation d’un établissement et empêcher le personnel de se 

consacrer à des tâches plus importantes. Toutefois, de telles informations sont importantes pour le patient. 

Il est également nécessaire de déterminer la longueur de la période durant laquelle le praticien est tenu de conserver les 

données. Les conserver pendant une longue période est pesant et le fait de les garder et d’informer les patients sur leur 

contenu engendre des frais. Il n’est donc pas avantageux pour le praticien d’exiger que les données soient conservées pendant 

une longue période. Par ailleurs, il est dans l’intérêt du patient de les garder le plus longtemps possible, car cela leur permet 

de pouvoir s’y référer ultérieurement ou de juger de la qualité du traitement lorsqu’un préjudice se manifeste après une 

longue période. Dans certaines circonstances, cette période est en effet être très longue (en cas de données génétiques par 

exemple). Il est nécessaire de trouver le juste milieu. 

Le praticien est tenu de garder les données secrètes. Bien que cela ne s’applique pas aux tiers autorisés à prendre des 

décisions au nom du patient, le doute existe quant à donner l’autorisation au praticien d’utiliser ou de divulguer des données à 

des fins statistiques, pédagogiques ou scientifiques. D’une part, le praticien et la société ont intérêt à ce que la médecine 

évolue ; d’autre part, la vie privée du patient ainsi que celle des autres personnes impliquées dans le traitement (par exemple 

les données recueillies auprès de la famille et des amis dont la participation est essentielle au traitement du patient) sont 

d’importantes considérations. 

Il existe un débat concernant l’autorisation donnée au praticien dans certaines circonstances de violer la vie privée et de 

communiquer des informations aux tiers. Il est soutenu que dans les situations où la vie privée peut avoir des conséquences 

négatives sur la vie ou la santé de tiers ou dans les situations d’intérêt public, ces intérêts priment sur la vie privée du patient. 

Il peut s’agir par exemple d’une potentielle transmission de maladies infectieuses à des tiers ou d’un acte criminel que l’on 

soupçonne lié au traitement administré à une personne. 

Des problèmes peuvent également survenir dans les cas où une compagnie d’assurance ou un employeur conclut un contrat 

de traitement avec un médecin au nom du patient. La divulgation d’informations médicales peut être clairement défavorable 

au patient. 

C. Solution privilégiée 
L’obligation de conserver des données pertinentes et de les rendre accessibles au patient est reconnue dans les systèmes 

juridiques étudiés, tout comme l’obligation de confidentialité. Les différences résident dans les aspects secondaires des 

obligations, tels que l’étendue des informations à divulguer, les sanctions et les exceptions à l’obligation de confidentialité. 

La solution privilégiée consiste à suivre cette approche générale et à obliger le praticien à créer un dossier contenant des 

données appropriées dont la qualité et la précision obéissent à la norme de diligence de la profession. Il est également jugé 

approprié d’obliger le praticien à divulguer les données au patient et de permettre au patient (ou à un tribunal ou à 

l’institution compétente chargée d’enquêter et de statuer sur les réclamations pour faute professionnelle) de les interpréter. Il 

s’agit du principe général. 

La présomption prévue au paragraphe (3) permet au patient d’évaluer la qualité du traitement et éventuellement de fonder une 

réclamation car le praticien n’a pas respecté l’obligation de conserver des données ou car il a dissimulé des informations. 

Sans données, le patient n’a pratiquement aucune chance d’obtenir un recours pour inexécution de l’obligation de 

compétence et de diligence conformément aux présentes dispositions. La présente disposition a également un rôle dissuasif 

puisqu’elle empêche les praticiens de se comporter avec laxisme pour ce qui est de l’obligation de conserver des données 

lorsqu’elle sert un autre but que celui de sécuriser des preuves. 

Le praticien n’est tenu de répondre qu’aux questions raisonnablement posées par le patient relativement aux données. Cela 

permet d’éviter au praticien de perdre du temps et de l’énergie, tout en fournissant au patient les informations nécessaires afin 

d’évaluer la bonne exécution des obligations prévues dans le contrat de traitement. 

En ce qui concerne la période pendant laquelle le praticien est tenu de conserver les données, l’obligation prévue par le 

paragraphe (4) varie selon les circonstances. La période minimum raisonnable est fixée à dix ans, mais le praticien peut être 

amené à conserver les données pendant une période plus longue. Dans des circonstances exceptionnelles où il peut être 

important de conserver les données pendant une période plus longue, le praticien est obligé de les garder, que leur 

conservation prolongée soit d’ordre médical, dans l’intérêt du patient ou d’intérêt général. 

Illustration 4 
Un ouvrier travaillant pour une entreprise du bâtiment est hospitalisé suite à une possible exposition à de l’amiante. Le 

médecin qui examine le patient ne trouve aucune preuve d’effets néfastes à ce moment-là. Cependant, l’exposition à 

l’amiante peut entrainer le développement d’un mésothéliome malin (un type de cancer du poumon spécifique qui 

apparaît uniquement chez les personnes ayant été exposées à l’amiante) des décennies plus tard. Il est donc dans 

l’intérêt de l’ouvrier de conserver les données pendant une longue période, pour qu’il puisse prouver qu’il a été exposé 

à l’amiante par le passé. Il aura besoin de cette information pour présenter une réclamation contre son employeur. 

Lorsque le praticien cesse d’exercer, les données doivent soit être confiées à un autre praticien ou à une organisation 



  579/1450 

compétente, soit être rendues au patient ou à ses héritiers ou ses représentants. Cette solution équilibrée prend son sens car les 

informations peuvent être importantes pour le patient ou les tiers concernés, même si toute action en justice est alors 

prescrite. 

Enfin, il semble raisonnable de permettre au praticien d’utiliser ou de divulguer les informations contenues dans les dossiers 

à des fins statistiques, pédagogiques et scientifiques, dans la mesure où celles-ci sont anonymes. Le praticien peut également 

divulguer des informations afin de protéger des tiers ou l’intérêt public dans des cas exceptionnels restreints. En effet, cette 

disposition ne s’applique que si la vie ou la santé de tiers est potentiellement menacée par la dissimulation d’informations. 

Cependant, il n’est pas permis de divulguer des informations dans le but de protéger les intérêts paternalistes de tiers, ceux-ci 

n’étant pas assez importants pour mériter qu’on sacrifie la vie privée du patient. De plus, une telle violation pourrait causer de 

graves préjudices au patient (par exemple, la perte de son emploi si les informations sont communiquées à son employeur). 

Les dispositions des paragraphes (1) à (4) sont obligatoires. Le patient ou la personne ou institution habilitée à prendre des 

décisions au nom du patient peut évidemment décider de ne pas exercer les droits prévus par les paragraphes (2) ou (4) ou d’y 

renoncer, mais il s’agit d’une autre question. 

IV.C.–8:110: Recours en cas d’inexécution 

Pour toute inexécution d’une obligation en vertu d’un contrat de traitement médical, le Livre III, chapitre 3 
(Moyens en cas d’inexécution) et l’article IV.C.–2:111 (Droit du client de mettre fin au contrat) s’appliquent 
moyennant les adaptations suivantes : 
(a) le praticien ne peut refuser l’exécution du contrat ou y mettre fin en application de ce chapitre si cela mettrait 

gravement en danger l’état de santé du patient ; et 
(b) dans la mesure où le praticien a le droit de suspendre l’exécution ou de résilier le contrat et entend exercer 

ce droit, il doit déférer le patient à un autre praticien. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les recours habituels en cas d’inexécution d’une obligation énoncés dans le Chapitre 3 du Livre III sont valables en cas 

d’inexécution d’obligations prévues dans un contrat de traitement médical. Les recours peuvent aboutir au refus de 

l’exécution du contrat, au versement de dommages et intérêts, à une baisse du prix et à la résiliation du contrat pour 

manquement à une obligation essentielle. En théorie, l’exécution forcée peut également être obtenue, mais en pratique son 

application est restreinte du fait du caractère personnel des obligations prévues par le contrat de traitement. Par exemple, elle 

ne peut pas être utilisée pour forcer un patient à suivre un traitement (en appliquant l’obligation de coopération) mais le 

patient peut l’utiliser pour faire appliquer l’obligation de fournir un traitement si tel est son souhait. 

Le droit reconnu par l’Article IV.C.–2:111 (Droit du client de mettre fin au contrat) s’applique également dans le cadre d’un 

contrat de traitement médical et permet au patient de mettre un terme à la relation contractuelle à tout moment. 

Le présent Article contient deux adaptations des dispositions habituelles. Le praticien ne peut refuser l’exécution du contrat 

ou y mettre fin si cela met gravement en danger la santé du patient. Même si le praticien est autorisé à exercer ces droits, il est 

tenu d’adresser le patient à un autre praticien. Dans la pratique, c’est seulement lorsque le patient ne respecte pas l’obligation 

de coopération ou lorsqu’il a refusé d’honorer le contrat en déclarant à l’avance qu’il ne paierait pas, que le praticien risque 

de refuser d’exécuter le contrat ou d’y mettre fin. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
Savoir si le praticien doit être autorisé à résilier le contrat ou à refuser de l’exécuter dans le cas où le patient ne respecte pas 

les obligations réciproques prévues par le contrat (normalement les obligations de coopérer et de payer) fait débat. D’une 

part, il est soutenu que ce droit ne doit pas être exercé si, objectivement, cela met gravement en danger l’état de santé du 

patient. D’autre part, si le praticien n’est pas autorisé à mettre un terme au contrat ou à refuser son exécution, ce dernier serait 

lié à un contrat excessivement contraignant qu’il ne pourrait pas résilier, quand bien même le patient refuserait de l’honorer 

ou d’exécuter une obligation essentielle. Ce cas de figure semble particulièrement sévère dans les cas tels que la chirurgie 

esthétique, où le fait de résilier le contrat n’aurait aucune incidence sur la santé du patient. 

Dans plusieurs systèmes juridiques, il existe des restrictions au droit du praticien de résilier le contrat. Il est communément 

admis que le patient a la possibilité de mettre un terme au contrat à tout moment et sans raison. 

C. Solution privilégiée 
La solution privilégiée consiste à limiter mais ne pas retirer au praticien son droit de suspendre ou de mettre fin à la relation 

contractuelle. Le praticien n’est pas autorisé à exercer ces droits si la suspension ou l’arrêt des soins médicaux qu’il 

administre au patient met gravement en danger la santé de ce dernier. L’intégrité physique du patient est jugée plus 
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importante que la liberté contractuelle du praticien et l’emporte donc sur celle-ci. Même lorsque le praticien est autorisé à 

mettre un terme au contrat ou à refuser de l’exécuter, il a l’obligation d’adresser son patient à un confrère. Le patient ne doit 

pas rester dans l’impasse. 

Aucune adaptation n’est jugée nécessaire en ce qui concerne le droit du patient de résilier le contrat à tout moment prévu par 

l’Article IV.C.–2:111 (Droit du client de mettre fin au contrat). Les demandes de restitution habituelles suivront cette 

décision, ce qui signifie entre autres que le patient sera normalement tenu de régler tous les examens ou les tests qu’il a déjà 

subis. Il n’a pas le droit de les récupérer gratuitement et de les remettre à un autre praticien. Conformément au paragraphe (3) 

de l’Article IV.C.–2:111, le client qui résilie son contrat sans raison valable peut être tenu de verser des dommages et intérêts 

en réparation de toute perte subie par le prestataire. Cependant, dans le cas d’un contrat de traitement médical il est peu 

probable que le patient soit tenu de verser des dommages et intérêts car l’exécution de l’obligation contractuelle de traitement 

dépend quoi qu’il en soit du consentement du patient. 

IV.C.–8:111: Obligations des établissements de traitement médical 

(1) Si, au cours de la mise en œuvre du contrat de traitement médical, des actes ont lieu dans un hôpital ou 
dans les locaux d’un autre établissement de traitement médical, et que l’hôpital ou l’établissement n’est pas 
partie au contrat de traitement médical, il doit indiquer clairement au patient qu’il n’est pas une partie 
contractante. 

(2) Lorsque le praticien ne peut pas être identifié, l’hôpital ou l’établissement de traitement médical dans lequel 
est administré le traitement sera considéré comme étant le praticien, sauf si l’hôpital ou l’établissement 
informe le patient, dans un délai raisonnable, de l’identité du praticien. 

(3) Les parties ne peuvent, au détriment du patient, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou 
modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Dans certains pays, il est très courant que des professionnels de santé n’ayant pas de contrat de travail ni aucun lien 

fonctionnel avec un hôpital soient autorisés par ce dernier à dispenser des traitements dans ses locaux. Cette situation peut 

entrainer des incertitudes quant aux droits des patients. L’idée sous-jacente du présent Article est que les établissements de 

traitement médical tels que les hôpitaux ou les asiles doivent exprimer clairement leur position et informer le patient de 

l’identité du praticien. Si le praticien ne peut être identifié, l’établissement sera considéré comme étant le praticien. 

Illustration 
Un patient subit une légère opération chirurgicale dans un hôpital. Un médecin exerçant dans les locaux de l’hôpital 

réalise l’opération et celle-ci laisse apparaître une vilaine cicatrice. Le patient demande des explications mais l’hôpital 

décline toute responsabilité car le patient n’a pas conclu de contrat avec l’hôpital mais avec un médecin indépendant 

exerçant dans ses locaux. Le patient demande à être informé de l’identité du médecin mais l’administration de 

l’établissement ne possède aucune information sur lui et le patient ne se souvient pas de son nom puisqu’il croyait qu’il 

était employé par l’hôpital. Dans ce cas, le présent Article s’applique. 

B. Intérêts en jeu et considérations de principe 
De nombreux cas d’inexécution des obligations prévues dans des contrats de traitement surviennent dans un établissement de 

traitement médical complexe, tel qu’un hôpital ou un asile. Les professionnels de santé qui ne sont pas employés par un 

établissement administrent très souvent des traitements dans ses locaux, ce qui peut susciter des interrogations. De la même 

façon, l’inexécution de l’obligation de traitement est souvent liée aux problèmes administratifs et organisationnels des 

établissements ou à des défauts de l’équipement ou des locaux. 

Si l’on se place du point de vue du patient, celui-ci préfère ne pas être dérangé par les problèmes organisationnels qu’il n’est 

pas raisonnablement censé connaître. De ce point de vue, le patient doit pouvoir engager la responsabilité de l’hôpital ou 

l’asile en cas d’inexécution d’obligations, que ledit hôpital ou asile soit la partie contractante ou uniquement le lieu 

d’exercice du praticien indépendant. Il peut être avancé qu’une telle disposition serait préférable pour la protection du patient 

et pour dissiper les incertitudes. En raison des problèmes d’identification du professionnel impliqué et d’attribution des 

responsabilités dans le cas où différentes causes seraient à l’origine de l’inexécution, il est extrêmement difficile pour le 

patient de poursuivre un établissement. Par conséquent, une disposition faisant reposer la responsabilité sur l’établissement 

pourrait bénéficier directement aux patients. Une telle disposition permettrait également d’améliorer la prévention puisque 

l’hôpital ou d’autres établissements similaires s’engageraient activement dans l’organisation et la supervision des activités de 

ses professionnels. Les problèmes financiers auxquels devraient faire face les petits établissements de traitement médical 

suite à la mise en place d’une telle disposition pourraient éventuellement être surmontés ou atténués par la mise en commun 

de fonds d’indemnisation. 

Toutefois, il est soutenu qu’une disposition aussi stricte aurait de graves conséquences financières pour les hôpitaux qui 
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dépendent en grande partie des professionnels de santé indépendants. Les primes d’assurance augmenteraient probablement. 

Il existe une autre position selon laquelle une telle disposition ne doit pas s’appliquer automatiquement, mais uniquement 

dans le cas où le professionnel indépendant responsable ne peut pas être identifié de la même manière que ce qui est prévu 

par l’Article 3 (3) de la Directive 85/374/EEC du Conseil de l’Europe concernant la responsabilité en cas de produits 

défectueux. 

C. Solution privilégiée 
Il n’est pas jugé nécessaire d’engager la responsabilité pleine et entière des établissements de traitement médical ; une telle 

responsabilité aurait un impact économique trop important sur les petits hôpitaux. En outre, cela engendrerait des problèmes 

conceptuels pour ce qui est de l’extension de la responsabilité à un établissement n’étant pas partie au contrat, bien qu’il 

bénéficie de ce contrat et qu’il autorise la partie contractante à exercer dans ses locaux. 

Cependant, si l’on compare les intérêts concernés, il semble raisonnable de prévoir que le patient lésé par l’inexécution 

d’obligations prévues dans le contrat ait le droit de recevoir l’assistance de l’établissement de traitement médical pour 

identifier la partie responsable de l’inexécution. La solution privilégiée est donc d’obliger l’établissement de traitement 

médical à indiquer l’identité de la partie contractante au patient s’il en fait la demande. Si l’établissement ne fournit pas 

l’identité du praticien au patient après un délai raisonnable, l’établissement est considéré comme étant la partie contractante 

et peut être tenu pour responsable. 

En outre, le patient a le droit de connaître l’identité de son cocontractant avant l’exécution du contrat. Le paragraphe (1) du 

présent Article impose donc à l’établissement de traitement médical de préciser clairement au patient qu’il n’est pas la partie 

contractante et que le traitement sera administré par un professionnel de santé indépendant et autonome exerçant dans ses 

locaux. 
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Partie D: 
Contrat de mandat 

Chapitre 1: 
Dispositions générales 

IV.D.–1:101: Champ d’application 

(1) La présente partie du Livre IV s’applique aux contrats et aux autres actes juridiques par lesquels une 
personne, le mandataire, est autorisée et chargée (mandatée) par une autre personne, le mandant : 
(a) de conclure un contrat entre le mandant et un tiers ou de modifier directement la situation juridique du 

mandant à l’égard d’un tiers ; 
(b) de conclure un contrat avec un tiers, ou d’accomplir un autre acte juridique à l’égard d’un tiers, pour le 

compte du mandant mais de telle manière que ce soit le mandataire, et non le mandant, qui soit partie 
au contrat ou à l’autre acte juridique ; ou 

(c) de prendre des mesures censées aboutir à, ou faciliter, la conclusion d’un contrat entre le mandant et 
un tiers ou l’accomplissement d’un autre acte juridique qui modifierait la situation juridique du mandant 
à l’égard d’un tiers. 

(2) Elle s’applique lorsque le mandataire s’engage à agir pour le compte, et conformément aux instructions du 
mandant et, avec les adaptations appropriées, lorsque le mandataire est simplement autorisé mais ne 
s’engage pas à agir, tout en agissant néanmoins. 

(3) Elle s’applique lorsque le mandataire doit être rémunéré et, avec les adaptations appropriées, lorsqu’il ne 
doit pas l’être. 

(4) Elle s’applique uniquement aux relations internes entre le mandant et le mandataire (la relation de mandat). 
Elle ne s’applique ni aux relations entre le mandant et le tiers, ni aux relations (s’il en existe) entre le 
mandataire et le tiers. 

(5) Les contrats auxquels s’appliquent la présente partie et également la partie C (Services) sont considérés 
comme étant régis à titre principal par la présente partie. 

(6) La présente partie ne s’applique pas aux contrats relatifs aux services et activités d’investissement ainsi 
qu’ils ont été définis par la directive 2004/39/EC, JO L 145/1, telle que cette dernière a été modifiée ou 
remplacée. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article détermine le champ d’application de la partie relative aux contrats de mandat. Le premier alinéa précise 

qu’elle s’applique à trois types de cas. Le première concerne les contrats de mandat de représentation directe en vertu duquel 

le représentant (ou mandataire) est autorisé et chargé de modifier directement la situation juridique du représenté (ou 

mandant) à l’égard d’un tiers, notamment en concluant un contrat entre le mandant et le tiers. Le deuxième cas est celui des 

contrats de mandat de représentation indirecte, où le représentant est autorisé et chargé de conclure un contrat avec un tiers, 

ou d’accomplir un autre acte juridique à l’égard d’un tiers, pour le compte du mandant mais de telle manière que ce soit le 

mandataire, et non le mandant, qui soit partie au contrat ou à l’autre acte juridique. Dans le troisième cas, par exemple dans 

l’industrie du courtage et dans les activités similaires, le mandant est autorisé et chargé de prendre des mesures censées 

aboutir à, ou faciliter, la conclusion d’un contrat entre le mandant et un tiers ou l’accomplissement d’un autre acte juridique 

qui modifierait la situation juridique du mandant à l’égard d’un tiers, mais sans pour autant conclure un contrat ou un autre 

acte juridique pour le mandant. Un exemple typique dans ce cas est celui de l’agent immobilier auquel il est demandé de 

trouver un acquéreur pour un bien ou un bien à un acquéreur sans que cela ne débouche sur la conclusion d’un contrat. Ce 

dernier type de contrat fait partie des contrats de mandat parce qu’il est très proche des autres situations et l’exclure pourrait 

permettre aux mandants de priver les mandataires des mesures de protection prévues dans la présente partie. 

Le champ d’application de la présente partie allant au-delà de la représentation directe ou indirecte, il ne serait pas opportun 

ici d’utiliser le mot « représentant » pour désigner la partie qui agit pour le mandant. Un terme composé tel 

que « représentant-intermédiaire » ou «représentant-courtier » aurait pu être utilisé mais cela aurait été trop fastidieux. Les 

termes « mandataire » ou « représentant » ont ainsi été choisis. Dans le langage courant, le terme « représentant » désigne 

aussi les personnes mandatées pour mener à bien des actes non juridiques, tels qu’effectuer des demandes de renseignements 

qui n’ont rien à voir avec la conclusion de contrat. Seule une partie de ces représentants est donc concernée par les contrats de 

mandat. Il s’agit donc essentiellement de mandats de représentation, de négociations, ou de médiation dans le but de conclure 

un contrat ou d’accomplir d’autres actes juridiques. 
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Le groupe d’études s’est interrogé sur l’emplacement de ces dispositions, qui sont maintenant abordées dans cette partie. Le 

premier argument était qu’il s’agissait plus vraisemblablement de contrats de prestation de services, et donc aurait dû 

apparaître dans la partie les concernant, parce que ce sont en général des contrats de représentation ou de médiation. Un autre 

argument était que les contrats de mandat sont assez distincts pour mériter un traitement particulier. Les contrats de mandat 

ont été très souvent des actes unilatéraux. Dans la présente partie, l’accent sera mis sur ce qu’un mandataire est autorisé et 

chargé de faire plutôt que sur la manière dont il a rempli sa mission en tant que prestataire de service. Le fait même que les 

mandats de représentation peuvent entraîner la modification de la situation juridique d’une autre personne reste particulier. Le 

second argument a donc prévalu. 

Cependant, même si les contrats de mandat de représentation, de négociations ou de médiation sont abordés dans une partie 

indépendante, cela ne veut pas dire que leur caractère change. Ce sont toujours des contrats de prestation de services. Un 

agent immobilier ou une agence d’emploi ou même un avocat, par exemple, sont tous prestataires de services. Les 

dispositions énoncées dans le DCFR et qui se réfèrent à une prestation de services (tel est le cas avec beaucoup des devoirs 

d’informations présentés dans le Chapitre 3 du Livre II) s’appliqueront à ce type de contrats, sauf indication contraire. 

B. Autorisation et mandat 
Les principales caractéristiques du contrat de mandat sont que le représentant (ou mandataire) est à la fois autorisé et chargé 

(mandaté) de conclure un contrat entre le mandant (ou représenté) et un tiers ou d’accomplir tout acte juridique prévu par le 

présent Article. 

Dans le cas du contrat de mandat de représentation directe, le fait que le représentant agisse pour le compte du mandant 

implique que l’exécution du mandat ainsi que ses conséquences juridiques sur une relation externe reposent sur le libre 

arbitre du représenté : il consent, en autorisant le mandataire, à ce que ce dernier conclue un contrat en son nom ou bien 

modifie sa situation juridique. Cette autorisation implique aussi que tant que le mandataire respecte les limites imposées par 

le mandant et agit conformément aux dispositions énoncées dans cette Partie, le mandataire ne pourra être tenu pour 

responsable si un contrat conclu avec un tiers s’avère nuire au mandant : ce dernier comprend et accepte ce risque. 

De plus, le représentant est mandaté pour agir pour le compte du mandant, ce qui signifie qu’il est tenu légalement d’au 

moins essayer de mener à bien la tâche qui lui a été confiée. En concluant un contrat de mandat de représentation, le 

représentant a par conséquent une obligation d’agir. 

C. Application aux contrats sans obligation d’agir 
Les règles s’appliquent normalement aux contrats pour lesquels le mandataire n’est pas seulement autorisé mais est chargé 

d’agir pour le compte du mandant. L’alinéa (2) élargit le champ d’application de la présente partie en incluant les contrats où 

le représentant est autorisé mais n’a pas été chargé d’agir pour le compte du mandataire. Cette disposition est évidemment 

pertinente lorsque le mandataire agit concrètement pour le compte de mandant. 

D. Application aux contrats rémunérés et à titre gratuit 
Selon l’alinéa (3), la présente Partie s’applique à tous les contrats de mandat pour lesquels le représentant touche une 

compensation mais aussi aux contrats de mandat à titre gratuit. Quelques ajustements peuvent alors être nécessaires pour 

prendre en compte la gratuité de l’acte effectué par le mandataire. Dans le cas des contrats de mandat à titre gratuit, on peut 

penser que les normes de compétences et de diligences attendues par l’Article IV.D.–3:103 (Obligation de compétence et de 

diligence) sont moins contraignantes ou que l’obligation d’informer le mandant de l’exécution du contrat de mandat ainsi que 

l’obligation de rendre compte sont plus restrictives par rapport à un contrat de mandat rémunéré. De plus, l’alinéa (2) de 

l’Article IV.D.–2:103 (Frais engagés par le mandataire) s’applique lorsque les parties ont consenti à ce que le contrat de 

mandat soit exécuté à titre gratuit. 

L’alinéa (6) exclut l’application de ces clauses aux contrats relatifs aux services d’investissement. 

E. Relations externes non prises en compte 
Selon l’alinéa (4), la présente partie ne traite que les obligations contractuelles entre le mandant et le mandataire uniquement. 

La présente partie ne cherche pas à connaître le caractère valide ou invalide des contrats « prospectifs » avec un tiers : pour le 

savoir, on se référera au Livre II, Chapitre 6 (Représentation). Tel que cela est indiqué dans l’Article II.–6:101 (Champs 

d’application) (alinéa 3), le Chapitre 6 du Livre II ne traite que des relations entre le mandant et un tiers (relation externe), et 

omet les relations internes entre le mandant et le représentant qui sont développées dans la Partie concernant les mandats 

(voir II.–6:101 Commentaire C) 

F. Contrat prospectif et autres effets juridiques 
La présente Partie s’applique typiquement aux contrats de mandat de représentation directe pour lesquels le représentant est 

chargé de conclure un contrat pour le compte du mandant, le deuxième contrat étant le « contrat prospectif », qui est défini 

dans le sous alinéa (d) de l’Article IV.D.–1:102 (Définitions). Nonobstant, le représentant peut être amené à ne pas avoir à 

conclure un contrat mais à devoir modifier la situation juridique du mandataire. 

Illustration 
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Un avocat est chargé d’intenter une action en justice contre un tiers pour des dommages et intérêts fondés sur la 

responsabilité délictuelle. Dans ce contexte précis, lorsque le représentant intente une action, il modifie les relations 

juridiques du mandant avec la tierce partie, mais cela sans conclure de contrat avec elle. Ce type de contrat de mandat 

est traité dans la présente Partie. 

G. Contrats mixtes 
La plupart des contrats de mandat englobe également les prestations de services comme les services d’informations ou de 

conseils ou encore les services d’enquêtes. Selon l’alinéa (5), de tels contrats doivent être régis par la présente partie en 

premier lieu. Cela entraîne l’application du alinéa (4) de l’Article II.–1:107 (Contrats mixtes) de telle façon que les 

réglementations applicables aux contrats de mandat régissent le contrat et les droits et obligations émanant de celui-ci. 

Toutefois, les réglementations concernant les services s’appliqueront avec toutes adaptations appropriées, c’est pour cela 

qu’il est nécessaire de réglementer les services et de s’assurer qu’ils ne vont pas à l’encontre des règles applicables aux 

contrats de mandat. 

H. Contrats relatifs aux services et activités d’investissement exclus 
L’alinéa (6) dispose que les contrats de mandat ne sont néanmoins pas exempts de l’application de la présente partie s’il 

s’agit de contrats relatifs aux services et activités d’investissement. La raison de cette limitation de champ d’application de la 

présente partie est que ces contrats de mandat sont régis par des instruments juridiques spécifiques, dont la nature est très 

différente et qui introduisent dans une large mesure les exigences de droit public ainsi que des contrôles. Les contrats de 

mandat traités dans le présent alinéa sont par conséquents très différents des contrats de mandat ordinaires. L’application des 

dispositions énoncées dans la présente partie seraient donc restreinte à des situations extraordinaires pour lesquelles les 

réglementations de droit public ne pourraient donner de réponses. Par conséquent, l’application de la présente partie ne serait 

qu’épisodique. En cas de nécessité, un tribunal pourrait appliquer la présente partie par analogie, mais les présentes règles ne 

se suffisent pas pour être appliquées. 

I. Contrats d’administration d’affaires exclus 
Traditionnellement, les contrats pour l’administration générale d’affaires sont couverts par les dispositions relatives aux 

contrats de mandat. Dans le cas des contrats de mandat généraux, le représentant n’est pas nécessairement chargé de 

conclure, négocier ou faciliter l’exécution d’un contrat prospectif, mais doit se charger d’administrer les affaires du mandant. 

Ce type de contrat ne peut dont pas être considéré comme des contrats de mandat selon les définitions données par la présente 

partie ; ils répondent au champ d’application des contrats de prestation de services et peuvent aussi être régies dans des cas 

plus spécifiques par le Chapitre relatif à l’entreposage (Livre IV.B, Chapitre 5) et pour certains cas par le chapitre concernant 

le travail à façon (Livre IV.B, Chapitre 4). Toutefois, pour l’exécution d’un tel contrat, le prestataire de service doit souvent 

modifier les relations juridiques du mandant, par exemple quand un bien appartenant à ce dernier doit être vendu dans le but 

de préserver ses intérêts. Si au cours de l’exécution du contrat d’administration le prestataire de service est chargé d’acheter 

ou de vendre des biens pour le compte du mandant, la présente partie peut alors s’appliquer en vertu des règles relatives aux 

contrats mixtes. 

IV.D.–1:102: Définitions 

Aux fins de la présente partie ; 
(a) le « mandat » du mandataire est l’autorisation et la mission données par le mandant, telles qu’elles sont 

modifiées par toute instruction ultérieure ; 
(b) le « contrat de mandat » est le contrat par lequel le mandataire est autorisé et mandaté à agir, et toute 

référence au contrat de mandat renvoie notamment à tout autre acte juridique aux termes duquel le 
mandataire est autorisé et mandaté à agir ; 

(c) le « contrat prospectif » est le contrat que le mandataire est autorisé et mandaté à conclure, négocier ou 
faciliter, et toute référence au contrat prospectif renvoie notamment à tout autre acte juridique que le 
mandataire est autorisé et mandaté à accomplir, négocier ou faciliter ; 

(d) un mandat de représentation directe est un mandat par lequel le mandataire doit agir au nom du mandant, 
ou de façon à indiquer une intention de modifier la situation juridique du mandant ; 

(e) un mandat de représentation indirecte est un mandat par lequel le mandataire doit agir en son nom propre, 
ou de façon à ne pas indiquer une intention de modifier la situation juridique du mandant ; 

(f) une « instruction » est une décision, prise par le mandant, relative à l’exécution des obligations résultant du 
contrat de mandat ou relative au contenu du contrat prospectif, et qui est communiquée lors de la conclusion 
du contrat de mandat, ou ultérieurement mais en conformité avec le mandat ; 

(g) le « tiers » est la partie avec laquelle le contrat prospectif doit être conclu, négocié ou facilité par le 
mandataire ; 

(h) la « révocation » du mandat du mandataire est le retrait, par le mandant, du mandat, de sorte que ce dernier 
ne produise plus aucun effet. 

Commentaires 
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A. Généralités 
Comme pour tout type de règle, les concepts juridiques spécifiques énoncés dans la présente partie ont pour but de définir les 

règles établies dans les présentes dispositions. Les concepts principaux utilisés dans la présente partie sont définis dans le 

présent Article qui ne contient aucune règle de fond. 

B. Quelques concepts voisins définis dans d’autres livres 
Le chapitre 6 du livre II relatif à la Représentation contient des définitions de concepts -notamment « autorité » et 

« représentant » (qui sont utiles pour comprendre la relation externe entre le mandataire et le tiers, voir Article II.–6:102 

(Définitions)). 

C. Définitions données dans le présent Article 
Les définitions qui sont données dans le présent Article, se passent normalement d’explications, à l’exception peut-être de 

celle de « tierce partie » (« tiers »). 

Le concept de « tierce partie » en tant que tel n’est pas défini dans l’Article II.–6:102 (Définitions). Le paragraphe (5) du 

présent Article explique simplement que lorsque le représentant (en tant que mandaté) conclut un contrat prospectif entre le 

mandataire et lui-même à titre personnel, en vertu du Chapitre 6 du Livre II mais aussi du paragraphe (1) du présent Article, 

le représentant doit être considéré comme la « tierce partie ». 

Le terme « représentant » n’est pas défini dans la présente Partie. C’est un terme très général qui désigne toute personne 

agissant pour une autre (voir l’Annexe). La présente partie ne concerne qu’un certain type de représentants – ceux qui 

agissent en vertu d’un contrat de représentation directe et en tant que courtier ou intermédiaire. Leur point commun est qu’ils 

s’engagent à conclure des contrats ou à effectuer des actes juridiques pour un tiers. 

IV.D.–1:103: Durée du contrat de mandat 

Un contrat de mandat peut être conclu 
(a) à durée indéterminée ; 
(b) à durée déterminée ; ou 
(c) pour une mission particulière. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article présente une classification des contrats de mandat du point de vue de leur durée. Il faut distinguer trois 

types de contrats : les contrats à durée indéterminée, les contrats à durée déterminée, et les contrats pour une mission 

particulière. Dans un contrat de mandat, il est possible d’indiquer que les parties doivent mettre fin à un moment précis dans 

le temps à la relation contractuelle qui les unie et cela indépendamment de leur volonté respective, comme pour un contrat à 

durée déterminée. Ledit moment doit être une date fixe convenue par les parties (sous paragraphe (b)) mais peut aussi 

correspondre au moment où le représentant achève la tâche qui lui a été confiée (sous paragraphe (c)). Si aucune indication 

n’est donnée, le contrat de mandat est conclu pour une durée indéterminée (sous paragraphe (a)). 

B. Mandat à durée déterminée: prolongation tacite 
Conformément à la section III.–1:111 (Prorogation tacite), tout contrat conclu en vue de l’exécution continue ou répétée 

d’obligations pendant une période déterminée peut être tacitement prolongé si les parties continuent de respecter les 

obligations malgré l’expiration de ladite période et si rien n’est incompatible avec l’accord tacite des parties à une telle 

prolongation. Le contrat devient alors un contrat à durée indéterminée et les parties peuvent mettre fin au contrat moyennant 

un préavis raisonnable (Voir le paragraphe (2) de l’Article III.–1:109 intitulé Modification ou résiliation au moyen d’un 

préavis). La présente disposition peut être applicable aux contrats de mandat, mais les dispositions générales suffisant, 

aucune règle spécifique n’est nécessaire dans la présente partie. 

C. Spécificités des contrats de mandat pour une mission particulière 
Dans la présente partie, les contrats pour une tâche spécifique sont considérés comme des contrats à durée déterminée car les 

parties consentent que la relation de mandat qui les unie prenne fin au moment où le représentant accomplie la tâche pour 

laquelle il a été mandaté. Nonobstant, dans le cas des contrats de mandat pour une mission particulière, il est difficile de 

déterminer quand voire même si le contrat a été exécuté, ce qui les différencie des contrats de mandat à durée déterminée 

pour lesquels les parties ont fixé une date de résiliation. Cela implique que dans le cas des contrats de mandat pour une 

mission particulière, les parties peuvent de fait être liées par une relation de mandat pour une durée indéterminée. 

IV.D.–1:104: Révocation du mandat 

(1) Sous réserve de l’application de l’article suivant, le mandat du mandataire peut être révoqué par le mandant 
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à tout moment par notification au mandataire. 
(2) La fin de la relation de mandat produit l’effet d’une révocation du mandat du mandataire. 
(3) Les parties ne peuvent, au détriment du mandant, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou 

modifier ses effets, à moins qu’il soit satisfait aux exigences de l’article suivant. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article précise très clairement que le mandat du mandataire peut être révoqué par le mandant à tout moment par 

notification (paragraphe (1)). 

Les parties ne peuvent, au détriment du mandant, exclure l’application du présent Article, à moins que les exigences définies 

dans l’Article IV.D.–1:105 (Mandat irrévocable) ne soient satisfaites. 

B. Avis de révocation applicable aux différents types de contrats de mandat 
En règle générale, le mandant peut décider que le représentant n’est plus autorisé à agir pour son compte. Il peut révoquer le 

mandat à tout moment par notification au mandataire, et cela même si le contrat de mandat a été conclu pour une durée 

déterminée ou pour une mission particulière. 

C. Révocation suite à la résiliation de la relation de mandat 
Lorsque la relation prend fin, le mandat du représentant arrive aussi à son terme. Conformément aux Chapitres 6 et 7, la 

résiliation peut se faire suite à un préavis, mais aussi quand le représentant exécute la tâche qui lui a été confiée, quand le 

contrat arrive à son terme ou encore quand le représentant meurt. La résiliation d’un contrat n’est donc pas toujours précédée 

de sa notification. 

D. La révocation n’est pas une violation de coopérer de la part du mandant 
La révocation du mandat implique que le mandant interdit au représentant d’effectuer les obligations prévues dans le contrat 

de mandat et par conséquent de toucher la rémunération prévue. Ainsi, cela pourrait être considéré comme une inexécution de 

l’obligation de coopérer de la part du mandant (avec la possibilité pour le mandataire de réclamer l’exécution spécifique du 

droit de poursuivre ses obligations de modifier la situation juridique du mandant). Cependant, comme le paragraphe (1) 

l’explique clairement, le mandataire peut révoquer le mandat, et cela ne peut être perçu comme la conséquence directe de la 

révocation. À cet égard, le présent Article déroge à l’obligation générale de coopérer en vertu de l’Article III.–1:104 

(Coopération). 

E. Conditions à respecter en cas de dommages 
Toute révocation du mandat par le représentant implique la résiliation de la relation de mandat. Le mandataire doit respecter 

certaines conditions, à savoir avoir un motif extraordinaire qui justifie la résiliation immédiate et respecter un préavis 

raisonnable, s’il veut résilier un contrat de mandat. La révocation peut prendre effet même si ces conditions n’ont pas été 

respectées, mais celles-ci sont importantes pour déterminer la responsabilité en cas de dommages occasionnés au mandant. 

IV.D.–1:105: Mandat irrévocable 

(1) Par dérogation au précédent article, le mandat du mandataire ne peut pas être révoqué par le mandant si le 
mandat est donné : 
(a) dans le but de protéger un intérêt légitime du mandataire, autre que l’intérêt à recevoir le versement 

d’une rémunération ; ou 
(b) dans l’intérêt commun des parties à une autre relation juridique, que ces parties soient ou non toutes 

parties au contrat de mandat, et que l’irrévocabilité du mandat du mandataire soit destinée à protéger 
correctement les intérêts de l’une ou plusieurs de ces parties. 

(2) Néanmoins le mandat peut être révoqué si : 
(a) le mandat est irrévocable conformément à l’alinéa (1)(a) et : 

(i) que la relation contractuelle dont est issu l’intérêt légitime du mandataire prend fin pour cause 
d’inexécution par le mandataire ; ou 

(ii) qu’il y a une inexécution fondamentale par le mandataire des obligations résultant du contrat de 
mandat ; ou 

(iii) que le mandant a un motif extraordinaire et grave pour mettre fin au mandat, conformément à 
l’article IV.D.–6:103 (Fin par le mandant pour un motif extraordinaire et grave) ; ou 

(b) le mandat est irrévocable conformément à l’alinéa (1)(b) et : 
(i) que les parties pour l’intérêt desquelles le mandat est irrévocable ont consenti à la révocation du 

mandat ; 
(ii) qu’il est mis fin à la relation dont il est question à l’alinéa (1)(b) ; 
(iii) que le mandataire commet une inexécution fondamentale des obligations résultant du contrat de 

mandat, pourvu que le mandataire soit remplacé sans retard excessif par un autre mandataire 
conformément aux stipulations régissant la relation juridique entre le mandant et l’autre partie ou 
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les autres parties ; ou 
(iv) que le mandant a un motif extraordinaire et grave pour mettre fin au mandat, conformément à 

l’article IV.D.–6:103 (Fin par le mandant pour un motif extraordinaire et grave). 
(3) Lorsque la révocation du mandat n’est pas permise par le présent article, la notification de révocation est 

dépourvue d’effet. 
(4) Le présent article n’est pas d’application s’il est mis fin à la relation de mandat conformément au chapitre 7 

de la présente partie. 

Commentaires 

A. Généralités 
Conformément à l’Article précèdent, les mandats peuvent être révoqués a tout moment. Toutefois, dans certains cas, le 

mandataire ou les autres parties ont un intérêt légitime à invoquer l’irrévocabilité du contrat de mandat. Ce sujet est traité 

dans le présent Article. Les circonstances qui peuvent conduire à l’irrévocabilité d’un contrat, par dérogation, sont définies 

dans l’Article IV.D.–1:104 (Révocation du mandat). 

B. Plusieurs cas d’irrévocabilité 
Le droit fondamental de révoquer un mandat est basé sur le droit qu’a le mandant de ne plus vouloir être lié par un contrat 

prospectif (ou à tout autre acte juridique) ou ne plus vouloir que l’agent conclue un accord pour son compte. Nonobstant, 

dans certains cas, les intérêts légitimes des autres parties sont aussi en jeu. Ces intérêts peuvent être en conflit avec celui du 

représenté à ne pas être lié par un contrat prospectifs ou par tout autre acte juridique. 

Deux situations se présentent alors dans lesquelles les intérêts des autres parties justifient l’existence d’un mandat 

irrévocable. Dans le premier cas, le mandat a pour but de mettre en œuvre un intérêt légitime du mandataire. L’irrévocabilité 

peut permettre de protéger cet intérêt. .Dans le second cas, le mandat sert à préserver l’intérêt de plusieurs « mandataires » et 

son irrévocabilité est destinée à protéger leurs intérêts les uns envers les autres. Les deux situations sont le résultat d’une 

relation sous-jacente entre le mandant et la mandataire ou les autres parties concernées. 

C. Mandat donné dans l’intérêt de l’autre partie 
Pour le cas figurant dans l’alinéa (1)(a), la relation sous-jacente peut donner lieu à un mandat irrévocable qui permet de 

protéger les intérêts du représentant. 

Illustration 1 
Une banque accepte d’accorder un crédit à un client à condition qu’une hypothèque soit portée sur la maison de ce 

dernier. Dans le contrat de crédit, le client accepte de conclure avec la banque un contrat de mandat irrévocable dans le 

but d’établir l’hypothèque. 

D. Mandat donnée dans l’intérêt de plusieurs mandants 
En ce qui concerne le cas figurant dans l’alinéa (1)(b), les différentes parties consentent à donner un mandat à l’une d’entre 

elles ou à un tiers pour agir en tant que représentant ou pour leur compte, dans le but de représenter efficacement et 

correctement leurs intérêts ou de régler tout problème commun aux parties. Pour cela, les mandants s’engagent les uns envers 

autres, sur la base de leur relation commune, à ne pas révoquer le mandat. La relation entre chaque mandant et le représentant 

peut entraîner l’irrévocabilité du mandat. 

Illustration 2 
Un groupe de compositeurs de musique (les mandants) consent que, dans leur intérêt commun, un organisme de 

compositeurs de musique (le représentant) soit chargé d’agir pour leur compte en ce qui concerne l’exploitation de leurs 

droits de propriété intellectuelle. 

Illustration 3 
Deux copropriétaires d’un véhicule mandatent chacun l’autre propriétaire pour vendre le bien à toute partie intéressée. 

Dans ce cas, ils peuvent agir indépendamment soit pour leur propre compte soit pour le compte de l’autre 

copropriétaire. 

Dans l’exemple ci-dessus, l’irrévocabilité n’est pas la conséquence de la relation entre les copropriétaires. Par conséquent, les 

parties doivent donc se mettre d’accord. 

Illustration 4 
Un acquéreur et un vendeur (mandant) ont un avis diffèrent par rapport à la conformité des biens selon le contrat. Ils 

nomment un arbitre (représentant) pour déterminer celui qui a raison. 

Dans cet exemple, l’intérêt commun des mandants consiste à résoudre leurs intérêts conflictuels avec l’aide d’un tiers qui est 

chargé de déterminer qui a raison. Dans ce cas, le mandataire doit forcément être une personne extérieure. Il découle de la 

nature de la relation entre les parties que le mandat du représentant doit être irrévocable : une partie qui n’est pas satisfaite 

des décisions intermédiaires de l’arbitre ne pourrait pas révoquer son mandat, et par conséquent ne peut pas échapper à 



  588/1450 

l’issue négative de la mésentente. Comme l’arbitre modifie les relations juridiques du mandant, les contrats entre l’arbitre et 

les deux représentés sont régis par la définition d’un contrat de mandat. 

E. Exceptions à l’irrévocabilité 
Si et seulement si la raison conduisant à l’irrévocabilité du mandat en vertu de la relation sous-jacente n’est plus valable, 

alors le mandant peut révoquer le mandat du représentant. Dans ce sens, « l’irrévocabilité » est relative. 

Irrévocabilité dans l’intérêt du représentant. Même lorsque le mandat est irrévocable et que la période d’irrévocabilité n’a 

pas expirée, le représentant doit continuer à agir dans l’intérêt du mandant, conformément au contrat de mandat et aux 

objectifs de diligence attendus. Le mandat est irrévocable à condition que cela n’empêche pas le mandant de mettre fin à la 

relation de mandat en cas d’inexécution des obligations par le représentant résultant du contrat de mandat (voir paragraphe 

(2)(a)(ii)). Le contrat de mandat peut aussi être révoqué si la relation qui génère les intérêts légitimes prend fin en raison de 

l’inexécution des obligations du représentant (voir paragraphe (2)(a)(i)). Enfin, le mandant peut révoquer un mandat s’il 

existe un motif extraordinaire et grave pour résilier le contrat (paragraphe (2)(a)(iii)). 

Irrévocabilité dans l’intérêt des autres représentés. Dans le cas où le contrat de mandat peut être résilié (voir paragraphe 

(2)(b)(i)) ou si la relation contractuelle a expiré (paragraphe (2)(b)(ii)) ou encore si le représentant commet une inexécution 

fondamentale des obligations résultants du contrat (voir paragraphe (2)(b)(iii)), le mandant peut révoquer le mandat du 

représentant. Il peut aussi le révoquer s’il existe un motif extraordinaire et grave pour résilier le contrat (voir paragraphe 

(2)(b)(iv)). Dans les cas énoncés ci-dessus, le représentant peut être substitué par un autre mandataire sans préavis et 

conformément au contrat qui lie le mandant et les autres parties. 

F. Conséquences de l’irrévocabilité 
Dans la mesure où le contrat de mandat est irrévocable, une notification de révocation émise par le mandant restera sans effet 

(voir paragraphe (3)). Elle n’entraîne pas la fin du pouvoir du mandataire de représenter le mandant, et par conséquent la 

relation de mandat n’est pas résiliée. 

G. La résiliation conformément au chapitre 7 entraîne la révocation du mandat 
Si la relation de mandat prend fin car l’une des situations énoncées dans le chapitre 7 se réalise, par exemple si le contrat est 

conclu ou la période qui a été déterminée arrive à son terme ou si le contrat est résilié car le mandataire décède, les 

dispositions relatives à l’irrévocabilité deviennent caducs. C’est aussi le cas à la mort du mandat lorsque ses descendants ou 

le mandataire invoquent un motif extraordinaire et grave pour résilier le contrat de mandat. 

Chapitre 2: 
Obligations principales du Mandant 

IV.D.–2:101: Obligation de coopérer 

L’obligation de coopérer conformément à l’article III.–1:104 (Coopération) impose au mandant, notamment, de 
(a) répondre aux demandes d’informations formulées par le mandataire dans la mesure où les informations 

concernées sont nécessaires pour permettre au mandataire d’exécuter les obligations résultant du contrat de 
mandat ; 

(b) donner des instructions relatives à l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat dans la mesure 
où cela s’impose au titre du contrat de mandat ou que cela fait suite à une demande d’instructions 
conformément à l’article IV.D.–4:102 (Demande d’instructions). 

Commentaires 

A. Généralités 
La présente disposition précise la règle générale édictée dans l’Article III.–1:104 (Coopération) qui oblige les parties à 

coopérer l’une avec l’autre dans une mesure raisonnable quand cela est nécessaire à l’exécution des obligations de l’autre 

partie. Conformément au présent Article, pour respecter l’obligation de coopérer, le mandant, en particulier, doit fournir au 

mandataire toutes les informations et instructions nécessaires pour permettre à ce dernier d’exécuter les obligations résultant 

du contrat de mandat. 

B. Demande raisonnable d’informations de la part du mandataire 
La présente disposition n’impose pas au mandant de fournir des informations au représentant de sa propre initiative. Le 

mandant n’est pas toujours censé savoir quelles informations seront nécessaires au mandataire. Il a uniquement l’obligation 

de répondre aux questions posées par le représentant quand celles-ci lui paraissent nécessaires pour exécuter les obligations 

résultant du contrat de mandat. 
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C. Obligation de donner des instructions 
Conformément à la présente disposition, le mandant doit donner au mandataire toutes les instructions énoncées ci-dessous 

nécessaires à l’exécution des obligations émanant du contrat de mandat ou le contenu du contrat prospectif dans deux 

situations : quand il s’agit d’une obligation énoncée dans le contrat de mandat et quand le mandataire a l’obligation de 

demander des instructions (tel que cela est établi dans l’alinéa (1) de l’Article IV.D.–4:102 (Demande d’instruction). Si le 

mandataire doit demander des instructions dans le but de déterminer l’opinion du mandant concernant les questions relatives 

à l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat ou concernant le contenu du contrat prospectif, le représenté se 

retrouve donc dans l’obligation d’y répondre. 

D. Conséquences du défaut de communication d’informations 
Si le mandant a l’obligation contractuelle de répondre aux demandes d’informations du mandataire, le défaut de 

communication constituerait une inexécution de l’obligation. Le mandant pourrait donc être tenu de dédommager le 

mandataire pour tout dommages résultant de cette inexécution (comme la perte de bénéfices qu’aurait permis un autre 

contrat, ou la perte de temps qu’a entraîné ce contrat). Toutefois, une telle réparation ne résout pas complètement le problème 

du mandataire qui est de savoir comment exécuter par la suite ses obligations. Il serait donc utile d’autoriser le mandataire à 

agir en vertu des attentes, préférences et priorités que le mandant pourrait avoir. 

Dans la mesure où les intérêts du mandat ne sont pas communiqués au mandataire et que celui-ci n’est pas censé les connaître 

par ailleurs, on ne peut pas s’attendre à ce que le mandataire les prenne en compte. Si le mandataire ne prend pas en 

considération les intérêts du mandant, cela ne peut donc pas constituer une inexécution des obligations résultant du contrat de 

mandat mais constitue par conséquent un moyen de défense en cas de réclamation du mandant. 

E. Conséquences du défaut de communication des instructions 
Les conséquences du défaut de communication des informations sont régies intégralement par l’Article IV.D.–4:103 

(Conséquences du défaut de communication d’une instruction). 

IV.D.–2:102: Rémunération 

(1) Le mandant doit verser une rémunération si le mandataire exécute les obligations du contrat de mandat en 
qualité de professionnel, à moins que le mandant ait espéré et ait raisonnablement pu espérer que le 
mandataire exécute les obligations autrement qu’en contrepartie d’une rémunération. 

(2) La rémunération est exigible lorsque la mission objet du mandat a été accomplie et que le mandataire en a 
rendu compte au mandant. 

(3) Si les parties étaient convenues du versement d’une rémunération pour les services rendus, que la relation 
de mandat a pris fin et que la mission faisant l’objet du mandat n’a pas été accomplie, la rémunération est 
exigible à partir du moment où le mandataire a rendu compte de l’exécution des obligations résultant du 
contrat de mandat. 

(4) Lorsque le mandat porte sur la conclusion d’un contrat prospectif et que le mandant a directement conclu le 
contrat prospectif ou qu’une autre personne désignée par le mandant a conclu le contrat prospectif pour le 
compte du mandant, le mandataire a droit à la rémunération ou à une portion de celle-ci, si la conclusion du 
contrat prospectif peut être imputée en tout ou partie à l’exécution, par le mandataire, de ses obligations 
résultant du contrat de mandat. 

(5) Lorsque le mandat porte sur la conclusion d’un contrat prospectif et que le contrat prospectif est conclu 
après la fin de la relation de mandat, le mandant doit verser la rémunération, si le versement d’une 
rémunération était convenu sur le seul fondement de la conclusion du contrat prospectif et que 
(a) la conclusion du contrat prospectif est principalement le résultat des efforts du mandataire ; et que 
(b) le contrat prospectif est conclu dans un délai raisonnable après la fin de la relation de mandat. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article prévoit qu’un mandataire professionnel est rémunéré pour les services qu’il rend. Une exception de 

rémunération ne peut s’appliquer dans les cas où les parties ont négligé de la déterminer explicitement, sauf s’il peut être 

prouvé que le mandant s’attendait à ce que le contrat soit exécuté à titre gratuit et que dans une situation similaire tout autre 

personne aurait pensé la même chose. Cet Article prévoit ensuite que, par défaut, la rémunération doit être versée une fois 

que la tâche pour laquelle le représenté a été mandaté (par exemple la conclusion d’un contrat prospectif) a été effectuée et 

que celui-ci en a informé le mandant (voir alinéa (2)). 

L’alinéa (3) réglemente la montant de la rémunération que touchera le mandataire si celui-ci ne parvient pas à accomplir la 

tâche qui lui a été confiée par le mandant et que les parties se sont mis d’accord sur une rémunération pour les services 

rendus. Celle-ci est due une fois que le mandataire a fait un compte-rendu au mandataire. 

Les alinéas (4) et (5) traitent des conséquences relatives au droit qu’a le mandataire d’être rémunéré même si, malgré les 

efforts qu’il a fourni pour conclure un contrat prospectif, le contrat a finalement été conclu par le mandant ou par un autre 
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mandataire nommé par celui-ci. Conformément à l’alinéa (4), le contrat prospectif est conclu pendant l’exécution du contrat 

de mandat alors que selon l’alinéa (5) le contrat prospectif est conclu une fois que la relation de mandat a expiré. L’alinéa (4) 

prévoit que le mandataire se réserve le droit d’être rémunéré, entièrement ou partiellement, si le contrat prospectif a été 

conclu, entièrement ou partiellement, grâce à l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat. Conformément à 

l’alinéa (5) le mandataire doit prouver que le contrat résulte en grande partie de ses efforts. De plus, le contrat doit avoir été 

conclu dans un délai raisonnable après la résiliation du contrat de mandat. 

B. Rémunération d’une partie professionnelle 
Traditionnellement, la relation de mandat était considérée comme étant de nature gratuite. Toutefois, la gratuité des services 

ne paraît pas normale dans la pratique courante. Surtout quand les mandataires sont des professionnels, le mandat (c’est-à-

dire la prestation exécutée par le mandataire) est motivé par une rémunération. La disposition énoncée dans la première partie 

de l’alinéa (1) reflète la pratique courante : un représentant qui s’est engagé en qualité de professionnel dans un contrat de 

mandat est tenu de toucher une rémunération, sauf convention contraire des parties. 

C. À moins que le mandant ne s’attende à la gratuité du mandat 
Néanmoins, l’alinéa (1) fournit aussi une exception à la règle générale. Aucune rémunération ne sera versée si le mandant 

pensait que le représentant exécuterait ses obligations à titre gratuit et que toute autre personne à sa place aurait pensé la 

même chose. 

Illustration 1 
Un hôtel (le mandataire) fait la publicité d’une visite organisée sans donner aucune indication concernant le prix de 

cette prestation. Un client (le mandant) pensait qu’il serait organisé gratuitement (que ce serait juste un service). Même 

si l’hôtel agit en qualité de professionnel, on peut envisager qu’il s’agit d’un service offert par celui-ci, sauf indication 

contraire et explicite de l’hôtel. Dans ces circonstances, le client de l’hôtel pouvait raisonnablement penser que l’hôtel 

était prêt à réaliser ce service à titre gratuit car les dirigeants de celui-ci désiraient obtenir de commentaires positifs ou 

car ils ont l’espoir de pouvoir proposer d’autres services (payants). 

D. Date de rémunération 
Règle spécifique. Conformément à l’alinéa (1) de l’Article III.–2:102 (Date d’exécution), quand les parties n’ont rien défini 

d’un commun accord, l’exécution de l’obligation, et par conséquent le versement de la rémunération au mandataire, doit être 

effectuée « dans un délai raisonnable après la conclusion du contrat ». Cela ne renseigne pas les parties quant à la marche à 

suivre dans une relation de mandat, et implique dans certains cas que l’agent doit exécuter ses obligations pendant une 

certaine durée. En fait, beaucoup de relations de mandat sont des contrats de longue durée ou requièrent un certain temps 

pour que le mandataire puisse l’exécuter, si cela est possible. Le présent Article fournit une règle spécifique qui indique au 

mandant quand il doit verser au mandataire sa rémunération. Selon l’alinéa (2), la rémunération doit être versée une fois 

seulement que le représentant est parvenu à exécuter les obligations principales résultant du contrat de mandat et a rendu 

compte au mandat tel que cela est indiqué dans l’alinéa (1) de l’Article IV.D.–3:402 (Comptes à rendre au mandant) 

Rémunération consentie pour les services. Dans le cas où les parties ont consenti à une rémunération pour les services 

rendus, le représentant est en droit de la toucher une fois que la relation de mandat a expiré même si la tâche n’a pas été 

accomplie (par exemple un contrat prospectif qui n’est finalement pas conclu). Dans une telle situation, le mandataire a déjà 

exécuté des prestations. Selon l’alinéa (3) de l’Article IV.D.–3:402 (Comptes à rendre au mandant) le représentant peut 

toucher une rémunération une fois qu’il aura fait un compte-rendu de l’exécution des obligations résultant du contrat de 

mandat. 

Équilibre des intérêts. Cette solution est justifiée parce qu’elle satisfait les intérêts des deux parties. C’est un bon moyen 

pour pousser le représentant à faire un compte-rendu de l’évolution du mandat, étant donné qu’aucune rémunération ne sera 

versée autrement. Demander au mandataire de faire un compte-rendu signifie en premier lieu que le mandant est en mesure 

de juger si l’agent exécute convenablement ou non les obligations émanant du contrat. De plus, cette règle a pour avantage 

que les parties peuvent fixer une date pour le versement de la rémunération étant donné qu’elles sont restées en contact. 

Ainsi, cette règle accroît la communication entre les parties. 

E. Rémunération quand le contrat prospectif n’est pas conclu par le mandataire 
Droit de rémunération du mandataire. L’alinéa (4) aborde la question de savoir si, quand un représentant est mandaté pour 

conclure un contrat prospectif, celui-ci a le droit de toucher une rémunération si le contrat prospectif est conclu directement 

par le mandat ou par un autre mandataire et dont le contrat ne contenait aucune clause d’exclusivité. Si celui-ci n’a pas 

convenu d’une exclusivité, la rémunération ne devrait porter que sur les services rendus. La présente disposition propose une 

solution intermédiaire en ce qui concerne la rémunération complète ou partielle du mandataire si les services qu’il a fourni 

ont conduit à la conclusion du contrat prospectif. 

Illustration 2 
Un mandant charge un mandataire de vendre sa voiture. Le mandataire négocie avec un tiers, mais celui-ci refuse l’offre 

faite par le représentant. Le tiers contacte directement le mandant et ils concluent ensemble un contrat de vente. Dans le 

présent cas, comme le service du mandataire a indubitablement contribué à la conclusion du contrat de vente, celui-ci 

devrait avoir droit à la rémunération prévue (entièrement ou non). 
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Aucune exclusivité accordée. La situation décrite dans l’alinéa (3) doit être différenciée de la situation pour laquelle une 

clause d’exclusivité est prévue même si le contrat prospectif est conclu par le mandant directement ou par un autre 

mandataire. Dans une telle situation, le mandant enfreint le contrat et est responsable des dommages et intérêts. Si cela est le 

cas, on doit envisager le rôle qu’aurait eu le mandataire si le mandant avait respecté la clause d’exclusivité. Cela impliquerait 

que le mandant devrait compenser la perte subie par le mandataire ainsi que le bénéfice dont il a été privé. En d’autres 

termes, le mandataire recevrait l’indemnité proportionnelle à l’attente. 

F. Rémunération dans le cas où le contrat prospectif est conclu après l’expiration du contrat 
de mandat mais est le résultat en grande partie des efforts du mandataire 
Droit de rémunération du mandataire. L’alinéa (5) aborde les situations suivantes : (a) le mandat a été donné dans le but 

de conclure un contrat prospectif ; (b) l’obligation du mandant de payer le mandataire ne découle que de la conclusion du 

contrat prospectif (« pas de résultat, pas de salaire ») ; (c) la relation de mandat a expiré et (d) le mandant ou toute autre 

personne agissant pour le compte de celui-ci conclut le contrat prospectif. Dans ce type de situation, le mandataire se réserve 

le droit d’être rémunéré si le contrat prospectif a été conclu principalement grâce aux efforts qu’il a fournis pour exécuter les 

obligations résultant du contrat de mandat et s’il a été conclu dans un délai raisonnable après l’expiration du contrat de 

mandat. 

Équilibre des intérêts. Dans ce type de contrat, il existe un risque substantiel que le mandant essaye d’échapper à son 

obligation de payer le mandataire en résiliant la relation de mandat juste avant que ce dernier ne conclue le contrat prospectif. 

Dans le but de protéger les intérêts du représentant, il faudrait que le mandataire paye le mandataire même si la relation de 

mandat a déjà expiré. D’un autre côté, il ne semble pas équitable que, quelles que soient les circonstances, le mandant ait à 

verser entièrement la rémunération au mandataire si celui-ci n’a en fin de compte pas conclu le contrat prospectif. Par 

conséquent, le mandant n’a l’obligation de payer le mandataire que si certaines conditions sont remplies. Il existe donc une 

solution équitable où les intérêts à la fois du mandant et du mandataire sont sauvegardés. 

Illustration 3 
Un mandant charge un mandataire de vendre sa voiture. Le représentant négocie avec un tiers et ils conviennent d’un 

accord, qui doit être approuvé par le mandant. Ce dernier ne donne pas son accord, résilie la relation de mandat et 

conclut ensuite avec le tiers le contrat de vente avec (quasiment) les mêmes conditions de vente. 

Illustration 4 
Un mandant charge un mandataire de vendre sa voiture. Ils consentent à un contrat de mandat d’une durée de 3 mois. Le 

mandataire négocie avec un tiers et conviennent d’un accord qui doit être approuvé par le mandant. Ce dernier attend 

que les 3 mois se soient écoulés et conclut ensuite avec le tiers le contrat de vente avec (quasiment) les mêmes 

conditions de vente. 

Dans ces deux situations, il est clair que le mandant a résilié le contrat (Exemple 3) ou attendu son expiration (Exemple 4) 

pour empêcher le mandataire de conclure le contrat avec le tiers. 

Illustration 5 
Un mandant charge un mandataire de vendre sa voiture. Celui-ci négocie avec un tiers. Le mandant, qui n’est pas 

satisfait de l’évolution du mandat, résilie la relation de mandat et nomme un autre représentant. Le nouveau mandataire 

termine les négociations avec succès et conclut le contrat de vente. 

Dans ce cas, les efforts du premier représentant ont contribué à la signature du contrat prospectif, mais n’ont pas mené à la 

signature avec le tiers: les services du deuxième mandataire y ont aussi contribué. Dans ce cas, le mandataire n’est pas tenu 

de toucher une rémunération. 

Similaire pour les contrats d’agence commerciale. Il faudrait noter que l’alinéa (4) est rédigé de la même manière que 

l’Article IV.E.–3:302 (Commission après la fin du contrat d’agence), dans lequel le représentant commercial peut toucher des 

commissions s’il conclut des contrats après la fermeture de l’agence commerciale. 

IV.D.–2:103: Frais engagés par le mandataire 

(1) Lorsque le mandataire a droit à une rémunération, celle-ci est présumée inclure le remboursement des frais 
que le mandataire a engagés pour l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat. 

(2) Lorsque le mandataire n’a pas droit à une rémunération, ou lorsque les parties sont convenues que les frais 
seraient payés séparément, le mandant doit rembourser au mandataire les frais que ce dernier a engagés 
pour l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat, lorsque, et dans la mesure où, le mandataire 
a agi raisonnablement en engageant les frais. 

(3) Le mandataire a droit au remboursement des frais au titre de l’alinéa (2) dès lors que les frais sont engagés 
et que le mandataire a rendu compte des frais. 

(4) Si la relation de mandat a pris fin et que le résultat dont dépend la rémunération du mandataire n’est pas 
atteint, le mandataire a droit au remboursement des frais raisonnables qu’il a engagés pour l’exécution des 
obligations résultant du contrat de mandat. L’alinéa (3) s’applique par analogie. 
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Commentaires 

A. Généralités 
La relation de mandat est considérée comme un service gratuit et dans ce cas il est logique que les dépenses soient 

remboursées. Nonobstant, de nos jours, les relations de mandat sont, en règle générale, des contrats rémunérés. Le présent 

Article prévoit le remboursement par le mandant des dépenses engagées par le représentant pour exécuter les obligations 

résultant du contrat de mandat rémunéré. L’alinéa (1) prévoit que, en règle générale, la rémunération définie par les parties 

inclue les dépenses engendrées pour l’exécution du mandat. Dans le cas où les parties consentent que les dépenses soient 

payées séparément ou au contraire qu’elles ne seront pas remboursées, l’alinéa (2) prévoit que le mandant doit rembourser 

uniquement les dépenses jugées raisonnables, c’est-à-dire dans la mesure où le mandataire a agi raisonnablement lorsqu’il a 

engagé des dépenses. 

B. Dépenses incluses dans la rémunération consentie 
En règle générale, les parties signalent explicitement dans les conditions contractuelles les dispositions concernant le 

remboursement des dépenses. La présente disposition régule le cas où la rémunération est prévue par le contrat mais où les 

parties n’ont rien prévu concernant les dépenses engendrées. L’alinéa (1) dispose que le mandant (qu’il soit un client ou une 

entreprise) peut offrir une rémunération qui inclut à la fois l’exécution des obligations contractuelles et les frais encourus 

pour celle-ci. 

Si par défaut la rémunération incluait les dépenses, le mandataire n’aurait aucune motivation à agir le plus efficacement 

possible, étant donné que les dépenses même les plus élevées seraient remboursées par le mandant. Si le mandataire désire 

que les frais soient remboursés séparément, il devra en informer explicitement le mandant en ajoutant une disposition au 

contrat. La règle choisie par défaut augmente ainsi la communication entre les parties. 

C. Dépenses jugées raisonnables uniquement 
Si les dépenses ne sont pas incluses dans la rémunération, c’est-à-dire quand sur la base d’un accord contractuel expresse les 

dépenses sont remboursées séparément ou quand le mandat est effectué à titre gratuit, le mandant se doit de rembourser le 

mandataire pour les dépenses qu’il a effectuées, mais uniquement si elles sont jugées raisonnables (alinéa (2)). 

D. Remboursement des frais 
Si et dans la mesure où les dépenses du mandataire sont remboursées, cela ne pourra se faire qu’une fois que le mandataire a 

fait un compte-rendu de l’exécution du mandat, tel que l’alinéa (3) du présent Article le prévoit. La raison est que le mandant 

ne doit rembourser que les dépenses encourues jugées raisonnables, et celui-ci ne peut évaluer le caractère raisonnable des 

actions du mandataire que si ce dernier a prouvé qu’elles l’étaient. La présente règle a l’avantage de donner au mandant un 

moyen pour obtenir suffisamment d’informations lui permettant de juger si les dépenses engagées sont raisonnables. 

E. Remboursement des dépenses même si le mandataire n’est pas rémunéré car le résultat 
escompté n’est pas atteint 
Si la relation de mandat a expiré avant que le résultat escompté sur lequel la rémunération dépend (en règle générale la 

conclusion du contrat prospectif) n’ait abouti, le mandataire ne touchera aucune rémunération, sauf si les parties ont consenti 

à un paiement des services rendus. À cet égard, le mandataire se doit d’atteindre le résultat envisagé (en règle générale, la 

conclusion du contrat prospectif) ou il perdra le droit de toucher une rémunération. Cela ne devrait pas signifier, nonobstant, 

que le mandataire doit aussi assumer les dépenses engendrées pour la réalisation du mandat. Pour cette raison, l’alinéa (4) 

prévoit explicitement le remboursement des dépenses du mandataire. Cette disposition empêche également un raisonnement a 

contrario sur la base de l’alinéa (1) du présent Article. 

Chapitre 3: 
Exécution par le mandataire 

Section 1: 
Obligations principales du mandataire 

IV.D.–3:101: Obligation d’agir en conformité avec le mandat 

À toutes les étapes de la relation de mandat, le mandataire doit agir en conformité avec le mandat. 

Commentaires 

A. Généralités 



  593/1450 

Le mandataire exécute une prestation pour le mandant. C’est en autorisant et en donnant des instructions au mandataire que le 

mandant détermine le service à effectuer, c’est-à-dire le mandat attribué au mandataire. Celui-ci doit donc agir en conformité 

avec le mandat. Le mandant détermine la manière dont le mandataire doit exécuter les obligations contractuelles et, dans le 

cas de la signature d’un contrat prospectif, il détermine quel en sera le contenu. 

B. Autorisation, informations et instructions 
Le mandat que le mandant attribue au mandataire, en l’autorisant, en lui donnant les instructions initiales et en lui fournissant 

les consignes, contient les informations qui concernent à l’exécution du mandat et les contenus de tout contrat prospectif qui 

sera conclu. Cela signifie que le mandataire est tenu d’agir en conformité avec le pouvoir donné par le mandant (autorisation) 

et conformément aux instructions données par ce dernier, à la fois quand le contrat est conclu mais aussi durant l’exécution 

de celui-ci (instructions). 

IV.D.–3:102: Obligations d’agir dans l’intérêt du mandant 

(1) Le mandataire doit agir en conformité avec les intérêts du mandant, dans la mesure où ceux-ci ont été 
communiqués au mandataire ou dans la mesure où l’on pouvait raisonnablement attendre du mandataire 
qu’il fût conscient de ces intérêts. 

(2) Lorsque le mandataire n’est pas suffisamment conscient des intérêts du mandant pour pouvoir exécuter 
correctement les obligations qui résultent du contrat de mandat, le mandataire doit demander des 
informations au mandant. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le mandataire est autorisé et chargé (mandaté) par le mandant de modifier la situation juridique du représenté. Quand le 

mandataire accepte le mandat attribué par le mandant, il s’engage à agir en conformité avec le mandat (voir l’Article IV.D.–

3:101 (Obligation d’agir en conformité avec le mandat)) mais aussi conformément aux obligations énoncées dans le présent 

Article à agir en conformité avec les intérêts du mandant. Pour cela, le représentant devra connaître ces intérêts. La présente 

disposition indique que le mandataire doit agir en conformité avec les intérêts du mandant dont il devrait être au courant, soit 

parce que ceux-ci ont été communiqués au mandataire soit parce que l’on pouvait attendre du mandataire qu’il les connaisse 

pas une autre voie. 

Illustration 1 
Un mandant charge un avocat de faire appel d’une décision d’un tribunal avec laquelle il est totalement en désaccord. 

Dans ce cas, les intérêts du mandant sont suffisamment clairs et l’avocat n’a besoin d’aucune information 

supplémentaire pour exécuter le mandat. 

Illustration 2 
Un mandant autorise et charge un mandataire d’acheter une « voiture de collection ». Comme le mandataire n’a pas 

d’informations supplémentaires, il devra obligatoirement demander au mandant quel prix ne pas dépasser et s’il préfère 

un certain type de « voitures de collection », ou encore les voitures d’une époque spécifique (par exemple des années 20 

ou 50). 

B. Obligation du mandataire d’obtenir les informations nécessaires concernant les intérêts du 
mandant 
La plupart des intérêts du mandant sont communiqués explicitement au mandataire. Le mandataire devrait connaître les 

autres intérêts du mandant car il peut les identifier à partir des instructions données par le mandant ou de toutes autres sources 

d’informations. Dans certains cas, nonobstant, il se peut que le représentant ait à demander au mandant plus d’informations 

concernant les intérêts de ce dernier. Par exemple, le mandataire peut avoir à poser directement au mandant des questions 

concernant le contenu du contrat prospectif et sur ses préférences et ses priorités. Pour ces raisons, l’on peut attendre du 

mandataire qu’il prenne des mesures concrètes pour obtenir plus d’informations du mandant dans le but de mener à bien le 

mandat. 

IV.D.–3:103: Obligation de compétence et de diligence 

(1) Le mandataire est tenu d’exécuter les obligations résultant du contrat de mandat avec la compétence et la 
diligence que le mandant est en droit d’attendre compte tenu des circonstances. 

(2) Si le mandataire promet un niveau de diligence et de compétence plus élevé, il y est tenu. 
(3) Si le mandataire est, ou prétend être, membre d’un groupe de mandataires professionnels pour lesquels des 

standards existent, qui ont été posés par une autorité habilitée ou par le groupe lui-même, le mandataire doit 
mettre en œuvre la compétence et la diligence garanties par ces standards. 

(4) Pour déterminer la diligence et la compétence auxquelles le mandant est en droit de s’attendre, il convient 
de considérer, notamment : 
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(a) la nature, l’ampleur, la fréquence et la prévisibilité des risques qu’implique l’exécution des obligations ; 
(b) si les obligations sont exécutées par un non-professionnel ou si elles le sont à titre gratuit ; 
(c) le montant de la rémunération pour l’exécution des obligations ; et 
(d) le temps qu’il faut raisonnablement consacrer à l’exécution des obligations. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article établit un ensemble de critères qui déterminent les normes de compétences et de diligences attendues d’un 

mandataire. Elles s’apparentent à celles définies dans l’Article IV.C.–2:105 (Obligation de compétence et de diligence) relatif 

aux contrats de services. 

B. Détermination des normes de compétence pour le mandataire 
La règle générale ne prévoit pas que le mandataire garantisse l’obtention d’un résultat (comme la conclusion d’un contrat 

prospectif ou la vente d’une propriété) : en l’absence de disposition contraire dans le contrat, l’obligation se limite à 

l’exécution de la mission avec le niveau de compétence et de diligence que le mandant peut être en droit d’attendre. 

L’alinéa (4) dresse une liste non-exhaustive des facteurs à prendre en compte pour déterminer les normes de compétence et 

de diligence que le mandant est en droit d’attendre d’un mandataire. 

C. Norme spécifique de diligence 
Les alinéas (2) et (3) concernent les situations où le mandataire, en raison de circonstances spéciales, doit faire preuve d’un 

niveau spécifique de compétence et de diligence. L’alinéa (3) vise le cas où le mandataire promet un niveau de diligence et de 

compétence plus élevé, et l’alinéa (4) concerne le niveau de compétence et de diligence attendu de représentants appartenant 

à un groupe de mandataires professionnels. Le niveau de compétence et de diligence que le mandant peut être en droit 

d’attendre d’un mandataire qui relève des alinéas (2) et (3) doit évidemment être évalué grâce aux critères établis dans 

l’alinéa (4), tout en prenant en compte les (soi-disant) compétences spécialisées d’un tel mandataire. 

Section 2: 
Conséquences du dépassement de mandat 

IV.D.–3:201: Dépassement de mandat 

(1) Le mandataire peut agir en dehors des limites du mandat si : 
(a) le mandataire a un motif raisonnable d’agir ainsi pour le compte du mandataire ; 
(b) le mandataire n’a pas une occasion raisonnable de découvrir les souhaits du mandant compte tenu des 

circonstances ; et 
(c) le mandataire ne sait pas, et n’est pas raisonnablement censé savoir que l’acte, compte tenu des 

circonstances, s’oppose aux souhaits du mandant. 
(2) Un acte dans le cadre de l’alinéa (1) emporte les mêmes conséquences entre le mandataire et le mandant 

qu’un acte couvert par le mandat. 

Commentaires 

A. Introduction générales à la section 
La présente section n’aborde pas les conséquences externes entrainées par le fait que le mandataire a agi en dehors des limites 

du mandat. Le Chapitre 6 (Représentation) du Livre II permet de déterminer si le mandataire a agi en dehors des limites du 

contrat en concluant un contrat avec un tiers. Cette section ne traite pas non plus la question de savoir si le mandant peut ne 

pas être lié par un contrat prospectif du fait d’une limite dans le temps ou de la révocation du pouvoir du mandataire. Cette 

question est aussi abordée dans le Chapitre (6) (Représentation) du Livre II. La présente section, comme cela a déjà été 

énoncé clairement dans l’alinéa (4) de l’Article IV.D.–1:101 (Champs d’application), n’aborde que les conséquences internes 

résultant du dépassement du mandat par le mandataire. Dans ce cas, un contrat prospectif conclu avec un tiers peut ne pas être 

valide, puisqu’une autorisation (apparente) a pu être donnée conformément au Chapitre 6 (Représentation) du Livre II. Dans 

la relation interne entre le mandant et le mandataire, nonobstant, le fait que le mandataire agisse en dehors des limites du 

mandat impliquera, en règle générale, que le mandataire a échoué à exécuter les obligations contractuelles à l’égard du 

mandant et sera donc tenu pour responsable de l’inexécution, sauf si une disposition contraire est énoncée dans la présente 

Section. 

B. Généralités de l’Article 
Généralement, et comme nous l’avons vu précédemment, le mandataire doit agir en conformité avec le mandat, c’est-à-dire 

avec l’autorisation et conformément aux instructions données par le mandant. Si le mandataire agit en dehors des limites 

déterminées par le mandant, il peut être tenu pour responsable en cas d’inexécution des obligations contractuelles. Ainsi, dans 

le cas où le contrat de mandat évolue, le mandataire doit contacter le mandant pour obtenir des instructions. Toutefois, il se 

peut que le mandataire soit amené à prendre des décisions immédiates dans le but de préserver les intérêts du mandant sans 
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avoir le temps de le contacter. Dans ce type de situation, qui est réglementé par le présent Article, le mandataire est autorisé à 

agir en dehors des limites du mandat si certaines conditions sont remplies. 

C. Conditions pour agir en dehors des limites du contrat de mandat 
L’alinéa (1) prévoit que le mandataire peut agir en dehors des limites du mandat (sans que sa responsabilité ne soit engagée) 

uniquement lorsque certaines conditions sont réunies. Ces conditions ont pour but de limiter le dépassement du mandat aux 

situations où tout mandant compréhensif donnerait son accord en tout en prenant en compte toutes les informations que le 

mandataire connaît ou est raisonnablement censé connaître, y compris les intérêts expresses et implicites du mandant. 

En premier lieu, le mandataire doit avoir un juste motif pour agir en dehors des limites du mandat, ce qui signifie dans la 

réalité que le mandataire peut uniquement agir de la sorte dans le but de préserver les intérêts du mandant, par exemple si le 

mandataire doit accepter une offre qui expire avant qu’il n’ait le temps de contacter le mandant. En second lieu, il faut que le 

mandataire n’ait pas eu l’occasion de savoir quelles sont les attentes du mandant dans de telles circonstances. Enfin, le 

mandataire ne doit pas être au courant (ou n’est pas raisonnablement censé savoir) que, dans des circonstances particulières, 

il agit à l’encontre des souhaits du mandant. 

D. Mise en relation avec la gestion d’affaires d’autrui 
Le présent Article part de l’idée que si le mandataire respecte les critères qui lui permettent d’agir en tant que gérant d’affaire 

(et pour lequel aucune relation contractuelle n’existe) conformément à la règle définie dans l’Article V.–3:106 (Pouvoir du 

gérant d’affaires d’agir au nom du maître d’affaires) ce dernier est aussi dans une situation où agir en dehors des limites du 

mandat est autorisé. Ainsi les conditions à remplir par le mandataire pour pouvoir agir en dehors du contrat de mandat sont 

fondamentalement les mêmes que celles énoncées dans le livre V pour agir en tant que gérant d’affaires (voir V.–1:101 

(Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui). Ces conditions sont les suivantes : (a) Le gérant d’affaires a un juste motif pour agir 

pour le compte du mandataire. (b) Le gérant d’affaires ne doit pas avoir l’opportunité de découvrir quels sont les attentes du 

mandant. (c) Le gérant d’affaires n’est pas informé, et ne pouvait pas savoir, que l’exécution va à l’encontre des souhaits du 

mandant. Si ces conditions sont remplies, et selon l’Article V.–3:106 (Pouvoir du gérant d’affaires d’agir au nom du maître 

d’affaires) le gérant d’affaire est autorisé à conclure un contrat ou à modifier la situation juridique du mandant. 

Évidemment, la troisième condition peut constituer un problème lorsqu’elle est appliquée aux relations de mandat, puisque le 

mandant peut affirmer que le mandataire aurait dû savoir que son intervention allait à l’encontre de la volonté du mandant, 

étant donné que le mandat confié au mandataire indique que le mandant ne veut pas que le mandataire aille au-delà du 

mandat. Nonobstant, cela n’est pas toujours vrai. Surtout en cas d’imprévu, un problème que les Parties n’avaient pas 

envisagé peut se poser. Dans une telle situation, le mandataire peut se trouver dans la nécessité de dépasser les limites du 

mandat pour atteindre le résultat attendu dans le contrat de mandat. 

E. Absence de réglementation de l’obligation d’agir au-delà du mandat 
La question de savoir si oui ou non le mandataire peut être contraint d’agir en dehors des limites du mandat n’est pas 

réglementée dans le présent Article. La réponse à cette question peut être trouvée dans les Articles IV.D.–3:102 (Obligation 

d’agir dans l’intérêt du mandant) and IV.D.–3:103 (Obligation de compétence et de diligence). 

IV.D.–3:202: Conséquences de la ratification 

Lorsque, dans des circonstances non couvertes par le précédent article, un mandataire a agi au-delà du mandat 
en concluant un contrat pour le compte du mandant, la ratification de ce contrat par le mandant exonère le 
mandataire de sa responsabilité envers le mandant, à moins que le mandant informe le mandataire, sans retard 
excessif après la ratification, que le mandant se réserve le droit d’introduire une action pour inexécution par le 
mandataire. 

Commentaires 

A. Généralités 
Selon le précédent Article et dans des conditions très particulières, le mandataire peut agir en dehors des limites du mandat. 

S’il n’est pas autorisé à agir de la sorte, il peut voir sa responsabilité engagée pour inexécution des obligations contractuelles. 

Cette disposition réglemente les conséquences concernant la responsabilité d’un mandataire agissant au-delà du mandat si le 

mandant ratifie par la suite le contrat conclu par le mandataire. La ratification par le mandant, lorsque le mandataire agit en 

dehors des limites du mandat, implique que ce dernier est exonéré de sa responsabilité. Néanmoins, si le mandant veut se 

réserver le droit d’introduire une action pour inexécution, il doit en informer explicitement le mandataire sans tarder. 

B. Conditions pour agir au-delà du mandat non remplies 
Si le mandataire agit en dehors des limites du mandate dans des situations qui ne sont pas prévues par le précédent Article, il 

se peut tout de même que le mandant soit prêt à accepter le contrat conclu par le mandataire. 
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Illustration 
Un mandant charge un mandataire d’acheter au fournisseur de fromage et tomates habituel du mandant 1000 kilos de 

fromage pour un montant de 750 €. Le mandant a l’intention d’utiliser ce fromage pour faire des pizzas. Le mandataire 

fait part de ces instructions au fournisseur qui, de son côté, l’informe d’une offre spéciale sur les tomates. Le mandataire 

sait qu’il s’agit raisonnablement d’une très bonne affaire et achète une certaine quantité de tomates. Pour entretenir de 

bonnes relations avec ce fournisseur habituel, le mandant ratifie le contrat, alors qu’il avait l’intention d’acheter les 

tomates à un prix plus intéressant chez un autre fournisseur. 

Dans le présent Article, on estime que la ratification indique que le mandant tolère les actions du mandataire (si c’est le cas, 

le mandataire n’aurait pas l’intention de présenter une réclamation contre le mandataire s’il a agi en dehors du mandat), mais 

il appartient au mandant d’indiquer toute disposition contraire. 

C. Conservation du droit de recours 
Lorsque le mandant ratifie le contrat prospectif alors que le mandataire a agi au-delà du mandat, la responsabilité de ce 

dernier est, en principe, exclue. Dans le but de ne pas laisser trop d’incertitude au mandataire, le mandant devra lui faire part, 

sans tarder, de son intention de conserver son droit de recours en cas d’inexécution. 

Section 3: 
Mandat normalement non exclusif 

IV.D.–3:301: Exclusivité non présumée 

Le mandant est libre de conclure, négocier ou faciliter le contrat prospectif directement ou de désigner un autre 
mandataire pour ce faire. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article part de l’hypothèse que le mandant reste libre, malgré l’existence d’un contrat de mandat avec un 

représentant, de conclure, négocier ou faciliter un contrat prospectif à titre personnel ou de nommer un autre mandataire pour 

agir de la sorte. Les parties peuvent, nonobstant, convenir autrement en accordant au mandataire une clause d’exclusivité. 

B. Conclusion du contrat prospectif par le mandataire ou par un autre représentant dans le 
cas d’un mandate irrévocable. 
Selon l’Article IV.D.–7:101 (Conclusion d’un contrat prospectif par le mandant ou un autre mandataire), la conclusion du 

contrat prospectif par le mandataire ou par un autre représentant nommé par le mandant mettra fin à la relation de mandat, s’il 

avait pour objectif unique la conclusion du contrat prospectif. Cela entrainera la révocation du mandat (voir l’alinéa (2) de 

l’Article IV.D.–1:104 (Révocation du mandat). Dans le cas où un mandat irrévocable est attribué à un mandataire, cela 

implique une clause d’exclusivité pour ce dernier. Par conséquent, le mandant ne peut plus conclure le contrat prospectif 

personnellement ou le faire conclure par un autre mandataire. 

Toutefois, cela n’est pas toujours le cas 

Illustration 
Les héritiers de l’ancien propriétaire d’une voiture décident que cette voiture peut être vendue à un bon prix. Ils 

chargent deux d’entre eux de vendre la voiture indépendamment. Deux conditions sont établies : le prix de vente doit 

être supérieur à 10 000 € et le premier à vendre la voiture sera rémunéré à hauteur de 1 % du prix de vente, l’autre 

n’obtiendra aucune rémunération. Étant donné que l’un des héritiers est de nature capricieuse et peut changer d’avis 

sans raison, ils décident de rendre les deux mandats irrévocables. Dans ce cas, l’irrévocabilité n’est pas combinée avec 

l’exclusivité. 

Il est donc nécessaire de déterminer si, dans le cadre de la relation juridique sous-jacente, les parties avaient l’intention de 

prévoir une clause d’exclusivité pour le mandataire lorsqu’elles ont consenti à un mandant irrévocable, ce qui sera 

normalement le cas 

IV.D.–3:302: Sous-traitance 

(1) Le mandataire peut sous-traiter l’exécution de ses obligations résultant du contrat de mandat en tout ou 
partie sans le consentement du mandataire, à moins que soit contractuellement requise une exécution 
personnelle. 

(2) Tout sous-traitant ainsi engagé par le mandataire doit présenter la compétence adéquate. 
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(3) Conformément à l’article III.–2:106 (Exécution confiée à autrui), le mandataire demeure responsable de 
l’exécution. 

Commentaires 

Généralités 
En règle générale, le mandataire peut confier l’exécution de ses obligations résultant du contrat de mandat à un tiers. Le 

présent Article précise la règle définie dans l’Article III.–2:107 (Exécution par un tiers), qui autorise un tiers à exécuter les 

obligations, sauf si le mandat requiert une exécution personnelle. Selon l’Article III.–2:106 (Exécution confiée à autrui) 

quand un tiers est chargé de l’exécution du contrat, la Partie qui lui a confié cette exécution est toujours responsable de son 

accomplissement. Les règles définies dans le présent Article ne modifient en rien ces conditions, mais ajoutent une obligation 

au mandataire : il doit choisir de façon adéquate le sous-contractant qui sera impliqué dans la prestation de service. Cet 

Article est conforme aux dispositions correspondantes énoncées dans le Livre sur le contrat de services (voir l’alinéa (1) et 

(2) de l’Article IV.C.–2:104 (Sous-traitants, outils et matériaux)). 

Section 4: 
Obligation d’informer le mandant 

IV.D.–3:401: Information relative à l’exécution 

Pendant l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat, le mandataire doit, dans la mesure du 
raisonnable compte tenu des circonstances, informer le mandant de l’existence et du progrès des négociations ou 
d’autres étapes menant à la conclusion ou à la facilitation éventuelles du contrat prospectif. 

Commentaires 

A. Généralités 
Pendant l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat, le mandataire doit informer le mandant du progrès du 

mandat. Selon le présent Article, c’est le mandataire (qui connaît toutes les informations importantes mais qui peut avoir 

besoin d’instructions plus détaillées) qui doit informer régulièrement le mandant du progrès de l’exécution plutôt que 

mandant (qui ne sait peut-être pas quelles questions poser ou quelles informations donner) qui s’informe auprès du 

mandataire. 

B. Communication volontaire dans la mesure où elle reste raisonnable selon les 
circonstances 
L’obligation du mandataire à informer le mandant continuellement serait excessivement contraignante pour celui-ci. Il n’est 

simplement pas réalisable pour le mandataire d’informer le mandant des moindres détails du progrès de l’exécution du 

mandat. De plus, une obligation de cette sorte pourrait même aller à l’encontre de l’évolution du mandat, car le mandant 

pourrait être enclin à intervenir grâce aux détails que lui a donnés le mandataire sur la prestation de service, ce qui aurait pour 

conséquence de retarder l’exécution du mandat (en règle générale de la conclusion du contrat prospectif) ainsi que la 

rémunération du mandataire. Ainsi, selon le présent Article, l’obligation du mandataire est limitée par le respect du caractère 

raisonnable de cette transmission d’informations. Le mandataire a l’obligation de communiquer volontairement les 

informations qui permettraient au mandant d’évaluer le progrès du mandat et ainsi de donner des instructions. Cela 

augmenterait les chances que l’exécution du mandat, (et, dans le cas d’une représentation) le contenu du contrat prospectif 

soient conformes aux véritables besoins du mandant. 

IV.D.–3:402: Comptes à rendre au mandant 

(1) Le mandataire doit sans délai excessif informer le mandant de l’accomplissement des tâches faisant l’objet 
du mandat. 

(2) Le mandataire doit rendre compte au mandant : 
(a) de la manière dont les obligations résultant du contrat de mandat sont exécutées ; et 
(b) de l’argent dépensé ou reçu, ou des frais engagés par le mandataire pour l’exécution de ces 

obligations. 
(3) L’alinéa (2) s’applique avec les modifications appropriées si la relation de mandat prend fin conformément 

aux chapitres 6 et 7 et que les obligations résultant du contrat de mandat n’ont pas été pleinement 
exécutées. 

Commentaires 

A. Généralités 



  598/1450 

Le mandataire doit informer le mandant de l’accomplissement des tâches faisant l’objet du mandat (en règle générale, de la 

conclusion du contrat prospectif) et de faire un compte-rendu des différentes étapes qui ont permis l’exécution de l’obligation 

contractuelle. Les informations que le mandataire transmet au mandant vont, en un premier lieu, permettre à ce dernier 

d’évaluer si le mandataire a exécuté correctement ses obligations (c’est-à-dire en conformité avec le mandat, dans les intérêts 

du mandant et avec le niveau de diligence attendu). Par ailleurs, le mandataire a tout intérêt à exécuter ses obligations 

conformément au présent Article, puisque cela est une condition préalable à sa rémunération (voir les alinéas (2) et (3) de 

l’Article IV.D.–2:102 (Rémunération) ou au remboursement des frais (voir l’alinéa (3) de l’Article IV.D.–2:103 (Frais 

engagés par le mandataire)). Lorsque la tâche confiée ne consiste pas à conclure un contrat mais à trouver un tiers (un 

acheteur potentiel, un vendeur, un locataire, un employé ou un employeur par exemple) avec qui le mandant peut vouloir 

conclure un contrat, il est d’autant plus important que ce dernier soit informé rapidement que ledit tiers a été trouvé afin qu’il 

puisse faire avancer le mandat. 

B. Sans délai excessif 
Le mandataire doit sans délai excessif informer le mandant de l’accomplissement des tâches faisant l’objet du mandat (par 

exemple, la conclusion du contrat de mandat). Cela est particulièrement important dans les cas où le mandataire ne jouit pas 

d’une clause d’exclusivité et où le mandant peut aussi conclure le contrat prospectif à titre personnel. 

Illustration 
Une mandante a chargé un mandataire de vendre sa maison pour la somme de 200 000 €. Elle informe le mandataire 

que ses voisins sont intéressés par la maison, et qu’il est possible qu’elle décide de leur vendre la maison. Le 

mandataire, se rendant compte du fort potentiel de vente de cette maison, réalise qu’il devra trouver rapidement un 

acheteur s’il veut toucher une rémunération pour les services rendus. Après uniquement deux jours, il parvient à vendre 

la maison. S’il n’en informe pas rapidement la mandante, il y un risque important que cette dernière décide de vendre la 

maison de son côté. Dans ce cas, le bien serait vendu deux fois, engageant la responsabilité du mandant pour 

inexécution des obligations résultant du premier ou du deuxième contrat de vente. 

C. Compte-rendu lorsque la relation de mandat prend fin avant l’accomplissement des tâches 
L’obligation de faire un compte-rendu de l’évolution des obligations est particulièrement importante lorsque le mandataire 

n’est pas parvenu à accomplir les tâches pour lesquelles il avait été mandaté (par exemple, conclure un contrat prospectif ou 

trouver un acheteur potentiel). Dans ce type de situation, il se peut que le mandataire ne veuille pas faire donner 

d’information sur la manière dont il a exécuté les obligations puisque dans tous les cas, il n’est pas certain de toucher une 

rémunération. La résiliation de la relation de mandat (quelle qu’en soit la raison) dans des cas où le mandataire n’a pas 

accompli les tâches pour lesquelles il a été mandaté (telles que trouver un acheteur potentiel ou conclure un contrat 

prospectif) n’exonère pas le mandataire de l’obligation de faire un compte-rendu des démarches qu’il a entreprises pour 

l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat ainsi que des sommes dépensées ou perçues et les frais engagés par 

l’agent dans le but d’exécuter lesdites obligations. 

D. Compte-rendu au cours de la relation de mandat 
Il n’est certainement pas dans l’intérêt des Parties que le mandataire soit obligé d’informer le mandataire de toutes les étapes 

permettant l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat. Une telle obligation aurait, de fait, pour conséquence 

de rendre au mandataire l’exécution du mandat fastidieuse sans que cela n’offre aucun avantage au mandant. Il peut 

néanmoins en être autrement dans des situations où les Parties s’étaient mises d’accord sur le fait que le contrat prospectif 

serait conclu, par exemple lorsque des négociations en cours laisseraient à penser que le contrat est sur le point d’être réalisé. 

Dans de telles circonstances, et conformément aux Articles IV.D.–3:102 (Obligation d’agir dans l’intérêt du mandant) et 

IV.D.–3:103 (Obligation de compétence et de diligence), il se peut que le mandataire ait l’obligation d’informer le mandant, 

dans les plus brefs délais, de l’échec de ces négociations. 

De même, et toujours conformément à ces Articles, il se peut que le mandataire ait l’obligation d’informer le mandant du 

(manque de) progrès dans l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat quand le mandant s’enquiert de ce 

progrès et qu’une telle demande peut être jugée raisonnable. 

IV.D.-3:403 : Communication de l’identité d’un tiers 

(1) Un mandataire qui conclut un contrat prospectif avec un tiers doit communiquer au mandant le nom et 
l’adresse de ce tiers, à la demande du mandant. 

(2) En cas de mandat de représentation indirecte, l’alinéa (1) ne s’applique que si le mandataire est devenu 
insolvable. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article oblige un mandataire, qui a conclu un contrat avec un tiers pour et au nom du mandant, à communiquer les 

coordonnées du tiers au mandant, à la demande du mandant, dans le cas où celui-ci ne les connaît pas mais en a besoin pour 

exercer ses droits contre le tiers. Il s’agit de l’une des obligations prévue pour survivre au-delà de la résolution du mandat 



  599/1450 

comme cela arrive souvent quelque temps après la fin du contrat prospectif. Dans l’alinéa (2), cette obligation ne concerne 

pratiquement que des mandataires exécutant des mandats de représentation directe. 

Illustration 1 
Un représentant achète un véhicule à un tiers pour le compte du mandant. Comme le véhicule est défectueux, le 

mandant souhaite exercer un recours en vertu du contrat de vente. Le représentant est tenu de communiquer au mandant 

les coordonnées du vendeur du véhicule. 

B. Communication de l’identité d’un tiers dans le cas de représentation indirecte : obligation 
limitée 
Dans le cas de représentation indirecte - c’est-à-dire dans une situation où le mandataire a conclu un contrat avec un tiers sur 

instruction et pour le compte du mandant, mais a agi de telle manière que le mandataire est la partie dans l’acte juridique – il 

n’existe pas de lien contractuel entre le mandant et le tiers. 

Illustration 2 
Un mandataire achète un véhicule à un tiers en son propre nom mais pour le compte du mandant. Comme le véhicule 

est défectueux, le mandant souhaite obtenir réparation conformément au contrat de vente. Comme il n’y a pas de contrat 

de vente avec le vendeur du véhicule mais uniquement un contrat de mandat avec le mandataire, le mandant va exercer 

un recours à l’encontre du mandataire. C’est au mandataire d’intenter une procédure ultérieurement contre le vendeur 

du véhicule défectueux sur la base du contrat de vente. 

Toutefois, si le mandataire devient insolvable, le mandant a la possibilité de reprendre les droits du mandataire en vertu du 

contrat avec le tiers. Voir chapitre III.-5 :401 (Option du représenté pour prendre à son profit les créances au cas 

d’insolvabilité d’un représentant). Dans ce cas le mandant a le droit d’obtenir les coordonnées du tiers. 

Chapitre 4: 
Instructions et modifications 

SECTION 1: 
Instructions 

IV.D.-4 :101 : Instructions données par le mandant 

(1) Le mandant est en droit de donner des instructions au mandataire. 
(2) Le mandataire doit suivre les instructions données par le mandant. 
(3) Le mandataire doit avertir le mandant si l’instruction : 

(a) a pour effet de rendre l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat considérablement plus 
onéreuse ou considérablement plus lente à exécuter que ce dont il était convenu dans le contrat de 
mandat ; ou 

(b) est incohérente avec le but poursuivi par le contrat de mandat, ou peut, d’une autre façon, porter 
atteinte aux intérêts du mandant. 

(4) À moins que le mandant révoque l’instruction sans délai excessif après avoir été ainsi averti par le 
mandataire, l’instruction est considérée comme une modification du contrat de mandat conformément à 
l’article IV.D.–4:201 (Modifications du contrat de mandat). 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article explique que le mandant est le « maître du contrat » : le mandataire est tenu de suivre les instructions 

données par le mandant une fois le contrat conclu, même si le mandataire ne les approuve pas (alinéa (2)). Cependant, 

lorsqu’il estime que l’instruction peut porter atteinte aux intérêts du mandant, le mandataire doit l’avertir en conséquence 

(alinéa (3)). Dans l’alinéa (4) le mandataire est tenu d’attendre pour voir si le mandant, après avoir été averti du fait que 

l’instruction peut porter atteinte à ses intérêts, souhaite l’annuler. Si le mandant confirme néanmoins les instructions au 

mandataire, le contrat de mandat est modifié – ce point est traité dans l’Article IV.D.-4 :201 (Modifications du contrat de 

mandat) 

B. Le mandant est en droit de donner des instructions 
Le mandat du représentant comprend l’autorisation, les instructions initiales et les consignes ultérieures du mandant, c’est-à-

dire les décisions que le mandant prend et transmet au mandataire pendant la relation de mandat concernant l’exécution des 

obligations conformément au contrat de mandat (voir l’Article IV.D.-1 :102 (Définitions)). Le mandant est donc en droit de 

donner des instructions (alinéa (1)). 
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Il faut distinguer la situation du mandant en droit de donner des instructions de son plein gré et la situation dans laquelle le 

mandant est dans l’obligation de donner des instructions en vertu de l’Article IV.D.-2 :101 (obligation de coopération) alinéa 

(2)(b). Cette obligation se présente lorsque le contrat le prévoit, ou si le mandataire demande une instruction au mandant 

(Article IV.D.-4 :102 (demande d’instruction)). 

C. Le mandataire doit suivre les instructions 
Le mandataire est obligé de se conformer au contrat de mandat (Article IV.D.-3 :101 (Obligation d’agir en conformité avec le 

mandat)). Le mandat du mandataire comprend l’autorisation initiale, les instructions et toute autre consigne ultérieure. En 

conséquence, le mandataire est obligé de suivre les instructions du mandant. 

D. Le mandataire doit avertir le mandant en cas d’instruction déraisonnable 
Dans l’alinéa (3), le mandataire doit avertir le mandant si l’instruction est déraisonnable. Par « déraisonnable » on désignera 

de façon simplifiée toute instruction perçue par le mandataire comme contraire aux intérêts du mandant – en particulier les 

instructions qui auraient pour effet de rendre l’exécution des obligations résultant du contrat considérablement plus onéreuse 

ou plus lente à exécuter que ce dont il était convenu dans le contrat de mandat, ou une instruction incohérente avec le but 

poursuivi par le contrat de mandat ou qui peut, d’une autre façon, porter atteinte aux intérêts du mandant (respectivement 

alinéa (3)(a) et (b)). 

Illustration 
Si un mandataire est dans un premier temps autorisé à vendre la maison du mandant pour un montant de 400.000 € ou 

plus, et que le mandant fixe ensuite le montant minimal à 450.000 €, ce qui est au-dessus du prix du marché, le 

mandataire mettra plus de temps à vendre la maison et le risque est grand que le contrat prospectif ne soit pas honoré. 

E. Le maintien d’une instruction déraisonnable conduit à une modification du contrat de 
mandat 
À moins que le mandant, après avoir été averti que l’instruction est déraisonnable, ne révoque l’instruction sans délai 

excessif, l’instruction est considérée comme une modification du contrat de mandat. Les conséquences de cette modification 

sont traitées dans l’Article IV.D.-4:201 (Modifications du contrat de mandat). 

F. La mise en garde décharge le mandataire de toute responsabilité 
La question de savoir si l’instruction rend de fait l’exécution des obligations du contrat de mandat plus difficile ou pas n’est 

pas du ressort du mandataire, tant que le mandataire avertit le mandant des conséquences possibles d’une instruction perçue 

comme contraire à l’intérêt du mandant. Il est évident qu’un mandataire qui a averti de façon adéquate le mandant des 

conséquences qu’entraînerait la mise en œuvre des instructions ne peut être tenu pour responsable de la non-exécution si le 

résultat final n’est pas à la hauteur des attentes du mandant : cela montre bien que le mandataire avait raison de faire une mise 

en garde. Cela serait différent si le mandataire, sur la base de l’obligation de compétence et de diligence, pouvait être tenu 

dans ces circonstances d’aller au bout du mandat. 

IV.D.-4 :102 : Demande d’instruction 

(1) Le mandataire doit demander que lui soit communiquée une instruction dès la réception d’informations 
exigeant que le mandant prenne une décision relative à l’exécution des obligations résultant du contrat de 
mandat ou du contenu du contrat prospectif. 

(2) Le mandataire doit demander que lui soit communiquée une instruction si la tâche faisant l’objet du mandat 
est la conclusion du contrat prospectif et que le contrat de mandat ne précise pas si le mandat est de 
représentation directe ou de représentation indirecte. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article présente les deux situations principales dans lesquelles le mandataire est obligé de demander des 

instructions au mandant : (1) lorsque le mandataire a besoin d’une décision du mandant relative à l’exécution des obligations 

résultant du contrat de mandat ou du contenu du contrat prospectif et (2) lorsque le mandataire a besoin de savoir de la part 

du mandant si le contrat est de représentation directe ou indirecte. 

B. Instruction relatives à l’exécution des obligations ou au contenu du contrat prospectif 
Le cas envisagé ici est celui où le mandataire a reçu des informations soit de la part du mandant soit d’une autre source, 

comme quoi il pourrait ne pas être possible d’exécuter le contrat (en règle générale pour conclure le contrat prospectif) 

comme le mandant l’avait annoncé ou envisagé lors de la conclusion du contrat, ou que la conclusion du contrat prospectif 

pourrait s’avérer beaucoup plus onéreuse ou prendre beaucoup plus de temps que ce qui a été convenu dans le contrat de 

mandat. Bien sûr il en serait de même si la conclusion du contrat prospectif risquait de porter atteinte à d’autres intérêts du 

mandant dont le mandataire aurait connaissance ou serait supposé en avoir la connaissance. À cet égard, il importerait peu 

que le danger résulte d’un défaut ou d’une incohérence dans le mandat du mandataire (que ce soit dans le contrat de mandat 
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lui-même ou dans une instruction) ou d’événements, attendus ou non, qui se produiraient. La conduite de négociations avec 

un tiers pourrait constituer l’un de ces événements. On peut aisément envisager que pendant la conduite de négociations de ce 

type, le mandataire réalise probablement que pour conclure le contrat prospectif, il serait nécessaire d’agir en dépassement du 

mandat. Le mandataire, s’il a assez de temps, doit contacter le mandant, afin de ne pas manquer à ses obligations 

contractuelles, puisque d’un côté le mandataire n’est pas censé outrepasser le contrat, mais de l’autre côté il est tenu d’agir 

dans les intérêts du mandant. L’alinéa (1) du présent Article explique ce que le mandataire doit alors faire : demander une 

instruction. Le mandant est alors tenu de donner une instruction d’après l’Article IV.D.-2 :101 (obligation de coopérer) alinéa 

(2)(b). 

C. Représentation directe ou indirecte 
En règle générale, dans un contrat de mandat imposant la conclusion d’un contrat par le mandataire pour le mandant, les 

parties indiquent explicitement ou implicitement si le mandataire doit agir en son propre nom ou au nom du mandant. Dans 

ce cas, le mandataire est tenu d’agir comme convenu, comme cela a été vu dans l’Article IV.D.-3.101 (Obligation d’agir en 

conformité avec le mandat). On peut souligner le fait que même si les parties n’ont pas expressément indiqué comment le 

mandataire doit agir, ce sont les us et coutumes qui prévalent. Dans de telles circonstances, les parties auront alors 

implicitement choisi de suivre les règles édictées par les us et coutumes. 

Le présent Article montre clairement que c’est le mandant qui décide de la façon dont il veut être représenté, à savoir par la 

voie de la représentation directe ou indirecte. Le mandant peut le faire savoir lors de la conclusion du contrat ou 

ultérieurement en donnant des instructions, voir l’Article IV.D.-4 :101 (Instructions données par le mandant) alinéa (1). 

Lorsque le mandant n’indique pas, que ce soit explicitement ou tacitement, la façon dont le mandataire doit agir, le 

mandataire doit demander une clarification à ce sujet (alinéa (2)). 

IV.D.-4 :103 : Conséquences du défaut de communication d’une instruction 

(1) Si le mandant ne communique pas d’instruction lorsque cela est exigé par le contrat de mandat ou 
conformément à l’alinéa (1) de l’article IV.D.–4:102 (Demande d’instruction), le mandataire peut, dans la 
mesure où cela est pertinent, avoir recours à tout moyen régi par le Livre III, Chapitre 3 (Moyens en cas 
d’inexécution), ou fonder l’exécution sur les attentes, préférences et priorités que le mandant serait 
raisonnablement censé avoir, compte tenu des informations et des instructions qui ont été rassemblées. 

(2) Lorsque le mandataire fonde l’exécution sur les attentes, préférences et priorités que le mandant serait 
raisonnablement censé avoir, le mandataire dispose d’un droit à l’ajustement proportionnel de la 
rémunération et du temps laissé ou exigé pour la conclusion du contrat prospectif. 

(3) À défaut d’instructions par le mandant conformément à l’alinéa (2) de l’article IV.D.–4:102 (Demande 
d’instruction), le mandataire peut opter pour la représentation directe ou pour la représentation indirecte ou 
peut suspendre l’exécution conformément à l’article III.–3:401 (Droit de suspendre l’exécution d’une 
obligation réciproque). 

(4) Le prix ajusté qui doit être payé conformément à l’alinéa (2) doit être raisonnable et doit être déterminé en 
utilisant les mêmes méthodes de calcul que celles qui ont été utilisées pour établir la rémunération initiale 
pour l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat. 

Commentaires 

A. Généralités 
La présence clause décrit les conséquences possibles dans le cas où le mandant n’aurait pas donné d’instruction, même si cela 

a été exigé par le contrat de mandant ou si le mandataire demande une instruction conformément à l’Article IV.D.-4 :102 

(Demande d’instruction). 

Le présent Article propose différents recours selon la situation. Si le mandant ne communique pas d’instruction pour 

déterminer si l’action du mandataire doit se faire en son nom propre ou au nom du mandant (IV.D.-4 :102 (demande 

d’instruction), le recours est indiqué à l’alinéa (2) du présent Article : le mandataire est libre de choisir comment agir. Le 

mandataire peut également refuser ses obligations contractuelles. 

B. Choix des recours 
Si le mandant ne s’acquitte pas de son obligation de communiquer des instructions alors que le mandataire a besoin 

d’instructions pour la bonne exécution du mandat, il existe deux sortes de recours possibles, comme cela a été exposé à 

l’alinéa (1). D’une part le mandataire peut demander l’application des mesures générales pour non-exécution d’une 

obligation. D’autre part, si le mandataire choisit de continuer ses obligations contractuelles, on est en doit de fonder 

l’exécution sur les attentes, préférences et priorités que le mandant serait raisonnablement censé avoir, compte tenu des 

informations et des instructions qui ont été obtenues, et le mandataire peut réclamer un ajustement proportionnel de la 

rémunération et du temps alloué pour la conclusion du contrat prospectif. 

Illustration 
Un mandant charge un mandataire de négocier l’achat d’une certaine sculpture, sans lui indiquer clairement le prix 
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maximum qu’il est disposé à mettre dans cette sculpture. Les parties se sont mises d’accord sur un délai de deux 

semaines pour l’exécution de la tâche du mandataire. Au bout d’une semaine, le mandataire a trouvé un tiers, le 

propriétaire de la sculpture, disposé à la vendre pour 10.000 €. Le mandataire en informe le mandant et lui demande 

quelle réponse doit être donnée au tiers. Cependant le mandataire ne répond pas de toute la semaine suivante. 

En vertu du présent Article le mandataire peut demander des dommages et intérêts si le retard dans la réponse du mandant à 

la demande d’instruction de la part du mandataire entraîne une impossibilité de conclusion du contrat (Livre III, Chapitre III, 

Section 7). Le mandataire peut également résilier le contrat pour un motif d’inexécution dans la mesure où l’inexécution de 

l’obligation de donner l’instruction se traduit par une inexécution essentielle conformément au chapitre III.-3 :502 

(Résolution pour inexécution essentielle). Le mandataire peut également supposer que le mandant est d’accord sur le prix 

d’achat si cela était raisonnablement envisageable dans ce contexte, en prenant en compte les attentes formelles et tacites du 

mandant que le mandataire serait censé connaître (alinéa (1)). Le mandataire peut demander un délai supplémentaire pour 

l’exécution du mandat (alinéa (2)). Si l’absence d’instruction du mandant au mandataire entraîne une nécessité de renégocier 

le prix, le mandataire a le droit à une rémunération supplémentaire (alinéa (2)). 

IV.D.-4 :104 : Absence de temps pour demander ou attendre la communication d’une instruction 

(1) Si le mandataire doit demander la communication d’une instruction conformément à l’article IV.D.–4:102 
(Demande d’instruction) mais qu’il a besoin d’agir avant de pouvoir contacter le mandant et demander la 
communication d’une instruction, ou qu’il a besoin d’agir avant que l’instruction soit donnée, le mandataire 
peut fonder l’exécution sur les attentes, préférences et priorités que le mandant serait raisonnablement 
censé avoir, compte tenu des informations et des instructions qui ont été rassemblées. 

(2) Dans la situation évoquée à l’alinéa (1), le mandataire dispose d’un droit à l’ajustement proportionnel de la 
rémunération et du temps laissé ou exigé pour l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat 
dans la mesure où un tel ajustement est raisonnable compte tenu des circonstances. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article aborde une situation dans laquelle une action immédiate de la part du mandataire est nécessaire afin 

d’éviter des conséquences nuisibles pour le mandant. La situation est d’une urgence telle que le mandataire n’a pas le temps 

de demander ou d’attendre une instruction du mandant. Dans ces circonstances et conformément à cet Article, le mandataire 

peut poursuivre l’exécution, en la fondant sur les attentes, préférences et priorités que le mandant serait raisonnablement 

censé avoir, compte tenu des informations et des instructions qui ont été rassemblées. Le mandataire dispose d’un droit à 

l’ajustement proportionnel de la rémunération et du temps laissé ou exigé pour l’exécution des obligations résultant du 

contrat de mandat (en règle générale, la conclusion du contrat prospectif) dans la mesure où un ajustement est raisonnable 

compte tenu des circonstances. 

Dans le cas où le mandant ne précise pas si la représentation doit être directe ou indirecte et que le mandataire n’a pas le 

temps de demander des éclaircissements à ce sujet, le mandataire détermine alors lui-même s’il doit agir en son nom propre 

ou au nom du mandataire. 

B. Règle applicable en cas de dépassement de mandat 
Il se peut que, dans les situations décrites dans le présent Article, le mandataire doive agir en dehors des limites du mandat. 

Comme énoncé à l’alinéa IV.D.-3 :201 (dépassement du mandat), le mandataire peut agir en dépassement du mandat si 

certaines conditions, énumérées dans le même alinéa, sont remplies. Ces conditions seraient satisfaites dans les situations 

envisagées dans le présent Article. 

SECTION 2: 
Modifications dans le contrat de mandat 

IV.D.-4 :201 : Modifications dans le contrat de mandat 

(1) Le mandat est modifié si le mandant : 
(a) modifie considérablement le mandat du mandataire ; 
(b) ne révoque pas une instruction sans délai excessif après avoir été averti conformément à l’alinéa (3) de 

l’article IV.D.–4:101 (Instructions données par le mandant). 
(2) Dans le cas d’une modification du contrat de mandat conformément à l’alinéa (1), le mandataire a droit : 

(a) à un ajustement proportionnel de la rémunération et du temps laissé ou exigé pour l’exécution des 
obligations résultant du contrat de mandat ; ou 

(b) à des dommages et intérêts conformément à l’article III.–3:702 (Mesure des dommages et intérêts en 
général) pour replacer le mandataire autant que possible dans la situation qui aurait été la sienne si le 
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contrat de mandat n’avait pas été modifié. 
(3) Dans le cas d’une modification du contrat de mandat conformément à l’alinéa (1), le mandataire peut 

également mettre fin à la relation de mandat en notifiant la fin du contrat pour un motif extraordinaire et 
grave conformément à l’article IV.D.–6:105 (Fin par le mandataire pour un motif extraordinaire et grave), à 
moins que la modification soit mineure ou qu’elle soit à l’avantage du mandataire. 

(4) La rémunération ajustée qui doit être payée conformément à l’alinéa (2)(a) doit être raisonnable et doit être 
déterminée en utilisant les mêmes méthodes de calcul que celles qui ont été utilisées pour établir la 
rémunération initiale pour l’exécution des obligations résultant du contrat de mandat. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les obligations d’un contrat de mandat ne s’exécutent pas de façon instantanée. La relation de mandat reste en vigueur 

pendant une durée, déterminée ou indéterminée. C’est pour cette raison que le mandant doit pouvoir donner des instructions 

concernant l’exécution des obligations ou le contenu du contrat prospectif. En agissant ainsi, le mandant est susceptible de 

modifier le contenu du contrat de mandat. Conformément à cette clause, le contrat de mandat est modifié si le mandant 

modifie considérablement le mandat du mandataire ou si le mandant ne révoque pas une instruction sans délai excessif après 

avoir été averti que l’instruction était déraisonnable. Dans ces conditions, les actions (ou plutôt le manque d’action, en ce qui 

concerne la révocation de l’instruction) du mandant peuvent être considérées comme une modification importante du contrat. 

Conformément au présent Article, une telle modification se produit automatiquement, mais elle a des conséquences 

importantes qui sont énoncées dans le présent Article. 

B. Modification importante dans le mandat 
Le mandat est modifié si le mandant étend ou limite le contrat du mandataire de façon significative. 

Illustration 1 
Un mandataire est autorisé à vendre une maison pour un montant minimum de 400.000 €. Le mandant exige ensuite que 

le mandataire vende la maison au-dessus de 350.000 €. Suite à cette instruction, le mandat du mandataire est étendu. De 

la même façon, si le mandant demande un peu plus tard au mandataire de ne vendre la maison qu’au-dessus de 450.000 

€, le mandat du mandataire est limité. Dans les deux cas, le contrat de mandat est modifié conformément à l’alinéa (1), 

ce qui conformément à l’alinéa (2) peut avoir des conséquences sur la rémunération et la durée de l’exécution. 

C. Pas de révocation d’une instruction déraisonnable 
Un contrat de mandat est également modifié si le mandant refuse de révoquer une instruction sans délai excessif après avoir 

été averti par le mandataire que le contrat prospectif risquait de devenir beaucoup plus onéreux ou de prendre beaucoup plus 

de temps que ce qui a été initialement conclu dans le mandat de contrat. Ou encore, si le mandant refuse de révoquer une 

instruction en contradiction avec l’objectif du contrat de mandat ou pouvant aller à l’encontre des intérêts du mandant, alors 

que le mandataire l’a averti. 

Illustration 2 
Un mandataire est d’abord autorisé à vendre la maison du mandant pour un montant de 400.000 €, mais quelque temps 

après le mandant demande au mandataire de ne pas vendre cette maison pour moins de 450.000 €, ce qui est au-dessus 

du prix du marché, le mandataire va mettre plus de temps à vendre la maison et il y a un sérieux risque que la 

conclusion du contrat prospectif ne soit pas possible. Si le mandant, après avoir prévenu par le mandataire du risque 

encouru, confirme cependant cette instruction déraisonnable au mandataire, il y a alors modification du contrat de 

mandat. 

D. Ajustement proportionnel de la rémunération et du temps pour l’exécution des obligations, 
ou dommages et intérêts. 
Un contrat de mandat est conclu après l’entente entre les deux parties sur une mission à réaliser en l’échange (généralement) 

d’une rémunération. Celle-ci ainsi que le délai de réalisation peuvent être basés sur le coût, le temps et les efforts que le 

mandataire va devoir mettre en œuvre pour l’exécution de la mission. C’est pourquoi si la mission est complétée et les 

obligations du mandataire plus importantes, il faudra également revoir le délai dont il disposera ainsi que la rémunération qui 

devrait lui être versée une fois les tâches exécutées (de façon générale lorsque le contrat prospectif est conclu). En 

conséquence, l’alinéa (2)(a) donne le droit à un délai supplémentaire pour l’exécution de la mission et un ajustement de la 

rémunération du mandataire. Conformément à l’alinéa (2)(b) le mandataire pourrait prendre l’option des dommages et 

intérêts pour se mettre dans une position aussi proche que possible de celle dans laquelle il se serait trouvé si le contrat de 

mandat n’avait pas été modifié. Ces clauses n’ont pas lieu d’être, évidemment, si ces points sont déjà régis par le contrat, qui 

peut stipuler par exemple un délai flexible et une rémunération indexée sur le temps passé pour l’exécution de la mission. 

Lorsque la modification se traduit par une limitation du contrat initial, les intérêts du mandataire peuvent alors être 

particulièrement mis en danger de façon différente. L’exemple suivant illustre ce point. 

Illustration 3 
Un mandant charge un mandataire, agent immobilier, de vendre sa maison pour un montant minimal de 250.000€. Cet 
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agent parvient à négocier avec un tiers, un artiste aisé, qui semble disposé à régler la somme demandée. Le mandant, 

cependant, limite considérablement l’action de l’agent en lui demandant de réaliser un contrat de vente pour un montant 

de 200.000€ avec une quatrième partie, moins aisée que la tierce partie avec qui l’agent était en négociation, mais qui 

s’avère être un proche du mandant. 

La limitation du mandat imposée au mandataire peut rendre la conclusion du contrat plus difficile dans la mesure où le seul 

candidat possible est désormais le tiers désigné par le mandant. La rémunération de la mission devrait être modifiée en 

conséquence. De plus, si le contrat est effectivement conclu avec la quatrième partie, le prix de vente sera plus faible que ce 

qui avait été envisagé à l’origine. Dans le cas de contrat de ce type, il n’est pas rare que la rémunération du mandataire soit 

proportionnelle au prix de vente. La limitation du mandat va donc pénaliser directement la rémunération du mandataire. Dans 

un cas comme celui-ci, les dommages et intérêts sont sans doute une solution plus appropriée. Comme la modification du 

contrat ne peut pas être perçue comme une inexécution d’une obligation par le mandant dans la mesure où ce dernier a le 

droit de limiter le pouvoir du mandataire, une clause spécifique de dommages et intérêts en faveur du mandataire est 

nécessaire dans ce cas. 

E. Fin pour un motif extraordinaire et grave 
La limitation importante du mandat par le mandant, sans pour autant aller jusqu’à sa révocation, relève de la modification du 

contrat de mandat, conformément au présent Article. Cependant, la modification peut donner au mandataire des raisons de 

penser qu’il ne pourra pas accomplir les tâches demandées, comme par exemple conclure le contrat prospectif. Si c’est le cas, 

le mandataire aura de bonnes raisons de craindre qu’il aura accompli ses obligations en pure perte. Comme la rémunération 

est généralement versée lorsque la tâche demandée a été exécutée, le mandataire a alors un motif extraordinaire et grave pour 

mettre fin à la relation de mandat, comme stipulé dans l’alinéa (3), combiné avec l’Article IV.D.-6 :105 (Fin par le 

mandataire pour un motif extraordinaire et grave). En conséquence, la différence entre une situation dans laquelle un contrat 

de mandat est révoqué (conduisant automatiquement à une fin de la relation de mandat) et celle dans laquelle il est limité, 

n’est pas si grande qu’elle n’y paraît à première vue. 

F. Pas de droit à une fin en cas de modification mineure ou à l’avantage du mandataire 
Autant il semble justifié d’autoriser le mandataire à mettre fin à la relation de contrat pour une raison extraordinaire et grave 

en cas de modification significative du contrat de mandat, autant ce n’est plus le cas lorsqu’il s’agit d’une modification 

mineure. Ou encore si cette modification permet au mandataire de voir ses chances de réaliser des tâches demandées 

augmenter, par exemple la conclusion du contrat prospectif, ou si elle est vraiment à l’avantage du mandataire. C’est le cas 

lorsque le mandat du mandataire est étendu : le mandataire ne devrait pas, alors, pouvoir se soustraire au contrat de mandat 

sous prétexte que son contenu a été changé. L’alinéa (3) souligne que la modification du contrat de mandat dans ces 

circonstances ne constitue pas un motif extraordinaire et grave pour y mettre fin. 

Chapitre 5: 
Conflits d’intérêts 

IV.D.-5 :101 : Contrat avec soi-même 

(1) Le mandataire ne peut pas devenir le cocontractant du mandant dans le contrat prospectif. 
(2) Néanmoins le mandataire peut devenir le cocontractant si : 

(a) cela est prévu par les parties dans le contrat de mandat ; 
(b) le mandataire a déclaré son intention de devenir le cocontractant et 

(i) le mandant exprime son consentement en conséquence ; ou 
(ii) le mandant ne s’oppose pas à ce que le mandataire devienne le cocontractant après qu’on lui a 

demandé d’exprimer son consentement ou son refus de consentir ; 
(c) le mandant savait, par d’autres voies, ou était raisonnablement censé savoir, que le mandataire 

devenait le cocontractant, tandis que le mandant ne s’y est pas opposé dans un délai raisonnable ; ou 
(d) le contenu du contrat prospectif est déterminé de façon si précise dans le contrat de mandat qu’il 

n’existe aucun risque que les intérêts du mandant soient méconnus. 
(3) Si le mandant est un consommateur, le mandataire ne peut devenir le cocontractant que si : 

(a) le mandataire a révélé cette information et que le mandant a donné son consentement exprès au fait 
que le mandataire devienne le cocontractant à ce contrat prospectif en particulier ; ou 

(b) le contenu du contrat prospectif est déterminé de façon si précise dans le contrat de mandat qu’il 
n’existe aucun risque que les intérêts du mandant soient méconnus. 

(4) Les parties ne peuvent, au détriment du mandant, exclure l’application de l’alinéa (3), ni y déroger ou 
modifier ses effets. 

(5) Si le mandataire est devenu le cocontractant, il n’a plus droit à la rémunération des services qu’il a rendus en 
qualité de mandataire. 

Commentaires 



  605/1450 

A. Généralités 
Le présent Article part de la même idée que l’Article II.-6 :109 (Conflit d’intérêt) : il y a présomption de conflit d’intérêts 

lorsque le mandataire conclut un contrat avec lui-même en sa propre qualité. Il n’a pas le droit d’agir de la sorte. Les 

principales différences entre les Articles ne sont pas considérables mais découlent de leurs approches différentes : tandis que 

l’Article II-6 :109 concerne la relation externe entre le mandant et le tiers, le présent Article régit la relation interne. 

Si le mandataire n’est pas autorisé à agir comme un tiers mais le fait néanmoins, l’acte n’est pas en conformité avec les 

intérêts du mandant et le mandataire peut alors être tenu pour responsable d’inexécution. Nonobstant, cela peut être différent 

dans certains cas de figures. L’alinéa (2) traite ce point. Pour les consommateurs, une approche plus restrictive est envisagée 

dans l’alinéa (3). Cette clause plus restrictive est obligatoire pour protéger l’intérêt du consommateur (alinéa (4)). L’alinéa (5) 

aborde la question des conséquences en termes de versement de la rémunération. 

B. Règle principale : le mandataire ne peut agir comme un tiers 
Le mandataire doit agir en conformité avec les intérêts du mandant, c’est là l’une de ses principales obligations (voir l’Article 

IV.D.-3 :102 (Obligation d’agir dans l’intérêt du mandant)). Dans le cas où le mandataire est en même temps le tiers dans le 

cadre d’un contrat prospectif (il s’agit alors d’un « contrat avec soi-même »), un conflit d’intérêt peut survenir. 

Illustration 
Un mandant demande à un mandataire de vendre un précieux vase de porcelaine chinoise. Ce dernier est lui-même 

intéressé par l’achat du vase. Le mandataire, d’un côté en tant qu’acquéreur, souhaite payer le moins possible, et de 

l’autre de par sa fonction de mandataire du mandant, il est tenu de parvenir à un prix de vente aussi élevé que possible. 

Ces intérêts sont clairement incompatibles. 

Une exception à cette règle principale existe cependant lorsque le conflit d’intérêt est prétendu ou considéré comme 

inexistant. Ces situations sont abordées dans l’alinéa (2). 

C. Contrat avec soi-même s’il y a accord dans le contrat de mandat 
Il existe une première exception à la règle qui interdit le contrat avec soi-même: lorsque le contrat lui-même spécifie que le 

mandataire est autorisé à agir comme un tiers. Le consentement peut être exprès ou tacite. 

D. Contrat avec soi-même si le mandataire déclare son intention de devenir cocontractant 
Le risque d’un conflit d’intérêts est nettement réduit si le mandataire révèle clairement son intention d’agir en tant que tiers 

dans le cadre du contrat prospectif, puisque dans ce cas le mandant est prévenu que le mandataire est susceptible d’avoir des 

intérêts divergents. Ledit mandant va étudier de façon plus attentive les bénéfices potentiels du contrat prospectif. En 

conséquence, lorsque le mandataire a déclaré son intention de devenir la tierce partie et que le mandant ne s’y oppose pas, ce 

dernier est considéré comme consentant. Dans ce cas, il n’y a pas de raison pour empêcher le mandataire d’agir également en 

tiers dans le cadre du contrat. 

E. Contrat avec soi-même si l’intention n’est pas déclarée 
Le fait que le mandataire ne déclare pas son intention d’agir comme un tiers ne devrait pas l’en empêcher si le mandant sait, 

par d’autres voies, ou était raisonnablement censé savoir, que le mandataire deviendrait le cocontractant. Que ce soit dans la 

situation où c’est le mandataire qui révèle le conflit ou dans celle où c’est le mandant qui découvre ou est informé par 

d’autres parties que le mandataire devient le cocontractant dans le contrat prospectif, les différences dans ces deux cas de 

figures ne sont pas très grandes si le mandant ne s’y oppose pas. 

F. Contrat avec soi-même si le contenu du contrat prospectif exclut tout risque de conflit 
d’intérêts 
Lorsque le contenu du contrat prospectif est très clairement défini dans un contrat de mandat, tout conflit d’intérêts est exclu. 

Dans ces circonstances, le contrat proposé à la tierce partie n’est pratiquement pas négociable. Le mandataire n’est donc plus 

en position de poursuivre ses propres intérêts au détriment de ceux du mandant puisque les clauses du contrat prospectif ne 

peuvent pas être modifiées. Si c’est le cas, il n’y a pas grand risque que les intérêts du mandant soient menacés. 

G. Contrat avec soi-même si le mandant est un consommateur 
Un mandant-consommateur peut ne pas être en position d’évaluer clairement si les intérêts du mandataire ont entraîné un 

contrat laissant à désirer. Afin de protéger le mandant contre des décisions préjudiciables ou contre un consentement donné 

en adhérant à des clauses de contrat type, le présent Article exige que le consentement soit exprimé de façon explicite, par 

écrit par exemple. 

Afin de protéger correctement les intérêts du consommateur ainsi que la confiance accordée aux prestataires professionnels 

des services de mandat, une clause encore plus restrictive est requise lorsqu’il s’agit de contrats entre une entreprise et un 

consommateur. Cependant, ce n’est pas dans l’intérêt du consommateur d’empêcher complètement le mandataire de devenir 

le cocontractant du mandant dans le contrat prospectif. Les intérêts du mandant sont suffisamment garantis avec la 

divulgation totale de l’identité du mandataire et le consentement formel du mandant pour une transaction donnée (alinéa 

(3)(a)). Cela signifie que le mandant, en donnant son accord sur des clauses d’un contrat type, ne peut être forcé à accepter 
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que le mandataire devienne cocontractant du contrat prospectif. 

Le conflit d’intérêts peut également être considéré comme exclu dans les contrats entre une entreprise et un consommateur 

lorsque le contenu du contrat prospectif est si précisément défini dans le contrat de mandat qu’il n’y a pas de risque que les 

intérêts du mandant soient ignorés (alinéa (3)(b)). 

IV.D.-5 :102: Double mandat 

(1) Le mandataire ne peut agir en tant que mandataire, à la fois du mandant et du cocontractant de celui-ci au 
contrat prospectif. 

(2) Néanmoins, le mandataire peut agir en tant que mandataire du mandant et du cocontractant de celui-ci, si : 
(a) cela est convenu par les parties aux termes d’une stipulation du contrat de mandat ; 
(b) le mandataire a révélé son intention d’agir en tant que mandataire du cocontractant et que le mandant 

(i) exprime son consentement en conséquence ; ou 
(ii) ne s’oppose pas à ce que le mandataire agisse en tant que mandataire du cocontractant après 

qu’on lui a demandé d’exprimer son consentement ou son refus de consentir ; 
(c) le mandant savait, par d’autres voies, ou était raisonnablement censé savoir, que le mandataire agissait 

en tant que mandataire du cocontractant, tandis que le mandant ne s’y est pas opposé dans un délai 
raisonnable ; ou 

(d) le contenu du contrat prospectif est déterminé de façon si précise dans le contrat de mandat qu’il 
n’existe aucun risque que les intérêts du mandant soient méconnus. 

(3) Si le mandant est un consommateur, le mandataire ne peut devenir le mandataire à la fois du mandant et du 
cocontractant que si : 
(a) le mandataire a révélé cette information et que le mandant a donné son consentement exprès au fait 

que le mandataire agisse également en tant que mandataire du cocontractant à ce contrat prospectif en 
particulier ; ou, 

(b) le contenu du contrat prospectif est déterminé de façon si précise dans le contrat de mandat qu’il 
n’existe aucun risque que les intérêts du mandant soient méconnus. 

(4) Les parties ne peuvent, au détriment du mandant, exclure l’application de l’alinéa (3), ni y déroger ou 
modifier ses effets. 

(5) Si, et dans la mesure où le mandataire a agi conformément aux alinéas précédents, il a droit à rémunération. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cette règle suit le même raisonnement que l’Article IV.D.-5 :101 (Contrat avec soi-même): il est probable qu’il y ait un 

conflit d’intérêts lorsque le mandataire agit également comme mandataire de la tierce partie. Le risque d’un conflit d’intérêts 

empêche généralement le mandataire de représenter correctement et le mandant et la tierce partie dans le cadre du contrat 

prospectif. La règle générale est donc que le mandataire n’est pas autorisé à agir de la sorte. 

Nonobstant, il existe des exceptions à cette règle générale. L’alinéa (2) aborde ces points. Pour les consommateurs, une 

approche plus restrictive est envisagée à l’alinéa (3). Cette règle plus restrictive est obligatoire pour protéger l’intérêt du 

consommateur (voir l’alinéa (4)). L’alinéa (5) aborde la question des conséquences en termes de versement de la 

rémunération. 

B. Règle principale : le double mandat n’est pas autorisé 
Comme dans le cas du contrat avec soi-même, un conflit d’intérêts peut surgir entre les intérêts du mandant et ceux du 

mandataire si ce dernier représente à la fois le mandant et la tierce partie avec qui le contrat prospectif doit être conclu. Ce 

fait est particulièrement pertinent dans les relations de mandat, dans lesquelles la principale obligation du mandataire est 

d’agir dans l’intérêt du mandant. Le choix a été fait d’interdire cette pratique de façon générale, à moins que le conflit 

d’intérêts ne soit totalement exclu. 

C. Exceptions à la règle générale si le conflit est exclu 
La raison du présent Article prolonge celle de l’Article IV.D.-5 :101 (Contrat avec soi-même). De façon exceptionnelle, un 

double-mandat est autorisé lorsqu’un conflit d’intérêts entre le mandant et le mandataire est exclu. Cette démarche permet de 

protéger les intérêts du mandant dans la mesure où elle empêche le mandataire de faire prévaloir les intérêts de la tierce partie 

sans tenir compte de ceux du mandant. C’est le cas, par exemple, lorsque le mandant donne son consentement pour une 

double représentation, ou lorsque le contrat prospectif est défini de façon si précise dans le contrat de mandat qu’un conflit 

d’intérêts est exclu. 

D. Double mandat si le mandant est aussi consommateur 
Le présent Article accorde une protection supplémentaire aux intérêts du mandant qui est également consommateur. Dans ce 

cas, le consentement écrit de la part du mandant est requis si le mandataire souhaite représenter la tierce partie. Dans les cas 

où le consommateur n’est pas informé du fait que le mandataire agit en tant que mandataire de la tierce partie, ou est informé 
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par une clause d’un contrat type, le consommateur peut être pris par surprise et même se sentir trahi si la partie chargée de la 

négociation du contrat semble avoir usé, voire abusé, de sa position en défendant les intérêts contradictoires de l’autre partie 

au contrat prospectif. 

E. Rémunération en cas de double mandat 
Le mandataire devrait avoir droit à une rémunération dans les cas où la double représentation est autorisée. Dans cette 

situation, le mandataire a fait tout ce qui était requis conformément au contrat et la conclusion du contrat prospectif a pu se 

faire grâce aux moyens mis en œuvre. Comme le mandataire était autorisé à agir comme le mandataire de la tierce partie, les 

intérêts du mandant n’étaient pas en danger. Dans ces conditions, il ne semble pas y avoir de raison pour ne pas rémunérer le 

mandataire. 

Chapitre 6: 
Fin par notification pour des motifs autres que l’inexécution 

IV.D.-6:101: Généralités sur la fin par notification 

(1) Chaque partie peut mettre fin à la relation de mandat à tout moment en le notifiant à l’autre. 
(2) Aux fins de l’alinéa (1), la révocation du mandat du mandataire est traitée de la même façon que la fin du 

mandat. 
(3) La fin de la relation de mandat ne produit pas d’effet si le mandat du mandataire est irrévocable 

conformément à l’article IV.D.–1:105 (Mandat irrévocable). 
(4) Les effets de la fin du mandat sont régis par l’article III.–1:109 (Modification ou fin par notification), alinéa (3). 
(5) Lorsque la partie qui notifie pouvait valablement mettre fin à la relation, aucune allocation de dommages et 

intérêts n’est due de ce fait. 
(6) Lorsque la partie qui notifie ne pouvait valablement mettre fin à la relation, la fin est néanmoins effective, 

mais l’autre partie a droit à des dommages et intérêts conformément aux dispositions du Livre III. 
(7) Aux fins du présent article, la partie qui notifie peut valablement mettre fin à la relation si cette partie : 

(a) était en droit de mettre fin à la relation conformément aux stipulations expresses du contrat et qu’elle a 
respecté, pour ce faire, toutes les exigences contractuelles ; 

(b) était en droit de mettre fin à la relation conformément au Livre III, chapitre 3, section 5 (Résolution) ; ou 
(c) était en droit de mettre fin à la relation conformément à toute autre disposition du présent chapitre et 

qu’elle a respecté, pour ce faire, toutes les exigences posées par la disposition concernée. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article accorde, tout d’abord, à chacune des parties la possibilité de mettre fin à la relation de mandat en le 

notifiant à l’autre (alinéa (1)). Conformément aux règles générales relatives aux notifications du Livre I, la résolution prend 

effet lorsque la notification parvient à l’autre partie ou, si la notification le stipule, à l’expiration d’un délai indiqué (voir 

l’Article I.-1 :109 (Notification) alinéa (3)). Les effets de la résolution sont régis par les règles générales du Livre III, 

Chapitre 1, concernant les effets de la fin d’une relation contractuelle par notification. Cela signifie que la résolution du 

contrat a seulement un effet prospectif, sujet à la restitution de certains bénéfices (Article III.-1 :109 (Modification ou fin par 

notification) alinéa (3)) mais n’a pas d’effet sur les clauses du contrat relatives au règlement des différends, non plus que sur 

toutes autres clauses appelées à produire effet même en cas de résolution. 

La notification conduit à la résolution de la relation de mandat, que la partie qui produit la notification ait le droit de mettre 

fin à la relation conformément aux clauses expresses du contrat ou à la règle sur la résolution pour inexécution essentielle ou 

encore conformément à toute autre règle du présent Chapitre, comme celle de la résolution d’une relation à durée 

indéterminée avec un préavis raisonnable. Lorsqu’il y a droit à mettre fin au contrat et que les conditions sont requises pour 

cela (c’est-à-dire si la résolution est justifiée au sens de l’alinéa (7)), aucune allocation de dommages et intérêts n’est due 

(alinéa (5)). Nonobstant, s’il n’y a pas de raison pour mettre fin au contrat conformément aux clauses formelles du contrat ou 

à la disposition sur la résolution pour inexécution essentielle ou encore conformément à toute autre règle du présent Chapitre, 

la partie lésée aura droit à des dommages et intérêts (alinéa (6)). Cela reste valable également si les conditions requises pour 

exercer le droit à la résolution du contrat ne sont pas remplies: par exemple lorsqu’un délai de notification insuffisant est 

donné alors qu’un délai raisonnable est requis. Une fois la relation de mandat terminée, la partie lésée ne peut plus réclamer 

d’exécution forcée des obligations conformément au contrat de mandat, c’est-à-dire qu’elle ne peut forcer la partie qui met 

fin à la relation de mandat injustement à continuer l’exécution des obligations. La partie lésée peut cependant demander une 

exécution forcée en rapport avec le règlement des différends et des autres obligations destinées à jouer même après la fin de 

la relation de mandat. Ces dispositions découlent de la règle du Livre III.-1 :109 (Modification et fin par notification) alinéa 

(3)(b). 

D’après l’alinéa (2), il faut considérer une notification de révocation du mandat du mandataire comme une notification de fin 
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de mandat par le mandant. 

B. La notification de fin prend effet, à moins que le mandat ne soit irrévocable 
La notification de fin est par principe toujours suivie d’effet. Une notification de fin aboutit toujours à la fin de la relation de 

mandat, que la partie soit en droit ou non de mettre fin à cette relation conformément à l’une ou l’autre règle. 

Mise en relation avec la règle du Livre III. La règle de l’Article III.-1:109 (Modification ou fin par notification) alinéa (1) est 

la suivante: il est possible de mettre fin à une relation contractuelle par notification de l’une ou l’autre partie « lorsque cela 

est prévu par les clauses applicables ». Le présent Article est un exemple de l’une de ces clauses. Il s’agit d’une règle 

supplétive. Les parties peuvent intégrer une disposition différente dans le contrat de mandat, par exemple que la fin par 

notification ne peut prendre effet qu’après un délai dont la durée a été prescrite. Étant donnée la nature du contrat de mandat, 

une telle disposition serait cependant insolite dans la mesure où elle ne serait dans les intérêts du mandant. 

De par la nature même des relations de mandat, solidement ancrée sur la confiance, les parties ne devraient pas avoir à 

prolonger la relation une fois que l’une d’entre elles a montré son intention d’y mettre fin. Si, par exemple, le mandataire était 

contraint à continuer l’exécution de ses obligations pendant un certain temps après avoir notifié son souhait de mettre fin à la 

relation, la question de sa motivation réelle pour faciliter, négocier ou conclure le contrat prospectif pendant cette période 

pourrait se poser. De même, c’est un argument fort pour éviter de mettre le mandant dans une situation dans laquelle une 

autre personne pourrait modifier la situation juridique du mandant après qu’une notification de fin de relation immédiate ait 

été donnée. Après cela, le rapport de confiance n’est plus assez solide pour continuer une relation de mandat contrainte. 

Pas de fin en cas de mandat irrévocable. Il y a, cependant, une exception à la règle selon laquelle la notification de fin est 

toujours effective, que les conditions de fin de contrat soient remplies ou non. Il s’agit du cas du contrat irrévocable 

conformément à l’Article IV.D.-1:105 (Mandat irrévocable). Si la fin d’un mandat irrévocable était possible, les 

conséquences de l’irrévocabilité pourraient facilement être neutralisées en notifiant une fin de contrat. C’est exactement ce 

que l’on cherche à éviter dans le cas de l’irrévocabilité. Le présent alinéa (3) exclut donc l’efficacité d’une notification de fin 

dans le cas du contrat irrévocable. 

C. Le non-respect des règles en vigueur au moment de la fin du contrat ne concerne que le 
droit aux dommages et intérêts 
Dans certains cas de relations de mandat, une partie qui notifie la fin du mandat peut conformément à certaines règles le faire 

sans devoir verser de dommages et intérêts. L’alinéa (7) énumère les principales situations illustrant ce propos. Un exemple: 

lorsque le contrat lui-même donne le droit formel de mettre fin au contrat, peut-être après un délai raisonnable de notification. 

L’inexécution essentielle (ou une autre raison similaire) d’une obligation contractuelle par l’autre partie est l’une de ces 

situations. Se référer au Livre III, Chapitre 3, Section 5 (Résolution). D’autres situations sont envisagées dans le présent 

Chapitre. Tant que le mandant est concerné, les dispositions correspondantes sont énoncées dans l’Article IV.D.-6:102 (Fin 

par le mandant lorsque la relation doit durer de façon indéterminée ou lorsque le mandat est donné pour une mission 

particulière), qui s’applique lorsque la relation de mandat n’est pas irrévocable et que le contrat de mandat a été conclu pour 

une durée indéterminée ou pour une mission particulière, et dans l’Article IV.D.-6:103 (Fin par le mandant pour motif 

extraordinaire et grave). Conformément à ces deux dispositions, une notification est nécessaire. La première disposition 

prévoit que la notification doit être faite avec un délai raisonnable et la seconde que la fin immédiate de la relation 

contractuelle doit être justifiée par un motif extraordinaire et grave. Pour le mandataire, les Articles IV.D.-6 :104 (Fin par le 

mandataire lorsque la relation doit être à durée indéterminée ou lorsqu’elle est à titre gratuit) et IV.D.-6:105 (Fin par le 

mandataire pour motif extraordinaire et grave) présentent des dispositions similaires. Si les conditions de ces dispositions 

sont respectées, la partie qui souhaite mettre fin à la relation de mandat ne peut être tenue pour responsable (alinéa (5)). Si les 

conditions ne sont pas observées, la résolution prend toujours effet conformément au présent Article selon les clauses de la 

notification de fin mais la partie qui notifie devra des dommages et intérêts (alinéa (6)). 

D. La révocation du mandat du mandataire entraine la fin de la relation de mandat 
La révocation du mandat du mandataire conduit à la fin de la relation de mandat par le mandant. En révoquant le mandat, le 

mandant supprime le fondement même du contenu de la relation de mandat et en conséquence l’ensemble de la relation de 

mandat se termine. Pour cette raison, l’alinéa (2) indique formellement que la révocation du mandat du mandataire est 

considérée comme une fin par notification conformément à l’alinéa (1). 

Le fait que le mandant soit autorisé à révoquer le mandat et par là même à mettre fin à la relation de mandat ne signifie pas 

que la révocation soit toujours « sans frais ». Comme la révocation du mandat est assimilée à une fin, les règles du Chapitre 6 

s’appliquent. Cela implique que la fin prend effet dans tous les cas et que le mandant est tenu de payer des dommages et 

intérêts conformément à l’alinéa (5) du présent Article dans les situations suivantes : le mandataire n’est pas mis en cause 

pour inexécution essentielle ou pour une autre raison similaire, le mandant n’a pas de motif extraordinaire et grave pour 

révoquer le contrat ou il n’a pas respecté le délai raisonnable pour la période de notification en mettant fin à la relation 

contractuelle à durée indéterminée. 

Lorsque le mandant conclut le contrat prospectif personnellement ou par l’intermédiaire d’un autre mandataire, le mandat du 

mandataire est alors implicitement révoqué rendant impossible la conclusion du contrat au nom du mandant (cf. l’Article 

IV.D.-1 :104 (Révocation du mandat) paragraphe (2)). D’après l’alinéa (2) de la présente disposition, la révocation est 
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assimilée à une fin par notification. Puisque, dans le cas où le mandant conclut le contrat prospectif personnellement ou par 

l’intermédiaire d’un autre mandataire, il met fin de façon effective à la relation contractuelle sans qu’aucune des dispositions 

mentionnées ne l’y habilite, ledit mandant est obligé de payer des dommages et intérêts en accord avec l’Article III.-3:702 

(Mesure des dommages et intérêts en général). 

E. Calcul des dommages et intérêts 
Lorsque le mandant met fin à la relation de contrat sans pouvoir le justifier conformément à l’alinéa (7) et lorsque des 

dommages et intérêts sont en conséquence dus, la méthode de calcul de ces dommages et intérêts est appliqué. 

Conformément à l’Article III.-3:702 (Mesure des dommages et intérêts en général) le mandataire a le droit d’être mis dans la 

position la plus proche possible de celle dans laquelle il aurait été si le contrat de mandat s’était déroulé convenablement. À 

ce sujet, il convient de souligner que, si le contrat de mandat a été conclu pour une durée indéterminée ou pour une mission 

particulière, alors, à moins que les parties n’aient des raisons valables d’avoir dérogé à l’Article IV.D.-6 :102 (Fin par le 

mandant lorsque la relation doit durer de façon indéterminée ou lorsque le mandat est donné pour une mission particulière), le 

mandant peut à tout moment mettre fin à la relation de mandat par notification dans un délai raisonnable. Dans ce cas, les 

dommages et intérêts perçus par le mandataire ne sont pas dus au fait que le mandataire ne pouvait pas conclure le contrat 

prospectif, mais plutôt parce que la période de notification n’a pas été respectée faisant perdre ainsi au mandataire toute 

possibilité de pouvoir conclure le contrat prospectif dans le laps de temps où le contrat de mandat aurait été encore en 

vigueur. Dans ces cas de figure, l’Article III.-3:702 a pour effet de remplacer une somme monétaire par un délai de 

notification raisonnable. Des dommages et intérêts seront payés à la place du délai de notification raisonnable. Lorsque le 

contrat a été conclu pour une durée déterminée, les dommages et intérêts compensent l’occasion perdue de conclusion du 

contrat prospectif dans le laps de temps restant. 

F. Effets de la restitution dans le cas de la résolution de contrat 
Les conséquences de la restitution dans le cas de la résolution sont traitées dans l’alinéa (4). Ce paragraphe a pour effet de 

pouvoir faire appliquer les règles du Livre III, Chapitre 3, Section 5, sous-section 4. Ces règles imposent qu’une partie qui 

aurait reçu de l’autre une prestation en exécution de ses obligations contractuelles la restitue. Si la prestation est transférable, 

elle doit être restituée par son transfert. Si elle ne l’est pas, sa valeur doit être payée (Article III.-3:510 (Restitution des 

prestations reçues de l’exécution)). Comme toute prestation reçue en exécution des obligations du mandataire, dans la mesure 

où elle a déjà été perçue, elle ne peut être normalement transférée et le mandant devra payer la valeur de toute exécution 

accomplie mais pour laquelle le paiement n’était pas encore dû au moment de la résolution. S’il avait été dû à ce moment-là, 

il serait resté dû car la résolution n’a qu’un effet prospectif. 

La méthode utilisée pour calculer le paiement est exposée dans l’Article III.-3:512 (Paiement de la valeur de la prestation). 

Lorsqu’il y a une rémunération convenue par le contrat, la règle de base est que la valeur de la prestation (reçue mais pour 

laquelle le paiement n’était pas dû au moment de la résolution) est égale à la proportion du prix correspondant à la valeur de 

l’exécution réelle par rapport à celle de l’exécution promise (Article III.-3:512 alinéa (2)). Quand le contrat stipule un tarif à 

l’heure ou par jour de travail du mandataire, le paiement dû est calculé par rapport à cette référence. Toutefois, dans le cas où 

le paiement n’est dû que si le contrat prospectif est conclu il est souvent difficile de trouver des arguments pour dire que le 

mandataire a le droit à une restitution de paiement. La comparaison pourrait alors se faire entre ce qui a été promis (le 

résultat) et ce qui a été réalisé (pas de résultat). Ce qui signifie que le mandataire qui met fin à la relation sans justification, 

avant que le résultat ne soit obtenu, ne reçoit rien : « pas de résultat, pas de paiement ». Si le mandant met fin à la relation 

sans justification avant que le résultat ne soit obtenu, le mandataire ne recevra pas de paiement de restitution mais aura droit à 

des dommages et intérêts pour compenser l’occasion perdue de conclusion du contrat prospectif. Si le mandataire était sur le 

point de conclure le contrat prospectif, les dommages et intérêts seraient proches voire égaux à la somme correspondant à la 

commission qui lui aurait été due. 

IV.D.-6:102 : Fin par le mandant lorsque la relation doit durer de façon indéterminée ou lorsque le 
mandat est donné pour une mission particulière 

(1) Le mandant peut mettre fin à la relation de mandat à tout moment en le notifiant avec un délai raisonnable, 
si le contrat de mandat a été conclu à durée indéterminée ou pour une mission particulière. 

(2) L’alinéa (1) ne s’applique pas si le mandat est irrévocable. 
(3) Les parties ne peuvent, au détriment du mandant, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou 

modifier ses effets, à moins que soient remplies les conditions posées par l’article IV.D.–1:105 (Mandat 
irrévocable). 

Commentaires 

A. Généralités 
Suite au principe vu dans l’Article III.-1:109 (Modification ou fin par notification), le présent Article dote le mandant d’un 

moyen de mettre fin à la relation de mandat conclue pour une durée indéterminée en le notifiant avec un délai raisonnable. 

Cet Article prolonge le principe généralement admis comme quoi personne ne peut être lié contractuellement à un autre pour 

l’éternité. Mais cette Partie étend également le droit qu’a le mandant à mettre fin par notification dans les cas où le contrat a 

été conclu pour une mission particulière. On peut justifier cette solution en disant que ce genre de contrat peut entraîner une 

relation dans laquelle les parties sont liées l’une à l’autre éternellement puisqu’on ne sait quand le résultat prévu sera obtenu, 
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si tant est qu’il le soit. 

B. Fin par notification avec un délai raisonnable lorsque le contrat est conclu pour une durée 
indéterminée 
Le mandant peut mettre fin à une relation de mandat lorsque celle-ci doit durer de façon indéterminée (même en l’absence 

d’un motif extraordinaire et grave) à condition que le mandant notifie sa décision de mettre fin suffisamment à l’avance afin 

que le mandataire dispose de temps pour se retourner. 

Pour estimer si le délai est raisonnable, il faut prendre en compte le contexte, qui comprend entre autres la durée effective du 

contrat, les efforts et les investissements employés par le mandataire pour exécuter ses obligations, le délai nécessaire pour 

obtenir un autre contrat. 

C. Fin du contrat conclu pour une mission particulière 
Une relation de mandat engagée pour une mission particulière prend fin lorsque la tâche est terminée (par exemple lorsque le 

contrat prospectif est conclu). Ce n’est donc pas un contrat conclu pour une durée indéterminée mais plutôt pour une durée 

déterminée, malgré le fait que la date exacte d’expiration du contrat ne soit pas connue précisément. Conformément à 

l’Article IV.D.-6:101 (Généralité sur la fin par notification), un mandant qui met fin à un contrat à durée déterminée avant la 

date d’expiration convenue (c’est-à-dire la date précise ou la date envisagée pour l’obtention du résultat) est en principe tenu 

de verser des dommages et intérêts, à moins qu’il n’y ait une autre raison légitime pour une résolution anticipée. 

Toutefois, conformément au présent Article, un mandant est habilité à mettre fin à une relation de mandat engagée pour une 

mission particulière en le notifiant avec un délai raisonnable et sans être tenu de verser de dommages et intérêts. Bien que ce 

type de contrat puisse être classé comme un contrat à durée déterminée, ses principales caractéristiques sont censées justifier 

le droit à y mettre fin par notification. En effet, compte-tenu de l’incertitude de la date d’obtention du résultat envisagé, si 

tant est que résultat il y ait, les parties peuvent se retrouver de facto liées au contrat pour une durée indéterminée. Cela est 

vrai en particulier dans la situation dans où le mandataire ne parvient pas à conclure le contrat prospectif mais ne manque pas 

à ses obligations contractuelles, et dans ce cas l’inexécution des obligations ne peut pas non plus être une raison pour mettre 

fin à la relation de mandat. Nonobstant, le mandant n’est pas autorisé, conformément à cet Article, à mettre fin au contrat 

immédiatement : il doit impérativement notifier la fin du contrat en accordant un délai raisonnable pour permettre au 

mandataire de s’adapter à cette nouvelle situation. 

Illustration 
Un mandant confie à un agent immobilier la mission de vendre sa maison sans lui donner de délai pour la réalisation de 

cette mission. La maison n’est toujours pas vendue un an et demi après, bien que le mandant ait donné par deux fois des 

instructions pour baisser le prix de vente. La conjoncture du moment est celle d’une chute significative des ventes de 

biens et les perspectives du marché de l’immobilier ne sont pas au redressement. Pour ces raisons, le mandant décide de 

retirer sa maison de la vente. 

Dans cette situation, le mandant peut mettre fin à la relation de mandat, sans s’exposer à l’obligation de payer des dommages 

et intérêts, en le notifiant dans un délai raisonnable. 

D. Pas de résolution si le mandat est irrévocable 
Pour des raisons évidentes, l’alinéa (2) du présent Article garantit que le droit du mandant à mettre fin au contrat 

conformément à l’alinéa (1) ne s’applique pas en cas de mandat irrévocable. 

E. Caractère obligatoire de la règle 
Le droit du mandant à mettre fin à la relation de mandat pour une durée indéterminée ou pour une mission particulière est 

obligatoirement en faveur du mandant, que le mandant soit un consommateur ou une entreprise. Si les parties ne parvenaient 

pas à mettre fin à la relation de mandat conclu pour une durée indéterminée, le contrat serait effectivement conclu pour 

l’éternité, ce qui est considéré comme contraire à l’ordre public ou à la morale aux vues de nombreux systèmes juridiques. De 

plus, si les parties pouvaient supprimer le droit à mettre fin à la relation de mandat, cela conduirait sans aucun doute à une 

exagération de la notion de « motif extraordinaire et grave » conformément à l’Article suivant, permettant ainsi au mandant 

de se soustraire au mandat, mais sans être contraint de le notifier dans un délai raisonnable. Pour ces raisons, les parties ne 

peuvent pas déroger à cet Article, au détriment du mandant. Cette idée est exprimée dans l’alinéa (3). 

IV.D.-6:103: Fin par le mandant pour motif extraordinaire et grave 

(1) Le mandant peut mettre fin à la relation de mandat en le notifiant pour un motif extraordinaire et grave. 
(2) Aucun préavis n’est exigé. 
(3) Constitue un motif extraordinaire et grave, aux fins du présent article, le décès ou l’incapacité de la personne 

dont, au moment de la conclusion du contrat de mandat, les parties avaient souhaité qu’elle exécute les 
obligations du mandataire résultant du contrat de mandat. 

(4) Le présent article s’applique avec les adaptations appropriées si les successeurs du mandant mettent fin à la 
relation de mandat conformément à l’article IV.D.–7:102 (Décès du mandant). 
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(5) Les parties ne peuvent, au détriment du mandant ou des successeurs du mandant, exclure l’application du 
présent article, ni y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article donne le droit au mandant de mettre fin immédiatement à la relation de mandat sans avoir à tenir compte 

du délai de notification ni à payer de dommages et intérêts. Ce droit peut être exercé quand il y a un motif extraordinaire et 

grave justifiant la fin de la relation. Le mandant notifie au mandataire sa décision de mettre fin à la relation de mandat. Des 

motifs extraordinaires et graves peuvent survenir dans des circonstances très différentes. Les alinéas (3) et (4) font état de 

deux situations considérées comme des motifs extraordinaires permettant de mettre fin au contrat. Cette règle a un caractère 

impératif. 

B. La liste des motifs extraordinaires et graves n’est pas exhaustive 
Cette disposition fait allusion dans les alinéas (3) et (4) à deux situations qui doivent être considérées comme des motifs 

extraordinaires justifiant la fin du mandat : le décès ou l’incapacité de la personne dont, au moment de la conclusion du 

contrat de mandat, les parties avaient souhaité qu’elle exécute les obligations du mandataire résultant du contrat de mandat 

(alinéa (3)) et pour les successeurs du mandant, le décès de ce dernier (alinéa (4)). Cette liste ne prétend pas fournir une liste 

exhaustive des motifs qui justifient une fin immédiate. Le fait que le motif mérite d’être considéré comme extraordinaire et 

puisse justifier une fin immédiate est à déterminer au cas par cas. 

Un motif extraordinaire et grave justifiant que le mandant mette fin au contrat peut survenir lorsque le mandant ne croit plus 

que le mandataire agit dans ses intérêts et qu’il n’a plus confiance en lui. Cela peut, par exemple, se produire lorsque le 

mandataire a dérogé à une obligation de confidentialité implicite ou explicite. Il peut également y avoir motif extraordinaire 

et grave pour mettre fin au contrat si l’objectif visé par le mandataire est devenu inutile pour le mandant. 

Illustration 
Marc conclut un contrat de mandat dans lequel il confie à Julie la mission de négocier le rachat d’une grande banque. 

La semaine suivante, une affaire de fraude impliquant Julie fait la une des journaux nationaux. Que ces accusations 

soient fondées ou pas, la réputation de Julie dans le monde des affaires est sérieusement compromise et Marc ne fait 

plus suffisamment confiance à Julie, pensant qu’elle n’est plus en position de pouvoir négocier convenablement avec les 

propriétaires actuels de la banque. Bien qu’il ne s’agisse pas d’un cas d’inexécution du mandataire, dans ces 

circonstances, on peut s’attendre à ce que le mandant ne laisse pas le mandataire continuer à gérer la transaction. 

Il n’existe cependant pas de disposition prévoyant que, si le mandant perd confiance, de façon justifiable, dans le mandataire, 

cela puisse être considérée comme un motif extraordinaire et grave pour mettre fin à la relation de contrat. Certains mandants 

pourraient être tentés par une règle si explicite, en invoquant la perte de confiance uniquement pour échapper à la contrainte 

de la période de notification ou, ultérieurement, au paiement des dommages et intérêts, après avoir injustement mis fin à la 

relation de mandat avec effet immédiat. Il semble plus judicieux de laisser le tribunal étudier l’affaire et prendre alors une 

décision sur la base de la règle décrite dans l’alinéa (1). 

C. Pas de délai de notification 
S’il y a effectivement un motif extraordinaire et grave justifiant la fin du contrat, celle-ci doit prendre immédiatement effet. 

Dans cette situation particulière la partie qui notifie n’est tenue que de satisfaire la condition de notification. Il découle, en 

particulier, de l’alinéa (2) qu’aucun préavis n’est exigé. Les règles générales concernant la notification dans l’Article I.-1:109 

(Notification) prévoient que la notification peut être faite par tous moyens appropriés aux circonstances. 

D. Lien avec la fin pour inexécution 
Quand le mandant a un motif extraordinaire et grave pour mettre fin à la relation contractuelle, généralement c’est qu’il y a 

inexécution essentielle des obligations du mandataire permettant au mandant de mettre fin au contrat. La fin de la relation de 

mandat conformément au présent Article n’engendre pas forcément pour le mandant le droit à des dommages et intérêts, 

même si c’est normalement le cas lorsque le mandant met fin à la relation contractuelle pour inexécution essentielle. 

E. Lien avec la règle du changement de circonstances 
Dans certaines circonstances, l’Article III.-1:110 (Modification ou fin décidée par le tribunal en raison d’un changement des 

circonstances) peut s’appliquer. Si c’est le cas, on peut s’attendre à ce que les parties entament des négociations pour adapter 

les clauses du contrat ou pour mettre fin à la relation contractuelle. En cas d’échec des négociations, c’est le juge qui tranche 

entre adaptation et fin. Conformément au présent Article (et la disposition correspondante dans l’Article IV.D.-6:105 (Fin par 

le mandataire pour motif extraordinaire ou grave)) la partie qui ne souhaite pas continuer l’exécution des obligations peut y 

mettre fin avec effet immédiat. La partie qui met fin pour un motif extraordinaire ou grave n’est pas tenue de négocier avec 

l’autre partie ni d’aller au tribunal pour mettre fin à la relation. 

F. Caractère impératif de la règle 
Le droit à mettre fin à la relation de mandat pour un motif extraordinaire et grave est impératif, comme stipulé dans l’alinéa 

(4). Il ne peut raisonnablement en être autrement, car si ce n’était pas le cas, les parties pourraient rejeter son application par 
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des clauses de contrat standard. Cela signifierait en réalité le rejet du principe de bonne foi, sous-jacent dans le présent 

Article. 

IV.D.-6:104: Fin par le mandataire lorsque la relation doit être à durée indéterminée ou lorsqu’elle est 
à titre gratuit 

(1) Le mandataire peut mettre fin à la relation de mandat à tout moment en le notifiant avec un délai 
raisonnable, si le contrat de mandat a été conclu à durée indéterminée. 

(2) Le mandataire peut mettre fin à la relation de mandat en le notifiant avec un délai raisonnable si le 
mandataire doit représenter le mandant autrement qu’en contrepartie d’une rémunération. 

(3) Les parties ne peuvent, au détriment du mandataire, exclure l’application de l’alinéa (1) du présent article, ni 
y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Dans une situation normale, la relation de mandat prend fin lorsque le mandataire a accompli les tâches mandatées (par 

exemple la conclusion du contrat prospectif) au nom du mandant. Il peut cependant y avoir des situations dans lesquelles le 

mandataire ne souhaite pas continuer à accomplir ses obligations contractuelles même si le contrat prospectif, ou toute autre 

mission, n’a pas été rempli. Le présent Article donne au mandataire la possibilité de mettre fin à la relation de mandat, si le 

contrat est prévu pour une durée indéterminée ou est à titre gratuit, en le notifiant avec un délai raisonnable. 

B. Fin par notification lorsque le contrat de mandat est conclu pour une durée indéterminée 
Faisant suite aux dispositions de l’Article III.-1:109 (Modification ou fin par notification), alinéa (2), le présent Article 

permet au mandataire, comme pour le mandant, de mettre fin à la représentation, si elle est prévue pour une durée 

indéterminée, en le notifiant avec un préavis raisonnable. Les mandataires ne sont pas obligés d’être liés à leurs mandants 

éternellement, mais s’ils veulent mettre fin à la relation conclue pour une durée indéterminée, ils doivent le faire en le 

notifiant au mandant avec un préavis raisonnable. La notification a pour objectif de donner suffisamment de temps au 

mandant pour s’adapter à cette situation nouvelle, par exemple le temps de trouver un nouveau mandataire. 

C. Fin par notification lorsque le mandataire n’a pas de droit à rémunération 
Le contrat de mandat était traditionnellement considéré comme étant à titre gratuit. Ce n’est plus le cas pour un contrat 

classique régi par ces règles. Il existe encore cependant certains contrats de mandat gratuits. 

Lorsque le contrat de mandat n’est pas rémunéré, certaines dispositions spécifiques s’appliquent. Conformément à l’Article 

IV.D.-2:103 (Frais engagés par le mandataire), alinéa (2), le mandataire a explicitement droit au remboursement de ses frais, 

dans la mesure où elles sont raisonnables. De plus, la caractère non-rémunéré du contrat de mandat a une conséquence sur la 

diligence que l’on peut attendre du mandataire, voir l’Article IV.D.-3:103 (Obligation de compétence et de diligence), alinéa 

(2)(c). Cependant, en règle générale la position d’un mandataire agissant à titre gratuit n’est pas très différente de celle d’un 

agent rémunéré. Cela laisse entendre que les obligations qui découlent du contrat de mandat peuvent devenir trop pesantes 

pour le mandataire. Celui-ci dispose du droit de se libérer de ses obligations en notifiant la fin de la relation de mandat, à 

condition que le délai de préavis soit raisonnable. Celle règle s’applique également si le mandat à titre gratuit a été conclu 

pour une durée déterminée. 

D. Caractéristique de la règle 
Pour les raisons décrites ci-dessus en lien avec le droit correspondant du mandant, engager des parties dans des contrats 

éternels est souvent considéré comme contraire au droit public. De plus, toujours pour les mêmes raisons que ci-dessus, il est 

nécessaire de rendre la disposition sur les contrats à durée indéterminée impérative. 

L’alinéa (2) relatif au droit à mettre fin à une relation issue d’un contrat non-rémunéré contient une règle par défaut à laquelle 

les parties peuvent déroger. 

IV.D.-6:105: Fin par le mandataire pour motif extraordinaire et grave 

(1) Le mandataire peut mettre fin à la relation de mandat en le notifiant pour un motif extraordinaire ou grave. 
(2) Aucun préavis n’est exigé. 
(3) Aux fins du présent article, un motif est extraordinaire et grave notamment en cas : 

(a) de modification du contrat de mandat conformément à l’article IV.D.–4:201 (Modification du contrat de 
mandat) ; 

(b) de décès ou d’incapacité du mandant ; et 
(c) de décès ou d’incapacité de la personne dont, au moment de la conclusion du contrat, les parties ont 

souhaité qu’elle exécute les obligations du mandataire résultant du contrat de mandat. 
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(4) Les parties ne peuvent, au détriment du mandataire, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou 
modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article donne au mandataire le droit de mettre fin, avec effet immédiat, à une relation de mandat, que le contrat ait 

été conclu pour une durée déterminée ou indéterminée, sans avoir à donner de préavis ni à verser de dommages et intérêts. 

Cela s’applique lorsque le mandataire peut s’appuyer sur un motif extraordinaire et grave. 

Des motifs extraordinaires et graves pour mettre fin à une relation de mandat peuvent survenir dans des circonstances 

différentes. L’alinéa (3) dresse une liste non-exhaustive : modification du contrat de mandat, décès ou incapacité du mandant, 

décès ou incapacité de la personne dont, au moment de la conclusion du contrat, les parties ont souhaité qu’elle exécute les 

obligations du mandataire résultant du contrat de mandat. 

B. Liste non exhaustive de motifs extraordinaires et graves 
Dans de nombreux cas, la perte de confiance dans le mandant, pour des raisons fondées, constitue un motif extraordinaire et 

grave pour que le mandataire mette fin à la relation de mandat. Dans tous les cas, la confiance dans l’autre partie était 

nécessaire à la bonne exécution des obligations dans le cadre du contrat de mandat. En conséquence, le présent Article donne 

au mandataire le droit de mettre fin, avec effet immédiat, à une relation de mandat sans avoir à donner de préavis ni à verser 

de dommages et intérêts. Cependant, il ne semble pas judicieux de prévoir une disposition générale stipulant que lorsque le 

mandataire perd confiance dans le mandant, en pouvant le justifier, il s’agit là d’un motif extraordinaire et grave pour mettre 

fin à la relation de mandat. Un mandataire pourrait être tenté par une règle si explicite et affirmer qu’il y a perte de confiance, 

échappant ainsi à la contrainte du préavis ou, après la fin effective, au versement des dommages et intérêts pour avoir 

injustement mis fin à la relation de mandat avec effet immédiat. Il semble plus judicieux de laisser le tribunal se prononcer 

sur le sujet sur la base de la disposition générale de l’alinéa (1). 

Illustration 
Un mandant mandate un représentant pour négocier le rachat d’une grande banque. La semaine suivante un cas de 

fraude impliquant le mandant fait la une des journaux nationaux. Que les accusations soient justifiées ou non, la 

réputation de la société du mandant est compromise. Comme la notoriété du représentant est fondée sur son intégrité en 

affaires, il doit pouvoir mettre fin à la relation avec le mandant aussi vite que possible. Même s’il ne s’agit pas, dans ces 

circonstances, d’un cas d’inexécution par le mandant, le mandataire n’est pas tenu de continuer l’exécution de ses 

obligations dans le cadre du contrat de mandat. 

C. Absence de préavis 
Lorsqu’il y a effectivement un motif extraordinaire et grave justifiant la fin de la relation contractuelle, cette fin doit prendre 

effet immédiatement. Dans cette situation précise, le mandataire, n’a pas d’autres obligations que de notifier au mandant sa 

décision de mettre fin au contrat. Plus précisément, aucun préavis n’est exigé, comme énoncé dans l’alinéa (2). La 

notification peut être faite par tous les moyens appropriés aux circonstances. 

D. Lien avec la règle sur le changement des circonstances 
Dans certaines circonstances, l’Article III.-1:110 (Modification ou fin décidée par le tribunal en raison d’un changement des 

circonstances) peut s’appliquer. Dans ce cas il est possible que les parties entament des négociations pour adapter le contrat 

ou mettre fin à la relation. En cas d’échec des négociations, c’est au juge de décider de ce qu’il convient de faire. Cependant, 

ces démarches peuvent être longues et pendant ce temps les deux parties se retrouvent dans une position instable. Quand le 

mandataire peut mettre fin à la relation de contrat pour un motif extraordinaire et grave, ce long processus ainsi que la 

nécessité éventuelle de s’en remettre au tribunal sont évités. 

E. Caractère impératif de la règle 
Le droit de mettre fin à la relation de mandat pour un motif extraordinaire et grave est impératif, comme stipulé dans l’alinéa 

(4), pour les raisons données dans les Commentaires F de l’Article IV.D.-6:103 (Fin pour un motif extraordinaire et grave). 

Chapitre 7: 
Autres motifs de fin 

IV.D.-7 :101 : Conclusion d’un contrat prospectif par le mandant ou un autre mandataire 

(1) Si le contrat de mandant a été conclu seulement pour la conclusion d’un contrat prospectif en particulier, la 
relation de mandat prend fin lorsque le mandant ou un autre agent désigné par le mandant a conclu le 
contrat prospectif. 
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(2) Dans ce cas, la conclusion du contrat prospectif est traitée comme une notification conformément à l’article 
IV.D.–6:101 (Généralités sur la fin par notification). 

Commentaires 

A. Application des règles générales concernant la fin de la relation de mandat 
Le présent chapitre ne traite que des motifs de fin spécifiques au mandat et qui n’ont pas encore été abordés dans le chapitre 

précédent. Il ne prend pas en compte les motifs de fin abordés par les règles générales dans le Livre III et pour lesquels il 

n’est pas nécessaire de modifier la relation de mandat. En conséquence, la fin de la relation par l’arrivée à terme d’un délai 

fixé n’est pas traitée ici mais dans les Articles III.-1:107 (Droits et obligations limités dans le temps) et III.-1:111 

(Prolongation tacite). La fin de la relation résultant de l’exécution des obligations conformément au contrat de mandat est 

régie par la règle générale définie dans l’Article III.-2:114 (Effet extinctif de l’exécution). La fin pour inexécution essentielle 

est traitée dans le Livre III, Chapitre 3, Section 5. 

Le présent Chapitre aborde trois autres motifs précis de fin, comme l’indiquent les titres des Articles concernés : Article 

IV.D.-7:101 (Conclusion du contrat prospectif par le mandant ou un autre mandataire), IV.D.-7:102 (Décès du mandant) et 

IV.D.-7:103 (Décès du mandataire). 

B. Pas de disposition sur la fin en cas d’incapacité du mandant ou du mandataire 
Dans la plupart des États Membres de l’UE, l’incapacité du mandant ou du mandataire entraîne la fin de la relation de 

mandat. Cependant, la législation sur les répercussions juridiques de la notion d’incapacité mentale diffère d’un pays à 

l’autre. Quelques pays adoptent des réglementations particulières pour les mandats par rapport à la problématique 

d’incapacité éventuelle ou de pérennité des procurations. 

Dans la plupart des États Membres l’incapacité du mandant est considérée comme une raison pour mettre fin au contrat : 

c’est le cas pour la Belgique, Chypre, la France, la Grèce, la Hongrie, l’Irlande, le Portugal et la Suède. Il en est de même 

pour l’Italie, sauf si le contrat a été conclu dans le cadre d’activités de gestion et que les affaires du mandant restent en 

activité. En Espagne, l’incapacité du mandant conduit également à la fin de la relation de mandat, sauf en cas de disposition 

contraire dans le contrat de mandat ou si ce dernier a précisément été conclu pour le cas où le mandant se retrouvera ensuite 

en incapacité. Dans ce cas, la relation de mandat reste en vigueur selon les conditions imposées par le mandant. 

La relation contractuelle ne se termine pas en cas d’incapacité du mandant en Autriche, aux Pays-Bas, en Pologne et 

Slovaquie. Il s’ensuit que dans ces systèmes juridiques la relation de mandat continue entre le mandataire et le représentant 

légal du mandant. En Angleterre, la relation de mandat se termine à moins que la loi intitulée « Enduring Power of Attorney 

Act » (Loi sur la procuration) ne soit appliquée. 

Si la relation de mandat se termine pour cause d’incapacité, celle-ci doit être officialisée par un tribunal ou un organisme bien 

spécifique en France, Lituanie, Slovaquie et Espagne à un moment précis. Dans la plupart des autres systèmes, le moment 

précis se situe lorsque le mandataire prend conscience de l’incapacité du mandant. Parmi les différents systèmes, il est 

possible de distinguer deux sous-groupes. Dans le premier groupe, la relation est censée se terminer lorsque le mandataire a 

conscience ou devrait avoir conscience de l’incapacité du mandant. C’est le cas en Belgique, Grèce, Hongrie, Italie et 

Portugal. Dans le second groupe, le moment précis se situe lorsque le mandataire est informé de l’incapacité du mandant. 

C’est le cas pour Chypre, la Pologne et l’Ecosse. Dans ce second groupe, la question de savoir si le mandataire était au 

courant de l’état du mandant semble reposer sur la personne chargée de défendre les intérêts du mandant devenu invalide. 

Le mandataire a l’obligation de continuer l’exécution du mandat pour ne pas nuire aux intérêts du mandant ou de ses 

successeurs, et ce en Autriche, Belgique, à Chypre, au Danemark, en France, Allemagne, Grèce, Hongrie, Irlande, Italie, 

Lituanie, aux Pays-Bas, au Portugal, en Ecosse, en Slovaquie et en Espagne. En Angleterre, le mandataire doit attendre les 

instructions des successeurs du mandant. Dans la plupart des pays, le mandataire semble avoir comme seule obligation la 

continuité des affaires déjà en cours avant que le mandant ne se retrouve en état d’incapacité. C’est le cas en Belgique, à 

Chypre, en Grèce, en Italie, au Portugal, en Ecosse et en Espagne. Dans certains de ces pays, le mandataire doit également 

prendre des mesures d’urgence. C’est le cas en Italie et aux Pays-Bas. En Slovaquie, le mandataire est juste tenu de prendre 

les mesures d’urgence. Dans certains cas, l’obligation d’exécuter ces mesures est soumise à une date limite, fixée à l’arrivée 

d’un tuteur qui récupère la responsabilité. C’est le cas en Allemagne, Grèce, Hongrie et Lituanie. Aux Pays-Bas la date limite 

est fixée à une année. 

Le mandataire a le droit à rémunération en Autriche, Danemark, France, Allemagne, Grèce, Hongrie, Irlande, Italie, Ecosse et 

Slovaquie. Aux Pays-Bas, le mandataire a le droit à rémunération dans la mesure où cela est considéré comme raisonnable 

aux vues des circonstances. 

Dans pratiquement toutes les dispositions législatives européennes, quand un mandataire se retrouve juridiquement en état 

d’incapacité cela entraîne la fin de la relation de mandat. A priori, la situation n’est différente qu’en Autriche et Suède. 

Comme mentionné ci-dessus, les règles sur les incidences juridiques de l’incapacité mentale varient beaucoup d’un pays à 
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l’autre. Étant donné que la législation régissant l’incapacité mentale n’est pas prise en compte par ces règles-types, il est plus 

judicieux de laisser à chaque législation nationale le soin de décider si, dans le cas où l’une des parties se retrouve en 

situation d’incapacité, il faut mettre un terme à la relation de mandat, et envisager les conséquences d’un tel acte. 

C. Pas de disposition de fin en cas de faillite 
Dans tous les États Membres tout comme, le droit de la faillite statue sur la question de savoir s’il faut mettre fin à la relation 

de mandat lorsque le mandant ou le mandataire fait faillite. 

La faillite du mandant entraîne la fin de la relation de mandat en Autriche, à Chypre, en Angleterre, France, Allemagne, 

Grèce, Hongrie, Irlande, Italie, Lituanie, Slovaquie, Ecosse, Espagne et Suède. Cela reste vrai pour l’Estonie, à moins que la 

poursuite du mandat n’entraîne pas d’effet défavorable sur la situation de faillite. En Pologne, la faillite du mandant ne met 

pas fin à la relation de mandat. Il en est de même au Portugal, puisqu’une telle disposition n’est pas jugée nécessaire: si 

besoin, la personne chargée de gérer la situation de faillite, ainsi que le mandataire, peuvent simplement mettre fin à la 

relation de mandat par notification. 

Dans de nombreux États Membres, l’officialisation de la faillite entraîne la fin de la relation de mandat. C’est le cas en 

Autriche, à Chypre, en Grèce, Slovaquie, Espagne et Suède. Dans les autres pays, surtout en Belgique, Estonie, France, 

Allemagne, Irlande, Italie et Lituanie, la relation de mandat ne s’achève que lorsque le mandataire en est informé. 

L’officialisation de la faillite du mandataire conduit également à la fin de la relation de mandat dans la plupart des systèmes 

judiciaires. Cependant, dans certains de ces systèmes il n’y a pas de fin si la relation de mandat n’a pas de rapport avec la 

faillite. C’est clairement le cas pour l’Autriche, l’Estonie et l’Irlande. En Angleterre, Allemagne et Hongrie, la relation de 

mandat ne se termine pas automatiquement. C’est également le cas pour les Pays-Bas, où conformément au droit de la faillite, 

la personne chargée de gérer la faillite peut, néanmoins, mettre fin à la relation de mandat. 

Dans tous les États Membres le droit de la faillite statue sur la question de savoir si la faillite du mandant ou du mandataire 

entraîne la fin de la relation de mandat. Étant donné que la loi sur les faillites n’est pas prise en compte par ces règles-types il 

est plus judicieux de laisser à chaque législation nationale le soin de décider si dans le cas de la faillite de l’une des parties, il 

faut mettre un terme à la relation de mandat, et envisager les conséquences d’un tel acte. 

D. Conclusion d’un contrat prospectif par le mandant ou un autre mandataire 
Lorsque la tâche mandatée est la conclusion du contrat prospectif et que ce n’est pas le mandataire mais le mandant ou un 

autre mandataire engagé par le mandant qui conclut le contrat prospectif, le présent Article prévoit que la relation de mandat 

se termine. Dans ce cas, l’exécution de l’obligation principale dans le cadre du contrat de mandat est rendue impossible, suite 

à un acte du mandant ou d’un autre mandataire engagé par le mandant. Cet acte doit être considéré, conformément à l’alinéa 

(2), comme une sorte de fin de la relation de mandat par notification, ce sujet ayant été traité au Chapitre 6. Dans de 

nombreux cas, le mandant sera tenu de verser des dommages et intérêts pour non-respect d’un délai raisonnable de 

notification. 

IV.D.-7:102 : Décès du mandant 

(1) Le décès du mandant ne met pas fin à la relation de mandat. 
(2) Tant le mandataire que les successeurs du mandant peuvent mettre fin à la relation de mandat en notifiant 

la fin pour motif extraordinaire et grave conformément à l’article IV.D.–6:103 (Fin par le mandant pour motif 
extraordinaire et grave) ou à l’article IV.D.–6:105 (Fin par le mandataire pour motif extraordinaire et grave). 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article prévoit qu’en cas de décès du mandant, la relation de mandat ne prend pas fin. Les successeurs du mandant 

(par exemple, ses héritiers ou exécuteurs testamentaires) doivent prendre sa place. Cette démarche suppose que les intérêts du 

mandant sont sans doute les mêmes que ceux de ses successeurs et qu’ils peuvent continuer la relation. Cependant, si les 

intérêts du mandant sont différents de ceux de ses successeurs, ils devraient bénéficier du droit de sortir de la relation de 

mandat sans avoir à respecter de délai de notification. De la même façon, comme il peut s’avérer plus onéreux pour le 

mandataire de devoir négocier avec l’ensemble des successeurs du mandant, avec probablement des avis divergents sur la 

poursuite de leurs intérêts, celui-ci devrait également pouvoir sortir de la relation de mandat. Pour ces raisons, le mandataire 

et ses successeurs doivent notifier la fin de la relation de mandat pour motif extraordinaire et grave conformément à l’Article 

IV.D.-6:103 (Fin par le mandant pour motif extraordinaire et grave) ou IV.D.-6 :105 (Fin par le mandataire pour motif 

extraordinaire et grave). 

B. Conclusion du contrat prospectif après la fin de la relation de mandat suite au décès du 
mandant 
Il est à noter que l’Article IV.D.-2:102 (Rémunération) alinéa (5) reste applicable si le contrat prospectif est conclu après la 



  616/1450 

fin de la relation de mandat et que cela peut être essentiellement attribué à l’exécution du mandat par le mandataire. 

IV.D.-7:103: Décès du mandataire 

(1) Le décès du mandataire met fin à la relation de mandat. 
(2) Les frais et toute autre dépense dus au moment du décès demeurent payables. 

Commentaires 

A. Généralités 
D’après cette disposition, le décès du mandataire entraîne la fin de la relation de mandat. Cette approche laisse entendre que 

c’est en raison des qualités personnelles du mandataire que le mandant lui a confié la responsabilité d’accomplir des actes en 

son nom. En conséquence, la relation prend fin lorsque le mandataire n’est plus en mesure d’honorer ses obligations 

contractuelles (alinéa (1)). 

B. L’obligation de rémunérer demeure 
Les successeurs du mandataire décédé vont prendre la place du mandataire en tant que créanciers de l’obligation de 

rémunération. Les dispositions des Articles IV.D.-2:102 (Rémunération) alinéa (5) et IV.D.-2 :103 (Frais engagés par le 

mandataire) s’appliquent. Le premier Article a pour effet que la rémunération sera souvent due lorsque le contrat prospectif 

est conclu après la fin de la relation de mandat suite au décès du mandataire et que la conclusion du contrat prospectif 

découle principalement de l’exécution du mandat par le mandataire. 

C. Autres dispositions prévues dans le contrat 
Il existe des cas dans lesquelles la relation de mandat ne dépend pas des qualités personnelles du mandataire et le décès du 

mandataire ne signifie pas forcément que les obligations contractuelles ne peuvent plus être exécutées. Lorsqu’un mandataire 

décède, ses collègues ou les employés de l’entreprise peuvent continuer l’exécution des obligations. Dans ce cas, la fin 

automatique de la relation de mandat peut donc ne pas être dans les intérêts des parties impliquées et c’est à elles de se mettre 

d’accord de façon explicite sur ce point. 
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Partie E: 
Agence commerciale, franchise et distribution 

Chapitre 1: 
Dispositions générales 

Section 1: 
Champ d’application 

IV.E.-1 :101 : Contrats visés 

(1) La présente partie du Livre IV s’applique aux contrats relatifs à l’établissement et à la fixation de règles 
applicables l’agence commerciale, à la franchise ou à la distribution, et, moyennant les adaptations 
appropriées, aux autres contrats en vertu desquels une partie qui exerce une activité commerciale à titre 
indépendant doit mettre ses compétences et ses efforts au service de la mise sur le marché des produits 
d’une autre partie. 

(2) Dans la présente partie, le terme « produits » inclut les meubles corporels et les services. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les règles contenues dans la présente Partie du Livre IV s’appliquent communément aux contrats établissant et encadrant 

l’agence commerciale, la franchise et la distribution. Ces conventions partagent de nombreux points communs parmi 

lesquelles leur fonction économique consistant à établir et gouverner le processus de commercialisation. Les règles 

communes à ces conventions seront traitées dans le Chapitre 2. Toutefois, en raison des divergences existant entre chacun de 

ces contrats, un chapitre sera consacré à chacun d’eux : successivement l’agence commerciale (Chapitre 3), la franchise 

(Chapitre 4) et enfin la distribution (Chapitre 5). 

La présente Partie s’applique non seulement aux contrats susmentionnés mais également, sous réserve des ajustements 

nécessaires, à tous les contrats aux termes desquels un entrepreneur indépendant met en œuvre ses compétences et les moyens 

dont il dispose pour faire rentrer les produits de son cocontractant sur le marché – soient finalement les contrats qui ne 

rentrent pas exactement dans le champ d’application d’une des trois catégories précitées mais qui ont la même fonction 

économique d’encadrement du processus de commercialisation (ex : accords verticaux ; comparer l’Article 2(1) du 

Règlement CE 2790/1999 et les Lignes Directrices sur les Restrictions Verticales, n°24). Cette application d’essence plus 

large implique que les parties ne sont pas autorisées à contourner l’application des règles contenues dans la présente Partie 

(en particulier les règles impératives) en intitulant ou en rédigeant l’accord de commercialisation de telle sorte qu’il 

n’apparaisse ni comme un contrat d’agence commerciale, ni comme un contrat de franchise, ni comme un contrat de 

distribution. 

B. L’exception des contrats de publicité 
Il est à noter que la référence aux autres contrats aux termes desquels un entrepreneur indépendant met en œuvre ses 

compétences et les moyens dont il dispose pour faire rentrer les produits de son cocontractant sur le marché ne comprend pas 

les contrats de publicité qui sont par essence de nature différente de celle des contrats évoqués dans cette Partie. En effet, une 

entreprise de publicité n’aspire en aucun cas à vendre les produits de son cocontractant, qu’il s’agisse d’un bien ou d’un 

service, au public ou à un autre maillon de la chaîne de distribution, que ce soit pour son propre compte (comme le font les 

distributeurs ou les franchisés) ou pour le compte d’un commettant (comme peut le faire un agent). En d’autres termes, les 

publicitaires ne constituent pas un élément de la chaîne de distribution entre les producteurs et les consommateurs finaux 

mais ils effectuent un service au profit d’un des maillons de la chaîne dans le but de l’aider à commercialiser ses produits plus 

efficacement. 

C. La qualité d’entrepreneur indépendant (salarié non visé) 
Le concept d’entrepreneur indépendant comprend aussi bien les personnes physiques que morales. Ainsi, en pratique, les 

agents commerciaux, franchisés et distributeurs (en particulier ceux de grande envergure) sont généralement des sociétés 

ayant la personnalité morale en vertu du droit national applicable. 
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Toutefois, il ne comprend pas – et par conséquent les règles contenues dans la présente Partie ne s’y appliquent pas – les 

personnes commercialisant les produits de leur cocontractant autrement qu’en tant qu’entrepreneur indépendant. À cet égard, 

le salarié est l’exemple typique d’une personne qui par essence n’est pas indépendante. Par conséquent, aucune disposition 

présente dans cette Partie n’a vocation à s’appliquer à un contrat de travail. 

D. Produits 
Cet Article se réfère à « l’entrée de produits sur le marché ». La notion de « produit » comprend ici, et tout au long de la 

présente Partie, à la fois les biens et les services. (Voir, en ce sens, Article 1(a) du Règlement CE 2790/1999 et les Lignes 

Directrices sur les Restrictions Verticales 2000/C 291/01, n°2). 

E. Règles supplétives 
Les règles décrites dans la présente Partie ne sont, sauf indication contraire, que des règles supplétives (voir II.-1 :102 

(Autonomie des parties)). L’application de ce principe est particulièrement importante eu égard aux contrats visés dans cette 

Partie qui contiennent généralement des clauses rédigées avec le plus grand soin. 

Il existe toutefois un certain nombre d’exceptions au principe général de l’autonomie des parties. Elles sont clairement 

énumérées dans les Articles correspondants et se justifient par le fait qu’elles visent à protéger la partie la plus faible. 

  

Section 2: 
Autres dispositions générales 

IV.E.-1 :201 : Règles de priorité 

En cas de conflit, quel qu’il soit : 
(a) les règles de la présente partie priment les règles de la partie D (Mandat) ; et 
(b) les règles des chapitres 3 à 5 of de la présente partie priment les règles du chapitre 2 de la présente partie. 

Commentaires 
Le présent Article vise tout d’abord à encadrer la question de l’articulation entre les règles de la présente Partie et celles de la 

Partie relative au Mandat, ce qui a une importance particulière notamment au regard des règles applicables à l’agence 

commerciale. Un agent commercial peut être ou non titulaire d’un mandat pour conclure, négocier ou faciliter des contrats 

(ou d’autres actes juridiques) pour le compte du commettant. Dès lors qu’un tel mandat existe, l’agent tombe sous le coup des 

règles relatives à l’agence commerciale et de celles relatives au mandat. De manière générale, ces règles se complètent 

mutuellement. Toutefois, en cas de conflit entre ces deux corps de règles, les règles relatives à l’agence commerciale, qui 

gouvernent une situation plus spécifique et fournissent un cadre juridique davantage protecteur, prévaudront. La seconde 

sous-section a vocation à dissiper tout doute relatif à l’articulation entre le Chapitre 2 et les Chapitres suivants de la présente 

Partie. L’idée générale étant que les règles de principe applicables à tous les accords de commercialisation énoncées dans le 

Chapitre 2 s’appliquent aux contrats spécifiques abordés dans les Chapitres qui suivent, sous réserve des adaptations 

nécessaires explicitées dans ces mêmes Chapitres. 

  

Chapitre 2: 
Règles applicables à tous les contrats dans le champ d’application de la 
présente partie 

Section 1: 
Période précontractuelle 

IV.E.–2:101 : Devoir d’information précontractuelle 

Une partie qui se trouve en phase de négociation pour un contrat entrant dans le champ d’application de la 
présente partie a un devoir de fournir à l’autre partie, dans un délai raisonnable avant la conclusion du contrat et 
dans la mesure où cela est requis par les bonnes pratiques commerciales, toutes les informations qui sont 
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suffisantes pour permettre à l´autre partie de décider, sur la base d´informations raisonnables, de conclure ou non 
un contrat du type et aux conditions envisagés. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article impose à chacune des parties une obligation précontractuelle de fournir à l’autre partie toutes les 

informations dont cette dernière a besoin pour lui permettre de déterminer librement s’il est opportun pour elle de conclure un 

tel contrat et dans les conditions proposées. L’information doit être transmise dans un délai raisonnable avant que le contrat 

ne soit conclu entre les parties. Reproduisant la règle relative aux devoirs d’information précontractuels applicables aux 

contrats entre professionnels pour la fourniture de biens et de services (II.-3 :101 (Devoir d’information quant aux biens et 

services)), la présente obligation est circonscrite à ce qui est dicté par la bonne pratique commerciale. Le non-respect de cette 

obligation d’information a pour conséquence première de frapper le contrat de nullité pour erreur. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Cette obligation de fournir les informations précontractuelles adéquates vise à s’assurer que chacune des parties a en sa 

possession toutes les informations nécessaires à un engagement éclairé. Or, cela s’avère particulièrement important compte 

tenu du fait que les contrats d’agence commerciale, de franchise et de distribution sont généralement conclus pour une longue 

période et que leur conclusion (subordonnée à un droit d’entrée) ainsi que l’exécution des obligations prévues par ces 

conventions nécessitent généralement des investissements conséquents. Et la question est d’autant plus sensible qu’une partie 

désirant conclure un contrat de ce type ne pourra en règle générale obtenir ces informations que par le biais de l’autre partie. 

C. Articulation avec le Livre II 
Le Livre II, Chapitre 3 contient des dispositions relatives aux devoirs d’information pendant la période précontractuelle. Ces 

obligations ne concernent pas explicitement les contrats d’agence commerciale, de franchise ou de distribution. En effet, la 

plupart d’entre elles sont rédigées de telle sorte qu’elles ne s’appliquent pas aux contrats visés dans le présent Chapitre (ex : 

professionnels fournissant des biens ou des services aux consommateurs). L’existence du présent Article se révèle donc 

nécessaire. 

D’autres dispositions du Livre II sont également en lien direct avec le présent Article. Sont concernés les Articles II.–3:301 

(Négociations contraires à la bonne foi), II.–7:201 (Erreur) et II.–7:205 (Dol). 

Le présent Article prévoit une règle spécifique pour l’obligation précontractuelle d’information applicable aux contrats 

d’agence commerciale, de franchise et de distribution ainsi qu’aux accords de commercialisation similaires. Cette règle peut 

être vue comme un cas particulier, pour les contrats précités, de l’obligation générale de négocier dans le respect des 

principes de bonne foi et de loyauté pendant la période précontractuelle. En ce qui concerne les dispositions relatives au dol, 

l’alinéa (3) de l’Article II.-7:205 (Dol) prévoit que : 

Pour établir si la bonne foi commandait à une partie de révéler une information particulière, on a égard à toutes les 

circonstances, notamment : (a) le fait de savoir si la partie avait des connaissances techniques particulières ; (b) ce qu’il 

lui en a coûté pour se procurer l’information en cause ; (c) le fait de savoir si l’autre partie aurait pu raisonnablement se 

procurer l’information par d’autres moyens ; (d) ainsi que l’importance que présentait apparemment l’information pour 

l’autre partie. 

Or, l’obligation d’information précontractuelle prévue au présent Article repose sur des considérations pratiques 

intrinsèquement liés à ces quatre conditions. 

D. Exigence d’un délai raisonnable 
La limite temporelle incluse dans la présente disposition vise à s’assurer que l’autre partie dispose d’un délai suffisant pour se 

décider à conclure ou non le contrat envisagé, sur la base des informations qu’elle a à sa disposition. Pour déterminer si 

l’information précontractuelle a été fournie dans un délai raisonnable, des critères tels que les circonstances particulières de 

l’espèce ou tout usage applicable seront pris en considération. 

E. Information à fournir 
L’information qui doit être transmise doit être suffisante pour permettre à l’autre partie de prendre une décision relativement 

éclairée quant à la conclusion d’un contrat de ce type et aux conditions proposées. Ce qui implique notamment que 

l’information doive être correcte, complète et transparente. En fonction des circonstances de l’espèce, en particulier du type 

de contrat et du secteur d’activité visés, le type d’information à fournir pourra inclure toute information relative à la société et 

l’expérience de la partie concernée, aux droits de propriété intellectuelle en jeu, aux spécificités du secteur d’activité, aux 

conditions de marché, à la structure et à l’étendue du réseau, à la rémunération, aux frais et aux termes du contrat. 

La disposition prévoyant que seule une information de ce type puisse être valablement fournie comme le dicte la bonne 

pratique commerciale vise à imposer une limite raisonnable à la portée de l’information à divulguer. Il serait ainsi regrettable 

qu’un contrat permette à une partie de se délier de ses obligations sous prétexte qu’une information qu’une partie jugeait 

essentielle (pourraient être envisagées, par exemple, les informations relatives à la situation personnelle ou à l’orientation 
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politique de l’autre partie) n’a pas été divulguée. 

En ce qui concerne les contrats de franchise, l’Article IV.E.–4:102 (Information Précontractuelle) établit une liste détaillée 

des informations qu’un franchiseur doit transmettre au franchisé avant la conclusion du contrat. Le respect de cette liste est 

obligatoire (voir alinéa (3) de cet Article). 

F. Recours 
La sanction prévue en cas de non-respect de la présente obligation d’information précontractuelle est la nullité du contrat 

conformément à l’Article II.–7:201 (Erreur). L’alinéa (1)(b)(iii) de l’Article précité vise spécifiquement la situation dans 

laquelle une partie a provoqué la conclusion du contrat sur le fondement d’une erreur causée par la violation de son 

obligation d’information précontractuelle. L’ensemble des règles de droit commun relatives à l’erreur s’applique alors, y 

compris celles relatives à la responsabilité prévues aux Articles II.–7:203 (Adaptation du contrat en cas d’erreur) et II.–7:204 

(Responsabilité pour la perte subie sur la foi d’une information inexacte). 

  

Section 2: 
Obligations des parties 

IV.E.–2:201 : Coopération 

Les parties à un contrat entrant dans le champ d’application de la présente partie du Livre IV doivent collaborer 
activement et loyalement et coordonner leurs efforts respectifs afin de réaliser les objectifs du contrat. 

Commentaires 

A. Généralités 
La coopération est un élément essentiel des contrats d’agence commerciale, de franchise et de distribution et, en réalité, de la 

plupart des autres accords commerciaux à long terme. En effet, chacune des parties compte largement sur la coopération de 

l’autre pour atteindre ses objectifs. L’obligation qui est décrite ici reconnaît explicitement que les parties à ces contrats sont 

dans l’obligation de coopérer activement et loyalement dans le but d’atteindre les objectifs pour lesquels le contrat a été 

conclu. 

En effet, parmi les obligations décrites dans la présente Partie, bon nombre d’entre elles (pour ne pas dire la plupart) peuvent 

être vues comme des cas particuliers de cette obligation générale de coopérer activement et loyalement (ex : devoirs 

d’information, d’assistance, d’instruction, de supervision, de confidentialité, etc.). En sus de ces règles spécifiques, le présent 

Article veille également à ce que chacune des parties soit bien, de manière générale, soumise à cette obligation impérieuse de 

coopération qui peut d’ailleurs être la source d’autres obligations que les juridictions étatiques et les tribunaux arbitraux 

seront libres d’établir et d’expliciter. 

Bien que l’intensité de la coopération puisse varier en fonction du contrat visé (elle est généralement plus importante dans les 

contrats de franchise), le devoir de coopérer applicable aux contrats d’agence commerciale, de franchise et de distribution, 

ainsi qu’aux contrats similaires établissant et encadrant le processus de commercialisation est plus marqué que dans les autres 

contrats. En effet, l’obligation générale de coopérer dans le but de rendre le contrat effectif, que toute partie à tout contrat doit 

à l’autre partie conformément à l’Article III.–1:104 (Coopération), se réduit dans certains contrats (ex : la plupart des contrats 

de vente) à une obligation pour chacune des parties de permettre à l’autre partie d’exécuter ses obligations et d’en tirer les 

fruits conformément à ce que prévoit le contrat. Or, cette conception correspond davantage à la doctrine de la mora creditoris 

existant dans de nombreux pays de droit civil. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
S’il est vrai que chacune des parties peut avoir intérêt, à court terme, à poursuivre exclusivement ses propres intérêts même 

aux dépens de l’autre partie, une coopération stable entre les parties permet à long terme non seulement à chacune des parties 

de prendre en compte les intérêts de l’autre mais également d’aider activement son cocontractant à atteindre ses objectifs. Et 

pour cause, chacune des parties a intérêt à maintenir cet engagement le plus longtemps possible afin de continuer de 

bénéficier des avantages réciproques découlant de leur coopération. Le présent Article vise à favoriser la contribution des 

parties et à promouvoir la réciprocité entre elles. Par ailleurs, cet Article intègre le fait que, pendant l’exécution des contrats 

d’agence commerciale, de franchise et de distribution et dans les accords de commercialisation similaires, des évènements 

que les parties n’avaient anticipés au moment de la conclusion du contrat peuvent survenir. Des évènements qui ne justifient 

pas pour autant l’application de l’Article III.–1:110 (Modification ou fin du contrat décidée par le tribunal en raison d’un 

changement de circonstances). Dès lors, il découle du présent Article qu’en pareilles circonstances, les parties sont tenues de 

faire face ensemble à un tel événement et de s’adapter à la nouvelle situation de telle sorte que les objectifs du contrat 

puissent être remplis. 
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C. Articulation avec l’obligation générale de coopération 
Pour les contrats rentrant dans le champ d’application de cette Partie, l’obligation de coopération décrite dans l’Article III.–

1:104 (Coopération) est particulièrement lourde. Il ne suffit pas à une partie à un contrat d’agence commerciale, de franchise 

ou de distribution de permettre passivement à l’autre partie d’exécuter ses obligations et d’en récolter le fruit conformément 

au contrat (voir Article III.–1:104 Commentaire A). Il faut encore que les parties collaborent activement et loyalement dans le 

but d’atteindre les objectifs pour lesquels le contrat a été conclu. Le présent Article l’énonce explicitement afin de dissiper 

toute ambiguïté. 

D. Coopération active et loyale 
Dans les contrats d’agence commerciale, de franchise et de distribution, et dans les accords de commercialisation similaires, 

chacune des parties se doit d’agir davantage que de simplement éviter de faire obstruction à l’exécution des obligations du 

cocontractant. En effet, dans des contrats de ce type, les parties doivent collaborer activement et entreprendre les diligences 

nécessaires pour réaliser les objectifs pour lesquels l’accord a été conclu. Ces objectifs comprennent avant tout les objectifs 

communs aux parties mais également les objectifs individuels. 

Cependant, une partie n’est en aucun cas tenue d’agir à l’encontre de ses propres intérêts. En d’autres termes, l’obligation de 

coopérer activement et loyalement doit bénéficier à chacune des parties. En outre, cette obligation ne doit pas transformer la 

relation contractuelle en une relation fiduciaire au sens du droit du trust. 

L’obligation de coopération implique également une obligation pour les commettants, franchiseurs et fournisseurs de traiter 

leurs agents commerciaux, franchisés et distributeurs équitablement. Ainsi, le commettant, le franchiseur et le fournisseur ne 

sauraient avoir d’attitudes discriminatoires (ex : distinction injustifiée) à l’encontre de leurs agents commerciaux, franchisés 

et distributeurs, que ce soit pendant la période précontractuelle ou pendant l’exécution du contrat. De la même façon, un 

agent commercial, un franchisé (ex : franchise de quartier) ou un distributeur qui aurait conclu des contrats avec plus d’un 

commettant, franchiseur ou fournisseur ne saurait faire de distinctions injustifiés entre ceux-ci. 

IV.E.–2:202: Informations durant l’exécution 

Pendant la durée de la relation contractuelle, chaque partie doit fournir à l´autre, en temps opportun, toutes les 
informations dont la première partie dispose et qui sont nécessaires à la seconde afin de réaliser les objectifs du 
contrat. 

Commentaires 

A. Généralités 
Chacune des parties a le devoir de révéler toutes les informations qu’elle a en sa possession à l’autre partie dès lors que cette 

dernière ne pourrait atteindre les objectifs du contrat sans ces informations. Cette obligation comprend notamment une 

obligation de fournir à l’autre partie tous les documents appropriés lorsque cela s’avère nécessaire. Cette obligation générale 

sera précisée pour les contrats d’agence commerciale, de franchise et de distribution dans les chapitres à venir. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Il est dans l’intérêt des parties d’être informées des faits et aspects affectant l’exécution de leurs obligations. Cela peut en 

effet faciliter et améliorer leur exécution. Toutefois, une obligation d’information étendue peut s’avérer très lourde et, en tout 

état de cause, coûteuse. Par conséquent, la présente obligation connaît deux limites importantes. D’une part, une partie n’est 

tenue de divulguer que les informations qu’elle a déjà en sa possession. En d’autres termes, l’obligation d’informer son 

cocontractant ne comprend aucune obligation d’investigation de la part des parties. D’autre part, l’obligation d’information 

est limitée à l’information dont l’autre partie a besoin pour atteindre les objectifs du contrat. 

L’obligation décrite dans le présent Article repose sur des considérations pratiques sensiblement identiques à celles sur 

laquelle repose l’obligation d’agir de bonne foi dans l’exécution du contrat. Ainsi, conformément à l’Article III.–1:103 

(Bonne foi) et au Commentaire B de cet Article, « dans les relations contractuelles s’étalant sur une longue période 

(Dauerschuldverhältnisse) telles que les accords d’agence commerciale et de distribution […], le concept de bonne foi revêt 

une importance particulière en cela qu’il conditionne le comportement des parties ». Mais l’obligation décrite dans le présent 

Article peut aussi être vue comme un cas particulier de l’obligation de coopération particulièrement lourde prévalant dans les 

accords de commercialisation. 

C. Absence d’obligation d’investigation 
La présente obligation ne porte que sur les informations déjà acquises. Ainsi, une partie n’est soumise à aucune obligation de 

révéler des informations qu’elle n’a pas en sa possession. En ce sens, une partie n’est en aucun cas tenue d’effectuer des 

recherches (probablement coûteuses) dans le but d’obtenir les informations nécessaires. En d’autre termes, une partie à un 

contrat d’agence commerciale, de franchise ou de distribution, ou à tout autre accord de commercialisation similaire, qui 

détient une information dont l’autre partie a besoin pour atteindre les objectifs du contrat est dans l’obligation de fournir cette 

information à l’autre partie et ne peut en aucun cas la conserver pour elle. 
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D. Divulgation de l’information en temps voulu 
L’information doit être fournie en temps utile afin de permettre à l’autre partie d’exécuter ses obligations prévues par le 

contrat et, plus généralement, de réaliser les objectifs de ce dernier. Le moment et la fréquence de divulgation de 

l’information dépend, entre autres, du contrat, du type d’information et des autres circonstances de l’espèce. Dans 

l’hypothèse où de nouveaux éléments d’information apparaissent, la partie concernée devra en principe actualiser 

l’information qui avait été fournie dans un délai raisonnable afin de permettre à l’autre partie de prendre en compte les 

changements occasionnés. 

E. Aucune exigence de forme 
Il n’existe aucune exigence particulière de forme relative à la manière dont l’information doit être communiquée. Le présent 

Article vise simplement à obliger les parties à communiquer. 

IV.E.–2:203: Confidentialité 

(1) Une partie qui reçoit des informations confidentielles de l´autre doit en préserver la confidentialité et ne peut 
les divulguer à des tiers, que ce soit pendant la durée du contrat ou après son terme. 

(2) Une partie qui reçoit des informations confidentielles de l´autre ne peut les utiliser à d´autres fins que les 
objectifs visés par le contrat. 

(3) Les informations dont disposait déjà une partie ou qui faisaient partie du domaine public, ainsi que celles qui 
devaient nécessairement être communiquées aux clients par suite de l´exercice des activités commerciales 
ne sont pas considérées comme des informations confidentielles à cette fin. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les parties à un contrat d’agence commerciale, de distribution, de franchise ou à tout autre accord de commercialisation sont 

tenues de traiter toutes les informations sensibles qu’elles reçoivent de la part de l’autre partie comme des informations 

confidentielles. C’est particulièrement vrai lorsque des éléments-clés liés à l’exploitation de l’entreprise (savoir-faire, 

données financières, etc.) sont révélées, ce qui est fréquent, en particulier dans les accords de franchise. Ces informations 

constituent un actif essentiel pour le concept commercial du franchiseur (ou du fournisseur) et doivent être conservées au sein 

du réseau et hors de portée des concurrents. 

Néanmoins, toutes les informations ne constituent pas des informations confidentielles. En effet, les informations qu’une 

partie avait déjà en sa possession ou qui étaient connues publiquement quand cette partie les a obtenues, et toute information 

nécessairement révélée aux consommateurs à l’occasion de l’exploitation de l’enseigne ne sauraient être considérées comme 

des informations à caractère confidentiel. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Cette obligation protège les intérêts d’une partie (habituellement le franchiseur, le commettant ou le fournisseur) et des autres 

membres du réseau en empêchant les méthodes de gestion et les autres secrets de l’entreprise de finir dans les mains des 

concurrents. 

Les considérations pratiques animant la présente règle rejoignent celles de l’Article II.–3:302 (Manquement à la 

confidentialité) mais concernent exclusivement l’information précontractuelle reçue par l’autre partie au cours des 

négociations. Elles se rapprochent également des considérations pratiques de l’obligation générale de bonne foi et de loyauté 

prévue à l’Article III.–1:103 (Bonne foi) et de l’obligation de coopérer activement et loyalement prévue à l’Article IV.E.–

2:201 (Coopération). 

C. Protection du savoir-faire 
Dans les contrats de franchise, le franchiseur est dans l’obligation de fournir au franchisé le savoir-faire nécessaire à la 

conduite de l’activité pendant toute la durée du contrat (Article IV.E.–4:202 (Savoir-faire)). En outre, dans certains accords 

de commercialisation (ex : certains types de distribution spécifiques), une obligation similaire résulte du contrat. Lorsqu’une 

partie est soumise à une telle obligation de communiquer son savoir-faire à l’autre partie, l’obligation de confidentialité est 

d’autant plus importante qu’elle constitue le seul moyen de s’assurer que le savoir-faire, actif essentiel et intrinsèque au 

développement de la méthode d’exploitation du franchiseur, reste bien dans les mains de ce dernier et qu’il ne bénéficie pas 

aux concurrents. 

D. Information confidentielle 
Ce qui constitue une information confidentielle dépend largement des circonstances de l’espèce. On considérera par exemple 

que des informations relatives à un produit, à la technologie de l’entreprise, une étude de marché, des listes de prix, des 

informations relatives à des clients peuvent constituer des informations de nature confidentielle. Par ailleurs, l’information ne 

doit pas nécessairement être complexe ou sophistiquée. Enfin, l’information connue du public ne peut en aucun cas être 

considérée comme une information confidentielle. 
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Illustration 1 
Le franchiseur A exploite un réseau de franchises d’agences de voyages et fournit à ses franchisés un savoir-faire relatif 

à la vente de voyages aux étudiants. Ce savoir-faire n’est habituellement pas utilisé par les agences de voyages. Par 

conséquent, il constitue à ce titre une information confidentielle. 

Illustration 2 
Le franchiseur A exploite un réseau de franchises d’agences de voyages et fournit à ses franchisés un savoir-faire relatif 

à un système de réservation particulier. Il se trouve que ce système de réservation est utilisé par de nombreuses agences 

de voyages. Par conséquent, sachant que ce savoir-faire est largement connu dans le milieu des agences de voyages, il 

ne constitue pas une information à caractère confidentiel. 

E. Information contractuelle et post-contractuelle 
Les informations confidentielles constituent généralement un actif de l’entreprise permettant d’exploiter une stratégie 

commerciale ou de commercialiser effectivement les produits du commettant, du franchiseur ou du distributeur, et permettant 

à l’entreprise de se démarquer de ses concurrents. Dès lors que l’information tombe entre les mains d’un concurrent, elle perd 

automatiquement sa valeur. Partant, les parties sont tenues de ne pas divulguer d’informations confidentielles pendant, ou 

après la résiliation, du contrat. 

F. Information connue du public 
Toutes les informations qu’une partie avait déjà en sa possession ou qui étaient connues publiquement quand cette partie les a 

obtenues, ainsi que toute information nécessairement révélée aux clients à l’occasion de l’exploitation de l’enseigne ne 

sauraient être considérées comme des informations à caractère confidentiel (alinéa (3)). 

(i)  

Section 3: 
Résiliation de la relation contractuelle 

IV.E.–2:301: Contrat à durée déterminée 

Une partie est libre de ne pas renouveler un contrat à durée déterminée. Si une partie a notifié son souhait, en 
temps opportun, de renouveler le contrat, ce dernier sera renouvelé pour une durée indéterminée à moins que 
l’autre partie notifie à cette partie, sans dépasser un délai raisonnable avant le terme du contrat, que ce dernier 
ne sera pas renouvelé. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article établit une règle applicable à une situation spécifique pouvant apparaître à la fin d’un contrat à durée à 

déterminée. La première chose qui relève de l’évidence est qu’une relation contractuelle prend fin à l’expiration de la durée 

de vie du contrat. 

Les parties ne sont pas tenues de renouveler un contrat à durée déterminée au terme de ce dernier. Toutefois, si une partie 

notifie à son cocontractant en temps voulu son désir de renouveler le contrat, le destinataire devra, s’il le souhaite également, 

donner sa réponse dans un délai raisonnable avant le terme du contrat. Dans le cas contraire, le contrat sera renouvelé 

automatiquement pour une période indéterminée. 

Un contrat conclu pour une durée déterminée est censé prendre fin à l’expiration de la durée prévue par la contrat. Cependant, 

lorsque les parties continuent d’exécuter le contrat après son terme, l’accord initialement conclu pour une durée déterminée 

se transforme alors en contrat à durée indéterminée, sous réserve du respect des conditions applicables au contrat initial. C’est 

l’effet produit par la règle générale prévue à l’Article III.–1:111 (Reconduction tacite). 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Généralement, il est dans l’intérêt de chacune des parties que le contrat ait force obligatoire. Notamment, il est préférable 

pour les parties d’avoir la garantie que le contrat durera bien pendant la période qu’elles ont définie. Cela leur permet ainsi 

d’établir un calendrier de leurs activités fiable et de décider quels investissements devront être réalisés. Toutefois, l’intérêt 

des parties est susceptible d’évoluer pendant l’exécution du contrat. Ainsi, une partie peut souhaiter sortir de la relation 

contractuelle parce qu’elle a, par exemple, la possibilité de conclure un contrat offrant des conditions plus avantageuses. Si 

l’autre partie est d’accord, cela ne pose pas de difficultés (il est alors mis fin au contrat par consentement mutuel), mais ce 

n’est généralement pas le cas. Dès lors, la présente règle fait primer la sécurité juridique en maintenant la force obligatoire du 

contrat pendant la période fixée par les parties. Une partie a toutefois la possibilité de se réserver le droit de mettre fin au 

contrat à tout moment en prévoyant une telle clause dans le contrat ou en concluant un contrat à durée indéterminée (voir 

Article IV.E.–2:302 (Contrat à durée indéterminée)). 
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Le devoir de notifier la décision de non-renouvellement du contrat (lorsque l’autre partie a notifié à son cocontractant en 

temps voulu son désir de renouveler le contrat), quand bien même le contrat a été initialement conclu pour une durée limitée 

par les partie, se justifie par le fait que parfois la période fixée peut s’avérer extrêmement longue et que la partie notifiant son 

désir de renouvellement se met alors à espérer que le contrat sera effectivement renouvelé et à agir en conséquence. Dès lors, 

l’exigence d’une contre-notification n’apparaît pas comme excessive, d’autant qu’elle n’est pas coûteuse. En effet, la partie 

ne souhaitant pas renouveler le contrat peut notifier sa réponse sous toute forme. Il lui suffit simplement de donner une 

réponse explicitant son refus de renouveler le contrat. Une telle obligation de répondre à la notification faite par l’autre partie 

n’est pas excessivement lourde et peut être légitimement attendue de la part d’une partie conformément à l’obligation 

générale de coopération. L’incapacité de faire parvenir une contre-notification en temps voulu aura ainsi pour effet le 

renouvellement du contrat pour une durée indéterminée. Cela ne signifie pas, bien entendu, que les parties soient désormais 

liées à jamais. En effet, comme dans tout contrat à durée indéterminée, chacune des parties a la possibilité de résilier 

unilatéralement la relation contractuelle en le notifiant à son cocontractant (Article IV.E.–2:302 (Contrat à durée 

indéterminée)). 

C. Une durée déterminée 
Les parties peuvent conclure un contrat à durée déterminée pour ne nombreuses raisons. Une des raisons étant que le contrat 

ne peut être résilié unilatéralement pendant la durée de vie du contrat. Une autre raison étant l’applicabilité d’autres règles. 

Notamment, les obligations de non-concurrence bénéficient d’une exemption par catégorie et sont donc a priori légales du 

point de vue du droit communautaire de la concurrence dès lors qu’elles n’excèdent pas une durée de cinq ans (Règlement 

CE 2790/1999, Article 5(a)). Pour cette raison, de nombreux accords de distribution et de franchise sont conclus pour une 

durée de cinq ans. 

D. Notification de renouvellement et refus de renouvellement 
La demande de renouvellement comme la notification par l’autre partie de sa décision de ne pas renouveler le contrat peuvent 

être réalisées par tous moyens appropriés aux circonstances et prennent effet lorsqu’elles atteignent leur destinataire (Article 

I.–1:109 (Notifications) alinéas (1) et (3)). 

Toute notification par une partie souhaitant renouveler le contrat doit être émise en temps voulu. De la même façon, la 

notification par l’autre partie de sa décision de ne pas renouveler le contrat doit être communiquée dans un délai raisonnable 

avant l’expiration du contrat. Ce que constitue une notification émise en temps voulu ou dans un délai raisonnable dépend des 

circonstances de l’espèce même si, bien entendu, le deuxième délai dépend en partie du premier. 

E. Exécution ininterrompue : le nouveau contrat à durée indéterminée est soumis aux 
conditions du contrat initial 
L’effet de la règle générale décrite à l’Article III.–1:111 (Reconduction tacite) est de transformer le contrat initial en contrat à 

durée indéterminée en cas d’exécution ininterrompue du contrat initial. Mais à quelles conditions ? Dans la plupart des cas, 

les obligations essentielles du contrat initial seront maintenues à moins que la manière dont les parties continuent d’exécuter 

leurs obligations laisse à penser le contraire. En revanche, les obligations accessoires, dont la reconduction n’est plus 

appropriée, peuvent être écartées à l’expiration de la période d’effet du contrat initial. En tout état de cause, cette question 

dépend de l’interprétation qui est faite par les tribunaux. 

Bien sûr l’ininterruption de l’exécution du contrat ne lie pas les parties à jamais. En effet, comme dans tout contrat à durée 

indéterminée, chacune des parties a la possibilité de résilier unilatéralement la relation contractuelle en le notifiant à son 

cocontractant (Article IV.E.–2:302 (Contrat à durée indéterminée)). 

IV.E.–2:302: Contrat à durée indéterminée 

(1) Chacune des parties à un contrat à durée indéterminée peut mettre fin à la relation contractuelle en donnant 
un préavis à l’autre. 

(2) Si la notification prévoit la résiliation après un délai d’une durée raisonnable, il n’y a pas de dommages et 
intérêts dus en vertu de l’article IV.E.–2:303 (Dommages et intérêts pour résiliation sans préavis suffisant). Si 
la notification prévoit la résiliation immédiate ou la résiliation après un délai qui n’est pas d’une durée 
raisonnable, des dommages et intérêts sont dus en vertu dudit article. 

(3) La durée raisonnable d´un préavis dépend, entre autres facteurs : 
(a) de la durée pendant laquelle la relation contractuelle a été en vigueur ; 
(b) des investissements raisonnables effectués ; 
(c) du temps nécessaire pour trouver une autre solution raisonnable ; et 
(d) des usages. 

(4) Un préavis d´un mois pour chaque année pendant laquelle la relation contractuelle a été en vigueur, avec un 
maximum de 36 mois, est réputé raisonnable. 

(5) Le préavis pour le commettant, le franchiseur ou le fournisseur ne peut être inférieur à un mois pour la 
première année, deux mois pour la deuxième année, trois mois pour la troisième année, quatre mois pour la 
quatrième année, cinq mois pour la cinquième année et six mois pour la sixième année ainsi que les années 
suivantes pendant lesquelles le contrat a été en vigueur. Les parties ne peuvent exclure l’application de la 
présente disposition, ni y déroger ou modifier ses effets. 
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(6) Des conventions stipulant des préavis plus longs que ceux qui résultent des alinéas (2) et (3) sont valables à 
condition que le préavis à observer par le commettant, le franchiseur ou le fournisseur ne soit pas plus court 
que celui à observer par l´agent commercial, le franchisé ou le distributeur. 

(7) S’agissant des contrats entrant dans le champ d’application de la présente partie, les règles du présent 
article remplacent celles de l’alinéa (2) de l’article III.–1:109 (Modification ou fin par notification). L’alinéa (3) 
dudit article régit les effets de la résiliation. 

Commentaires 

A. Généralités 
Un contrat constitue un contrat à durée indéterminée dès lors qu’il ne contient aucune stipulation relative à la durée du contrat 

ou qu’il prévoit explicitement que le contrat est à durée indéterminée. La présente obligation prévoit que dans les deux cas, le 

contrat peut être résilié unilatéralement en donnant un préavis à l’autre partie. En d’autre termes, chacune des parties possède 

un « droit de résiliation » du contrat. Un préavis raisonnable ne constitue pas une condition de résiliation effective de la 

relation contractuelle. Toutefois, si le préavis n’est pas raisonnable, un dédommagement sera du conformément à l’Article 

suivant. 

L’alinéa (3) fournit des indications aux parties et aux tribunaux sur ce que constitue un préavis raisonnable dans certains cas 

spécifiques. Bien que la liste énonce des critères a priori pertinents, elle ne prétend pas à l’exhaustivité. Ainsi, en fonction 

des circonstances, d’autres critères seront retenus. Le présent Article se fonde sur le fait qu’il est impossible d’établir un ou 

deux critères qui seraient applicables en toutes circonstances, l’éventuelle incertitude concernant l’importance relative de 

chacun des critères étant atténuée par la présomption posée à l’alinéa (4). 

Si un commettant, un franchiseur ou un fournisseur décide de mettre un terme à la relation contractuelle, il devra fournir un 

préavis d’une durée minimum de (i) un mois lors de la première année, (ii) deux mois lors de la deuxième, (iii) trois mois lors 

de la troisième, (iv) quatre mois lors de la quatrième, (v) cinq mois lors de la cinquième et (vi) six mois à partir de la sixième 

année. C’est une règle obligatoire à laquelle les parties ne peuvent déroger (alinéa (5)). 

Bien entendu, les parties sont libres de prévoir un préavis plus long que celui prévu aux alinéas (4) et (5). Toutefois, si elles 

en décident ainsi, le préavis à observer pour le commettant, le franchiseur ou le fournisseur ne doit en aucun cas être plus 

court que celui à observer pour l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur (alinéa (6)). 

L’alinéa (7) clarifie l’articulation du présent Article avec les règles générales relatives à la résiliation du contrat par 

notification prévues au Livre III. Les dispositions du présent Article sur le préavis raisonnable se substituent aux dispositions 

de l’Article III.–1:109 (Modification ou fin du contrat par notification) mais les dispositions générales de l’alinéa (3) de ce 

dernier restent applicables à la restitution et aux autres effets de l’extinction du contrat. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Il y a d’une part l’intérêt de la partie désirant mettre un terme à la relation qui en vertu du contrat devait courir pour une durée 

indéterminée. Cette partie peut vouloir y mettre fin pour de nombreuses raisons. Par exemple, il se peut qu’elle souhaite 

mettre un terme à son activité sur un territoire donné ou bien qu’elle ait trouvé un autre agent, franchisé ou distributeur qui 

soit plus performant. Dans tous les cas, en l’absence d’une telle disposition, la partie désirant se défaire du lien contractuel se 

verrait liée à l’autre partie à jamais, à moins que cette dernière ne consente à résilier le contrat. 

L’autre partie, quant à elle, n’a généralement aucun intérêt à ce qu’il soit mis fin à la relation contractuelle. Au contraire, en 

particulier lorsque l’exécution des obligations de cette partie en vertu du contrat constitue la principale activité de cette partie, 

le contrat en question conditionne parfois l’existence économique de la partie subissant la résiliation. En outre, il arrive que 

cette partie ait réalisé des investissements conséquents qui ne seront amortis qu’après plusieurs années, d’autant plus qu’il 

peut s’avérer difficile pour cette partie de trouver une alternative équivalente. Par conséquent, il apparaît que cette partie 

puisse être économiquement dépendante de la poursuite de la relation contractuelle. 

La présente obligation tient compte des intérêts des parties de la manière suivante. La partie souhaitant résilier un contrat à 

durée indéterminée en aura la possibilité et la notification de résiliation sera par conséquent valable. Cependant, l’intérêt que 

l’autre partie a de poursuivre la relation contractuelle pendant une période raisonnable sera lui aussi préservé, quoique 

pécuniairement seulement. Ainsi, une partie mettant un terme à la relation contractuelle sans préavis raisonnable sera tenue 

de compenser l’autre partie pour la perte occasionnée du fait de l’absence de préavis raisonnable (voir IV.E.–2:303 

(Dommages et intérêts pour résiliation sans préavis suffisant)). 

Cette obligation tient non seulement compte des intérêts réciproques des parties mais également de l’intérêt général. Tout 

d’abord, en autorisant une partie à résilier unilatéralement le contrat, la présente règle renforce la sécurité juridique, ce qui 

limite le contentieux. De plus, elle est économiquement efficace. En effet, si une partie (ex : un franchiseur), en concluant un 

accord avec une autre partie (ex : un nouveau franchisé), retire un bénéfice supérieur aux coûts qu’impliquent l’exécution du 

nouveau contrat et la compensation adéquate de l’autre partie (le premier franchisé), alors la résiliation devient un élément 

positif puisqu’elle créé une situation plus favorable à une partie sans que cela ne se fasse au détriment de l’autre. 
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Le préavis (et l’indemnisation s’y substituant s’il y a lieu) vise à préserver les intérêts de la partie subissant la résiliation 

unilatérale. Ainsi, les critères retenus à l’alinéa (3) concernent essentiellement la position de cette partie. Néanmoins, cela ne 

signifie pas qu’en déterminant quelle durée de préavis serait raisonnable en fonction des circonstances, seuls les intérêts de la 

partie subissant la résiliation doivent être pris en compte. Par conséquent, les éléments factuels se rapportant à chacun des 

critères peuvent non seulement conduire à la désignation d’un préavis plus court (ex : absence d’investissements de la part de 

la partie subissant la résiliation, d’obligation post-contractuelle de non-concurrence, de difficultés pour trouver une 

alternative, etc.) mais d’autre part, dans le cas où des éléments conduisent à choisir une durée de préavis plus longue, les 

différents critères doivent être appliqués également à l’aune des intérêts de la partie souhaitant mettre fin à la relation 

contractuelle. 

C. Articulation avec les autres dispositions 
Les règles décrites dans le présent Article se substituent à la règle décrite à l’Article III.–1:109 (Modification ou fin du 

contrat par notification) alinéa (2). La logique est ici différente. Alors que l’Article III.–1:109(2) requiert un préavis 

raisonnable pour une résiliation effective, le présent Article ne prévoit une telle exigence que pour éviter d’avoir à compenser 

l’autre partie. Les règles supplétives définissant le caractère raisonnable du préavis diffèrent également. Toutefois, les règles 

prévues à l’Article III.–1:109 alinéa (3) relativement aux effets de la résiliation s’appliquent aux fins du présent Article. Cela 

signifie que dès lors que les parties n’encadrent pas les effets de la résiliation : 

(a) elle n’a d’effet que pour l’avenir et n’affecte aucun droit à dommages et intérêts ou au paiement d’une somme stipulée 

en raison de l’inexécution d’une quelconque obligation dont l’exécution était due antérieurement ; 

(b) elle n’affecte aucune disposition relative au règlement des litiges ou destinée à jouer même après la fin du contrat ; 

(c) et s’agissant d’une obligation ou d’une relation contractuelle les restitutions sont régies par le livre 3, chapitre 3, section 

5, sous-section 4 (Restitution) avec les adaptations appropriées. 

Les dispositions générales relative à la notification prévues à l’Article I.–1:109 (Notifications) s’appliquent aux fins du 

présent Article. Ainsi, la notification peut être réalisée par tous moyens appropriés aux circonstances (alinéa (2)) et prend 

effet lorsqu’elle atteint son destinataire (alinéa (3)). 

D. Aucune exigence de motif légitime de résiliation 
La présente obligation ne soumet pas le droit qu’une partie a de mettre fin à la relation contractuelle à une évaluation du 

caractère approprié des raisons invoquées par cette partie. Même lorsque la partie notifiant la résiliation n’a pas de raison 

valable de résilier, la notification est tout de même effective. 

E. Caractère raisonnable du préavis 
Lors de la détermination du caractère raisonnable du préavis, la nature et l’objectif du contrat, les circonstances de l’espèce 

ainsi que les usages et pratiques du commerce ou de la profession concernée doivent être pris en considération. 

La liste des critères spécifiques susceptibles d’avoir une incidence dans l’évaluation du caractère raisonnable du préavis ne 

prétend pas à l’exhaustivité. Dès lors, cela signifie que d’autres critères peuvent aussi permettre de déterminer ce que 

constitue un préavis raisonnable en fonction des circonstances. Inversement, chacun de ces critères ne joue pas 

nécessairement un rôle dans tous les cas de figure. En outre, tous les critères n’ont pas la même valeur dans chacun des cas. 

Tout cela reste à l’appréciation des tribunaux. 

Le temps qu’a duré la relation contractuelle. Dans la plupart des cas, la durée pendant laquelle le contrat a été exécuté sera 

un critère déterminant. Généralement, plus la relation contractuelle est longue, plus une des deux parties devient dépendante 

du contrat et plus il sera difficile de s’adapter à une nouvelle situation et, par conséquent, le dommage sera d’autant plus 

important en cas de résiliation unilatérale par l’autre partie. 

L’importance de ce critère transparaît dans le fait que le préavis minimum pour le commettant, le franchiseur et le fournisseur 

décrit à l’alinéa (5) augmente au fur et à mesure des années que la relation contractuelle dure. 

Il est toutefois à noter que, bien que dans la plupart des cas il soit vrai que plus la relation commerciale dure, plus long sera le 

préavis, le présent critère peut à certaines occasions conduire à un résultat contraire. Ainsi, lorsque la relation contractuelle 

dure depuis longtemps, cela a parfois pu laisser le temps aux parties d’amortir leurs investissements. Dès lors, l’utilisation du 

présent critère peut conduire un préavis plus court. 

Les investissements qui ont raisonnablement pu être réalisés. En règle générale, la résiliation unilatérale survient à un 

moment où la partie contrainte vers la sortie n’a pas encore amorti tous les investissements qu’elle a réalisés aux fins du 

contrat. Ainsi, à moins qu’elle bénéficie d’un préavis suffisamment long lui permettant d’amortir ses investissements (ou 

d’obtenir une indemnité compensatrice dans le cas contraire), la partie subissant la résiliation peut subir des pertes 

importantes. Inversement, si cette partie n’a pas encore réalisé d’investissements conséquents, cela peut justifier un préavis 

plus court. Il apparaît donc que les investissements réalisés par la partie subissant la résiliation joueront un rôle majeur dans 

la détermination de la durée du préavis. 
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Toutefois, ces investissements ne sauraient être pris en compte dans leur intégralité. En effet, seuls les investissements 

apparaissant comme raisonnables au vu des circonstances devraient être retenus, les investissements excessifs étant à la 

charge de la partie concernée. En outre, en principe, seuls les investissements spécialisés sont pris en compte. Ainsi, les 

investissements d’ordre général tels que les investissements réalisés dans un salon privé susceptible d’être vendu, loué ou 

sous-loué ne devraient pas être pris en considération. 

Par ailleurs, l’amortissement des investissements ne concerne pas que les investissements induits ou même requis par l’autre 

partie. Généralement, tout investissement raisonnable peut être pris en compte. 

Le système mis en place par le présent Article ne permet en principe pas d’obtenir des dommages-intérêts complémentaires 

(en sus de l’indemnité compensatrice due en cas de préavis non suffisant) en cas d’investissements non nécessaires ne 

pouvant être complètement amortis avant la fin du préavis, comme certains pays européens le prévoient. En effet, en vertu du 

présent système, ce type d’investissement est toujours couvert par le préavis (ou l’indemnité compensatrice dans le cas 

contraire). Dès lors, cela conduit dans certains cas à un préavis démesurément long de plus d’un an si la partie résiliant le 

contrat veut éviter de verser des dommages-intérêts. 

Le présent système prévoit cependant que la partie subissant la résiliation pourra exiger, en complément, une indemnisation 

résultant de la cession de clientèle, conformément à l’Article IV.E.–2:305 (Indemnité de clientèle). 

La durée requise pour trouver une alternative raisonnable. Un des rôles majeurs du préavis est de laisser à la partie 

contrainte de sortir de la relation contractuelle le temps de s’adapter à la nouvelle situation et donc de trouver une solution 

alternative (un nouveau commettant, franchiseur ou fournisseur) ou de démarrer une nouvelle activité économique. Dès lors, 

plus il est facile pour cette partie de trouver une alternative raisonnable, plus le préavis sera court. Ce qui importe le plus est 

que cette partie puisse bénéficier d’une alternative raisonnable. Cette alternative ne doit pas nécessairement procurer les 

mêmes avantages ni même concerner exactement le même secteur d’activité ou le même territoire. 

A ce stade, les engagements post-contractuels de non-concurrence peuvent avoir une incidence. Ainsi, si le contrat contient 

une clause valide restreignant la concurrence après la fin du contrat, il peut s’avérer plus difficile pour la partie subissant la 

résiliation de trouver une solution alternative. Dans ce cas, le préavis sera en principe étendu. Toutefois, si la difficulté à 

trouver une activité économique alternative a déjà été compensée par l’indemnisation due en vertu du contrat ou du droit 

applicable aux engagements post-contractuels de non-concurrence, cela devra être pris en compte. Dans ce cas, le préavis 

sera raccourci (et l’indemnité compensatrice en cas de préavis insuffisant diminuée). 

Les usages. Bien entendu, le caractère raisonnable du préavis est susceptible de varier en fonction du type de contrat (agence 

commercial, franchise, distribution) et du secteur d’activité (ex : dans le cas de la distribution : bières, automobiles, 

carburant). Notamment, la présence d’usages dans un secteur donné peut être utile pour déterminer ce caractère raisonnable 

du préavis. Ces usages peuvent parfois découler de codes de conduite bien qu’il est vraisemblable qu’ils dépendent davantage 

des individus et des organisations rédigeant ces derniers (ex : les franchiseurs uniquement). 

Cependant, il faut noter qu’il n’existe par ailleurs aucune présomption prévoyant que le préavis sera plus long pour tel ou tel 

type de contrat comme cela peut être le cas dans certains pays européens. Au contraire, les préavis minima applicables au 

commettant, au fournisseur et au franchiseur tels que mentionnés à l’alinéa (5) sont identiques pour tous les contrats 

concernés. 

Plus généralement, même si les usages sont susceptibles d’avoir un impact dans la détermination du caractère raisonnable du 

préavis, ils ne sauraient se substituer à une vérification de ce caractère raisonnable. Autrement dit, tout usage inéquitable 

(pouvant être le résultat d’un monopole ou d’un oligopole conduisant à un pouvoir de négociation structurellement déloyal) 

se doit d’être écarté, sous réserve d’une disposition contraire expresse des parties. 

F. Présomption du caractère raisonnable du préavis 
L’alinéa (4) contient une présomption établissant qu’un préavis d’un mois pour chaque année de la relation contractuelle 

s’écoulant, dans la limite de 36 mois, est raisonnable. 

Il s’agit d’une présomption simple. La partie subissant la résiliation est ainsi libre de prouver que le préavis présumé 

raisonnable (comprenant la limite maximum de trois ans) est déraisonnablement court au vu des circonstances. Inversement, 

la partie ayant mis fin à la relation est libre de prouver que le préavis est déraisonnablement long. 

G. Préavis minimum 
Le commettant, le franchiseur ou le fournisseur désirant mettre fin à la relation commerciale doit respecter un préavis 

minimum (voir alinéa (5)) d’une durée minimum de (i) un mois lors de la première année, (ii) deux mois lors de la deuxième, 

(iii) trois mois lors de la troisième, (iv) quatre mois lors de la quatrième, (v) cinq mois lors de la cinquième et (vi) six mois à 

partir de la sixième année. Les parties ne peuvent pas déroger à cette disposition. 

H. Accord des parties sur un préavis plus long 
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Dans l’hypothèse où les parties conviennent d’un préavis plus long que celui prévu par les alinéas (3) et (4), alors le préavis à 

observer pour le commettant, le franchiseur ou le fournisseur ne doit en aucun cas être plus court que celui à observer pour 

l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur. En d’autres termes, les parties sont libres de convenir de préavis plus 

longs que ceux qui sont considérés comme raisonnables. Néanmoins, elles ne doivent en aucun cas le faire au profit exclusif 

du commettant, du franchiseur ou du fournisseur. Dans le cas contraire, l’accord serait réputé non-écrit. 

I. Force de l’obligation 
La présente obligation est une règle supplétive à laquelle les parties sont libres de déroger. Toutefois, le préavis minimum 

mentionné à l’alinéa (5) a un caractère obligatoire de telle sorte que tout accord entre les parties prévoyant un préavis plus 

court sera réputé non-écrit. De plus, l’alinéa (6) a également force obligatoire et les parties ne peuvent donc pas y déroger. 

IV.E.–2:303: Dommages et intérêts pour résiliation sans préavis suffisant 

(1) Lorsqu’une partie met fin à une relation contractuelle en vertu de l’article IV.E.–2:302 (Contrat à durée 
indéterminée) mais ne donne pas de préavis raisonnable, l’autre partie a droit à des dommages et intérêts. 

(2) La mesure générale des dommages et intérêts est égale à la somme correspondant au profit que l’autre 
partie aurait obtenu pendant la durée supplémentaire qu’aurait eue la relation contractuelle si un préavis 
raisonnable avait été donné. 

(3) Le profit annuel est supposé être égal au profit moyen que la partie lésée a tiré du contrat au cours des 3 
années précédentes ou, si la relation contractuelle a duré moins longtemps, au cours de cette période. 

(4) Les règles générales relatives aux dommages et intérêts pour inexécution contenues dans le Livre III, 
chapitre 3, section 7 s’appliquent moyennent toute adaptation appropriée. 

Commentaires 

A. Généralités 
Conformément au précédent Article, une partie est libre de résilier une relation commerciale à durée indéterminée en le 

notifiant à l’autre partie. Aucun préavis n’est exigé pour que la résiliation soit effective. Toutefois, dans l’hypothèse où un 

préavis raisonnable n’a pas été donné à l’autre partie, celle-ci peut obtenir des dommages-intérêts. Le présent Article encadre 

cette question. 

Le dommage subi par la partie poussée à sortir de la relation contractuelle correspond à une perte du profit que cette partie 

pouvait légitimement attendre du contrat. Ainsi, dans la mesure du possible, cette partie devrait être placée dans la situation 

dans laquelle elle aurait été si un préavis raisonnable avait été donné. Et pour cause, si un tel préavis avait prévalu, la partie 

victime aurait obtenu tous les avantages habituellement procurés par le contrat pendant la durée supplémentaire qu’aurait eu 

la relation (i.e. le préavis raisonnable). Dès lors, la partie victime a généralement le droit d’être indemnisée pour la perte de ce 

profit. 

L’alinéa (3) contient une présomption établissant que le profit annuel est égal au profit moyen que la partie subissant la 

résiliation a obtenu au titre du contrat pendant les trois dernières années. L’idée étant de se référer à une durée reflétant le 

rythme d’activité habituel de la partie lésée. À cet effet, les circonstances exceptionnelles ne sauraient être prises en compte 

dans le calcul général. 

En outre, bien que ces dommages-intérêts ne soient pas à proprement parler des dommages-intérêts pour inexécution d’une 

obligation (la notification met fin au contrat quand bien même le préavis est trop court) mais bien pour avoir donné un 

préavis non-raisonnable, le régime général des dommages-intérêts pour inexécution a tout de même vocation à s’appliquer 

ici. À cet effet, l’alinéa (4) prévoit que ces règles s’appliquent sous réserve des ajustements nécessaires. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
La règle instituant les dommages-intérêts comme seul recours possible repose sur des considérations d’efficacité 

économique. Ainsi, dès lors qu’une partie est en mesure d’indemniser l’autre, elle devrait pouvoir librement mettre fin au 

contrat sans observer de préavis. L’obliger à « patienter » pendant un délai raisonnable pourrait conduire cette partie à 

manquer d’autres opportunités. À cet effet, le présent système adopte la solution la plus efficace en permettant à la partie 

désirant résilier le contrat de le faire librement sous réserve d’une indemnisation. Si le montant de cette indemnisation est 

inférieur au profit que le contrat aurait procuré à la partie mettant un terme à ce dernier, alors la situation est favorable à cette 

partie sans pour autant pénaliser l’autre partie. 

Le montant de l’indemnité correspond à la compensation intégrale du profit que la partie lésée aurait obtenu si le préavis 

avait été observé, soit l’ensemble des avantages procurés par le contrat pendant le (reste du) préavis. 

C. Dommages-intérêts : le seul recours possible 
Contrairement à l’hypothèse classique de l’inexécution d’une obligation, la partie lésée n’a ici qu’un seul recours à sa 

disposition : les dommages-intérêts. Il n’existe aucune obligation de donner un préavis raisonnable (et la question de 
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l’injonction ne se pose donc pas) si ce n’est la nécessité d’en donner un si la partie mettant fin au contrat souhaite éviter de 

faire face à une action en dommages-intérêts. Il serait ainsi inapproprié d’imposer une obligation (plutôt que d’énoncer une 

simple condition) et d’autoriser l’injonction. 

Le présent système garantit ainsi aux parties que la notification aura bien pour effet de mettre un terme à la relation 

contractuelle. 

D. Calcul du montant des dommages-intérêts 
Le test applicable pour calculer le montant des dommages-intérêts consiste à déterminer le profit que la partie lésée aurait 

obtenu pendant la durée du préavis finalement non-observé (le profit espéré). 

Il est ici fait référence au profit « net ». Ainsi, si la partie lésée doit (continuer de) subir des dépenses qui ne peuvent pas 

(immédiatement) être évitées (ex : en fonction du droit du travail applicable, le licenciement de personnel que la partie lésée 

ne peut pas raisonnablement employer à une autre fonction), alors elles devront également faire l’objet d’une compensation. 

L’évaluation du profit se fonde sur le profit que le contrat a procuré à la partie lésée pendant les trois dernières années. 

Toutefois, d’autres critères peuvent également être pris en considération aussi bien pour renforcer qu’atténuer le montant de 

l’indemnisation. Par exemple, le droit qu’a la partie lésée de transférer sa situation contractuelle à un tiers peut constituer un 

tel critère. Si la partie lésée peut « vendre son affaire » à un successeur, le profit qu’elle tirera de cette cession pourra être pris 

en compte. 

E. Calcul de l’indemnisation in concreto 
Le montant des dommages-intérêts n’est pas calculé in abstracto : ce qui doit être compensé est le dommage qui a été (ou 

sera) effectivement subi par la partie lésée. 

Dès lors, quand bien même le montant les dommages-intérêts doit correspondre au profit que la partie lésée aurait obtenu 

pendant le préavis finalement non-observé, et bien que l’évaluation du profit réalisé se fonde généralement sur le profit 

moyen réalisé par la partie lésée grâce au contrat à l’occasion des trois dernières années, la responsabilité encourue par l’autre 

partie dépend du dommage subi par la partie lésée. 

Illustration 1 
Un distributeur gère une station-essence. Le fournisseur d’essence met un terme à la relation contractuelle qui dure 

depuis quatre ans en donnant un préavis de résiliation d’un mois au distributeur. Conformément à l’Article précédent, le 

fournisseur aurait dû donner un préavis d’au moins quatre mois, alors considéré comme un délai raisonnable dans ce cas 

précis. Pour gérer la station-essence, le distributeur emploie quatre personnes. Pour les licencier, il doit observer un 

préavis de cinq mois. Autrement dit, le distributeur doit payer leur salaire pendant encore cinq mois. Ce qui signifie que 

les dommages-intérêts dus par le fournisseur s’élèveront à 3/12 du profit moyen réalisé au cours des trois dernières 

années en sus de la somme correspondant aux coûts salariaux induits par les quatre employés au cours des cinq 

prochains mois. 

F. Applicabilité des règles de droit commun relatives aux dommages-intérêts 
Les règles de droit commun relatives aux dommages-intérêts pour inexécution ont vocation à s’appliquer ici également. Elles 

comprennent notamment les règles relatives à la prévisibilité du dommage, à la perte subie par la victime, à la diminution des 

pertes et aux transactions de substitution. 

IV.E.–2:304 : Résiliation pour non-exécution 

(1) Est dépourvue d’effet toute stipulation d’un contrat entrant dans le champ d’application de la présente partie, 
par laquelle une partie peut résilier la relation contractuelle pour un défaut d’exécution qui n’est pas 
fondamental. 

(2) Les parties ne peuvent exclure l’application du présent article, ni y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
La règle générale est que les parties peuvent prévoir la possibilité de résilier le contrat sur la base de tout fondement (voir 

Article III.–1:109 (Modification ou fin par notification) alinéa (1)). Dès lors, les parties sont donc généralement libres de 

prévoir que même en cas de faute légère dans l’exécution de toute obligation du contrat donnera droit à l’autre partie de 

résilier la relation commerciale. Dans l’absence d’une telle stipulation, seule une inexécution essentielle pourra donner droit à 

résilier le contrat (Article III.—3:502 (Résolution pour inexécution essentielle). La liste de définitions présente dans 

l’Annexe prévoit que : 

L’inexécution d’une obligation contractuelle est essentielle si (a) elle prive substantiellement le créancier de ce qu’il 
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était en droit d’attendre du contrat, pour le tout ou pour une part significative de l’exécution, à moins que le débiteur au 

moment de la conclusion du contrat n’ait pas prévu ou n’ait pas pu raisonnablement prévoir ce résultat ; ou (b) elle est 

intentionnelle ou inexcusable et donne à croire au créancier qu’il ne peut pas compter dans l’avenir sur une exécution 

par le débiteur. (Article III.–3:502(2)) 

Le fondement général du présent Article est que, en cas d’inexécution des obligations dues en vertu d’un contrat d’agence 

commerciale, de franchise ou de distribution, ou d’un accord de commercialisation équivalent, la relation contractuelle ne 

peut être résiliée pour inexécution uniquement lorsque cette inexécution est essentielle. 

La liberté qu’ont les parties de prévoir un droit de résiliation pour toute inexécution d’une obligation, aussi légère soit elle, 

n’est pas adaptée à des contrats au titre desquels les parties réalisent parfois des investissements conséquents dans le cadre de 

relations commerciales de longue durée et dont l’intérêt réside généralement dans la continuité d’une telle relation. Dès lors, 

cette dernière ne saurait être résiliée unilatéralement par une des parties en raison d’une simple inexécution d’une de ses 

obligations par l’autre partie sauf à démontrer que cette inexécution est essentielle telle que défini précédemment. 

Ainsi, ces relations commerciales à long terme peuvent donc être résiliées pour inexécution dans l’hypothèse où l’inexécution 

(i) est intentionnelle ou inexcusable et donne à croire au créancier qu’il ne peut pas compter dans l’avenir sur une exécution 

par le débiteur, ou (ii) prive substantiellement le créancier de ce qu’il était en droit d’attendre du contrat. 

Illustration 1 
Une chaîne internationale de restaurants servant des hamburgers fournit à ses franchisés un manuel contenant des 

centaines de pages avec des milliers d’instructions extrêmement détaillées concernant tous les aspects de la vente de 

hamburgers. Le contrat de franchise stipule que le strict respect de chacune des instructions est une condition essentielle 

du contrat. A l’occasion d’une inspection mensuelle, le franchiseur découvre que les hamburgers confectionnés par un 

de ses restaurants sont en moyenne 2% trop chauds. Dans ce cas, le franchiseur n’est pas autorisé à résilier le contrat de 

franchise. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Bien que le créancier puisse avoir un intérêt manifeste à ce que le contrat soit respecté strictement, notamment parce qu’il se 

doit de maintenir la bonne réputation du produit ou de la marque (dans le cas du commettant, franchiseur ou fournisseur) ou 

qu’il risque d’être en rupture de stocks (dans le cas de l’agent commercial, du franchisé ou du distributeur), le débiteur a 

généralement tout autant intérêt (voir même plus) à ce que la relation contractuelle soit maintenue. 

Par conséquent, le créancier n’est autorisé à résilier la relation contractuelle que si l’inexécution est intentionnelle ou 

inexcusable et qu’elle affaiblit donc la relation commerciale ou qu’elle prive substantiellement le créancier de ce qu’il était en 

droit d’attendre du contrat. 

Toutefois, dans l’hypothèse où le contrat est un contrat à durée indéterminée, l’une ou l’autre des parties sera toujours en 

mesure de mettre fin à la relation commerciale en le notifiant à l’autre partie conformément à l’Article IV.E.–2:302 (Contrat à 

durée indéterminée). Sauf à donner un préavis raisonnable à l’autre partie, la partie désirant mettre fin au contrat sera tenue 

de lui payer des dommages-intérêts (Article IV.E.–2:303 (Dommages-intérêts pour résiliation sans préavis suffisant)). 

C. Force de l’obligation 
La présente règle a force obligatoire et les parties ne peuvent donc pas y déroger (voir alinéa (2)). 

IV.E.–2:305 : Indemnité pour « Goodwill » 

(1) Lorsqu´il est mis un terme au contrat pour un motif quelconque (y compris la résiliation par l´une ou l´autre 
des parties pour non-exécution), une partie a le droit de percevoir de l´autre une indemnité pour « Goodwill » 
si, et dans la mesure où : 
(a) la première partie a sensiblement accru le volume des affaires de l´autre partie et cette dernière 

continue à tirer des profits substantiels de cette activité ; et 
(b) le paiement de l´indemnité est raisonnable eu égard à toutes les circonstances. 

(2) L´octroi d´une indemnité n´empêche pas une partie de chercher à obtenir des dommages et intérêts en vertu 
de l´article IV.E.–2:303 (Dommages et intérêts pour résiliation sans préavis suffisant). 

Commentaires 

A. Généralités 
Indépendamment du fait que le contrat soit à durée indéterminée ou déterminée et de la manière dont il y est mis fin (pour 

inexécution essentielle ou non), le simple fait que la relation contractuelle soit rompue implique une cession de clientèle. Dès 

lors qu’une telle cession a effectivement eu lieu et qu’une indemnisation semble appropriée au vu des circonstances, le 

paiement d’une indemnité apparaît fondé. Le présent Article prévoit un recours pour l’autre partie. 
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La clientèle possède sa valeur propre, distincte de ce qu’une partie est en droit d’attendre du contrat. Ainsi, elle devrait 

systématiquement faire l’objet d’une compensation financière indépendamment de la manière dont il a été mis fin à la 

relation contractuelle. Car l’indemnité de clientèle n’est aucunement soumise à l’existence d’une quelconque faute. Elle 

viendra ainsi s’ajouter aux dommages-intérêts prévus en cas de résiliation de la relation commerciale sans préavis suffisant 

(Article IV.E.–2:303 (Dommages-intérêts pour résiliation sans préavis suffisant)). 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Le droit à indemnisation en cas de cession de clientèle repose sur des considérations se rapprochant de celles associées au 

principe de l’enrichissement sans cause selon lesquelles une partie ne saurait s’enrichir de manière injustifiée du fait de la 

résiliation d’une relation commerciale de longue durée. 

C. Apport de clientèle généré 
Une partie cherchant à obtenir une indemnité pour cession de clientèle devra démontrer qu’elle a sensiblement accru le 

volume des affaires de l´autre partie. Autrement dit, elle devra démontrer que la clientèle qu’elle possédait a bien été cédée à 

l’autre partie du fait de la résiliation de la relation commerciale qui unissait les deux parties. À cette fin, il est fondamental 

que l’agent, le franchisé ou le distributeur ait joué un rôle actif dans l’augmentation du volume des affaires de l’autre partie. 

Ce qui signifie que si le volume des affaires augmente en raison d’un nouveau client du territoire exclusif d’une partie, cette 

partie ne saurait nécessairement avoir droit à une indemnité. 

L’exemple typique de cession de clientèle est lorsque le commettant, le franchiseur ou le fournisseur a eu accès aux listes de 

clients et à d’autres données soit parce que l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur a communiqué ces listes après 

la résiliation de la relation contractuelle ou parce que l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur a transmis 

régulièrement ces informations au commettant, au franchiseur ou au fournisseur dans le cadre de la relation commerciale. 

D. Distinction entre le contrat d’agence commerciale, de franchise et de distribution 
Dans le cas des contrats d’agence commerciale, la résiliation de l’agence donnera généralement lieu à une cession de 

clientèle. Par conséquent, la résiliation donnera souvent droit à une compensation. En revanche, pour ce qui est de la 

franchise, la clientèle appartient rarement au franchisé dans la mesure où les clients sont davantage attirés par l’image de la 

marque et du réseau. Dans le cas de la distribution, il peut arriver que la clientèle soit attirée par les produits ou la marque du 

fournisseur (en particulier dans le cas des accords de distribution exclusive). Néanmoins, il se peut aussi parfois que le 

distributeur, à l’image de l’agent commercial, ait contribué à la création d’un marché pour ces produits. Dès lors, il devient 

éligible à la perception d’une indemnité de clientèle après la rupture de la relation commerciale. 

E. Profits substantiels continus 
La partie réclamant une indemnité de clientèle a la charge de prouver que l’apport de clientèle généré revient à l’autre partie 

et que cet apport est substantiel. En règle générale, les profits que l’autre partie continue de réaliser diminuent au fil du 

temps. Cet élément doit être pris en compte. En outre, le chiffre d’affaires du commettant, franchiseur ou fournisseur 

concerné est également susceptible de diminuer, notamment en raison d’une détérioration du marché des produits concernés. 

Cette réalité devrait aussi être prise en considération. Toutefois, il existe une présomption comme quoi le commettant, le 

franchiseur ou le fournisseur continue de percevoir des profits substantiels grâce à l’apport de clientèle généré quand bien 

même il aurait cédé son fonds de commerce ou sa liste de clients à un tiers s’il peut être démontré que le cessionnaire utilisera 

la base de données clients. 

F. Indemnité raisonnable 
La partie réclamant une indemnité pour cession de clientèle doit également prouver que l’indemnité qu’elle exige est 

raisonnable compte tenu des circonstances. L’Article I – 1:104 : (Raisonnable) établit que « le caractère raisonnable doit être 

objectivement vérifié en prenant en considération la nature et l’objectif de ce qui est fait, les circonstances de l’espèce et tous 

usages et pratiques pertinents ». De toute évidence, la détermination du caractère raisonnable est laissée à la libre 

appréciation des tribunaux. 

En ce qui concerne l’agence commerciale, le Chapitre 2 prévoit une règle spécifique établissant comment calculer 

l’indemnité de clientèle (Article IV.E.–3:312 (Montant de l´indemnité)). 

G. Articulation avec les dommages-intérêts dus en cas de résiliation fautive 
L’octroi d’une indemnité de clientèle ne fait pas obstacle à une action en dommages-intérêts. En d’autres termes, les 

dommages-intérêts dus en cas de résiliation avec préavis insuffisant et l’indemnité de clientèle sont donc, en principe, 

cumulables. 

Cependant, dans la détermination du caractère raisonnable de l’indemnité de clientèle eu égard aux circonstances de l’espèce, 

le droit de la partie lésée d’obtenir des dommages-intérêts pour résiliation fautive devrait être pris en considération. 

Autrement dit, un dommage identique ne saurait être indemnisé deux fois de suite ; une première fois en tant que perte de 

revenu (dommages-intérêts correspondant au bénéfice que la partie lésée était en droit d’attendre du contrat) et une seconde 

fois en tant que « perte » de clientèle (indemnité due pour la cession de clientèle). 
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H. Articulation avec l’indemnisation due en cas d’engagement post-contractuel de non-
concurrence 
Dans l’hypothèse où une partie, du fait d’une clause post-contractuelle de non-concurrence, n’est pas autorisée à entrer en 

concurrence avec son précédent commettant, franchiseur ou fournisseur et que, par conséquent, les clients que cette partie 

aurait récupérés si elle avait débuté une activité concurrente reviennent désormais à son précédent commettant, franchiseur ou 

fournisseur, l’association de la résiliation et de l’engagement post-contractuel de non-concurrence est susceptible d’entraîner 

une cession de clientèle au sens du présent Article, donnant ainsi droit à une indemnisation. Toutefois, dans le cas où 

l’interdiction de concurrence est déjà compensée par le droit à indemnisation (indemnité due en contrepartie de l’obligation 

post-contractuelle de non-concurrence) dont bénéficie généralement l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur, ces 

derniers ne subissent alors aucun appauvrissement et ne peuvent donc pas bénéficier d’une indemnité de clientèle. 

I. Articulation avec la commission que l’agent peut percevoir après la fin du contrat d’agence 
Dans certaines circonstances, l’agent commercial a droit à une commission pour les contrats conclus par le commettant après 

la rupture du contrat d’agence. Si une action visant à obtenir une indemnité de clientèle en vertu du présent Article était 

envisagée, la possibilité pour l’agent d’obtenir une telle commission devrait être prise en compte de deux manières. D’une 

part, en présence d’un tel droit, aucune indemnité ne saurait être due pour la cession de la même clientèle. D’autre part, si 

l’agent ne dispose pas de ce droit de percevoir une telle commission, cela constitue une indication qu’aucune cession de 

clientèle n’a eu lieu et qu’à ce titre, l’agent n’a alors pas droit à une indemnité de clientèle. En résumé, il apparaît peu 

vraisemblable qu’une action intentée par un agent commercial en vue d’obtenir une indemnité de clientèle sur le fondement 

de présent Article aboutisse. 

IV.E.–2:306: Stock, pièces de rechange et matériaux 

Si le contrat est annulé ou que la relation contractuelle est résiliée, la partie dont les produits sont en train d’être 
mis sur le marché doit racheter le reste du stock, des pièces de rechange et des matériaux à un prix raisonnable, 
sauf si l’autre partie peut raisonnablement les revendre. 

Commentaires 

A. Généralités 
Si les présents Commentaires s’adressent aux agents commerciaux, aux franchisés, aux distributeurs et à leurs contreparties, 

ils ont également vocation à s’appliquer à d’autres contrats rentrant dans le champ d’application de la présente Partie. 

Dans l’hypothèse où un agent commercial, un franchisé ou un distributeur se retrouve avec un excédent de stock, de pièces de 

rechange, de supports promotionnels et de matériaux après que le contrat a été annulé ou résilié, le commettant, le franchiseur 

ou le fournisseur est alors dans l’obligation de racheter ces éléments à un prix raisonnable. Cependant, si l’agent commercial, 

le franchisé ou le distributeur peut raisonnablement les revendre, alors le commettant, le franchiseur ou le fournisseur n’est 

pas tenu de les racheter et de subir des coûts de transactions ou des frais de transport inutiles. 

Cette obligation vaut généralement davantage pour les contrats de distribution et de franchise que pour l’agence commerciale 

dans la mesure où dans le cas de celle-ci, aucun transfert de propriété n’a lieu. Toutefois, lorsque l’agent a effectivement 

acheté des supports promotionnels, des pièces de rechange ou d’autres éléments au commettant, alors la présente obligation 

protégera également l’agent. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
À la suite de la résiliation anticipée de la relation contractuelle, l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur se 

retrouvera fréquemment avec un excès de stock, de pièces de rechange et de matériaux qui ne lui sera généralement plus 

d’aucune utilité. En outre, avec la résiliation, l’agent, le franchisé ou le distributeur peut même être dépouillé du droit de les 

utiliser et de les revendre (particulièrement dans le cas d’une obligation post-contractuelle de non-concurrence valide). En 

revanche, cet excédent de stock, de pièces de rechange et de matériaux sera généralement toujours d’utilité au commettant, au 

franchiseur ou au fournisseur qui est libre de les utiliser ou de les vendre aux nouveaux ou à d’autres agents, franchisés ou 

distributeurs. Dans ce cas, le commettant, le franchiseur ou le fournisseur a l’obligation de les racheter. 

Du fait de la résiliation de la relation contractuelle, l’agent, le distributeur ou le franchisé se retrouve dans une situation où il 

peut difficilement négocier. Par conséquent, le présent Article établit que le commettant, le franchiseur ou le fournisseur 

devra payer un prix raisonnable. 

Néanmoins, une obligation de racheter le stock, les pièces de rechange et les matériaux n’aurait aucun intérêt si l’agent 

commercial, le franchisé ou le distributeur pouvait raisonnablement les revendre. Par conséquent, cette obligation n’a pas 

vocation à s’appliquer dans un tel cas. 

C. Prix raisonnable 
Dans la plupart des cas, le prix raisonnable sera le prix auquel le commettant, le fournisseur ou le franchiseur peut revendre 
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les éléments en question aux nouveaux ou à d’autres agents commerciaux, franchisés ou distributeurs. Pour les stocks très 

anciens, cela peut donc vouloir dire que le prix sera très bas. Un autre facteur permettant de déterminer si le prix est 

raisonnable est de savoir si des obligations d’achat minimum ont été imposées unilatéralement par le commettant, le 

franchiseur ou le fournisseur sur l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur. 

En principe, il devrait être quasiment impossible pour l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur de spéculer sur le 

prix à payer par le commettant, le fournisseur ou le franchiseur en achetant des quantités anormalement élevées dans la 

mesure où l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur ne sera conscient de l’intention du commettant, du fournisseur 

ou du franchiseur de résilier la relation contractuelle que lorsque la notification lui aura été transmise. Toutefois, s’il était 

démontré que l’agent, le franchisé ou le distributeur a tout de même acheté des quantités anormalement élevées sur un 

marché en baisse, la spéculation obtenue devrait être évitée en prenant en compte cette information lors de la détermination 

du caractère raisonnable du prix dans ces circonstances. 

Illustration 1 
Un accord de distribution d’articles de prêt-à-porter vient d’être résilié. Le distributeur possède encore des vêtements en 

stock appartenant aux collections de cette année et de l’année précédente. Le prix que le fournisseur doit payer au 

distributeur varie en fonction de la collection. Un prix raisonnable pour la collection de cette année correspond 

probablement au prix que le distributeur a lui-même payé. Cependant, le prix que le fournisseur doit payer pour la 

collection de l’année précédente est probablement nettement moins élevé. 

D. Aucune obligation de rachat 
Il n’existe aucune obligation pour le commettant, le fournisseur ou le franchiseur de racheter le stock, les pièces de rechange 

et les matériaux dans le cas où l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur peuvent raisonnablement les revendre eux-

mêmes. La charge de la preuve incombe au commettant, au fournisseur ou au franchiseur. Quant au terme 

« raisonnablement », il signifie « sans effort particulier » pour un prix raisonnable et un délai raisonnable. 

E. Articulation avec le préavis de résiliation 
Dès lors que le commettant, le franchiseur ou le fournisseur a donné à l’agent commercial, au franchisé ou au distributeur 

l’opportunité (et, lorsque cela est nécessaire, le droit) d’écouler le reste de son stock, de ses pièces de rechange et de ses 

matériaux ou de les revendre au public ou aux nouveaux ou à d’autres agents, franchisés ou distributeurs, il n’est alors soumis 

à aucune obligation de les racheter. 

  

Section 4: 
Autres dispositions générales 

IV.E.–2:401: Droit de rétention 

Afin de garantir ses droits à rémunération, compensation, dommages et intérêts et indemnité, la partie qui met 
ses produits sur le marché dispose d´un droit de rétention sur les objets mobiliers de l’autre partie qui sont en sa 
possession en vertu du contrat, jusqu´à ce que l’autre partie ait exécuté ses obligations. 

Commentaires 

A. Généralités 
Si les présents Commentaires s’adressent aux agents commerciaux, aux franchisés, aux distributeurs et à leurs contreparties, 

ils ont également vocation à s’appliquer à d’autres contrats rentrant dans le champ d’application de la présente Partie. 

Au terme du présent Article, l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur est en droit de refuser de rendre les biens que 

possède le commettant, le franchiseur ou le fournisseur à celui -ci (ou, comme cela peut être le cas, au nouveau propriétaire) 

dès lors que celui-ci n’a pas payé les rémunérations, compensations, dommages et intérêts et indemnités dus à l’agent 

commercial, au franchisé ou au distributeur. Ce droit est particulièrement important en ce qu’il permet d’exercer une pression 

sur l’ancien commettant, franchiseur ou fournisseur après l’expiration ou la résiliation du contrat. 

Le droit de rétention joue non seulement à l’égard de l’ancien commettant, franchiseur, ou fournisseur mais également à 

l’égard des tiers (ex : le nouveau propriétaire des biens). 

La présente règle vaut généralement davantage pour les contrats d’agence commerciale, dans lesquels aucun transfert de 

propriété n’a lieu, que pour les accords de franchise et de distribution. Néanmoins, dans certains cas, cette règle peut 

également couvrir les actions des franchisés et des distributeurs. 
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B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
La présente obligation a vocation à protéger les intérêts de l’agent commercial, du franchisé ou du distributeur lorsque ses 

créances dues par son ancien commettant, franchiseur ou fournisseur sont restées impayées. Le présent Article fournit ainsi 

une garantie à cet égard. 

C. Articulation avec les autres dispositions 
Le droit de rétention est traité dans le Livre IX (Sûretés Réelles Mobilières). Il constitue aussi généralement un droit de 

suspendre l’exécution d’une obligation au sens de l’Article III.–3 :401 (Droit de suspendre l’exécution d’une obligation 

réciproque). C’est le cas à chaque fois que l’agent commercial, le franchisé ou le distributeur a l’obligation de rendre les 

biens dont il a la garde. Toutefois, à la différence de la suspension d’exécution, le droit de rétention est également opposable 

aux tiers. 

D. Droit de rétention 
L’ensemble des règles relatives au droit de rétention a vocation à s’appliquer. Cela signifie notamment qu’un tel droit est 

opposable aux tiers. Voir, pour plus de détails, le Livre IX (Sûretés Réelles Mobilières). 

IV.E.–2:402 : Document signé disponible sur demande 

(1) Chaque partie a le droit de recevoir de l´autre partie, sur demande, un document signé, et en forme textuelle 
sur un support durable, exposant les conditions du contrat. 

(2) Les parties ne peuvent exclure l’application du présent article, ni y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le rôle du présent Article est double : (i) fournir à la partie qui en fait la demande des informations et (ii) en faciliter la 

preuve. Le présent Article n’introduit cependant aucune exigence de forme quant à la validité du contrat. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Dans l’hypothèse d’un contentieux, les parties auront généralement besoin d’un document écrit sur un support durable dont 

elles pourront se servir à titre probatoire. Dans la plupart des cas, l’obligation n’est pas excessivement lourde dans la mesure 

où une trace écrite comprenant les éléments du contrat existe généralement. Cependant, les parties devraient garder à l’esprit 

que cette trace écrite peut être demandée soit à la conclusion du contrat ou pendant l’exécution des obligations dues en vertu 

de celui-ci, et même dans un délai raisonnable après l’extinction de la relation contractuelle. Par conséquent, les parties 

doivent conserver un exemplaire écrit du contrat même après la fin de la relation contractuelle. 

C. Termes du contrat 
Le document signé qui peut être exigé par chacune des parties doit décrire les termes du contrat. Cela signifie que si ce 

document est exigé après que la version initiale du contrat a été amendée, la partie en faisant la demande est en droit 

d’obtenir la version la plus récente des termes du contrat et pas seulement la version initiale. 

D. Document signé sous forme textuelle et sur un support durable 
La signification des termes « signé », « sous forme textuelle » et « sur un support durable » est explicitée aux Articles I – 

1:106 (« Par écrit » et expressions similaires) et I – 1:107 (« Signature » et expressions similaires). Voir également les 

Commentaires de ces Articles. 

E. Force de l’obligation 
La présente règle a force obligatoire. Les parties ne peuvent ainsi y déroger ou modifier ses effets au détriment de la partie 

qui s’en prévaut. 

  

Chapitre 3: 
Agence commerciale 

Section 1: 
Généralités 
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IV.E.–3:101: Champ d’application 

Le présent chapitre s´applique aux contrats en vertu desquels une partie, l´agent commercial, convient d´agir de 
façon continue en tant qu´intermédiaire indépendant pour négocier ou conclure des contrats pour le compte 
d´une autre partie, le commettant, qui s´engage en contrepartie à rémunérer l´agent commercial pour ses 
activités. 

Commentaires 

A. Généralités 
La principale tâche de l’agent commercial consiste à prospecter le marché, attirer les clients et promouvoir la vente et ou 

l’achat de produits et négocier les conditions du contrat qui sera conclu entre le commettant et le client ou le vendeur. L’agent 

peut également se voir confier la tâche de conclure des contrats pour le commettant. En tout état de cause, l’agent commercial 

agit toujours de manière indépendante et pour le compte du commettant. En outre, un contrat d’agence commerciale peut être 

conclu pour une durée déterminée ou indéterminée. 

Le commettant est dans l’obligation de rémunérer l’agent commercial (Section 3). Si les parties ont prévu que l’agent ne 

serait pas rémunéré, le présent Chapitre a tout de même vocation à s’appliquer par analogie si nécessaire. 

Un commettant désirant agir dans un certain domaine a la possibilité de conclure un contrat avec un agent commercial dans le 

but de savoir si certains produits spécifiques pourront se vendre sur un territoire donné ou intéresser un groupe défini de 

clients potentiels. À cet effet, l’agent sera en charge du travail préparatoire qui permettra au commettant de conclure le 

contrat plus facilement, à savoir sans réaliser d’investissements conséquents et sans être exposé à un risque majeur. 

L’agent peut ainsi, en tant qu’intermédiaire indépendant, organiser son travail comme bon lui semble. Et bien qu’il doive se 

conformer à aux instructions raisonnables données par le commettant (IV.E.–3:202 (Instructions), celles-ci n’affectent 

aucunement l’indépendance de l’agent. 

L’intérêt du présent Article est de déterminer si une relation contractuelle donnée peut être qualifiée d’agence commerciale et 

donc si les Articles du présent Chapitre sont applicables. Ceci est particulièrement important eu égard aux règles impératives 

contenues dans plusieurs de ces Articles. 

B. Un intermédiaire indépendant 
Le concept d’intermédiaire indépendant provient de la Directive. Le caractère indépendant témoigne du fait que l’agent agit 

quoiqu’il arrive en dehors de l’influence du commettant, et qu’il n’est donc pas l’employé de celui-ci. Un agent commercial 

peut être une personne morale ou physique et les présentes règles ont également vocation à s’appliquer aux 

commissionnaires. Le concept d’intermédiaire est quant à lui introduit dans le but de clarifier le fait que l’activité de l’agent 

doit normalement conduire à la conclusion de contrats entre deux autres parties, à savoir le commettant et le client ou le 

vendeur. 

Illustration 1 
A produit et vend des parfums. A conclut un contrat avec B au terme duquel B négociera des contrats de vente desdits 

parfums au nom et pour le compte de A. Le contrat stipule également que A décide du temps de travail de B. Dans ce 

cas, B n’est pas considéré comme un intermédiaire indépendant. 

C. Contrats conclus avec des clients 
L’objet du contrat d’agence est que l’agent négocie (et, si possible, conclut) des contrats pour le compte (et au nom) du 

commettant. Bien qu’ils soient le plus souvent nommés pour la vente ou l’achat de biens, les agents commerciaux peuvent 

parfois s’occuper de la promotion de services. Le présent Chapitre couvre chacune de ces situations. Par ailleurs, dans le 

présent Chapitre, le contrat résultant du travail de l’agent (i.e. celui qui sera conclu par le commettant ou au nom de celui-ci) 

sera décrit comme le contrat conclu avec le client, ce dernier étant la partie (le revendeur ou le prestataire de services) ayant 

conclu le contrat avec le commettant. 

D. Impact du droit de la concurrence 
Le droit de la concurrence peut parfois affecter la validité des contrats d’agence commerciale. La Commission européenne a 

ainsi précisé que l’Article 81(1) du Traité CE couvrait les contrats d’agence faisant supporter à l’agent des risques 

commerciaux et financiers conséquents en relation avec les activités pour lesquelles l’agent a été désigné par le commettant : 

les « autres contrats d’agence » (Lignes Directrices sur les Restrictions Verticales (JO 2000, C291/01)). Les Lignes 

directrices disposent que la question du risque doit être analysée au cas par cas et en tenant compte de la réalité économique 

de la situation plutôt que de la forme juridique (§12-17). Toutefois, la Commission mentionne que l’Article 81(1) n’a pas 

vocation à s’appliquer aux obligations de l’agent. 

Les dispositions contenues dans le présent Chapitre s’appliquent aux contrats d’agence commerciale pour autant qu’ils ne 

soient pas contraires au droit de la concurrence. 
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Section 2: 
Obligations de l’agent commercial 

IV.E.–3:201: Négocier et conclure des contrats 

L´agent commercial doit fournir des efforts raisonnables pour négocier des contrats pour le compte du 
commettant et conclure ceux qu´il a reçu instruction de conclure. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’agent commercial a l’obligation de négocier activement des contrats pour le commettant. Il peut être engagé dans des 

négociations en son nom ou nom du commettant. En outre, il peut également être chargé de conclure des contrats pour le 

compte du commettant. Dans ce cas, l’agent habilité à agir ainsi devra consentir les efforts nécessaires pour exécuter cette 

obligation. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Dans le cadre d’une relation d’agence commerciale, l’agent a l’obligation d’agir en tant qu’intermédiaire du commettant en 

négociant des contrats. En revanche, il ne pourra conclure des contrats pour le compte du commettant que si les parties en ont 

convenu ainsi. Dans les deux cas, l’agent est tenu de fournir ses meilleurs efforts. 

Cette disposition vise à protéger le commettant. Elle a ainsi pour but d’éviter un impact négatif sur les affaires du commettant 

du fait du non-respect par l’agent de ses obligations. Notamment, l’agent ne saurait affecter la relation entre le commettant et 

les clients en agissant négligemment. Dans le cas contraire, le commettant risquerait de voir sa réputation atteinte, les clients 

pourraient être réticents à l’idée de conclure des contrats avec lui et le commettant pourrait du coup voir son chiffre d’affaires 

diminuer. La présente règles est particulièrement importante dans l’hypothèse où l’agent est également chargé de conclure 

des contrats dans la mesure où les transactions effectuées par l’agent ont des conséquences juridiques pour le commettant. 

D’autre part, l’agent a également tout intérêt à respecter cette obligation dans la mesure où ses revenus seront directement ou 

indirectement liés au nombre et à la valeur des contrats conclus entre les commettants et le client. De plus, cette obligation 

n’est pas excessivement lourde pour l’agent dans la mesure où elle n’implique pas que ce dernier doive négocier et conclure 

un nombre précis de contrats. En effet, l’agent n’est pas en violation de son obligation simplement parce qu’un contrat n’a 

pas été conclu. 

C. Efforts raisonnables 
L’agent commercial est tenu de fournir ses meilleurs efforts pour négocier et, si les parties le décident, conclure des contrats. 

Le caractère raisonnable dans le contexte du présent Article est défini selon les critères établis par la définition de ce terme 

prévue à l’Article I.–1:104 (Raisonnable). Ainsi, le caractère de ce qui est « raisonnable » doit être objectivement vérifié en 

prenant en considération la nature et l’objectif de ce qui est fait, les circonstances de l’espèce et tous usages et pratiques 

pertinents. Par conséquent, l’agent ne peut donc pas se croiser les bras, attendre et passer quelques commandes de temps en 

temps pour le commettant mais il doit au contraire activement rechercher des clients potentiels et essayer de les convaincre de 

conclure des contrats avec le commettant. L’agent ne peut cependant garantir le succès des négociations. Il doit simplement 

fournir ses meilleurs efforts. 

Ce critère objectif peut toutefois nécessiter des adaptations pour deux raisons. En premier lieu, un niveau d’activité plus ou 

moins élevé peut être exigé en fonction des attentes du commettant relativement à la réputation ou à l’expérience de l’agent, 

compte tenu des circonstances de l’espèce. D’autre part, il se peut que le contrat contienne des conditions spécifiques 

relatives au niveau d’activité attendu de l’agent. Dès lors, selon que l’agent fournit ou non ses meilleurs efforts, cela pourra 

affecter son droit de percevoir une commission. 

D. Négocier des contrats 
Le rôle de l’agent commercial qui négocie des contrats pour le compte du commettant consiste à préparer les transactions en 

recherchant des clients et en les convainquant de conclure des contrats avec le commettant. Le fait que l’agent négocie des 

contrats pour le compte du commettant ne créé aucune obligation pour l’agent à l’égard des (potentiels) clients et vice versa. 

En revanche, l’agent peut engager sa responsabilité à l’égard du commettant dans l’hypothèse où il ne négocie pas de manière 

appropriée. Il peut par exemple avoir passé outre les instructions raisonnables communiquées par le commettant (Article 

IV.E.–3:202 (Instructions)). Par ailleurs, les négociations n’engagent ni le commettant ni le potentiel client tant que le contrat 

n’a pas été conclu entre ces derniers. 

E. Conclure des contrats 
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Le commettant peut charger l’agent commercial de conclure des contrats pour son compte à titre permanent ou exceptionnel. 

Dès lors, l’agent commercial est tenu de consentir ses meilleurs efforts à cette occasion. Ce qui implique notamment que 

l’agent ayant négocié avec succès un contrat devrait contacter le client dans un délai raisonnable afin de conclure le contrat. 

Lorsque l’agent a le droit et l’obligation de conclure des contrats, il doit aussi généralement s’occuper des plaintes des clients 

relativement aux produits concernés. De plus, les parties peuvent s’accorder sur le fait que l’agent doit également recevoir les 

paiements pour le compte du commettant et, si c’est le cas, selon quelles conditions. 

Relativement à la conclusion de contrats, les parties sont tenues de se référer à la Partie D (Contrats de mandat) même si en 

cas de conflit, les règles contenues dans le présent Chapitre prévaudront (IV.E.–1:201 (Règles de priorité)). 

IV.E.–3:202: Instructions 

L´agent commercial doit se conformer aux instructions raisonnables du commettant dans la mesure où elles ne 
portent pas atteinte, de façon substantielle, à son indépendance. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’agent doit se conformer aux instructions données par le commettant. Il ne doit toutefois suivre que les instructions qui 

apparaissent comme raisonnables au vu du contenu et de la nature du contrat. Pour être considérées comme raisonnables, les 

instructions doivent être communiquées en temps voulu. 

En tout état de cause, le commettant ne saurait affecter de manière significative l’indépendance de l’agent. Ce dernier est 

ainsi libre d’organiser ses activités et de gérer son temps comme il le souhaite. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
L’agent commercial peut, en tant qu’intermédiaire, engager le commettant s’il conclut des contrats au nom de celui-ci. Par 

conséquent, il est primordial pour le commettant que l’agent respecte scrupuleusement les instructions du commettant. Sans 

cette obligation, l’agent pourrait négocier (et conclure) des contrats pour le compte du commettant sans suivre la moindre 

instruction. Cela s’avèrerait alors contraire à l’objectif du commettant de désigner un intermédiaire pour représenter ses 

intérêts. 

Alors que le présent Article vise à protéger les intérêts du commettant, il prend également le compte le fait que l’agent 

possède un intérêt à préserver son autonomie. L’agent n’est en ce sens pas tenu de suivre toutes les instructions du 

commettant mais seulement celles qui sont raisonnables. 

C. Instructions raisonnables 
L’agent commercial n’est tenu de respecter que les instructions qui sont raisonnables. Le caractère raisonnable dans le 

contexte du présent Article est défini selon les critères établis par la définition de ce terme prévue à l’Article I.–1:104 

(Raisonnable). Les circonstances de l’espèce et les usages appropriés doivent être pris en compte ainsi que ce que des 

personnes agissant en tant qu’agent commercial et commettant dans la même situation considéreraient comme raisonnable. 

Le commettant a généralement ses propres pratiques commerciales relative aux conditions de vente telles que les prix des 

produits, les conditions de production et de livraison, les conditions de paiement ainsi que les procédures de traitement des 

plaintes des clients. Généralement, les instructions relatives à ces pratiques ont un caractère raisonnable. 

Exemple 1 
Un commettant demande à son agent commercial de rencontrer ses clients une fois par semaine. Une telle instruction 

n’est pas considérée comme raisonnable puisqu’elle affecte de manière significative l’indépendance de l’agent 

commercial. 

IV.E.–3:203: Information par l’agent durant l’exécution 

L´obligation d´informer impose en particulier à l´agent commercial de communiquer au commettant des 
informations concernant : 
(a) les contrats négociés ou conclus ; 
(b) les conditions du marché ; 
(c) la solvabilité et autres caractéristiques concernant les des clients. 

Commentaires 
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A. Généralités 
Une obligation d’information est prévue à l’Article IV.E.–2:202 (Informations durant l’exécution) : l’agent doit ainsi révéler 

toute information qu’il a en sa possession et dont le commettant a besoin pour exécuter dûment ses obligations contractuelles. 

L’agent doit ainsi informer le commettant de sa situation individuelle relativement à des questions telles que les transactions 

ayant été préparées et conclues, et avec qui. En outre, l’agent doit également tenir au courant le commettant des questions 

plus générales telles que le marché sur lequel l’agent opère. La liste des informations exigées dans le présent Article ne 

prétend cependant pas à l’exhaustivité. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Quand bien même le commettant est la partie qui sera liée par le contrat de vente ou de prestation de services négocié par 

l’agent, il n’est cependant pas en mesure de s’assurer de la solvabilité ou de la réputation du client. Par conséquent, pour la 

bonne marche des affaires du commettant, il est primordial que ce dernier possède ces informations. Le commettant a ainsi 

besoin de savoir combien de contrats (et lesquels) ont été négociés eu égard à ses produits afin de décider s’il conclut un 

contrat ou non. Par ailleurs, les informations relatives au marché sur lequel opère l’agent permettent au commettant de 

déterminer s’il sera nécessaire ou non de maintenir le contrat d’agence par la suite. 

La présente obligation n’est pas excessivement lourde pour l’agent. Ce dernier se doit simplement de communiquer les 

informations qu’il a en sa possession dès lors que le commettant en a besoin pour exécuter ses obligations relatives à l’agent 

et aux clients. 

C. Information à fournir 
L’agent doit informer le commettant de ses activités passées, présentes et futures, des clients qu’il a démarchés ainsi que de 

l’état du marché sur lequel il opère. Ces informations sont nécessaires au commettant pour qu’il puisse exécuter ses 

obligations dues en vertu des contrats passés avec l’agent et le(s) client(s). 

La présente obligation contraint l’agent à fournir des efforts raisonnables pour s’assurer que l’information est bien correcte. À 

cet égard, les informations relatives au marché doivent être distinguées des informations relatives aux activités de l’agent. 

Pour les informations relatives au marché, il sera plus difficile pour l’agent d’obtenir des informations précises dans la 

mesure où cela concerne des facteurs variables (et donc imprévisibles). En revanche, en ce qui concerne les informations 

relatives aux activités de l’agent, le niveau de diligence attendu pourra être plus élevé. 

Contrats négociés ou conclus. En plus d’informer le commettant des contrats conclus ou négociés, la présente obligation 

comprend notamment l’obligation de transférer les plaintes ou revendications des tiers que l’agent a reçues ou dont il a pris 

connaissance ainsi que les requêtes spécifiques faites par les clients relativement aux produits concernés. 

Conditions de marché. Ces conditions comprennent notamment les modifications demandées par les clients, l’évolution du 

prix et l’état de la concurrence. L’obligation se limite à l’information relative au territoire de l’agent. 

Solvabilité et autres caractéristiques des clients. Cette obligation est limitée aux caractéristiques pertinentes des clients, la 

première étant la solvabilité. Toutefois, le commettant n’a pas à connaître toutes les caractéristiques des clients dès lors que 

l’agent est autorisé à conclure le contrat pour le compte du commettant. Dans ce cas, les caractéristiques des clients ont une 

valeur pour l’agent qui n’est alors pas obligé de les partager avec le commettant. 

D. Aucune exigence de forme 
Il n’existe aucune exigence de forme quant à la manière de communiquer cette information. Le présent Article vise 

simplement à obliger les parties à communiquer. 

IV.E.–3:204: Comptabilité 

(1) L´agent commercial doit tenir à jour une comptabilité adéquate concernant les contrats négociés ou conclus 
pour le compte du commettant. 

(2) Si l´agent commercial représente plus d´un commettant, il doit, tout particulièrement, tenir à jour des 
comptes indépendants pour chacun des commettants qu´il représente. 

(3) Si le commettant a des motifs importants de douter de la tenue de comptes adéquats par l´agent 
commercial, ce dernier doit, à la demande du commettant, laisser un accès raisonnable à ses registres à un 
comptable indépendant. Le commettant doit payer les services du comptable indépendant. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’agent commercial a le devoir de tenir à jour une comptabilité adéquate, particulièrement en ce qui concerne les contrats 

qu’il a négociés ou conclus (alinéa (1)). Il doit ainsi conserver les documents relatifs aux clients concernés par les contrats. 

Lorsque cela s’avère nécessaire, l’agent doit également posséder des comptes lui permettant de collecter les paiements pour 
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le compte du commettant et pour les produits de ce dernier. De plus, si l´agent commercial représente plus d´un commettant, 

l’obligation de tenir à jour sa comptabilité le contraint d’avoir des comptes indépendants pour chacun des commettants qu´il 

représente (alinéa (2)). La présente disposition permet au commettant de s’assurer que l’agent respecte bien son obligation de 

tenir à jour une comptabilité adéquate telle que mentionnée à l’alinéa (1) lorsque le commettant a des raisons de douter du 

respect de son obligation par l’agent. C’est parfois le cas lorsque, par exemple, l’information ayant été communiquée par 

l’agent n’est pas correcte ou lorsque l’information n’a pas été transmise à temps ou dans le cas d’une baisse soudaine du 

volume de contrats négociés (alinéa 3)). 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
En vue de la bonne exécution de ses obligations contractuelles, le commettant a besoin d’obtenir certaines informations 

spécifiques de la part de l’agent. Ainsi, il paraît raisonnable d’attendre de l’agent qu’il tienne à jour sa comptabilité. La tenue 

d’une comptabilité adéquate comprend également la séparation des comptes pour chacun des commettants. 

La présente disposition permet au commettant de s’assurer que l’agent tient à jour une comptabilité adéquate. Néanmoins, le 

commettant peut inspecter la comptabilité de l’agent uniquement s’il a des raisons valables de croire que celui-ci ne tient pas 

ses registres à jour. De la même façon, l’agent n’est pas tenu de divulguer les informations comptables relatives aux autres 

commettants dès lors qu’il se conforme à son obligation d’avoir des comptes séparés (alinéa (2)). 

Bien que cette disposition semble favoriser principalement le commettant, elle n’est cependant pas excessivement lourde 

pour l’agent qui devrait en tout état de cause, en tant que professionnel, tenir à jour sa comptabilité. Et dès lors que l’agent 

respecte son obligation comptable, il sera aisé pour lui de se conformer à son obligation d’information. Mais il est également 

dans l’intérêt de l’agent de tenir ses registres à jour car il doit par exemple savoir à quelle commission il a droit, en rapport 

avec quel contrat et de la part de quel commettant. Après la fin du contrat, l’agent commercial peut également exiger les 

données comptables dans le but de prouver que le commettant n’est pas autorisé à résilier le contrat pour inexécution. 

C. Tenue des comptes 
L’agent est toujours tenu de préserver les informations comptables relatives aux contrats qu’il a négociés et conclus avec 

succès avec les clients pour le compte du commettant. Par ailleurs, dans l’hypothèse où il dispose des produits du 

commettant, les comptes comprendront un récapitulatif de la manière dont l’agent dispose de ces produits. En outre, si les 

parties ont convenu que l’agent devrait recevoir le paiement des clients au nom du commettant, un récapitulatif de toutes ces 

sommes perçues ou à percevoir devrait également être inséré dans les registres de l’agent. Enfin, dès lors que celui-ci 

représente plus d’un commettant, il sera tenu d’avoir des comptes indépendants pour chaque commettant représenté. 

  

Section 3: 
Obligations du commettant 

IV.E.–3:301: Commission pendant la durée du contrat d’agence 

(1) L´agent commercial a droit à une commission sur tout contrat conclu avec un client pendant la durée du 
contrat d´agence si : 
(a) le contrat a été conclu 

(i) grâce aux efforts de l’agent commercial ; 
(ii) avec un tiers dont la clientèle avait été précédemment acquise par l´agent commercial pour des 

contrats du même type ; ou 
(iii) avec un client faisant partie d’un certain territoire géographique ou d’une groupe de clients dont 

l’agent commercial a été chargé ; et que 
(b) soit 

(i) le commettant a exécuté ou aurait dû exécuter les obligations qui lui incombaient en vertu du 
contrat ; soit 

(ii) le client a exécuté ses obligations résultant du contrat ou s´est abstenu de les exécuter pour des 
motifs justifiés. 

(2) Les parties ne peuvent, au détriment de l’agent commercial, exclure l’application de l’alinéa (1)(b)(ii), ni y 
déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Une des caractéristiques de l’agence commerciale est que la rémunération de l’agent consiste principalement en une 

commission. Pendant la durée du contrat, l’agent commercial a ainsi le droit de percevoir une commission sur les contrats 

conclus pendant cette période dès lors que ces contrats furent conclus grâce aux efforts de l’agent ou avec des clients 

précédemment acquis par l’agent commercial pour des contrats du même type (alinéa (1)(a)(i) et (ii)). 
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Cependant, l’agent peut aussi avoir droit à une commission sur les contrats qu’il n’a pas négociés ou conclus dès lors que le 

client fait partie du territoire de l’agent ou d’un groupe de clients dont l’agent a été chargé (alinéa (1)(a)(iii)). 

L’agent a le droit de percevoir sa commission dès que les obligations résultant du contrat ont été ou auraient dû être exécutées 

(alinéa (1)(b)). Les parties peuvent également convenir que le droit à commission soit dû avant l’exécution par le commettant 

ou le client lorsque le contrat est conclu par exemple. Toutefois, elles ne peuvent en aucun cas convenir que le droit à 

commission sera du après l’exécution de ses obligations par le client (alinéa (2)). 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
En cas de rémunération basée sur une commission, les intérêts de l’agent et du commettant se rejoignent. En effet, chacune 

des parties espère obtenir un maximum de contrats. Si l’agent ne démarche pas suffisamment de clients disposés à conclure 

des contrats, ce ne seront pas seulement les revenus du commettant qui seront affectés mais également ceux de l’agent. Et la 

situation est la même lorsque l’agent a réalisé des investissements conséquents. Ainsi, lorsque la rémunération est basée sur 

une commission, l’agent est incité à fournir ses meilleurs efforts pour négocier et conclure autant de contrats que possible. 

Le présent Article fournit à l’agent un droit à commission sur les contrats qui résultent de ses activités. L’intérêt qu’a l’agent 

à obtenir une commission est préservé dans l’hypothèse où l’agent s’est vu confier un territoire ou un groupe de clients 

donnés. Dès lors, l’agent a en principe un droit à commission, que ses efforts aient contribué ou non à la conclusion du 

contrat et qu’il ait ou non un droit exclusif sur ce territoire ou ce groupe de clients. Ainsi, le simple fait qu’un client 

appartienne à ce territoire ou ce groupe de clients suffit à permettre à l’agent de percevoir une commission. 

L’alinéa (1)(b) constitue une incitation pour l’agent de négocier des contrats avec des clients fiables dans la mesure où la 

simple conclusion du contrat ne donne pas droit à l’agent de percevoir une commission. Ce n’est que lorsque les obligations 

contractuelles sont exécutées par une des parties que l’agent peut percevoir sa commission. Mais cela ne constitue pas une 

charge excessivement lourde pour l’agent. Par ailleurs, l’alinéa (1)(b) dispose également qu’une commission peut être due 

dans certaines situations même lorsque les obligations contractuelles n’ont pas encore été exécutées. C’est le cas lorsque le 

commettant aurait dû exécuter ses obligations ou que le client s’est abstenu de les exécuter pour un motif valable. L’alinéa (2) 

précise que, indépendamment de ce que les parties ont convenu dans leur contrat, le droit à commission de l’agent est dû au 

moment de l’exécution de ses obligations par le client ou de l’exercice justifié de son droit de suspendre l’exécution de ses 

obligations. 

C. Résultat des efforts de l’agent 
Pour avoir le droit de percevoir une commission, l’agent doit activement négocier avec les clients pour le compte du 

commettant en localisant des clients ou des groupes de clients potentiels et en essayant de les persuader de conclure un 

contrat avec lui ou le commettant. L’agent négociateur doit ainsi communiquer des offres au commettant. Mais le simple fait 

pour l’agent d’avoir mentionner le nom d’un client ne suffit pas pour permettre à l’agent de percevoir une commission. Ainsi, 

l’agent doit avoir contribué à la conclusion du contrat entre le client et le commettant de manière identifiable, conséquente et 

utile. Toutefois, l’agent n’est pas obligé d’avoir consenti des efforts pour démarcher le client dans le but de conclure un 

contrat donné. Il a ainsi le droit de percevoir une commission dès lors qu’il a démarché le client précédemment pour des 

contrats du même type. 

Illustration 1 
A possède un réseau de téléphonie mobile. B, agent commercial de A, fournit des clients qui achèteront un téléphone 

portable sur ce réseau. Pendant la durée du contrat d’agence entre A et B, A approche directement les clients fournis par 

B pour acheter un téléphone portable sur ce réseau. B a également un droit à commission sur ces contrats conclus avec 

ces clients-là. 

D. Clients appartenant à un territoire ou à un groupe de clients spécifiques 
Le présent Article donne droit à l’agent de percevoir une commission indépendamment des efforts qui ont conduit à la 

conclusion d’un contrat entre le commettant et le client. Le fait que l’agent opère sur un territoire donné ou avec certain 

groupe de clients et que le commettant conclue un contrat avec un client appartenant à ce territoire ou à ce groupe de clients 

pendant la durée de l’agence donne directement droit à l’agent de percevoir une commission. Dans ce cas, l’agent ne doit pas 

prouver que la conclusion du contrat est le fruit de ses efforts. 

E. Exécution du contrat avec le client 
Le droit à commission de l’agent n’a lieu d’être que si ses activités ont été efficaces, à savoir lorsque les obligations résultant 

du contrat ont été ou auraient dû être dûment exécutées. Le commettant doit ensuite une commission à l’agent relativement à 

cette transaction. Cette obligation de verser une commission n’implique toutefois pas que l’agent puisse immédiatement 

exiger cette commission dans la mesure où cette dernière est versée périodiquement (voir Article IV.E.–3:304 (Moment du 

paiement de la commission)). L’agent ne peut ainsi exiger le paiement qu’à l’expiration du délai qui a été convenu (le 

premier jour du mois suivant une période de trois mois). Si jamais l’agent exige le paiement de la commission avant la fin de 

ce délai, le commettant peut légitimement suspendre l’exécution de ses obligations jusqu’à ce moment. 

F. Montant de la commission 
Le présent Article laisse aux parties le soin de convenir du taux de commission et de sa méthode de calcul. Les parties 
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stipulent généralement explicitement et de manière détaillée le taux de la rémunération de l’agent. Les parties peuvent par 

exemple convenir que le taux de commission sera plus important pour les contrats conclus du fait des efforts de l’agent que 

pour les contrats conclus avec les clients appartenant au territoire ou au groupe de clients de l’agent. 

En l’absence de tout accord sur cette question par les parties, le contrat n’est pas nul. Ainsi, une commission raisonnable s’y 

substituera conformément à l’Article II.–9:104 (Détermination du prix). Les critères pouvant avoir un impact dans la 

détermination du caractère raisonnable de la commission comprennent le type et le lieu de la transaction, le type de biens ou 

de services, leur prix, les efforts fournis par l’agent, etc. De la même façon, la durée pendant laquelle l’agent doit attendre 

avant de pouvoir exiger le paiement de la commission à laquelle il a droit peut être prise en considération. 

G. Force de l’obligation 
Les parties ne peuvent, au détriment de l’agent commercial, déroger à l’alinéa (1)(b)(ii). 

IV.E.–3:302: Commission après la fin du contrat d’agence 

(1) L´agent commercial a droit à une commission sur tout contrat conclu avec un client après la fin du contrat 
d´agence si : 
(a) soit 

(i) le contrat avec le client résulte principalement des efforts de l´agent commercial pendant la durée 
du contrat d´agence, et si le contrat avec le client a été conclu pendant un délai raisonnable après 
l´expiration de ce contrat ; ou 

(ii) les conditions visées à l’alinéa (1) de l´article IV.E.–3:301 (Commission pendant la durée du 
contrat d’agence) auraient été remplies si ce n´est que le contrat avec le client n´a pas été conclu 
pendant la durée du contrat d´agence, alors que l´offre du client est parvenue au commettant ou à 
l´agent commercial avant que le contrat d´agence ait pris fin ; et que 

(b) soit 
(i) le commettant a exécuté ou aurait dû exécuter les obligations qui lui incombaient en vertu du 

contrat ; ou 
(ii) le client a exécuté ses obligations résultant du contrat ou s´est abstenu de les exécuter pour des 

motifs justifiés. 
(2) Les parties ne peuvent, au détriment de l’agent commercial, exclure l’application de l’alinéa (1)(b)(ii), ni y 

déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Même lorsque le contrat d’agence a pris fin, l’agent a toujours le droit de percevoir une commission dans deux cas de figure. 

Tout d’abord, lorsque le contrat est conclu dans un délai raisonnable après que le contrat d’agence a pris fin (alinéa (1)(a)(i)). 

Ensuite, lorsque l’offre faite par le client est parvenue au commettant ou à l’agent avant la fin du contrat d’agence (alinéa 

(1)(a)(ii)). Ainsi, cette règle ne vaut que pendant une période transitoire : bien que les parties n’aspirent pas à poursuivre leur 

relation contractuelle dans le futur, elles sont toujours liées en ce sens qu’une des parties a entrepris des activités pendant la 

durée du contrat d’agence pour lesquelles elle aurait été rémunérée si le contrat ne s’était pas terminé. 

Le présent Article trouve par exemple à s’appliquer dans le cas où l’agent a négocié des contrats de vente pour la fourniture 

de biens qui seront commandés et livrés périodiquement après l’extinction du contrat d’agence ou lorsque le commettant a 

conclu des contrats dont les obligations ne seront exécutées qu’après la fin du contrat d’agence. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Dans les deux cas mentionnés précédemment, il apparaît raisonnable pour l’agent d’avoir un droit à commission sur les 

contrats en question dans la mesure où il est clair que le commettant bénéficiera de la transaction qui sera conclue peu de 

temps après la fin du contrat d’agence. La présente règle protège ainsi l’intérêt qu’à l’agent commercial à percevoir le 

paiement d’une commission pour les efforts qu’il a consentis avant l’extinction de la relation contractuelle. 

Néanmoins, l’agent ne peut espérer obtenir une commission sur les transactions conclues longtemps après la fin du contrat 

d’agence. Le droit à commission est ainsi limité à un nombre restreint de situations et la présente règle prend également en 

compte l’intérêt du commettant. 

C. Délai raisonnable 
Les parties sont libres de convenir d’un délai plutôt que de s’en remettre au critère du caractère raisonnable prévu à l’alinéa 

(1)(a)(i). Le caractère raisonnable dans le contexte du présent Article est défini selon les critères établis par la définition de ce 

terme prévue à l’Article I.–1:104 (Raisonnable). Peuvent notamment être pris en compte la nature et la cause du contrat, les 

circonstances de l’espèce et les usages et pratiques du commerce ou de la profession concernée. Les critères pouvant jouer un 

rôle dans la détermination d’une période raisonnable comprennent notamment le volume de transactions et le délai 

habituellement nécessaire au commettant pour conclure un contrat négocié par l’agent. De manière générale, un délai 
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raisonnable ne dépasse pas 6 mois. 

D. Résultant principalement des efforts fournis par l’agent 
Les conditions relatives au droit à commission de l’agent après la fin du contrat d’agence sont plus strictes que celles prévues 

à l’Article IV.E.–3:301 (Commission pendant la durée du contrat d’agence). L’agent doit ainsi prouver qu’il a non seulement 

joué un rôle actif en démarchant des clients, en négociant avec eux et en concluant le contrat, mais également que la 

conclusion du contrat résulte principalement des efforts qu’il a fournis. Toutefois, si l’agent réussit à prouver que la 

conclusion du contrat résulte principalement de ses agissements, alors il a le droit de percevoir une commission dans deux cas 

de figure, à savoir (i) lorsque le contrat est conclu dans un délai raisonnable après la fin du contrat d’agence et (ii) lorsque 

l’offre du client est parvenue à l’agent ou au commettant avant la fin du contrat d’agence. 

E. Exécution du contrat avec le client 
Un autre élément nécessaire pour que l’agent ait le droit de percevoir une commission consiste à démontrer que les activités 

de l’agent se sont avérées efficaces, à savoir que ses obligations résultant du contrat ont été, ou auraient dû être, dûment 

exécutées. Le commettant doit alors à l’agent une commission sur cette transaction en question. Mais cette obligation de 

verser une commission n’implique toutefois pas que l’agent puisse immédiatement exiger cette commission dans la mesure 

où cette dernière est versée périodiquement (voir Article IV.E.–3:304 (Moment du paiement de la commission)). L’agent ne 

peut ainsi exiger le paiement qu’à l’expiration du délai qui a été convenu (le premier jour du mois suivant le troisième mois). 

Si jamais l’agent exige le paiement de la commission avant la fin de ce délai, le commettant peut légitimement suspendre 

l’exécution de ses obligations jusqu’à ce moment. 

F. Après la fin du contrat d’agence 
Le présent Article a vocation à s’appliquer aux situations survenant après la fin de la relation contractuelle, indépendamment 

du motif de rupture. Il s’applique par exemple lorsqu’un contrat à durée déterminée est arrivé à son terme et lorsqu’une 

relation contractuelle a été résiliée unilatéralement pour inexécution ou non. 

G. Articulation avec l’indemnité de clientèle et les dommages-intérêts dus en cas de préavis 
non observé 
Le droit de percevoir une commission après la fin du contrat d’agence ne peut être cumulé avec le droit de percevoir une 

indemnité de clientèle (Article (IV.E.–2:305 (Indemnité de clientèle)) lorsque le contrat d’agence a été rompu dans la mesure 

où les deux règles se fondent sur la même idée de restitution. 

En revanche, le droit à commission peut être cumulé avec le droit de percevoir des dommages-intérêts tel que prévu par 

l’Article IV.E.–2:303 (Dommages-intérêts pour résiliation sans préavis suffisant). 

Illustration 1 
Après 15 ans de relation contractuelle, A, le commettant, met un terme au contrat d’agence conclu avec B, l’agent 

commercial, en donnant à B un préavis de deux mois. B réclame le paiement d’une commission sur le fondement du 

présent Article, mais également une indemnité de clientèle ainsi que des dommages-intérêts pour résiliation sans préavis 

suffisant. Dans ce cas de figure, un tribunal accordera soit (i) le paiement d’une commission en vertu du présent Article 

associé à des dommages-intérêts pour résiliation sans préavis suffisant ou (ii) une indemnité de clientèle complétée par 

des dommages-intérêts pour résiliation sans préavis suffisant. 

H. Force de l’obligation 
Les parties ne peuvent, au détriment de l’agent commercial, déroger à l’alinéa (1)(b)(ii). 

IV.E.–3:303: Conflits de droits à commission entre agents successifs 

L’agent commercial n’a pas droit à la commission visée à l’article IV.E.–3:301 (Commission pendant la durée du 
contrat d’agence) si un précédent agent commercial avait droit à cette commission conformément à l´article IV.E–
3:302 (Commission après la fin du contrat d’agence), à moins qu’il soit raisonnable de la partager entre les deux 
agents commerciaux. 

Commentaires 

A. Généralités 
La présente disposition concerne les cas où les deux précédents Articles sont susceptibles d’entrer en conflit, à savoir 

lorsqu’un agent a été remplacé par un autre agent et que les deux agents réclament chacun leur commission sur les 

transactions qui ont été conclues. En vertu de la présente règle, l’agent qui a été remplacé a généralement droit à la 

commission. Toutefois, certains circonstances peuvent conduire à la conclusion que les deux agents doivent partager la 

commission sur la transaction, en particulier lorsque les deux agents ont contribué à son succès. 
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B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Des conflits peuvent donc naître entre le premier et le deuxième agent relativement à la question de savoir qui de l’un ou de 

l’autre a droit à sa commission sur la transaction en question. Cette règle vise à protéger l’intérêt du premier agent. Ainsi, si 

celui-ci arrive à démontrer que la transaction a été rendue possible grâce aux efforts qu’il a fournis et que, soit le contrat a été 

conclu peu de temps après la fin du contrat d’agence soit l’offre du client est parvenue au premier agent ou au commettant 

avant la fin du contrat d’agence, alors on considère que la transaction résulte davantage des efforts fournis par le premier 

agent que de ceux fournis par son successeur. 

Cependant, le droit à commission du premier agent ne peut naître que pendant un délai relativement court après la fin du 

contrat d’agence et dès lors que toutes les conditions de l’Article IV.E.–3:302 (Commission après la fin du contrat d’agence) 

sont réunies. Cette règle n’est pas excessivement lourde pour le deuxième agent. En outre, elle n’exclue pas la possibilité 

pour les deux agents de partager la commission. 

Enfin, cette règle préserve également l’intérêt du commettant dans la mesure où celui-ci n’aura jamais à payer deux 

commissions pour la même transaction. 

C. Caractère raisonnable du partage du droit à commission 
Le caractère raisonnable du partage par les deux agents de leur droit à commission sur une transaction donnée dépend, pour 

une large part, de la contribution respective des deux agents à la conclusion du contrat. Notamment, si la contribution du 

deuxième agent était substantielle, alors le droit du premier agent ne prévaudra pas nécessairement. Enfin, dans l’hypothèse 

où les deux agents ont le droit de percevoir une commission sur une même transaction, la part de chacun devra être 

raisonnable. 

IV.E.–3:304: Moment du paiement de la commission 

(1) Le commettant doit payer la commission de l´agent commercial au plus tard le dernier jour du mois qui suit le 
trimestre pendant lequel celui-ci a pu y prétendre. 

(2) Les parties ne peuvent, au détriment de l’agent, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou 
modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les parties peuvent convenir d’un paiement périodique des commissions par le commettant. La présente règle prévoit 

toutefois une limite : si les parties sont libres de convenir que le commettant exécutera le paiement de manière anticipée, elles 

ne peuvent en revanche prévoir un paiement différé par la commettant. Par ailleurs, si les parties n’ont pas convenu de délai 

de paiement, la commission devra être payée dans les trois mois. Par ailleurs, le moment du paiement correspond également 

au moment où le relevé de compte relatif à la commission à laquelle l’agent a droit doit être fourni (voir Article IV.E.–3:310 

(Informations sur la commission)). 

Conformément à cette règle, l’agent peut devoir attendre jusqu’à trois mois avant de réclamer la commission à laquelle il a 

droit. Toutefois, le fait que le commettant puisse disposer de l’argent pendant un certain délai pourra être pris en compte dans 

la détermination du taux de commission. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Le présent Article protège d’une part l’agent dans la mesure où les parties ne peuvent convenir que le commettant paiera les 

commissions dues à l’agent moins d’une fois par trimestre tout en restant libre de prévoir par exemple un paiement mensuel. 

Cependant, en autorisant les parties à prévoir un paiement périodique des commissions, le présent Article préserve également 

les intérêts du commettant. Ainsi, les commissions obtenues sur des contrats différents sont calculées sur une certaine période 

(trois mois) et sont payées à la fin de celle-ci. 

C. Articulation avec les autres dispositions 
La règle générale est que le moment où l’obligation doit être exécutée dépend des termes du contrat régissant l’obligation et 

que si ce moment n’est pas déterminable d’après le contrat, l’obligation doit être exécutée dans un délai raisonnable après sa 

naissance (Article III.–2:102 (Date d’exécution)). Les termes de l’obligation peuvent également découler de la loi (Article 

III.–1:101 (Définitions) alinéa (5)). Le présent Article constitue un exemple d’encadrement juridique spécifique du délai 

d’exécution. 

Toutefois, il est à noter que la présente règle procède de l’Article III.–2:102 (Date d’exécution) en ce sens qu’elle limite la 

liberté des parties de fixer un délai d’exécution dans leur contrat. Les parties ne peuvent ainsi pas convenir que le commettant 

paiera la commission dans un délai supérieur à celui prévu par le présent Article. 



  644/1450 

D. Force de l’obligation 
La présente règle a un caractère obligatoire. Les parties ne peuvent ainsi s’accorder pour que le commettant paie une 

commission dans un délai supérieur à trois mois. 

E. Recours 
Les recours habituellement valables pour inexécution d’une obligation pécuniaire sont ici accessibles. L’agent peut 

notamment réclamer le paiement d’intérêts courant à compter du moment où le paiement de la commission est devenu 

exigible, à savoir à la fin du délai de paiement établi (le premier jour du mois suivant la période de trois mois). 

IV.E.–3:305 : Extinction du droit à une commission 

(1) Une stipulation contractuelle aux termes de laquelle est éteint le droit de l’agent commercial à la commission 
pour un contrat conclu avec un client n’est valide que si, et dans la mesure où, elle prévoit que ce droit ne 
peut s’éteindre que si les obligations contractuelles du client ne sont pas exécutées pour un motif qui n´est 
pas imputable au commettant. 

(2) En cas d´extinction du droit de l´agent commercial à une commission, celui-ci doit rembourser toute 
commission qu´il aurait déjà perçue. 

(3) Les parties ne peuvent, au détriment de l’agent, exclure l’application de l’alinéa (1), ni y déroger ou modifier 
ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
En règle générale, tout contrat conclu par le commettant du fait des efforts fournis par l’agent ou avec un client appartenant 

au territoire sur lequel l’agent opère donne droit à celui-ci de percevoir une commission dès lors que le commettant ou le 

client a exécuté ses obligations résultant du contrat (voir Articles IV.E.–3:301 (Commission pendant la durée du contrat 

d’agence) et IV.E.–3:302 (Commission après la fin du contrat d’agence)). Toutefois, les parties peuvent convenir de 

l’extinction de ce droit si les obligations dues en vertu du contrat avec le client ne sont pas exécutées. En ce sens, elles 

peuvent également convenir du remboursement de toute commission déjà perçue par l’agent, et même lorsque les parties ne 

l’ont pas expressément prévu, le commettant peut récupérer toute commission déjà versée à l’agent (alinéa (2)). 

Cependant, l’agent ne peut se voir retirer le bénéfice de son droit à commission lorsque l’inexécution est imputable au 

commettant (alinéas (1) et (3)). 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Le commettant a tout intérêt à ne pas payer de commission sur les transactions qui n’ont pas encore abouti. La présente 

disposition reconnaît cet intérêt du commettant en autorisant ce dernier à recouvrer les commissions déjà versées eu égard à 

ces transactions. 

Cependant, l’agent commercial est également protégé dans la mesure où il ne peut se voir retirer le bénéfice de son droit à 

commission lorsque l’inexécution est imputable au commettant. 

C. Inexécution des obligations résultant du contrat avec le client 
Le retrait du droit à commission de l’agent n’est possible que si les obligations résultant du contrat avec le client ne sont pas 

exécutées et que cette inexécution n’est pas imputable au commettant. La présente règle a donc vocation à s’appliquer s’il 

apparaît que le client ne peut ou n’exécutera pas ses obligations dues en vertu du contrat ou lorsque le commettant est 

exonéré de se responsabilité en cas d’inexécution sur le fondement de l’Article III.–3 :104 (Exonération résultant d’un 

empêchement). En revanche, si l’inexécution est imputable au commettant, l’agent a le droit de percevoir sa commission. 

Mais si le commettant souhaite se fonder sur cette exception pour déposséder l’agent de son droit à commission, il aura la 

charge d’établir qu’elle s’applique en l’espèce. Ainsi, il incombera donc au commettant de démontrer que le client n’a pas 

exécuté ses obligations et que cette inexécution n’est pas imputable au commettant. Par ailleurs, quand bien même, 

conformément aux conventions d’écriture habituelles, la disposition est rédigée au présent (« ne sont pas exécutées »), elle 

implique que le délai d’exécution est passé. Il serait ainsi contraire à la bonne foi pour le commettant de tenter d’exercer son 

droit de retrait de la commission dès lors que le délai d’exécution de l’obligation du client n’avait pas encore expiré. 

D. Force de l’obligation 
L’alinéa (1) de la présente règle a force obligatoire. Les parties ne peuvent ainsi pas y déroger au détriment de l’agent 

commercial. Le second alinéa n’est en revanche qu’une règle supplétive à laquelle les parties peuvent cette fois-ci librement 

déroger. 

IV.E.–3:306: Rémunération 
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Toute rémunération qui dépend, en tout ou partie, du nombre ou de la valeur des contrats est réputée être une 
commission au sens du présent chapitre. 

Commentaires 

A. Généralités 
Si les parties ont convenu que l’agent aurait droit à une rémunération qui dépend intégralement ou en partie du montant ou de 

la valeur des transactions réalisées sans préciser explicitement qu’il s’agit d’une commission, les règles relatives à la 

commission auront tout de même vocation à s’appliquer. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
La présomption que toute rémunération dépendant, en tout ou partie, du nombre ou de la valeur des contrats est réputée être 

une commission vise à préserver les intérêts de l’agent commercial en déclenchant l’application des règles protectrices du 

présent Chapitre. 

C. Base de rémunération 
Bien que la rémunération soit généralement calculée sur la base des contrats qui ont été conclus avec les clients et de 

l’exécution des obligations en résultant (Articles IV.E.–3:301 (Commission pendant la durée du contrat d’agence) et IV.E.–

3:302 (Commission après la fin du contrat d’agence)), les parties peuvent toutefois convenir d’une rémunération qui ne 

dépendra ni du montant ni de la valeur des contrats. En outre, même si l’agent devrait être principalement ou exclusivement 

payé par commission, les parties peuvent convenir que l’agent percevra également une somme forfaitaire couvrant une 

période donnée et dans le respect de certaines conditions. Un tel mode de rémunération pourra ainsi offrir à l’agent 

commercial des garanties de revenu au début de la relation contractuelle. À terme, les parties pourront s’accorder sur une 

somme forfaitaire minimum au cas où le commettant n’a pas de travail pour l’agent, ou pas autant que d’habitude, en raison 

de la capacité de production ou des politiques commerciales du commettant. Une telle somme permet alors à l’agent d’avoir 

un revenu minimum. Toutefois, au terme du présent Article, les règles relatives aux commissions prévues par le présent 

Chapitre n’ont pas vocation à régir ce revenu fixe. 

IV.E.–3:307: Informations par le commettant durant l’exécution 

L´obligation d´informer impose notamment au commettant de communiquer à l´agent commercial des 
informations concernant : 
(a) les caractéristiques des produits ou services ; et 
(b) les prix et conditions de vente ou d´achat. 

Commentaires 

A. Généralités 
Pendant la durée du contrat d’agence, le commettant est dans l’obligation de révéler toutes les informations qu’il a en sa 

possession et dont l’agent a besoin pour exécuter dûment ses obligations résultant du contrat (IV.E.–2:202 (Information 

durant l’exécution)). Le commettant doit ainsi informer l’agent relativement aux produits à vendre ou à acheter et aux 

conditions auxquelles le commettant conclura les contrats avec les clients. Ce qui implique également que le commettant doit 

fournir à l’agent tous les documents nécessaires si nécessaire. Par ailleurs, il est à noter que la liste des informations requises 

ne prétend pas à l’exhaustivité. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Dès lors que l’agent n’est pas au courant des produits que le commettant souhaite vendre ou acheter et à quel prix, il ne 

trouvera pas facilement des clients disposés à conclure un contrat. Par conséquent, le commettant est tenu de communiquer à 

l’agent les informations relatives aux produits concernés et aux conditions auxquelles le commettant souhaite contracter. 

Cette obligation d’information n’est pas excessivement lourde pour le commettant : il doit simplement fournir à l’agent les 

informations et les documents qu’il a sa disposition dans la mesure où l’agent les requiert aux fins de la bonne exécution de 

ses obligations résultant du contrat d’agence. 

C. Articulation avec les autres dispositions 
Le présent Article peut être vu comme une précision de l’obligation d’information prévue à l’Article (IV.E.–2:202 

(Informations durant l’exécution)) et plus généralement de l’obligation de coopération prévue à l’Article III.–1:104 

(Coopération). 

D. Information à fournir 
Il n’existe aucune exigence de forme quant à la manière de communiquer l’information. En fonction des circonstances, le 

commettant peut par exemple transmettre les informations à l’agent par le biais de documents relatifs aux produits tels que 

des brochures et des contrats types. Sauf stipulation contraire des parties, ces documents doivent être transmis gracieusement. 
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La présente obligation n’est pas une obligation de résultat quant à la qualité de l’information. Le commettant doit simplement 

fournir les efforts raisonnables pour s’assurer que l’information est correcte. 

Caractéristiques des produits. Le commettant doit fournir à l’agent les informations relatives aux caractéristiques 

pertinentes des produits concernés. Dans l’hypothèse où le commettant décide d’acheter ou de vendre d’autres produits, il 

devra en informer l’agent et lui transmettre toutes les informations nécessaires relativement à ces nouveaux produits. Le 

commettant peut parfois être contraint de fournir certains documents tels que des échantillons ou des dessins. 

Conditions tarifaires et de vente. Ces informations peuvent comprendre par exemple les informations relatives aux prix, 

aux conditions de paiement et de livraison, aux politiques commerciales du commettant (à quel type de clients sont destinés 

ces produits) et à toute modification de ces éléments. Cette obligation d’information peut comprendre également l’obligation 

pour le commettant de transmettre des documents tels que des grilles tarifaires ou des documents promotionnels. 

IV.E.–3:308: Informations sur l´acceptation, le refus et la non-exécution 

(1) Le commettant doit informer l´agent commercial, dans un délai raisonnable, de: 
(a) son acceptation ou de son refus d´un contrat négocié par l´agent commercial pour le compte du 

commettant ; et de 
(b) toute non-exécution d´un contrat négocié ou conclu par l´agent commercial pour le compte du 

commettant. 
(2) Les parties ne peuvent, au détriment de l’agent commercial, exclure l’application du présent article, ni y 

déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le commettant est tenu d’informer l’agent, qui négocie les contrats pour son compte, du suivi des offres et des commandes 

que lui transmet l’agent. Ce dernier a ainsi le droit de savoir si la transaction a abouti, si elle a été conclue sous conditions ou 

si elle a été refusée par le commettant. Cette disposition n’implique cependant pas que le commettant doive fournir les motifs 

de refus d’une transaction : la simple notification du refus d’une transaction donnée sans autres précisions sera suffisante. 

Cela inclut toutefois une obligation pour le commettant d’informer l’agent à un niveau plus général sur le fait de savoir si le 

commettant refusera systématiquement un certain type de client ou de contrat. Lorsque le contrat avec le client a été conclu, 

l’agent doit être tenu informé de toute inexécution des obligations dues en vertu du contrat. L’agent doit obtenir ces 

informations dans un délai raisonnable. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
La présente obligation est primordiale pour l’agent qui négocie les contrats puisqu’elle lui permet de (i) calculer sa 

commission, (ii) vérifier si les refus ont été donnés systématiquement, arbitrairement ou de mauvaise foi, et (iii) tenir 

informés les clients des réactions du commettant. Cette obligation est également importante pour l’agent qui conclut lui-

même des contrats dans la mesure où l’inexécution des obligations du client dues en vertu du contrat peut soit retirer à l’agent 

son droit à une commission soit empêcher provisoirement l’agent de réclamer sa commission (Articles IV.E.–3:301 

(Commission pendant la durée du contrat d’agence) et IV.E.–3:302 (Commission après la fin du contrat d’agence)). Lorsque 

cela est nécessaire, l’exécution détermine également le risque de ducroire auquel l’agent est exposé (Article IV.E.–3:313 

(Clause de ducroire)). Il est cependant difficile pour l’agent d’obtenir des informations relatives à l’exécution des obligations 

résultant du contrat avec le client dans la mesure où à la suite des négociations (et de la conclusion) du contrat, l’agent n’est 

plus impliqué dans la transaction entre le commettant et le client. 

La présente règle protège également les intérêts du commettant. La réputation du commettant est ainsi préservée si l’agent 

peut rapidement répondre à un client potentiel. En outre, si le commettant informe l’agent en temps voulu du fait qu’il ne 

souhaite pas conclure un contrat donné, l’agent n’a alors aucun droit à commission. La présente obligation n’est pas 

excessivement lourde pour le commettant qui a en sa possession cette information. Le commettant sait ainsi s’il acceptera ou 

non une commande. La règle laisse en tout état de cause au commettant un délai raisonnable pour décider de conclure ou non 

le contrat. Par ailleurs, le commettant sera généralement mieux informé de l’exécution des obligations contractuelles que 

l’agent dans la mesure où après les négociations (et la conclusion) du contrat par l’agent, il sera directement en contact avec 

le client et vice versa. 

C. Force de l’obligation 
La présente obligation a un caractère obligatoire. Les parties ne peuvent ainsi y déroger au détriment de l’agent commercial 

(alinéa (2)). 

IV.E.–3:309: Avertissement relatif à la diminution du volume des contrats 
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(1) Le commettant doit prévenir l´agent commercial dans un délai raisonnable, lorsque le commettant prévoit 
que le volume des contrats qu´il sera en mesure de conclure sera nettement plus faible que le volume 
auquel l´agent commercial aurait raisonnablement pu s’attendre. 

(2) Aux fins de l’alinéa (1), le commettant est présumé prévoir ce qu’il pourrait raisonnablement être censé 
prévoir. 

(3) Les parties ne peuvent, au détriment de l’agent commercial, exclure l’application du présent article, ni y 
déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
La présente règle impérative impose au commettant d’avertir l’agent de tout changement de son volume d’affaires susceptible 

d’affecter le droit à commission de l’agent. Cette règle tient compte du fait que dans un contrat d’agence commerciale les 

circonstances peuvent changer. Ainsi, si le commettant anticipe une baisse de son volume d’affaires qui sera plus importante 

que ce que l’agent peut raisonnablement prévoir, la présente obligation contraint le commettant d’en avertir l’agent. En raison 

de la difficulté à démontrer ce que le commettant avait réellement anticipé, l’alinéa (2) introduit une présomption selon 

laquelle le commettant ne peut prévoir que ce qu’il peut raisonnablement être censé prévoir. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Si le commettant ne tient pas informé l’agent d’une éventuelle baisse de sa production, il peut potentiellement refuser 

davantage de commandes que ce que peut légitimement prévoir l’agent. L’avertissement peut donc s’avérer crucial pour 

l’agent car le revenu de ce dernier dépend exclusivement, ou pour une large part, du nombre de contrats conclus. 

L’avertissement permet ainsi à l’agent de rechercher une autre source de revenu suffisamment tôt. La présente disposition 

permet également d’éviter la situation dans laquelle l’agent subit des dépenses résultant du démarchage des clients et de la 

négociation de contrats que le commettant ne conclura finalement pas. 

Mais le devoir d’avertissement profite également au commettant. Ainsi, si l’agent est prévenu suffisamment tôt, il ne perdra 

pas son temps à négocier en vain avec les clients et ceux-ci ne seront pas déçus de même que la réputation du commettant ne 

sera pas affectée. En outre, la présente obligation n’est pas excessivement lourde pour le commettant dans la mesure où ce 

dernier n’est pas tenu de donner à l’agent les motifs d’évolution du volume de transactions ou de prévenir l’agent du fait que 

ce changement pourrait conduire à la rupture du contrat d’agence. En effet, le commettant n’est tenu d’avertir l’agent que 

dans le cas où il prévoit une évolution conséquente du volume de transactions. 

C. Volume de contrats 
Le volume de contrats correspond à la somme totale des contrats prévus pendant une période donnée. Le commettant doit 

tenir informé l’agent, que la baisse de volume soit due à des facteurs dont le commettant à la maîtrise ou à une évolution du 

marché. 

D. Caractère raisonnable 
Le caractère raisonnable du délai pendant lequel l’avertissement doit être transmis doit être établi conformément aux critères 

mentionnés dans la définition prévue à l’Article I.–1:104 (Raisonnable). Les critères à prendre en considérations comprennent 

notamment la nature et la cause du contrat, les circonstances de l’espèce et les usages et pratiques du commerce ou de la 

profession concernée. Il en va de même pour le caractère raisonnable des attentes de l’agent. Un élément pertinent pour 

déterminer les attentes légitimes de l’agent sera dans la plupart des cas le volume moyen de contrats conclus avec les clients 

durant les 5 dernières années ou, si le contrat a été conclu il y a moins de 5 ans, durant toute la durée du contrat. 

E. Force de l’obligation 
La présente obligation a un caractère obligatoire. Les parties ne peuvent donc pas y déroger au détriment de l’agent 

commercial (alinéa (3)). 

IV.E.–3:310: Informations sur la commission 

(1) Le commettant doit fournir à l´agent commercial, dans un délai raisonnable, un relevé de compte relatif à la 
commission à laquelle l´agent commercial a droit. Ce relevé doit préciser la façon dont le montant de la 
commission a été calculé. 

(2) Aux fins du calcul de la commission, le commettant doit fournir à l´agent commercial, sur demande, un 
extrait de ses registres. 

(3) Les parties ne peuvent, au détriment de l’agent commercial, exclure l’application du présent article, ni y 
déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
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L’agent a le droit d’obtenir, dans un délai raisonnable, un relevé de compte relatif à la commission qui lui est due. Il peut 

également demander au commettant un extrait des registres de ce dernier dès lors que l’information que l’agent exige a un 

rapport avec son droit à une commission. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
L’agent commercial a le droit de prendre connaissance du montrant de la commission qui lui est due. Cependant, il n’est pas 

nécessairement au courant du fait qu’un contrat qu’il a négocié voire conclu au nom du commettant a bien été exécuté. Cette 

information est typiquement le genre d’information que le commettant a dans ses registres. Le commettant est donc tenu de 

communiquer régulièrement à l’agent un compte-rendu des commissions exigibles et de lui donner la possibilité de vérifier 

ce relevé de compte en fournissant à l’agent une explication du calcul utilisé. Ainsi, le relevé comprenant donc la méthode de 

calcul de la commission, devrait permettre à l’agent de refaire lui-même le calcul. 

La présente obligation n’est pas excessivement lourde pour le commettant. Ce dernier a ainsi un délai raisonnable pour 

préparer et transmettre le relevé de compte relatif à la commission à laquelle l’agent a droit. Cette obligation ne requiert pas 

d’efforts supplémentaires de la part du commettant dans la mesure où ce dernier doit de toute manière effectuer le calcul de la 

commission pour se conformer à son obligation de payer une commission à l’agent résultant du contrat d’agence. 

C. Articulation avec les autres dispositions 
Le « caractère raisonnable » est défini en des termes généraux à l’Article I.–1:104 (Raisonnable). Et le relevé de compte 

constitue une notification au sens de l’Article I.–1:109 (Notifications). Par conséquent, il peut être communiqué par tous 

moyens appropriés aux circonstances et prend effet lorsqu’il parvient à l’agent commercial. 

D. Délai raisonnable 
Les parties peuvent convenir du moment où le commettant devra communiquer le relevé de compte relatif à la commission. 

Elles doivent cependant respecter un délai raisonnable. Pour déterminer ce caractère raisonnable, la nature et la cause du 

contrat, les circonstances de l’espèce et les usages et pratiques du commerce ou de la profession concernée devront être pris 

en compte. Toutefois, aura généralement un caractère raisonnable le fait pour le commettant de transmettre à l’agent le relevé 

de compte relatif à la commission au moment du paiement de la commission, ou avant celui-ci. 

E. Force de l’obligation 
La présente obligation a un caractère obligatoire. Les parties ne peuvent donc pas y déroger au détriment de l’agent 

commercial. 

IV.E.–3:311: Comptabilité 

(1) Le commettant doit tenir à jour des comptes adéquats concernant les contrats négociés ou conclus par 
l´agent commercial. 

(2) Si le commettant a plus d´un agent commercial, le commettant doit tenir à jour des comptes indépendants 
pour chacun. 

(3) Le commettant doit accorder à un comptable indépendant un accès raisonnable à ses registres, à la 
demande de l´agent commercial, si : 
(a) le commettant ne respecte pas les obligations dont il est tenu en vertu des alinéa (1) ou (2) de l’article 

IV.E.–3:310 (Informations sur la commission) ; ou 
(b) l´agent commercial a des motifs importants de douter de la tenue de comptes adéquats par le 

commettant. 

Commentaires 

A. Généralités 
En vertu des Articles IV.E.–2:202 (Informations durant l’exécution) et IV.E.–3:307 (Informations par le commettant pendant 

l’exécution) il incombe au commettant de fournir toutes les informations nécessaires à l’agent commercial afin qu’il puisse 

exécuter ses propres obligations. Cette obligation de communication – au même titre que les autres obligations incombant au 

commettant– requiert de ce dernier qu’il tienne à jour des comptes adéquats, en particulier concernant son volume d’affaires, 

les indemnités de l’agent commercial, ainsi que le suivi des contrats négociés par l’agent au nom et pour le compte du 

commettant. Il appartient également au commettant de conserver toute documentation afférente aux produits faisant l’objet 

du contrat. 

Dès lors que les déclarations ou extraits de comptes fournis en vertu du précédent Article s’avèrent incorrects, l’agent peut 

avoir des motifs importants de douter de la tenue de comptes adéquats par le commettant ; l’agent est alors en droit d’exiger 

qu’un comptable indépendant procède à l’inspection des livres de comptes tenus par le commettant. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Afin de permettre à l’agent commercial d’exécuter ses obligations en vertu du contrat, il est nécessaire que le commettant lui 
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communique certaines informations spécifiques ; d’où il résulte que ce dernier est raisonnablement censé tenir à jour des 

comptes adéquats. En tant que professionnel, le commettant tiendra généralement et systématiquement des comptes. Ce 

faisant, tout en exécutant son obligation de tenir des comptes adéquats et séparés, il lui sera plus aisé d’exécuter les autres 

obligations énoncées à la présente Section. En tenant des comptes adéquats, le commettant agit également dans intérêt propre. 

La présente Disposition autorise l’agent commercial à vérifier – à l’aide d’un tiers indépendant – si le commettant tient des 

comptes adéquats. L’agent commercial est également autorisé à exiger qu’il soit procédé à une inspection dès lors que le 

commettant n’exécute pas son obligation de fournir un relevé de compte relatif à une commission ou un extrait des livres de 

comptes en vertu de l’Article IV.E.–3:310 (Informations sur la commission). 

La présente disposition ne porte pas atteinte aux intérêts du commettant concernant le secret de ses affaires, dans la mesure 

où l’agent ne dispose pas d’un accès direct aux comptes du commettant. En outre, l’agent commercial ne dispose d’aucun 

droit général d’inspection de l’administration des affaires du commettant; ces droits sont limités à des circonstances précises 

– c’est à dire lorsque l’agent a des motifs importants de douter de la bonne exécution par le commettant des obligations qui 

lui incombent. Enfin, l’inspection des livres de comptes par le comptable est effectuée aux frais de l’agent commercial. 

C. Comptabilité adéquate 
En règle générale, il appartient au commettant de tenir des comptes relatifs aux produits faisant l’objet des contrats, aux 

commissions dues à l’agent commercial, et la gestion du suivi des contrats résultant des activités de l’agent. 

IV.E.–3:312: Montant de l’indemnité 

(1) L´agent commercial a droit à une indemnité pour le « Goodwill » sur la base de l´article IV.E.–2:305 
(Indemnité pour « Goodwill »), laquelle doit s´élever à : 
(a) la commission moyenne sur les contrats conclus avec de nouveaux clients et sur l´augmentation du 

volume des affaires avec les clients existants, calculée pour les 12 derniers mois, multipliée par : 
(b) le nombre d´années pendant lesquelles le commettant devrait continuer à tirer profit de ces contrats à 

l´avenir. 
(2) L´indemnité qui en résulte doit être corrigée afin de prendre en considération : 

(a) la perte probable de clients, en fonction du taux moyen de migration sur le territoire de l´agent 
commercial ; et 

(b) la remise obligatoire pour paiement anticipé, en fonction des taux d’intérêts moyens. 
(3) En tout état de cause, l´indemnité ne peut excéder la rémunération d´une année, calculée à partir de la 

rémunération annuelle moyenne de l´agent commercial au cours des cinq dernières années ou, si la relation 
contractuelle existe depuis moins de cinq ans, à partir de la moyenne pendant la période en question. 

(4) Les parties ne peuvent, au détriment de l’agent commercial, exclure l’application du présent article, ni y 
déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
La présente disposition entend fournir une méthode permettant de calculer le montant de l’indemnité à laquelle peut prétendre 

l’agent commercial en vertu de l’Article IV.E.–2:305 (Indemnité pour « Goodwill »). Ce calcul se décompose en deux étapes 

successives. La première étape consiste d’une part à identifier les nouveaux clients, et d’autre part à identifier les clients déjà 

existants et dont le volume dans les affaires de l’agent commercial a considérablement augmenté. 

Par la suite, la commission moyenne de l’agent commercial sur les contrats conclus avec lesdits clients est calculée sur les 

douze mois qui précèdent la fin du contrat d’agence. Ceci implique que la durée pendant laquelle le commettant est censé 

continuer à tirer profit de ces contrats doit faire l’objet d’une estimation. À l’étape suivante, le taux de migration doit être pris 

en compte ; ce dernier est calculé sur une base annuelle et est réduit pour chaque année à venir, en lien avec un certain 

pourcentage de la commission applicable à ce taux; le taux d’intérêt moyen doit également être pris en considération 

(paragraphe (2)). La seconde étape consiste à comparer le montant de l’indemnité calculé sur la base des paragraphes (1) et 

(2) et la rémunération annuelle moyenne au cours des cinq dernières années. S’il s’avère que l’indemnité calculée excède le 

montant de la rémunération annuelle, le montant de l’indemnité due correspondra au montant de cette rémunération annuelle. 

En d’autres termes, le paragraphe (3) fixe un plafond maximal relatif au montant de l’indemnité de l’agent commercial. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
De manière sous-jacente, il faut entendre qu’à la fin du contrat d’agence, l’augmentation du volume d’affaires crée un 

bénéfice pour le commettant, pour lequel l’agent commercial doit être indemnisé. La présente disposition protège les intérêts 

des deux parties ; elle instaure en effet une certaine sécurité juridique permettant d’éviter les litiges éventuels (et frais 

afférents) susceptibles de naître lors de la détermination de la valeur exacte du « goodwill » transféré entre les deux parties. 

Cette méthode de calcul entend assurer à l’agent, dans son intérêt, qu’il sera indemnisé dans la mesure du possible pour la 

perte de sa clientèle (« Goodwill ») au profit du commettant. Les intérêts du commettant ne sont pas pour autant laissés pour 
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compte, dans la mesure où les bénéfices de ce dernier diminuent habituellement avec le temps. En outre, la présente 

disposition préserve également les intérêts du commettant par l’établissement d’un plafond maximal dans le calcul de 

l’indemnité. 

C. Nouveaux ou anciens clients 
Chaque nouveau client permet à l’agent commercial de prétendre au versement d’une commission, et doit donc être pris en 

compte dans le calcul de l’indemnité. Les revenus potentiellement dégagés par l’agent lors de la fourniture de services aux 

clients (ou par le biais d’autres activités) ne doivent pas être pris en compte dans le calcul de l’indemnité. 

Afin de savoir si l’agent commercial peut prétendre à une indemnité correspondant à la valeur attachée aux contrats conclus 

avec des clients déjà existants, il est nécessaire de déterminer si le développement du volume d’affaires avec ces clients a été 

conséquent ; le développement du volume d’affaires avec ces derniers doit être tel qu’il équivaut, en termes financiers, à 

l’acquisition de nouveaux clients. 

D. Durée probable des bénéfices futurs 
Les activités menées par l’agent ne peuvent bénéficier éternellement au commettant. Seule une estimation peut permettre 

d’évaluer la durée pendant laquelle le commettant est susceptible de bénéficier des avantages générés par l’agent commercial. 

Cette estimation dépend en grande partie des fluctuations du marché et du secteur d’activités concerné. Généralement, ces 

bénéfices prennent place sur une période de 2 à 3 ans, mais peuvent durer jusqu’à 5 ans. 

E. Taux d’attrition et de migration 
Au cours du temps, la perte de clients est inévitable pour le commettant. En effet, les clients peuvent avoir conclu une 

transaction ponctuelle sans avoir entendu envisager un courant d’affaires régulier. De même, les clients peuvent être amenés 

à choisir un autre cocontractant, soit que ce dernier propose des marques ou des produits différents, soit en raison d’un 

changement de zone géographique. Le taux de migration est variable et doit être déterminé individuellement pour chaque 

agent selon son expérience propre. Ce taux correspond à un pourcentage de la commission sur une base annuelle. 

F. Remise pour paiement anticipé en fonction des taux d’intérêts moyens 
Ce facteur permet d’évaluer la valeur actuelle des transactions, en prenant en compte la perception accélérée des revenus 

envisagés. 

G. Plafond d’indemnité 
Le troisième paragraphe prévoit une ultime correction devant être apportée au montant de l’indemnité. Il ne s’agit pas en soi 

d’une méthode de calcul, mais plutôt de la détermination d’un plafond correspondant à la rémunération annuelle moyenne. 

Afin de déterminer la somme maximale due à l’agent commercial, il est nécessaire de comparer le montant de l’indemnité 

calculé sur la base des paragraphes (1) et (2) avec la rémunération annuelle moyenne de l’agent. La rémunération annuelle 

moyenne doit inclure toutes les formes de revenus (pas uniquement les commissions) et tous les clients (pas uniquement les 

nouveaux clients, ou ceux qui seraient à l’origine des profits les plus importants). Si le montant de l’indemnité calculée sur la 

base des paragraphes (1) et (2) est inférieur à la rémunération annuelle moyenne, le montant de l’indemnité correspondra 

alors au montant calculé. En revanche, si le montant de l’indemnité calculée excède le montant de la rémunération annuelle 

moyenne, le montant de l’indemnité due ne sera pas supérieur au montant de cette dernière. En pratique il sera cependant très 

rare d’atteindre le plafond prévu. 

H. Dommages et intérêts 
Dès lors que le commettant décide de résilier unilatéralement le contrat sans préavis suffisant, l’agent commercial peut 

envisager une demande en réparation pour les pertes subies du fait de la résiliation: les dommages-intérêts peuvent inclure la 

perte de clientèle, les investissements effectués et les frais encourus du fait de l’exécution des obligations en vertu du contrat, 

les paiements effectués au profit de tiers – par exemple, des employés ou sous-agents. En pareil cas, l’agent commercial doit 

apporter la preuve des pertes subies, ainsi que le lien de causalité entre ces pertes et la délivrance d’un préavis insuffisant 

(voir IV.E.–2:303 (Dommages et intérêts pour résiliation sans préavis suffisant)). 

I. Nature de la règle 
Cette règle est de nature impérative; les parties ne peuvent y déroger au détriment de l’agent. 

IV.E.–3:313: Clause de ducroire 

(1) Une convention par laquelle l´agent commercial garantit qu´un client paiera le prix des produits faisant l´objet 
du contrat négocié ou conclu par l´agent commercial (clause de ducroire) n´est valable que si et dans la 
mesure où la convention : 
(a) est en forme textuelle et sur un support durable ; 
(b) couvre des contrats particuliers qui ont été négociés ou conclus par l´agent commercial ou des contrats 

avec des clients particuliers qui sont spécifiés dans la convention ; et 
(c) est raisonnable eu égard aux intérêts des parties. 
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(2) L´agent commercial a le droit de percevoir une commission d´un montant raisonnable sur les contrats 
auxquels la garantie de ducroire s´applique (commission de ducroire). 

Commentaires 

A. Généralités 
Une clause de ducroire est une clause par laquelle un agent commercial garantit au commettant qu’un client donné paiera le 

prix fixé dans le contrat conclu entre le client et le commettant. Une telle clause peut sensiblement accroître la responsabilité 

de l’agent à l’égard du commettant, notamment dans l’éventualité où le client manquerait à son obligation de payer. Si les 

parties souhaitent intégrer une clause de ducroire, ils ne peuvent l’insérer que sous forme textuelle et sur un support durable. 

La clause ne peut être étendue à un groupe de clients (ou à la totalité des clients) (paragraphe (1)(b)), et ne saurait porter une 

atteinte déraisonnable aux intérêts de l’agent commercial (paragraphe (1)(c)). En outre, l’agent est en droit d’obtenir une 

compensation spécifique dès lors qu’il garantit au commettant le paiement du prix par le client. Cette compensation est 

exigible dès la conclusion du contrat entre le commettant et le client. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Une clause de ducroire offre au commettant la possibilité de contrôler le risque d’insolvabilité d’un client potentiel. Cette 

clause est d’une importance particulière dès lors que l’agent commercial dispose du pouvoir de conclure des contrats au nom 

et pour le compte du commettant. En revanche, il va de soi qu’une telle clause augmente sensiblement le risque financier 

supporté par l’agent commercial. 

En pratique, le commettant est souvent en mesure de contraindre l’agent commercial à accepter une responsabilité étendue, 

notamment en ce qui concerne l’exécution par les clients de leurs obligations. En effet, c’est généralement le commettant qui 

accepte ou rejette une transaction; l’agent sera donc souvent disposé à assumer cette responsabilité extensive afin d’éviter de 

perdre une possible commission. Il résulte de ceci que l’agent commercial requiert une protection adaptée. La présente 

disposition apporte cette protection en permettant à l’agent de percevoir une commission séparée pour les contrats auxquels la 

clause de ducroire s’applique. 

Chapitre 4: 
Franchise 

Section 1: 
Dispositions générales 

IV.E.–4:101: Champ d’application 

Le présent chapitre s´applique aux contrats en vertu desquels une partie (le franchiseur) accorde à l´autre partie 
(le franchisé), en contrepartie d´une rémunération, le droit d´exercer des activités commerciales (franchise) au 
sein du réseau du franchiseur dans le but de vendre certains produits pour le compte du franchisé et au nom du 
franchisé, et en vertu desquels le franchisé a le droit et l´obligation d´utiliser l´enseigne ou la marque du 
franchiseur ainsi que d´autres droits de propriété intellectuelle, le savoir-faire et la méthode commerciale. 

Commentaires 

A. Généralités 
La franchise possède plusieurs éléments caractéristiques: a) le droit d’exercer en utilisant les méthodes commerciales du 

franchiseur, ce qui inclut notamment l’obtention de l’autorisation d’utiliser certains droits de propriété intellectuelle et la 

communication d’un savoir-faire (« Business package ») ; b) la vente de certains types de produits (contrat de distribution) ; 

c) l’indépendance du franchisé, lequel agit en son nom propre et pour son propre compte ; d) rémunération financière (directe 

ou indirecte) versée au franchiseur. 

Les contrats de franchise doivent être distingués des contrats de distribution ordinaires. Ils diffèrent pour les raisons 

suivantes : en premier lieu, quand bien même de nombreuses franchises ont pour objet la distribution de produits, cela n’est 

pas systématiquement le cas ; en second lieu, le contrat de franchise implique systématiquement le droit d’utiliser les 

méthodes commerciales du franchiseur (ce qui inclut notamment la transmission du savoir-faire et l’autorisation d’utiliser 

sous licence certains droits de propriété intellectuelle) ; en outre, les réseaux de franchise se remarquent par une unité 

généralement bien plus solide que la plupart des réseaux de distribution ordinaires. Toutefois, en réalité, les consommateurs 

ne feront généralement pas la différence entre une filiale et une franchise. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
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Le présent Article permet de déterminer si une relation contractuelle donnée doit être qualifiée de franchise. Le cas échéant, 

les Articles du présent Chapitre s’appliquent. L’importance de cette qualification tient à l’application de certaines règles 

impératives visées dans les présents Articles. 

Au sens du présent Article, la fourniture d’assistance n’est pas considérée comme caractéristique d’un contrat de franchise. 

Cette approche diffère de celle retenue par les règles du droit communautaire de la concurrence. Conformément à ces 

dernières, certains types de contrats de franchise sont exclus de l’application de l’Article 81(1) du Traité CE, lequel prohibe 

tous les accords incompatibles avec le marché commun. Afin de restreindre l’application de ces exemptions, le droit antitrust 

inclut la fourniture d’assistance comme une composante intégrale des méthodes commerciales faisant l’objet de la franchise. 

L’objectif des présentes dispositions est cependant d’élargir l’application du présent Chapitre à la plus grande variété de 

contrats de franchise. Ainsi, quand bien même aucune assistance ne serait fournie, le présent Chapitre aura tout de même 

vocation à s’appliquer. 

C. Contrats mixtes 
Les contrats de franchise peuvent emprunter différents éléments appartenant à différents types de contrats : par exemple, un 

contrat de licence portant sur l’utilisation de marques ; un contrat d’achat ou de location d’équipement et de matériel ; un 

accord de distribution portant sur des produits susceptibles d’être commercialisés par le franchisé ; un contrat de vente de 

marchandises entre le franchisé et le franchiseur ; un contrat de location portant sur les locaux utilisés dans le cadre de la 

franchise, ou un contrat relatif à une opération de publicité commune au franchiseur et à tous ses franchisés, pour la 

commercialisation d’un produit donné. Les règles relatives aux contrats mixtes s’appliquent (II.–1:108 (Contrats mixtes)). 

Les règles applicables à chaque type de contrat s’appliquent également à la partie du contrat de franchise se rapportant à ce 

contrat spécifique. De manière générale, le contrat de franchise en tant que tel (à savoir, la partie du contrat couverte par le 

présent Chapitre) servira de cadre de référence, au sein duquel opéreront plusieurs sous-contrats. 

D. Variété de contrats de franchise 
Il existe trois catégories remarquables de contrats de franchise: la franchise industrielle, la franchise de distribution, et la 

franchise de service. Dans le cadre de la franchise industrielle, le franchisé produit des marchandises conformément aux 

instructions du franchiseur, et procède à leur vente grâce à l’utilisation des droits de propriété intellectuelle du franchiseur. 

Dans une franchise de distribution, l’activité du franchisé se résume simplement à la vente de certains produits en magasins 

arborant le nom et l’enseigne commerciale du franchiseur. Enfin, dans le cadre d’une franchise de service, le franchisé offre 

un service arborant le nom commercial du franchiseur, son enseigne commerciale en faisant utilisation de ses droits de 

propriété intellectuelle. 

E. Réseau de franchise 
Un réseau de franchise comprend d’une part le franchiseur et l’ensemble des franchisés exerçant les mêmes méthodes 

commerciales, et d’autre part l’ensemble des liens pouvant exister entre eux. 

F. Droit de la concurrence 
Le droit de la concurrence est susceptible d’affecter les contrats de franchise. La situation est fonction des clauses que 

contiennent les contrats de franchise et du contexte économique dans lesquels ces derniers s’insèrent. Dans sa décision 

Pronuptia (Pronuptia de Paris GmbH v. Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, ECJ 28 janvier 1986, C-161/84, ECR 1986, 

353), la CJCE avait considéré que les clauses d’un contrat de franchise relatives à la confidentialité du savoir-faire transmis et 

de l’assistance apportée par le franchiseur, afin de préserver l’identité et la réputation du réseau, ne relevaient pas du champ 

d’application de l’Article 81(1), contrairement à la clause du contrat de franchise prévoyant la réalisation d’un partage 

territorial des marchés. Cela étant, un contrat de franchise peut être exempté s’il relève du « bloc d’exemptions » prévu par le 

Règlement CE No 2790/1999 du 22 décembre 1999, sur l’application de l’Article 81(3) du Traité à des catégories d’accords 

verticaux et de pratiques concertées. 

Les dispositions prévues au présent Chapitre ne s’appliquent aux contrats de franchise que dans la mesure où ces derniers 

sont valables au regard du droit de la concurrence. 

IV.E.–4:102: Informations précontractuelles 

(1) Le devoir énoncé à l’article IV.E.–2:101 (Devoir d’information précontractuelle) impose notamment au 
franchiseur de fournir au franchisé des informations adéquates et en temps opportun concernant : 
(a) l´entreprise et l´expérience du franchiseur ; 
(b) les droits de propriété intellectuelle pertinents ; 
(c) les caractéristiques du savoir-faire pertinent ; 
(d) le secteur commercial et les conditions du marché ; 
(e) la méthode de franchise particulière et sa mise en œuvre; 
(f) la structure et l´étendue du réseau de franchise ; 
(g) les droits, redevances ou tout autre paiement périodique ; et 
(h) les conditions du contrat. 

(2) Même si le non-respect des dispositions de l’alinéa (1) par le franchiseur ne constitue pas une erreur à 
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cause de laquelle le contrat pourrait être annulé en vertu de l´article II.–7:201 (Erreur), le franchisé peut 
obtenir des dommages et intérêts conformément aux alinéas (2) et (3) de l’article II.–7:214 (Dommages et 
intérêts pour préjudice), sauf si le franchiseur pouvait croire que les informations étaient adéquates ou 
avaient été communiquées en temps opportun. 

(3) Les parties ne peuvent exclure l’application du présent article, ni y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Au-delà de l’obligation générale incombant à chaque partie de fournir à son cocontractant des informations précontractuelles 

(IV.E.–2 :101 (Devoir d’information précontractuelle)), le présent Article fait peser sur le franchiseur une obligation 

d’information renforcée, dont les éléments sont listés au paragraphe (1) du présent Article. Il est nécessaire pour le franchisé 

d’avoir connaissance de telles informations afin de pouvoir contracter en toute connaissance de cause, en étant éclairé sur 

tous les faits pertinents. 

Outre les recours énoncés par la règle prévoyant l’obligation générale de fournir des informations précontractuelles, la 

présente disposition énonce précisément la possibilité d’une action en dommages et intérêts (paragraphe (2)) dès lors que le 

franchiseur ne fournit pas les informations listées au présent Article de manière adéquate et dans un délai opportun, quand 

bien même ce défaut d’information ne constituerait pas une erreur à cause de laquelle le contrat pourrait faire l’objet d’une 

annulation. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Cette obligation d’information vise à protéger les intérêts du franchisé. Ce dernier doit effectuer des investissements 

importants et ne dispose d’aucun autre moyen pour obtenir les informations précitées. Cette obligation spécifique 

précontractuelle d’information tend à apporter au franchisé la garantie qu’il disposera de toutes les informations nécessaires 

et pertinentes, afin de pouvoir s’engager en toute connaissance de cause. 

Cette obligation spécifique d’information du franchiseur à l’égard du franchisé se résume de la manière suivante. Dans un 

contrat de franchise, les informations essentielles sont à disposition du franchiseur – ce dernier étant propriétaire ou titulaire 

des droits de propriété intellectuelle, d’un savoir-faire caractéristique et de méthodes commerciales propres à la franchise. Le 

franchiseur ne dispose d’aucun moyen alternatif pour obtenir ces informations ; couvertes par le « secret des affaires », 

celles-ci sont systématiquement maintenues confidentielles. Certains franchiseurs cherchent à attirer les investisseurs en leur 

suggérant d’intégrer un réseau en réalité non développé, ou en leur offrant la possibilité de mettre en œuvre des méthodes 

commerciales inexistantes ou dépourvues d’efficacité. Le franchiseur conduit généralement le potentiel franchisé à divulguer 

certaines informations par le biais de questionnaires ; or, le franchisé n’est généralement pas en mesure d’en exiger autant de 

son partenaire. Il résulte de ceci que le franchisé devra se contenter des informations que le franchiseur acceptera de 

divulguer. Dans la mesure où le franchiseur imposera le plus souvent au franchisé des clauses contractuelles standards « à 

prendre ou à laisser », il apparaît normal que ce dernier puisse disposer de toutes les informations pertinentes avant de 

s’engager sur lesdites clauses. 

La présente disposition impose au franchiseur une obligation relativement lourde. Il est possible que ce dernier ignore si les 

informations requises ont été dûment communiquées dans leur totalité. Il peut ainsi être envisageable que le franchiseur n’ait 

pas connaissance de toutes les informations relevant de l’obligation, de même qu’il peut se trouver dans l’impossibilité de 

vérifier l’exactitude de la totalité des informations précitées. 

C. Informations adéquates 
Le franchiseur doit communiquer au potentiel franchisé les informations pertinentes relatives à l’exercice des activités sous 

franchise, afin de lui permettre de conclure le contrat en toute connaissance de cause. La liste d’informations prévue au 

paragraphe (1) n’est pas limitative : le franchiseur peut divulguer plus d’informations, mais ne peut en divulguer moins. Les 

informations pertinentes doivent normalement inclure : 

L’entreprise et l’expérience du franchiseur. Ces informations correspondent aux caractéristiques permettant d’identifier le 

franchiseur, à savoir : son nom ou sa dénomination sociale ; son adresse légale et, le cas échéant, les détails de son inscription 

dans un registre de franchise ; s’il s’agit d’une société, la mention de son capital social sur le dernier bilan ; les détails de son 

immatriculation au registre du commerce. 

En outre, les informations divulguées doivent inclure les données essentielles portant sur l’expérience du franchiseur dans le 

secteur concerné, et plus particulièrement sur la stratégie commerciale mise en œuvre. En principe, doivent être divulguées la 

date de lancement de la franchise ainsi que les principales étapes du développement de la stratégie commerciale et du réseau 

de franchise. 

Les droits de propriété intellectuelle pertinents. En principe, ces informations doivent inclure : un certificat apportant la 

preuve de l’octroi et de la validité actuelle du titre de propriété ou de la licence portant sur l’utilisation de la marque et des 

signes distinctifs du franchiseur ; le cas échéant, l’indication de poursuites éventuellement en cours à l’encontre de cette 

société, avec mention expresse de la durée de la licence. Il doit être également fait mention de la nature des droits dont 



  654/1450 

disposera le futur franchisé sur les droits de propriété intellectuelle précités. 

Dans le contexte des présentes dispositions, les « droits de propriété intellectuelle » recouvrent les droits de propriété 

industrielle, le copyright et autres droits similaires. 

Les caractéristiques du savoir-faire. Le savoir-faire est l’une des composantes de l’ensemble contractuel initial (business 

package). Le savoir-faire comprend les informations relatives aux méthodes commerciales du franchiseur, indispensables au 

franchisé afin qu’il puisse utiliser, vendre ou revendre les produits faisant l’objet du contrat. 

Le secteur commercial et les conditions du marché. En principe, ces informations doivent inclure une description générale 

du secteur d’activité de la franchise, ainsi que le détail de ses principales caractéristiques. Ces informations doivent inclure 

les informations essentielles relatives à l’état de la concurrence, l’évolution de la demande et le développement des prix. 

La méthode de franchise particulière et sa mise en œuvre. Cette catégorie d’informations doit inclure des explications 

relatives au fonctionnement général de la stratégie d’affaires du franchiseur, les caractéristiques de son savoir-faire, la nature 

de l’assistance qu’il entend fournir, ainsi qu’une estimation des investissements et frais requis par l’exercice de l’activité 

concernée. Si le franchiseur communique à un potentiel franchisé des détails sur des prévisions de ventes ou de résultats 

commerciaux, ces prévisions devront être basées sur l’expérience du franchiseur, tout en étant suffisamment justifiées. 

La structure et l’étendue du réseau de franchise. Cette catégorie d’informations doit inclure une présentation de 

l’organisation du réseau de franchise : le nombre d’établissements – en distinguant ceux directement exploités par le 

franchiseur et ceux individuellement exploités par d’autres franchisés – ainsi que leurs emplacements, le nombre de 

franchisés ayant récemment quitté le réseau de franchise, en précisant, le cas échéant, si la cessation de la franchise est liée à 

l’expiration du contrat de franchise ou à d’autres motifs. 

Droits, redevances ou tout autre paiement périodique. En pratique, les parties prévoient généralement une rémunération 

financière composée de deux éléments : un paiement initial, puis des paiements échelonnés. Avant la conclusion du contrat, 

les franchisés doivent avoir été informés des conditions de paiement, et notamment en ce qui concerne les paiements 

échelonnés dans la mesure où ces derniers sont souvent déterminés ultérieurement par le franchiseur. C’est la raison pour 

laquelle ce dernier doit informer le franchisé des critères utilisés pour déterminer le montant des paiements s’échelonnant tout 

au long de la période contractuelle. 

Les conditions du contrat. En principe, le franchisé doit être informé de tous les droits et obligations réciproques des 

parties, de la durée du contrat, des méthodes de paiement, des conditions de résiliation et, le cas échéant, de renouvellement 

du contrat, des données économiques pertinentes, des accords d’exclusivité, et des restrictions imposées au franchisé dans 

l’exercice des activités sous franchise. 

D. Nature de la règle 
Cette règle est impérative; les parties ne peuvent y déroger. 

E. Recours 
Le présent Article offre au franchisé une action spécifique en dommages et intérêts (paragraphe (2)), dès lors que le 

franchiseur ne fournit pas les informations énoncées au présent Article de manière adéquate et dans un délai opportun – et ce, 

quand bien même le défaut d’information ne constituerait pas une erreur susceptible de conduire à l’annulation du contrat, 

sauf si le franchiseur pouvait raisonnablement croire que les informations divulguées étaient adéquates ou avaient été 

communiquées en temps opportun. 

IV.E.–4:103: Coopération 

Les parties à un contrat entrant dans le champ d’application du présent chapitre ne peuvent exclure l’application 
de l’article IV.E.–2:201 (Coopération), ni y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 
L’obligation de coopération n’est généralement pas obligatoire. Ce principe rencontre toutefois une exception dans le cas des 

contrats de franchise en raison des liens de collaboration particulièrement étroits existant entre le franchiseur et le franchisé; 

la coopération est l’essence même de leur relation. 

Section 2: 
Obligations du franchiseur 



  655/1450 

IV.E.–4:201: Droits de propriété intellectuelle 

(1) Le franchiseur doit permettre au franchisé d´utiliser les droits de propriété intellectuelle dans la mesure 
nécessaire pour exercer les activités sous franchise. 

(2) Le franchiseur doit consentir des efforts raisonnables pour assurer l´usage paisible et continu des droits de 
propriété intellectuelle. 

(3) Les parties ne peuvent exclure l’application du présent article, ni y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
En vertu du paragraphe (1) de la présente disposition, le franchiseur doit permettre au franchisé d’utiliser les droits de 

propriété intellectuelle nécessaires à l’exercice des activités sous franchise. Ceci implique nécessairement que le franchiseur 

soit titulaire de droits suffisants pour autoriser un franchisé à faire utilisation de ces droits. Aucun tiers ne doit par ailleurs 

disposer de droits de propriété intellectuelle concurrents susceptibles de nuire à l’exercice paisible des droits par le franchisé. 

En vertu du paragraphe (2) le franchiseur doit consentir des efforts raisonnables pour prévenir et rectifier les situations dans 

lesquelles un tiers viendrait à revendiquer un droit de propriété intellectuelle concurrent susceptible de nuire à l’usage 

paisible par le franchisé des droits. 

Le paragraphe (1) fait peser sur le franchiseur une obligation de résultat, lequel est constitué par la délivrance d’une licence 

d’utilisation des droits de propriété intellectuelle dans la mesure nécessaire à l’activité de la franchise. En revanche, le 

paragraphe (2) fait peser sur le franchiseur une obligation de diligence raisonnable en vertu de laquelle ce dernier doit 

apporter une réponse adéquate à toute action, réclamation ou procédure qu’un tiers aurait engagée ou menacé d’engager, à 

l’égard desdits droits de propriété intellectuelle. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
L’octroi d’une licence d’utilisation de droits de propriété intellectuelle et industrielle est la pierre angulaire du bon 

fonctionnement des méthodes commerciales de la franchise. L’identification des produits et la confiance des consommateurs 

à travers la marque commerciale sont deux éléments vitaux d’une franchise efficace et fructueuse. C’est en réalité ce qui 

encourage les franchisés à adopter les méthodes commerciales du franchiseur. 

Dans la mesure où, pendant la durée de la franchise, la vente des produits constitue l’objet de l’exploitation des droits de 

propriété intellectuelle et industrielle, il est essentiel pour le franchisé de disposer de toutes les licences nécessaires afin de 

bénéficier du pouvoir d’attraction de la marque commerciale. Il est ainsi fondamental que le franchiseur veille à ce que les 

franchisés puissent user paisiblement et continuellement de ces droits. 

Le franchiseur trouve un intérêt dans l’expansion de ses activités commerciales et de la diffusion de son image. Par 

conséquent, le franchiseur doit s’assurer que tous les membres de son réseau utilisent sa marque commerciale et ses divers 

signes distinctifs ; il doit également prévenir et résoudre les situations dans lesquelles des tiers éventuels viendraient à nuire à 

l’exercice paisible des droits par les franchisés. Le franchiseur devra ainsi intervenir dans toute action, réclamation ou 

procédure qu’un tiers aurait engagée ou menacé d’engager, concernant les droits de propriété intellectuelle impliqués dans les 

activités de la franchise. 

C. Permettre au franchisé d’utiliser les droits de propriété intellectuelle 
Le sens exact de l’expression « permettre…d’utiliser les droit de propriété intellectuelle » dépend des règles de propriété 

intellectuelle propres à chaque système juridique. Il n’est jamais requis que le franchiseur soit le propriétaire des droits ou 

qu’il les ait fait enregistrer afin de pouvoir les céder ou octroyer le droit de les utiliser. Ainsi, il importe peu que le 

franchiseur soit propriétaire ou simple titulaire d’un droit, dès lors qu’il peut autoriser un franchisé à utiliser les droits de 

propriété intellectuelle impliqués dans la relation de franchise. 

D. Dans la mesure nécessaire pour exercer les activités sous franchise 
Ces termes se réfèrent à l’ensemble des droits de propriété intellectuelle et industrielle relatifs aux marques, aux noms 

commerciaux, aux enseignes, logos, insignes, dessins et modèles, droits d’auteur et droit voisins, logiciels, plans ou brevets 

déposés par le franchiseur concernant les activités sous franchise. 

E. Usage paisible et continu des droits de propriété intellectuelle 
Il incombe au franchisé l’obligation de consentir des efforts raisonnables pour assurer l’usage paisible et continu des droits de 

propriété intellectuelle concernés (paragraphe (2)). Le caractère raisonnable de l’effort doit être déterminé à la lumière de la 

nature et des objectifs du contrat, des circonstances de l’espèce, ainsi que des usages et pratiques habituellement observés 

dans la profession ou dans le secteur d’activité concerné. (Voir définition à l’Article I.–1:104 (Raisonnable)). 

Les droits de propriété intellectuelle du franchiseur sont protégés de tout abus de la part du franchisé. Sauf dispositions 

particulière issues du droit de la propriété intellectuelle ou du contrat de licence, le franchisé est dans l’obligation de limiter 
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son utilisation des droits de propriété intellectuelle à l’exercice des activités sous franchise, conformément aux modalités 

prévues par le franchiseur (Voir IV.E.–4:303 (Méthodes commerciales et instructions)). En outre, le franchisé n’est réputé 

disposer que d’une simple licence concernant l’utilisation desdits droits. 

L’obligation incombant au franchiseur d’assurer au franchisé un usage paisible et continu de ces droits peut entraîner des 

conséquences diverses selon la nature de la situation : elle peut, par exemple, impliquer une obligation pour le franchiseur de 

maintenir ses droits conformes à la législation nationale (par exemple, quand aux conditions de renouvellement des droits). 

F. Nature de la règle 
Il s’agit d’une règle impérative; les parties ne peuvent y déroger. 

IV.E.–4:202: Savoir-faire 

(1) Pendant toute la durée du contrat, le franchiseur doit communiquer au franchisé le savoir-faire nécessaire 
pour exercer les activités sous franchise. 

(2) Les parties ne peuvent exclure l’application du présent article, ni y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Une des obligations principales du franchiseur tient à la communication au franchisé du savoir-faire nécessaire pour exercer 

les activités sous franchise, soit par le biais de manuels opérationnels, soit par le biais d’une assistance continue dès lors que 

ce savoir-faire prend la forme d’une expérience ou de connaissances générales. 

Le savoir-faire est une composante fondamentale de l’ensemble contractuel initial (business package), lequel est 

indispensable au franchisé notamment lors du lancement des activités, mais également tout au long du contrat pour autant que 

ce savoir-faire est nécessaire au bon exercice des activités. 

En vertu du présent Article, le franchiseur doit communiquer au franchisé le savoir-faire nécessaire tout au long de la période 

contractuelle. Ceci implique que si le savoir-faire est modifié ou sujet à des évolutions au cours de la période contractuelle, le 

franchiseur doit communiquer au franchisé l’ensemble de ces modifications ou évolutions. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Le savoir-faire est une composante fondamentale de la franchise ; il est, avec le pouvoir d’attraction de la marque 

commerciale, l’élément qui possède le plus de valeur. À l’aide d’un tel savoir-faire, des entrepreneurs inexpérimentés sont en 

mesure de démarrer une activité en bénéficiant de méthodes et stratégies d’affaires sophistiquées. En outre, le franchiseur et 

ses franchisés ont intérêt à communiquer à un nouveau franchisé le contenu de ce savoir-faire afin de contribuer au maintien 

de l’image et de la réputation de la chaîne ; en garantissant l’utilisation de méthodes commerciales homogènes, il permet 

également de favoriser le maintien d’une image commune et d’une réputation bénéficiant à tous les membres du réseau. Si le 

système opérationnel doit faire l’objet de modifications pendant la période contractuelle, le franchisé doit en être averti. Le 

cas échéant, ce dernier pourra alors adapter les méthodes commerciales pour le bon déroulement des activités sous franchise. 

C. Savoir-faire nécessaire 
L’article 1(f) du Règlement CE No. 2790/1999 définit le savoir-faire comme un ensemble secret, substantiel et identifié 

d’informations pratiques non brevetées, résultant de l’expérience du fournisseur et testées par celui-ci; dans ce contexte, 

"secret" signifie que le savoir-faire, dans son ensemble ou dans la configuration et l’assemblage précis de ses composants, 

n’est pas généralement connu ou facilement accessible; "substantiel" signifie que le savoir-faire doit inclure des informations 

indispensables pour l’acheteur aux fins de l’utilisation, de la vente ou de la revente des biens ou des services contractuels; 

"identifié" signifie que le savoir-faire doit être décrit d’une façon suffisamment complète pour permettre de vérifier qu’il 

remplit les conditions de secret et de substantialité. 

Le savoir-faire nécessaire inclut les informations techniques et financières, des conseils sur le choix de l’emplacement et 

l’aménagement du point de vente, le matériel indispensable au lancement des activités, les droits de propriété intellectuelle et 

leurs conditions d’utilisation contenues dans le contrat ou les manuels et le contrat de franchise, ainsi que toute autre 

information nécessaire pour l’exercice des activités. . 

D. Mise à jour régulière du savoir-faire 
Dès que les méthodes commerciales opérationnelles font l’objet de modifications, celles-ci doivent être immédiatement 

communiquées au franchisé. La communication s’effectue principalement par le biais d’une mise à jour régulière des 

manuels opérationnels, et par la fourniture d’une assistance au franchisé lors de la mise en œuvre des changements. 

E. Protection du savoir-faire 
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Afin d’éviter toute utilisation abusive de la part des franchisés ou des concurrents, une protection du savoir-faire est prévue 

par la disposition soumettant le franchisé à l’obligation de se conformer aux méthodes commerciales du franchiseur (IV.E.–

4:303 (Méthodes commerciales et instructions)) et celle soumettant le franchisé à une obligation générale de confidentialité 

(IV.E.–2:203 (Confidentialité)). 

F. Liens avec l’obligation d’information 
La communication du savoir-faire est une composante spécifique de l’obligation d’information incombant au franchiseur en 

vertu de l’Article IV.E.–4:205 (Informations par le franchiseur durant l’exécution). Elle peut être considérée comme l’une des 

obligations principales de ce dernier, dès lors qu’elle touche aux instructions relatives à l’application des méthodes 

commerciales, fondamentales pour garantir le bon exercice des activités par le franchisé. Ces informations relèvent du secret 

des affaires du franchiseur, et sont donc confidentielles. 

Alors même que l’obligation de communication du savoir-faire est régie, au sens strict, par l’obligation générale 

d’information incombant au franchiseur, ses caractéristiques particulières justifient qu’elle soit ici formulée en tant 

qu’obligation spécifique prévue par une disposition séparée. 

G. Nature de la règle 
Il s’agit d’une règle impérative; les parties ne peuvent y déroger. 

IV.E.–4:203: Assistance 

(1) Le franchiseur doit apporter au franchisé une assistance sous la forme de cours de formation, d´une 
orientation et de conseils, dans la mesure nécessaire à l´exercice des activités sous franchise, sans frais 
supplémentaires pour le franchisé. 

(2) Le franchiseur doit apporter un supplément d´assistance dans la mesure où le franchisé en fait une 
demande raisonnable, pour un coût raisonnable. 

Commentaires 

A. Généralités 
En général, le simple fait de communiquer un savoir-faire et d’autoriser l’utilisation de droits de propriété intellectuelle ne 

suffira pas au franchisé pour pouvoir exercer pleinement les activités sous franchise ; le franchisé peut également nécessiter 

une assistance de la part du franchiseur afin d’utiliser les informations communiquées. 

En vertu du paragraphe (1), il incombe au franchiseur d’assister le franchisé lors du lancement des activités (assistance 

initiale) et d’apporter des solutions aux problèmes rencontrés par ce dernier lors de la mise en œuvre des méthodes et 

stratégies commerciales pendant toute la durée du contrat (assistance continue). Le franchiseur doit non seulement fournir 

une assistance active, mais doit également répondre aux demandes d’assistance du franchisé, dès lors que l’assistance requise 

est nécessaire au bon déroulement des activités. 

Le contenu de l’obligation est détaillé dans la lettre du présent Article: l’assistance est fournie sous la forme de cours de 

formation, d’orientation et conseils. 

Il ressort clairement du paragraphe (1) que l’assistance, lorsqu’elle est nécessaire, doit être fournie sans que le franchisé ait à 

supporter de frais supplémentaires. Cela signifie que le prix de l’assistance est réputé inclus dans les paiements effectués par 

le franchisé en contrepartie du droit d’utiliser les méthodes commerciales du franchiseur. 

Le paragraphe (2) énonce l’obligation incombant au franchiseur de répondre favorablement lorsqu’un franchisé requiert un 

supplément d’assistance. L’obligation ne vaut que dans la mesure où la demande du franchisé est raisonnable. Le franchiseur 

peut alors facturer au franchisé la fourniture de suppléments d’assistance, tant que ces coûts sont raisonnables. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
La présente disposition vise principalement à protéger le franchisé de tout élément imprévu qui serait inhérent au système de 

la franchise dont il fait désormais partie. Il est nécessaire d’offrir aux franchisés une ligne de conduite stable concernant 

l’exercice des activités sous franchise; or, cette stabilité ne peut être apportée que par le franchiseur. 

Par ailleurs, l’obligation d’assister et de répondre favorablement aux demandes d’assistance constitue un poids relativement 

contraignant pour le franchiseur; en effet, ce dernier doit continuellement suivre de près les activités des franchisés, et 

collaborer étroitement avec les membres du réseau pendant toute la durée de la franchise afin de garantir le bon 

fonctionnement des méthodes commerciales. 

En fournissant une assistance active aux franchisés, le franchiseur garantit une exploitation uniforme dans tout le réseau, dans 
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son intérêt comme dans celui de ses franchisés. 

C. Assistance nécessaire 
La notion d’assistance doit être envisagée au sens large. L’assistance comprend l’organisation de cours de formation, la 

fourniture de conseils basés sur l’expérience et les connaissances du franchiseur (par exemple, la gestion immobilière, la 

gestion financière, la visite des locaux) dans la mesure nécessaire pour permettre au franchisé d’exercer les activités de 

manière adéquate. 

L’assistance fournie sur place peut comprendre : des formations additionnelles (permettant, par exemple, de renforcer 

certains points faibles, ou de fournir des instructions relatives au lancement d’un nouveau produit ou service, ou de nouvelles 

méthodes ou techniques) ; l’évaluation des atouts et des faiblesses du franchisé ; l’élaboration de stratégies afin de remplir les 

objectifs prévus ; des entretiens avec les employés et les clients ; ainsi qu’une assistance technique. 

D. Demande raisonnable d’un supplément d’assistance 
Il est possible que l’assistance standard fournie par le franchiseur ne suffise pas pour permettre au franchisé d’exercer 

convenablement les activités sous franchise ; le franchisé peut nécessiter une aide additionnelle de la part du franchiseur. En 

vertu des présentes dispositions, le franchisé est en droit de demander un supplément d’assistance à un coût raisonnable, dès 

lors que la demande est raisonnable. Le caractère raisonnable d’une demande est apprécié à la lumière des buts et objectifs du 

contrat, des circonstances de l’espèce, en tenant compte des usages et pratiques habituellement observés dans la profession ou 

dans le secteur d’activité concerné (Voir définition à l’Article I.–1:104 (Raisonnable)). En règle générale, dès lors qu’une 

demande d’assistance impliquera la conduite adéquate des activités sous franchise, elle sera réputée raisonnable. 

E. Sans frais supplémentaires 
L’assistance standard, les droits de propriété intellectuelle et le savoir-faire sont des composantes de l’ensemble contractuel 

initial (business package) transmis au franchisé contre rémunération, directe ou indirecte. Par conséquent, le prix de 

l’assistance initiale – nécessaire au lancement des activités – est supposé inclus dans la rémunération versée. Dès lors qu’une 

demande d’assistance spécifique n’est pas nécessaire au sens général du terme, quand bien même elle s’avérerait nécessaire 

pour un franchisé particulier pour le fonctionnement normal de ses activités ou pour le maintien d’un seuil de qualité, cette 

demande peut faire l’objet d’un coût supplémentaire, à condition que celui-ci soit raisonnable. 

IV.E.–4:204: Approvisionnement 

(1) Lorsque le franchisé est tenu d´obtenir les produits auprès du franchiseur, ou d´un fournisseur désigné par le 
franchiseur, ce dernier doit veiller à ce que les produits commandés par le franchisé lui soient fournis dans 
un délai raisonnable, dans la mesure du possible et à condition que la commande soit raisonnable 

(2) L’alinéa (1) s´applique également dans les cas où le franchisé, bien que n´étant pas soumis à l´obligation 
légale d´acheter auprès du franchiseur ou d´un fournisseur désigné par le franchiseur, est en fait obligé de le 
faire. 

(3) Les parties ne peuvent exclure l’application du présent article, ni y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article énonce (paragraphe (1)) que lorsque le franchisé est tenu de s’approvisionner en produits ou services 

auprès du seul franchiseur, ou d’un fournisseur désigné par ce dernier, le franchiseur doit veiller à ce que les produits 

commandés soient fournis au franchisé dans un délai raisonnable, peu importe que le fournisseur soit le franchiseur lui-même 

ou qu’il s’agisse d’un tiers désigné par lui, pour autant que la commande est raisonnable. 

La présente disposition couvre également les cas dans lesquels l’obligation d’exclusivité n’a pas été explicitement prévue par 

les parties mais que, de fait, le franchisé ne dispose d’aucune autre source d’approvisionnement que le franchiseur lui-même 

ou l’un de ses fournisseurs désignés ; c’est le cas lorsque seuls les produits fournis par le franchiseur et les fournisseurs 

désignés respectent les normes de qualité requises. En vertu du paragraphe (2), dès lors qu’il existe une exclusivité de fait, le 

franchiseur est également soumis à une obligation de garantir la livraison de produits au franchisé dans un délai raisonnable. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
L’intégration d’une clause d’achat exclusif en faveur du franchiseur est une pratique très courante dans le cadre de la 

franchise. Cette obligation implique que seul le franchiseur – ou les fournisseurs désignés par lui – peuvent répondre à la 

demande d’approvisionnement du franchisé. 

La présence d’une obligation d’achat exclusif se justifie lorsqu’elle vise à assurer que les produits distribués dans le réseau de 

franchise sont conformes aux normes de qualité imposées par le franchiseur. Une telle exclusivité peut toutefois entraîner des 

conséquences néfastes pour le franchisé ; c’est le cas lorsque le franchiseur ou les fournisseurs désignés refusent de répondre 

favorablement aux demandes d’approvisionnement du franchisé, restreignent le volume des produits livrés, ou retardent les 
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livraisons sans motifs liés aux activités. La présente disposition entend réduire ces effets en veillant à ce que la décision 

d’approvisionnement d’un franchisé ne soit pas laissée à l’entière discrétion du franchiseur ou des fournisseurs désignés. 

Cette obligation semble particulièrement lourde à l’égard du franchiseur, celui-ci devant garantir que les produits commandés 

par le franchisé lui seront fournis dans un délai raisonnable ; cette obligation incombe au franchiseur quand bien même, en 

vertu du contrat de vente, le cocontractant du franchisé serait un fournisseur désigné et non le franchiseur lui-même. Ceci se 

justifie par le fait que le franchisé doit pouvoir tirer un avantage en contrepartie de son obligation d’exclusivité envers le 

franchiseur. 

Toutefois, l’obligation est limitée aux commandes raisonnables. L’exigence du caractère raisonnable vise à protéger le 

franchiseur contre toutes commandes superflues de la part du franchisé qui ne lui seraient d’aucune utilité pour l’exercice de 

ses activités. De telles commandes sont réputées dépasser ce qu’un franchisé est en droit de demander, en fonction de ses 

besoins réels et en vertu du contrat. Par ailleurs, le franchiseur n’est soumis à l’obligation de fournir les produits commandés 

que dans la mesure du possible (qu’il s’agisse de lui-même ou d’un fournisseur désigné), en prenant en considération la 

capacité de livraison du fournisseur. 

Il est nécessaire de préciser que la livraison rapide des produits commandés bénéfice en réalité aux deux parties ; en effet, en 

étant livré, le franchisé est en mesure de poursuivre l’exercice de ses activités de distribution, tout en étant parallèlement 

dissuadé de se tourner vers des produits concurrents pour répondre à ses besoins. Si tel était le cas, le franchisé mettrait en 

péril la qualité générale des produits dans l’ensemble du réseau de franchise, au détriment du franchiseur et des autres 

franchisés. 

C. Fournisseurs désignés 
En obligeant le franchisé à s’approvisionner auprès de fournisseurs désignés, le franchiseur apporte une restriction à la liberté 

commerciale de son cocontractant ; en contrepartie de cette obligation, le franchiseur est donc tenu de veiller à ce que les 

produits commandés par le franchisé aux fournisseurs désignés lui soient fournis dans un délai raisonnable, dès lors que ces 

commandes sont raisonnables. 

D. Dans la mesure du possible 
L’obligation pour le franchiseur et les fournisseurs désignés de fournir les produits commandés ne joue que dans la mesure 

du possible, en d’autres termes, en fonction de leurs ressources disponibles. Une livraison peut être réputée irréalisable si le 

fournisseur est confronté à un obstacle insurmontable, ou si les inconvénients subis ou les frais encourus sont 

disproportionnés en substance par rapport à la commande du franchisé. 

E. Commande raisonnable 
Afin de déterminer si une commande est raisonnable, il est nécessaire de prendre en compte la nature et les objectifs du 

contrat, ainsi que les usages et pratiques habituellement observés dans la profession ou dans le secteur d’activité concerné 

(Voir définition à l’Article I.–1:104 (Raisonnable)). À cette fin, il peut être pertinent de déterminer d’une part si la commande 

du franchisé concerne des produits dont la qualité, la quantité et les modalités d’usage sont celles imposées par le contrat de 

franchise et qui s’avèrent nécessaires au franchisé afin de pouvoir correctement mener les opérations de distribution ; d’autre 

part, il est nécessaire de déterminer si les commandes sont passées dans le cadre du contrat de franchise (c’est-à-dire, si les 

produits fournis sont les produits faisant l’objet même du contrat). La survenance de conditions particulières du marché peut 

toutefois justifier qu’une commande du franchiseur dépasse le cadre des commandes raisonnables. 

F. Exclusivité de fait 
Le paragraphe (2) couvre les situations dans lesquelles les parties n’ont pas donné leur consentement exprès à une obligation 

d’achat exclusif, mais où il existe cependant une exclusivité de facto. C’est le cas lorsque le franchisé est dans l’impossibilité 

de s’approvisionner auprès d’un autre fournisseur – par exemple, lorsque les produits d’un fournisseur tiers ne remplissent 

pas les normes de qualité requises par le franchiseur, ou lorsqu’il n’existe pas sur le marché de produits identiques à ceux 

faisant l’objet du contrat de franchise. L’exclusivité de facto peut également résulter de la compétitivité des prix pratiqués par 

le franchiseur, dissuadant le franchisé de diversifier sa source d’approvisionnement ; le franchiseur peut également et 

simplement avoir fait du franchiseur son fournisseur exclusif depuis le début de leurs relations d’affaires, une relation 

d’exclusivité étant née de ce courant d’habitudes. 

G. Nature de la règle 
Cette règle est de nature impérative; les parties ne peuvent y déroger. 

IV.E.–4:205: Informations par le franchiseur durant l’exécution 

L´obligation d´informer requiert notamment du franchiseur qu´il communique au franchisé des informations 
concernant : 
(a) les conditions du marché ; 
(b) les résultats commerciaux du réseau de franchise ; 
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(c) les caractéristiques des produits ; 
(d) les prix et conditions d’approvisionnement en produits ; 
(e) tous prix et conditions recommandés aux clients pour le réapprovisionnement en produits ; 
(f) toute communication pertinente entre le franchiseur et les clients sur le territoire ; et 
(g) les campagnes publicitaires. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article complète l’obligation d’information prévue à l’Article IV.E.–2:202 (Informations durant l’exécution). 

Il prévoit une obligation selon laquelle le franchiseur est tenu d’informer le franchisé (sans pour autant avoir été sollicité par 

ce dernier) et de faire état de certaines informations devant être divulguées. L’obligation d’information s’étend au-delà de la 

simple communication du savoir-faire et de la fourniture d’une assistance. Elle se réfère aux données pertinentes concernant 

l’exercice des activités sous franchise, telles que les informations générales concernant le marché, les projets de recherche, 

les résultats commerciaux ou les évolutions des méthodes commerciales. La liste des informations concernées par cette 

disposition n’est pas exhaustive. 

Dans certaines circonstances, il peut être raisonnable pour le franchiseur de facturer au franchisé la fourniture de certaines 

informations spécifiques. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Les deux parties ont un intérêt commun à être informées des faits et développements pertinents; ceci facilite l’exécution de 

leurs obligations réciproques, et augmente les chances de succès des activités. L’échange réciproque d’informations bénéficie 

également à l’ensemble du réseau de franchise en permettant une amélioration continue des méthodes commerciales. 

Il incombe au franchisé d’exercer les activités en conformité avec les concepts développées par le franchiseur. La présente 

disposition vise donc à garantir que le franchisé dispose de toutes les informations pertinentes relatives aux méthodes 

commerciales du franchiseur, afin de pouvoir mener à bien l’exécution de ses obligations. Les intérêts du franchiseur ne sont 

pas négligés pour autant : en fournissant ces informations, ce dernier obtient la garantie que tous les franchisés exerceront 

leurs activités de manière homogène, tout en respectant les normes de qualités requises. 

C. Informations concernées 
Le franchiseur doit communiquer au franchisé, dans un temps opportun, toutes les informations qui lui sont nécessaires afin 

de pouvoir exercer convenablement les activités sous franchise (IV.E.–2:202 (Informations durant l’exécution)). 

Les informations devant être divulguées incluent normalement les éléments suivants : 

Conditions du marché. Ceci concerne principalement les informations récentes et mises-à-jour concernant l’état de la 

concurrence et l’évolution de la demande. 

Résultats commerciaux du réseau de franchise. Le bon fonctionnement et le succès des méthodes du franchiseur 

requièrent un exercice uniforme des activités dans le réseau. Ceci signifie que la production des bénéfices escomptés par le 

franchisé ne dépend pas uniquement de ses efforts commerciaux individuels dans la gestion du point de vente, mais 

également des efforts commerciaux des autres franchisés. En réalité, l’exercice individuel des activités de chaque francisé 

influe sur les résultats commerciaux de tous les autres membres. Le constat de résultats commerciaux positifs ou négatifs 

chez les autres franchisés est un indicateur de la qualité du fonctionnement du réseau. 

Indirectement, ceci revient à faire peser sur chaque franchisé une obligation d’informer le franchiseur de leurs résultats 

commerciaux individuels ; cette obligation est toujours exécutée, en pratique, dans la mesure où les paiements périodiques 

sont généralement calculés sur la base des résultats commerciaux de chaque franchisé. 

Caractéristiques des produits. Les franchisés sont des intermédiaires de la chaîne de distribution, dans la mesure où leur 

rôle est de mettre les produits du franchiseur à la disposition des clients. Seul le franchiseur dispose des informations 

caractéristiques de ses produits ; en réalité, c’est lui qui établit les normes de qualité devant être remplies par les produits 

proposés au consommateur. Afin de pouvoir exécuter correctement leurs obligations, les franchisés doivent disposer 

d’informations appropriées et adéquates au sujet des produits distribués aux tiers. Par conséquent, il est impératif que le 

franchiseur communique au franchisé des informations à jour concernant les caractéristiques des produits et services 

distribués. 

Prix et conditions d’approvisionnement en produits. Les contrats de franchise contiennent généralement une clause par 

laquelle le vendeur (le franchiseur) convient avec l’acheteur (le franchisé) de conditions régissant la vente des produits, 

notamment en ce qui concerne leur prix. Les contrats de franchise sont généralement conclus à long-terme : les conditions 

peuvent donc faire l’objet d’évolutions au cours du temps. Il appartiendra donc au franchiseur, en tant que fournisseur, 
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d’informer le franchisé des nouvelles données auxquelles il a accès. 

Tous prix et conditions recommandés aux clients pour la revente des produits. Parallèlement au contrat de vente conclu 

entre le franchiseur et le franchisé, il existe un autre contrat de vente conclu entre le franchisé et les clients en matière de 

revente des produits. Il est d’usage que les franchiseurs recommandent des prix pour la revente aux clients. Généralement et 

dans l’intérêt de l’ensemble du réseau, les franchisés suivront les recommandations afin de conserver une certaine harmonie 

dans la politique des prix et dans la mise en œuvre des campagnes publicitaires. 

Toute communication pertinente entre le franchiseur et les clients sur le territoire. Le franchiseur doit communiquer au 

franchisé toutes les informations qu’il aurait pu obtenir auprès des clients présents sur la zone géographique où est situé le 

point de vente du franchisé (par exemple, les préférences des consommateurs, ou les prévisions d’évolution de la demande). 

Campagnes publicitaires. Le succès commercial des franchisés dépend en grande partie du maintien de la réputation du 

réseau, laquelle est portée à la connaissance des clients par le biais des campagnes publicitaires. Il incombe au franchiseur de 

fournir une stratégie publicitaire adéquate tout en coordonnant l’ensemble des membres du réseau dans sa mise en œuvre 

(IV.E.–4:207 (Renommée du réseau et publicité)). Cette obligation du franchiseur implique que ce dernier informe les 

franchisés des projets publicitaires envisagés, tout particulièrement ceux qui ne nécessiteraient pas la participation du 

franchisé à l’échelle locale. 

D. Absence de formalités 
Aucune condition de forme n’est requise quant à la fourniture de ces informations (ex. nécessité d’un écrit). Néanmoins, la 

pratique démontre que ces informations seront généralement fournies par écrit. 

IV.E.–4:206: Avertissement relatif à une diminution de la capacité d´approvisionnement 

(1) Lorsque le franchisé est obligé d’obtenir les produits auprès du franchiseur, ou d´un fournisseur désigné par 
le franchiseur, le franchiseur doit prévenir le franchisé, dans un délai raisonnable, lorsqu´il prévoit que sa 
capacité d´approvisionnement, ou la capacité d´approvisionnement des fournisseurs désignés, sera 
sensiblement inférieure à celle que le franchisé avait des raisons d´espérer. 

(2) Aux fins de l’alinéa (1), le franchiseur est présumé prévoir ce qu’il pourrait raisonnablement être censé 
prévoir. 

(3) L’alinéa (1) s´applique également dans les cas où le franchisé, bien que n´étant pas soumis à l´obligation 
légale d´acheter auprès du franchiseur ou d´un fournisseur désigné par le franchiseur, est en fait obligé de le 
faire. 

(4) Les parties ne peuvent, au détriment du franchisé, exclure l’application du présent article, ni y déroger ou 
modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cette disposition concerne les situations où le franchisé est obligé d’acquérir les produits relevant du contrat uniquement 

auprès du franchiseur ou d’autres fournisseurs désignés par ce dernier. La règle établit que le cas échéant, le franchiseur doit 

avertir le franchisé lorsqu’il prévoit une baisse importante de sa capacité d’approvisionnement ou de celle des fournisseurs 

autorisés. Cette obligation ne concerne pas les diminutions de la capacité d’approvisionnement du franchiseur ou des 

fournisseurs désignés auxquelles le franchisé pouvait raisonnablement s’attendre. Néanmoins, elle recouvre les situations où 

la capacité d’approvisionnement des fournisseurs se révèle considérablement moins importante que celle que le franchisé 

avait des raisons d’espérer. 

Le paragraphe (2) dispose que le franchiseur est présumé prévoir les changements qu’il était raisonnablement censé prévoir. 

Le paragraphe (3) étend l’obligation du franchiseur aux franchises dans lesquelles même si les parties n’ont pas convenu 

d’une obligation contractuelle d’achat exclusif, le franchisé, est en fait obligé d’acheter exclusivement au franchiseur ou à des 

fournisseurs désignés. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
L’existence d’une obligation d’achat exclusif implique que le franchisé n’a pas le droit de trouver des sources 

d’approvisionnement différentes de celles données par le franchiseur ou par le fournisseur désigné. Cela aboutit finalement à 

ce que le franchisé dépende entièrement de la capacité d’approvisionnement du franchiseur et des fournisseurs désignés. Par 

conséquent, le franchisé ne pourra pas contacter d’autres fournisseurs, même lorsque le franchiseur ou les fournisseurs 

autorisés ne seront pas en mesure de fournir les produits concernés par la franchise. 

Cette disposition vise à protéger le franchisé de telles situations. Elle a pour objectif d’éviter les hypothèses dans lesquelles il 

est impossible pour le franchisé de continuer l’exploitation parce que les fournisseurs, en raison d’une diminution de leur 
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capacité d’approvisionnement, ne sont pas en mesure de livrer les marchandises. Grâce à l’avertissement du franchiseur, le 

franchisé pourra adapter la disponibilité des marchandises à la demande des clients. Le franchiseur a l’obligation d’avertir le 

franchisé dans un délai raisonnable, afin que ce dernier puisse réagir rapidement. 

Cette obligation peut sembler lourde pour le franchiseur. Elle n’en est pas moins justifiée, dès lors que le franchiseur impose 

au franchisé l’obligation de se fournir exclusivement auprès des fournisseurs sélectionnés. En outre, cette obligation n’est pas 

déraisonnablement excessive, le franchiseur n’ayant pas à fournir au franchisé les raisons pour lesquelles un changement de 

la capacité d’approvisionnement s’est produit, et qu’il existe deux limites aux obligations du franchiseur : (1) la diminution 

de la capacité d’approvisionnement doit avoir été prévue (ou, si l’on prend en compte la présomption, raisonnablement 

prévisible) et (2) le franchisé ne pouvait raisonnablement s’attendre à cette diminution. 

Cette obligation d’avertissement est également dans l’intérêt du franchiseur. Si l’avertissement est donné suffisamment à 

l’avance, le franchisé pourra s’adapter à la nouvelle quantité de produits offerte et trouver des solutions afin d’éviter la 

déception de clients à qui les produits attendus n’auront pas été fournis. Ainsi, la renommée du franchiseur n’en souffrirait

 pas. 

C. Capacité d’approvisionnement. 
La capacité d’approvisionnement du franchiseur ou des fournisseurs autorisés concerne la disponibilité des produits du type 

que le franchisé a commandé ou commande habituellement. 

D. Fournisseurs désignés 
Conformément à la disposition, le franchiseur doit avertir le franchisé lorsqu’il prévoit que la capacité d’approvisionnement 

des fournisseurs sélectionnés sera sensiblement inférieure que celle à laquelle le franchisé avait des raisons d’espérer. 

E. Délai raisonnable 
En principe, l’avertissement doit être donné suffisamment à l’avance au franchisé pour lui permettre de réagir et s’adapter à 

la nouvelle capacité d’approvisionnement. Afin de déterminer ce qui est raisonnable, il faut prendre en compte la nature et les 

objectifs du contrat, les circonstances de l’espèce et tous usages et pratiques du secteur ou de la profession impliqués (voir la 

définition à I.–1:104 (Raisonnable)). 

F. Diminution sensible 
Le franchiseur doit prévenir le franchisé lorsque la capacité d’approvisionnement est sensiblement inférieure à ce qui était 

prévu. Il en découle qu’aucune obligation ne naît en cas d’empêchement mineur ou temporaire à l’approvisionnement. 

G. Attentes du franchisé 
En vue d’une exploitation adéquate de son entreprise, le franchisé va normalement s’attendre à être fourni d’une quantité de 

produits correspondant à ses besoins en approvisionnement, acquise auprès du franchiseur ou du fournisseur désigné. 

H. Exclusivité de facto 
Le paragraphe (3) assimile les situations dans lesquelles les parties ont explicitement convenu d’une obligation d’achat 

exclusif à celles où même en l’absence d’accord explicite, il existe une situation d’exclusivité de fait. C’est l’hypothèse où le 

franchisé n’a en réalité aucune possibilité d’acheter à d’autres fournisseurs, aucun d’entre eux ne répondant aux normes de 

qualité imposées par le franchiseur, ou parce qu’il est impossible de trouver le produit faisant l’objet de la franchise sur le 

marché. 

I. Caractère de la règle 
Cette règle est obligatoire, les parties ne sont pas libres d’en convenir autrement. 

IV.E.–4:207: Renommée du réseau et publicité 

(1) Le franchiseur doit consentir des efforts raisonnables pour la promotion et le maintien de la renommée du 
réseau de franchise. 

(2) En particulier, le franchiseur doit concevoir et coordonner des campagnes publicitaires appropriées visant à 
la promotion du réseau de franchise. 

(3) Les activités de promotion et de maintien de la renommée du réseau de franchise doivent être réalisées 
sans supplément de frais pour le franchisé. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le franchiseur doit consentir des efforts raisonnables pour la promotion et le maintien de la renommée du réseau de 
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franchise. Ces efforts comprennent le maintien de la bonne renommée des droits de propriété intellectuelle attachés à la 

franchise. Cela exige également que le franchiseur fasse preuve de diligence en s’assurant que le savoir-faire est bien à jour et 

conforme aux circonstances pertinentes. Le maintien de l’uniformité de la renommée dépend également de l’intensité avec 

laquelle elle est préservée. L’uniformité est atteinte lorsque tous les membres du réseau poursuivent les mêmes lignes 

directrices dans la conduite de leur exploitation. En vertu de cette disposition, tous ces aspects relèvent du contrôle du 

franchiseur. En outre, ce dernier doit activement promouvoir la franchise. 

Le paragraphe (2) souligne l’importance de la publicité en tant qu’activité essentielle pour le maintien de la bonne renommée 

du réseau. Étant donné que le succès d’une franchise dépend dans une large mesure de l’attrait pour la formule et la marque, 

le franchiseur a l’obligation de consentir des efforts raisonnables pour la promotion de la chaîne de franchise à travers des 

campagnes de publicité. Les efforts de publicité, dont le coût doit être supporté par le franchiseur (paragraphe (3)), désignent 

les activités de création et de coordination des campagnes suivies par les membres du réseau. 

L’Article ne concerne pas les campagnes de publicité initiées par le franchisé en tant qu’entrepreneur indépendant, destinées 

à promouvoir au niveau local le point de vente du franchisé. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
La renommée ainsi que l’image dont jouit la méthode commerciale du franchiseur auprès des clients attirent des entreprises 

intéressées à l’idée d’adopter la même formule pour augmenter leurs chances de réaliser des profits élevés. La rentabilité 

économique d’une franchise, tant pour le franchiseur que le franchisé, dépend de l’entretien d’une bonne renommée et d’une 

bonne image du réseau auprès des consommateurs. Les deux parties devront donc avoir pour objectif le maintien de la bonne 

renommée du réseau. 

Dès lors que c’est le franchiseur qui contrôle les droits de propriété intellectuelle et le savoir-faire attachés au concept de la 

franchise, mais aussi et surtout les activités des membres du réseau, c’est à lui qu’il appartient de consentir des efforts 

raisonnables pour la promotion et le maintien de la bonne renommée du réseau, en garantissant notamment une exploitation 

uniforme de la formule commerciale utilisée par les franchisés y appartenant. 

Le maintien de la bonne renommée du réseau de franchise exige nécessairement une activité promotionnelle adéquate menée 

par le franchiseur, en coordination avec tous les franchisés, ceci afin de garantir une image commune aux yeux du public. 

Cette obligation peut sembler très lourde pour les franchiseurs, mais son impact pratique ne sera vraisemblablement limité. 

Les franchiseurs sont généralement réticents à accorder une marge de manœuvre conséquente aux franchisés pour 

promouvoir la franchise. C’est dû au fait qu’en principe, c’est par la publicité qu’une image uniforme et renommée est 

transmise aux clients. Par conséquent, les contrats comportent généralement des clauses par lesquelles le franchiseur prend en 

charge l’obligation de contrôler les activités promotionnelles. 

C. Efforts raisonnables 
Le franchiseur a l’obligation de consentir des efforts raisonnables pour garantir le maintien de la bonne renommée du réseau 

de franchise. Afin d’évaluer ce qui est raisonnable, il faut prendre en compte, la nature et les objectifs du contrat, les 

circonstances de l’espèce ainsi que les usages et les pratiques du secteur ou de la profession impliqués (voir la définition à I.–

1:104 (Raisonnable)). 

D. Caractère approprié des campagnes publicitaires 
Le caractère approprié des campagnes publicitaires désigne principalement les campagnes au niveau international, national 

ou régional visant à promouvoir la franchise en général. Il appartient au franchiseur d’en prendre l’initiative et de s’assurer 

que tous les membres du réseau suivent uniformément la campagne publicitaire. 

Certaines campagnes peuvent nécessiter une participation locale des franchisés. Le franchisé doit participer au niveau local 

aux campagnes publicitaires lancées par le franchiseur, dans la mesure où ces campagnes ont une envergure raisonnable. 

E. Sans supplément de frais 
L’Article énonce que les coûts de promotion et de maintien de la renommée du réseau sont à la charge du franchiseur. En 

d’autres termes, le prix que le franchisé doit payer au titre de contribution aux campagnes publicitaires lancées par le 

franchiseur est réputé être compris dans les paiements périodiques effectués par le franchisé. Cela vise à empêcher une 

inflation unilatérale et incontrôlée des redevances payées en guise de coûts publicitaires. Le but est de protéger le franchisé 

qui n’aura pas à payer de coûts publicitaires, à moins que le contrat n’indique le contraire de façon explicite et que le 

franchisé en ait été dûment informé durant la phase précontractuelle. 

L’exception à cette règle concerne les situations où le franchisé doit participer au niveau local aux campagnes de publicité 

lancées par le franchiseur. Le cas échéant, le coût de publicité locale est à la charge du franchisé, sous réserve que le prix soit 

raisonnable. 

Section 3 
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Obligations du franchisé 

IV.E.–4:301: Droits, redevances et autres paiements périodiques 

(1) Le franchisé doit payer au franchiseur les droits, redevances ou autre paiement périodique tels que 
convenus dans le contrat. 

(2) Si les droits, redevances ou tout autre paiement périodique doivent être déterminés unilatéralement par le 
franchiseur, l´article II.–9:105 (Détermination unilatérale par une partie) s’applique. 

Commentaires 

A. Généralités 
En pratique, les parties à un contrat de franchise conviennent généralement d’un paiement initial, perçu comme un frais 

d’admission pour l’entrée dans le réseau. Il s’agit normalement d’un montant fixe, couvrant essentiellement la formation 

initiale du franchiseur ainsi que ses coûts de recrutement. En outre, les parties conviennent ensuite de paiements périodiques 

ou de redevances, à payer durant toute la durée de la relation contractuelle, en contrepartie de l’exploitation constante de la 

franchise, de l’assistance continue fournie par le franchiseur, et ainsi de suite. Cette disposition précise l’obligation du 

franchisé de payer ces frais, redevances, et autres paiements périodiques. 

En revanche, lorsque le contrat stipule que de tels frais sont déterminés (ultérieurement) de manière unilatérale par le 

franchiseur, et que la détermination par ce dernier s’avère manifestement déraisonnable, un prix raisonnable lui est substitué 

par la loi, conformément à II.–9:105 (Détermination unilatérale par une partie). 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Dans de nombreuses relations de franchise, les frais périodiques ne peuvent pas être établis au moment de la conclusion du 

contrat pour toute sa durée. Parfois, il n’est même pas possible d’établir à l’avance un mécanisme objectif de fixation du prix. 

Dans de tels cas, il peut sembler raisonnable d’accepter la validité du contrat laissant la détermination d’une de ses condition 

à la discrétion d’une partie, souvent le franchiseur, même s’il s’agit d’une condition aussi importante que le montant des frais 

périodiques. La loi doit cependant strictement encadrer l’utilisation par le franchiseur de ce pouvoir discrétionnaire, 

spécialement dans les contrats de franchise où le franchisé est souvent fortement dépendant de la continuité de la relation 

contractuelle (à cause des investissements considérables qu’il a consentis). 

L’Article accorde au franchisé une solide protection en cas d’abus par le franchiseur de son pouvoir discrétionnaire : la 

conséquence juridique n’est en effet pas l’invalidité due la condition déraisonnable (et par conséquent peut-être la nullité de 

la totalité du contrat), mais la substitution d’une condition raisonnable par l’effet de la loi. Si le franchiseur ne souhaite pas 

continuer la relation contractuelle selon ces conditions raisonnables, il n’aura pas d’autre choix que celui de mettre fin au 

contrat. Il devra alors toutefois respecter les règles du Chapitre 1. Le franchiseur devra notamment respecter un délai de 

préavis raisonnable. 

Une telle protection est nécessaire afin d’éviter qu’un franchiseur puisse effectivement mettre fin à la franchise sans avoir à 

respecter un délai de préavis raisonnable, tout simplement en augmentant de manière déraisonnable les frais, forçant ainsi le 

franchisé à mettre fin à la relation contractuelle. 

C. Relation avec les autres dispositions 
Le présent Article applique – spécifiquement aux frais, redevances ou autres paiements périodiques relatifs à des contrats de 

franchise – la règle contenue au II.–9:105 (Détermination unilatérale par une partie) concernant le prix et toute autre 

disposition contractuelle de tous les contrats. L’Article vise à assurer que tous les frais, redevances ou paiements périodiques 

unilatéralement déterminés par le franchiseur sont compris dans la politique énoncée dans la disposition générale. Le fait que 

la détermination unilatérale déraisonnable des frais constitue une des difficultés les plus récurrentes rencontrées dans les 

relations de franchise constitue une justification supplémentaire à la présence de l’Article. Il en résulte que l’existence d’une 

règle claire et spécifique est appropriée. 

D. Calcul des redevances et des paiements périodiques 
Les redevances et les paiements périodiques sont souvent calculés sur la base des résultats trimestriels bruts du franchisé. Ces 

paiements étant à effectuer régulièrement tout au long de la relation contractuelle, ils sont normalement augmentés par le 

franchiseur pour s’adapter à l’inflation, à d’autres éléments (par exemple, une augmentation des coûts de production, de la 

valeur des actions de la franchise, ou l’apport d’améliorations au système) ainsi qu’au franchisé. Le contrat peut indiquer un 

mécanisme ou des critères déterminant les variations du montant périodiquement dû. 

IV.E.–4:302: Informations par le franchisé durant l’exécution 
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L’obligation en vertu de l’article IV.E.–2:202 (Informations durant l’exécution) requiert notamment du franchisé 
qu´il communique au franchiseur des informations concernant : 
(a) toute plainte que des tiers portent ou menacent de porter eu égard aux droits de propriété intellectuelle du 

franchiseur ; et 
(b) toute violation des droits de propriété intellectuelle du franchiseur par des tiers. 

Commentaires 

A. Généralités 
En vertu de cette disposition, le franchisé a l’obligation de communiquer au franchiseur toute plainte ou violation émanant 

d’un tiers relative aux droits de propriété intellectuelle dont il a pris connaissance, et ce en contrepartie de l’obligation du 

franchiseur de garantir l’utilisation paisible des droits de propriété intellectuelle pour l’exploitation de la franchise - cela va 

concerner principalement les plaintes et violations des tiers situées sur le marché local où le franchisé est implanté. Cette liste 

d’obligations d’information n’est pas exhaustive. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Les parties ont un même intérêt à être tenues informées des faits et évolutions pertinents à l’exécution de leurs obligations. 

L’exécution de leurs obligations en serait facilitée, elles obtiendraient de meilleurs résultats. L’échange réciproque 

d’informations au sein du réseau de franchise bénéficie à tous ses membres : il mènera à une amélioration constante de la 

méthode commerciale employée. 

Toutefois, la disposition limite le poids de l’obligation d’information des franchisés, puisque dans la plupart des cas, seule 

cette information est pertinente pour le bon fonctionnement du réseau de franchise. 

IV.E.–4:303: Méthode commerciale et instructions 

(1) Le franchisé doit consentir des efforts raisonnables pour exercer les activités sous franchise conformément à 
la méthode commerciale du franchiseur. 

(2) Le franchisé doit se conformer aux instructions raisonnables du franchiseur en ce qui concerne la méthode 
commerciale et la renommée du réseau. 

(3) Le franchisé doit raisonnablement veiller à ne pas porter préjudice au réseau de franchise. 
(4) Les parties ne peuvent exclure l’application du présent article, ni y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le franchisé a l’obligation de mener son activité conformément à la méthode commerciale du franchiseur. Cette méthode est 

communiquée au franchisé par le biais d’un ensemble contractuel comprenant les droits de propriété intellectuelle, le savoir-

faire, ainsi qu’une assistance. Le but de cette clause est de garantir une exploitation uniforme de la franchise, et de protéger 

les valeurs de l’entreprise du franchiseur. En d’autres termes, le franchisé n’a pas seulement le droit d’obtenir du franchiseur 

des droits de propriété intellectuelle, un savoir-faire et une assistance, il a en outre l’obligation d’utiliser ces droits, ce savoir-

faire et cette assistance conformément à la méthode commerciale du franchiseur. 

Le franchisé doit également suivre les instructions données par le franchiseur concernant la méthode de conduite du système 

de franchise, dans la mesure où ces instructions sont raisonnables pour en garantir le bon fonctionnement. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
La présente règle a pour but de garantir le respect par tous les franchisés appartenant au réseau des droits de propriété 

intellectuelle, du savoir-faire et des connaissances fournis par l’assistance. Une telle protection est essentielle tant pour les 

franchiseurs que les franchisés, tous deux dépendants de la force économique de la marque, et partageant le même intérêt à la 

protection de son image et de la renommée du réseau de franchise. 

Outre l’obligation générale de respecter la méthode commerciale du franchiseur, le franchisé doit également, en vertu du 

paragraphe (2), suivre les indications régulièrement données par le franchiseur tout au long de la relation contractuelle. Le 

maintien du niveau des normes de qualité ainsi que l’uniformité du réseau de franchise ne pourront être atteints que si le 

franchisé suit ces instructions. 

Une telle obligation doit être mise en balance avec les intérêts du franchisé gérant son activité en tant qu’entrepreneur 

indépendant. À ce titre, il doit se conformer à la méthode et aux instructions du franchiseur, à condition qu’elles n’entravent 

pas son indépendance. 

C. Instructions 
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Outre leur caractère raisonnable, les instructions doivent également être nécessaires pour garantir le maintien des normes de 

qualité exigées par la méthode du franchiseur ; elles ne doivent pas modifier cette méthode qui s’articule entre les droits de 

propriété intellectuelle, le savoir-faire et l’assistance, et elles ne doivent pas gêner le statut juridique d’entrepreneur 

indépendant du franchisé – ce dernier doit être capable d’organiser ses activités et son temps en fonction de ce qui lui semble 

approprié. 

D. Soin raisonnable pour ne pas porter préjudice au réseau de franchise 
Bien qu’il soit dans l’intérêt du franchisé d’assurer la renommée du réseau de franchise, la présente disposition souligne 

l’importance d’éviter tout mauvais comportement émanant du franchisé susceptible de porter préjudice l’image du réseau. En 

conséquence, il est expressément exigé du franchisé de prendre un soin raisonnable pour ne pas porter préjudice au réseau de 

franchise. 

E. Caractère de la règle 
La disposition est obligatoire, les parties ne peuvent donc en convenir autrement.  

IV.E.–4:304: Inspection 

(1) Le franchisé doit accorder au franchiseur un accès raisonnable à ses locaux afin de permettre au franchiseur 
de vérifier que le franchisé se conforme à sa méthode commerciale et à ses instructions. 

(2) Le franchisé doit accorder au franchiseur un accès raisonnable à ses registres comptables. 

Commentaires 

A. Généralités 
La présente disposition impose au franchisé l’obligation de permettre au franchiseur de pénétrer dans ses locaux afin de 

contrôler le respect des normes de qualité imposées par la méthode commerciale du franchiseur, et des instructions données 

par ce dernier pour l’exploitation de la franchise. 

En vertu du paragraphe (2), le franchisé doit également permettre l’accès raisonnable à ses livres de compte. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Pour le franchiseur, l’inspection est une manière efficace de vérifier que le franchisé gère la franchise conformément aux 

lignes de conduite qu’il a indiquées, et qui doivent être respectées par tous les franchisés pour préserver l’uniformité de 

l’image, et la renommée du réseau. Par conséquent, l’inspection profite indirectement aux autres franchisés. 

Le franchiseur se voit accorder un droit d’accès raisonnable aux livres de compte du franchisé dans la mesure où c’est 

nécessaire pour établir les résultats réels de l’exploitation, qui permettront au franchiseur de déterminer les montants des 

paiements à verser par le franchisé. 

Ce droit d’accès du franchiseur est à mettre en balance avec le droit du franchisé d’organiser son exploitation en tant 

qu’entrepreneur autonome. L’inspection, activité de contrôle, doit donc être autorisée par le franchisé, à condition toutefois 

qu’elle soit menée dans les limites imposées par son statut d’indépendant. 

C. Inspection 
L’inspection est une activité de contrôle exercée par le franchiseur concernant la manière dont le franchisé mène 

l’exploitation. La mise en œuvre d’une inspection s’effectue par une visite des locaux du franchisé pour vérifier in situ s’il 

conduit son exploitation en conformité avec la méthode du franchiseur et les normes de qualité, et par l’accès aux livres de 

compte du franchisé. 

D. Accès raisonnable 
Dans le contexte de l’Article, le caractère raisonnable de l’accès doit être évalué en fonction des critères habituels (cf. la 

définition à I.–1:104 (Raisonnable)). Naturellement, les inspections ne devront pas avoir lieu au milieu de la nuit, ou cinq fois 

par semaine. L’accès raisonnable doit se faire aux heures de travail, à une fréquence normale, et plus généralement 

uniquement dans la mesure où cela est nécessaire pour garantir la gestion conforme de la franchise à la méthode commerciale 

du franchiseur. En outre, l’inspection des livres de compte est à réaliser seulement si elle est nécessaire à l’évaluation des 

résultats du franchisé qui déterminent le montant des paiements à effectuer. 

Chapitre 5: 
Distribution 
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Section 1: 
Dispositions générales 

IV.E.–5:101: Champ d’application et définitions 

(1) Le présent chapitre s’applique aux contrats (contrats de distribution) en vertu desquels une partie, le 
fournisseur, convient de fournir à l´autre partie, le distributeur, des produits de façon continue et en vertu 
desquels le distributeur convient de les acheter, ou de les prendre et les payer, et de les fournir à d’autres au 
nom et pour le compte du distributeur. 

(2) Un contrat de distribution exclusif est un contrat de distribution en vertu duquel le fournisseur convient de ne 
fournir des produits qu´à un seul distributeur dans un certain territoire ou à un certain groupe de clients. 

(3) Un contrat de distribution sélectif est un contrat de distribution en vertu duquel le fournisseur convient de ne 
fournir, soit directement soit indirectement, des produits qu´à des distributeurs sélectionnés sur base de 
critères spécifiques. 

(4) Un contrat d´achat exclusif est un contrat de distribution en vertu duquel le distributeur convient de n´acheter 
des produits, ou de ne prendre et payer des produits, qu´au seul fournisseur ou à une seule partie désignée 
par le fournisseur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les contrats de distribution sont des contrats conclus entre un fournisseur (qui peut aussi être le fabricant des produits) et un 

distributeur (qui peut être un vendeur en gros ou au détail). Le fournisseur accepte de fournir des produits au distributeur. Le 

distributeur s’engage lui à acheter, distribuer et promouvoir ces produits en son nom et pour son compte. 

Il existe différents types de contrats de distribution. Le type de collaboration entre les parties varie d’un contrat à l’autre. En 

cas d’accord d’exclusivité, le contrat doit évoquer la question du type d’exclusivité convenue. Cependant, l’exclusivité n’est 

pas un élément essentiel du contrat de distribution. 

Certaines règles du présent Chapitre s’appliquent uniquement à des types spécifiques de contrats de distribution : il s’agit 

respectivement des contrats de distribution exclusive, distribution sélective, ainsi que des contrats d’achat exclusif. Les 

obligations des parties diffèrent selon le type d’exclusivité convenu. Néanmoins, les règles du Chapitre peuvent également 

s’appliquer par analogie à d’autres contrats de distribution (les contrats-cadres de base par exemple). De plus, lorsque le 

contrat stipule une exclusivité bilatérale concernant l’achat et l’approvisionnement, toutes les obligations mentionnées dans 

ce chapitre s’appliquent. 

Un contrat de distribution type prévoit l’achat de biens au fournisseur pour la vente aux clients par le distributeur, mais il peut 

y avoir des cas prévoyant une location des biens ou une fourniture de services. Dans ces Commentaires, les références à 

« la vente » et à « l’achat » recouvrent donc d’autres moyens d’approvisionnement tels que ceux-ci. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Les notions sous-jacentes au présent Chapitre sont que (i) si les parties conviennent d’une exclusivité, leur relations seront 

plus étroites, ce qui requiert un plus fort degré de collaboration et de loyauté de l’une envers l’autre et (ii) une partie qui 

accorde l’exclusivité à une autre le fait pour obtenir un avantage en contrepartie. 

Il en découle qu’un fournisseur qui s’abstient de traiter avec d’autres distributeurs en accordant des droits de distribution 

sélectifs ou exclusifs a par exemple le droit de donner des instructions et vérifier qu’elles sont suivies (IV.E.–5:304 

(Instructions)). En ce qui concerne le distributeur, s’il accepte d’acheter un certain type de produit à un fournisseur 

exclusivement, il reçoit un équipement publicitaire en échange (IV.E.–5:204 (Matériaux publicitaires)). 

Dans un nombre limité de situations, la liberté contractuelle des parties est restreinte. C’est notamment le cas lorsque 

l’exclusivité est accordée de manière unilatérale. Ces règles exceptionnelles (obligatoires) sont destinées à compenser dans 

une certaine mesure le déséquilibre des pouvoirs de négociation (voir IV.E.–5:203 (Avertissement relatif à une diminution de 

la capacité d’approvisionnement) paragraphe 2, à propos des contrats d’achat exclusif). 

Concernant les contrats dépourvus d’obligation d’exclusivité, les parties n’ont pas d’engagements forts l’une envers l’autre. 

En conséquence, seules les obligations de base s’appliquent. Un contrat non-exclusif, ou non-sélectif peut être considéré 

comme n’étant rien de plus qu’un contrat souple de coopération et d’accord sur certains points relatifs au moment où les 

parties décideront d’acheter ou vendre les produits en question, si elles en prennent la décision. 

Les contrats de distribution comportant des clauses d’exclusivité sont assez similaires aux contrats de franchise. Les parties à 

ces deux différents contrats sont donc traitées de manière homogène. Cela permet d’éviter toute classification opportuniste 



  668/1450 

des contrats par les parties cherchant à contourner l’application d’un régime moins favorable. 

C. Produits 
L’emploi du terme « produits » dans les présentes règles se réfère à la fois aux biens et aux services (IV.E.–1:101 (Contrats 

concernés). Le droit (européen) de la concurrence a adopté la même terminologie, en continuité avec la pratique des affaires. 

C’est largement pour cette raison que l’Article utilise les termes « prendre et les payer», en complément du mot « acheter ». 

Certains exemples en matière de distribution de services incluent la distribution de musique sur l’Internet et la distribution 

d’informations relatives aux marchés financiers. 

D. De façon continue 
Une relation contractuelle de distribution consiste en une coopération commerciale entre les parties pour une durée 

susceptible de varier, mais souvent substantielle. La relation peut se prolonger même si pendant une certaine période, aucune 

vente ou fourniture de services n’est conclue. Un contrat de vente unique, ou une simple succession de contrats de vente entre 

des parties identiques ne peuvent en aucun cas être considérés comme un contrat de distribution. 

E. Au nom du distributeur 
Le présent Chapitre s’applique uniquement lorsque la partie distribuant les produits à des tiers le fait en son nom. Autrement 

dit, le distributeur procède à la vente des produits qu’il a achetés au fournisseur. C’est la principale différence avec le contrat 

d’agence commerciale, dans lequel l’agent ne devient pas propriétaire des produits. 

F. Pour le compte du distributeur 
Le distributeur poursuit son propre intérêt en promouvant la vente des produits. Cela implique que les commissionnaires ne 

figurent pas dans le champ d’application du présent Chapitre. 

G. Contrat cadre 
Un contrat de distribution est un contrat cadre posant le contexte des contrats d’application qui vont en découler. Un contrat 

cadre définit généralement les éléments de base des contrats d’application, sans en préciser les modalités précises. 

Alors que le contrat d’application est conclu le plus souvent pour une courte période et oblige les parties à des obligations 

détaillées, le contrat cadre est lui destiné à établir une relation de collaboration continue entre les parties. En général, les 

contrats d’application vont résulter de commandes passées par le distributeur au fournisseur. 

H. Contrat de distribution exclusive 
Dans les contrats de distribution exclusive, le fournisseur s’engage à fournir les produits à un distributeur à l’exclusion 

d’autres distributeurs potentiels, sur un territoire donné (exclusivité territoriale), ou pour un certain groupe de clients 

(exclusivité de clientèle). Le distributeur est ainsi protégé de la concurrence intra-marque (c’est-à-dire de la concurrence des 

produits de la même marque mis sur le marché par d’autres distributeurs). L’étendue de cette protection dépend de l’accord. 

La définition du paragraphe (2) comprend à la fois les contrats de distribution uniquement et les distributions exclusives. 

Dans le cas d’un contrat de seule distribution, le fournisseur a le droit de vendre directement aux clients, alors que dans le cas 

d’un contrat de distribution exclusive, le fournisseur accepte en plus de s’abstenir de pratiquer la vente directe aux clients. 

Les premiers exemples de contrats de distribution exclusive sont apparus dans l’industrie automobile. Ils se sont ensuite 

généralisés dans pratiquement toutes les branches du commerce de gros et de détail (machinerie agricole, appareils 

électriques, ameublement, produits cosmétiques et équipement informatique). 

Certaines exclusivités de clientèle opèrent des distinctions entre la clientèle des professionnels et celle des consommateurs, 

entre la clientèle de jour et celle de nuit, etc. 

En contrepartie d’une exclusivité territoriale ou de clientèle, le distributeur accepte généralement d’acheter les produits 

uniquement auprès du fournisseur (contrat d’achat exclusif (cf. infra, point J) ou de ne pas représenter de produits concurrents 

(clause contractuelle de non-concurrence). 

I. Contrats de distribution sélective 
Les contrats de distribution sélective mènent à des organisations fermées de ventes. Le fournisseur limite la distribution des 

produits aux distributeurs dont les qualifications sont les plus proches de la politique de vente du fournisseur. 

La sélection peut se faire sur des critères d’ordre qualitatif ou quantitatif. Exemples de critères qualitatifs : emploi de 

personnel techniquement qualifié, possibilité d’exposer les produits séparément des autres, maintien d’une sélection de 

produits suffisamment représentative ou d’un stock de produits suffisamment large, etc. Exemples de critères quantitatifs : 

nombre de distributeurs par rapport à la population du territoire desservi, taux minimum de renouvellement du stock de 

produits, etc. 



  669/1450 

Le choix de cette forme de distribution permettra au fournisseur d’entretenir le prestige de sa marque ou de son image 

(joaillerie, produits cosmétiques, etc.), assurer une distribution efficace et rapide de produits périssables (poisson), fournir un 

niveau de services prévente et après-vente élevé requis par le caractère technologique des produits à distribuer (ordinateurs 

personnels, matériel électronique, voitures, équipement high-tech, etc.). 

J. Contrats d’achat exclusif 
Si le distributeur s’engager à acheter les produits (d’une catégorie de marché déterminée) uniquement au fournisseur, le 

contrat sera considéré comme un contrat d’achat exclusif. L’exclusivité peut être totale, ou limitée à un certain pourcentage 

des besoins du distributeur. Elle peut également résulter d’une obligation d’acheter une quantité de produits couvrant en 

réalité les besoins du distributeur (exclusivité de facto). En principe, les contrats de distribution exclusive comportent 

également une clause d’achat exclusif. Le distributeur accepte de ne pas acheter les produits du contrat à un autre fournisseur 

que celui spécifié, en contrepartie du contrôle des ventes dont il dispose sur un territoire donné. Ce type de contrat est 

courant, notamment dans les industries de la bière et du pétrole. 

K. Contrats mixtes 
Certains liens contractuels présentent des caractéristiques tenant à la fois d’un contrat d’agrément ainsi que d’un autre 

contrat. C’est le cas lorsque par exemple, un distributeur vend des produits au nom du fournisseur, agissant ainsi en tant 

qu’agent commercial. Ou encore lorsque le distributeur achète les produits non pas à des seules fins de revente, mais 

également de transformation ou d’incorporation à d’autres produits vendus. Dans de tels cas, les règles relatives à la 

distribution s’appliquent aux aspects du lien contractuel qui tombent dans le champ d’application et des définitions énoncées 

au présent Article (cf. II.-1 :107 (Contrats mixtes)). 

L. Contrats de distribution et exclusivité de facto 
La relation fournissant le cadre de la mise en œuvre des contrats qui en découlent est l’élément le plus caractéristique des 

contrats de distribution. Si un tel lien existe de facto sans que les parties n’aient formellement consenti à son établissement, ni 

par écrit ni par oral, les règles énoncées au présent Chapitre s’appliquent tout de même, en plus des dispositions générales du 

Chapitre 1. Ceci est la conséquence des règles générales relatives à la formation des contrats. Voir II.–4:211 (Contrats non 

conclus par une offre et une acceptation). Le Commentaire A du présent Article souligne le fait qu’un contrat peut être conclu 

par le seul comportement des parties. Dans de tels cas, il est difficile de déterminer à quel moment les parties parviennent à 

un accord aboutissant à un contrat qui les lie. 

C’est également vrai pour les contrats comportant une exclusivité de facto. Plutôt que d’imposer l’exclusivité de manière 

formelle, le fournisseur peut amener le distributeur à obtenir tout ou une part essentielle de son approvisionnement auprès de 

lui. C’est possible en accordant au franchisé des réductions sous réserve d’une fidélité totale ou quasi-totale aux produits du 

fournisseur (programmes de fidélité). Il peut également y avoir entre les parties un accord tacite d’exclusivité, ou une 

pratique établie d’exclusivité. Dans ce cas, les règles du présent Chapitre relatives aux contrats d’achat exclusif sont 

applicables, malgré le contrat écrit ne comportant pas de clause d’achat exclusif. Voir II.–9:101 (Les termes du contrat). 

M. Droit de la concurrence 
Les contrats de distribution peuvent être invalides au regard du droit européen et du droit interne de la concurrence. Le 

Règlement 2790/1999 de la Commission du 22 décembre 1999 concernant l’application de l’article 81, paragraphe 3, du 

Traité à certaines catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées, ainsi que certaines exceptions relatives à des 

branches spécifiques du commerce (telles que le Règlement 1400/2002 de la Commission du 31 juillet 2002 concernant 

l’application de l’article 81, paragraphe 3, du traité à des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées dans le 

secteur automobile) sont particulièrement pertinents à cet égard. Les dispositions du présent Chapitre s’appliquent 

uniquement à la distribution exclusive, à la distribution sélective et aux contrats d’achat exclusif, dans la mesure où ils sont 

valides au regard du droit de la concurrence. 

Section 2: 
Obligations du fournisseur 

IV.E.–5:201: Obligation d’approvisionner 

Le fournisseur doit fournir les produits commandés par le distributeur, dans la mesure du possible et à condition 
que la commande soit raisonnable. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le fournisseur doit systématiquement satisfaire les commandes d’approvisionnement du distributeur. Les parties sont 

toutefois libres de convenir que le fournisseur n’a pas à satisfaire toutes les commandes passées par le distributeur. C’est la 

conséquence du caractère non obligatoire de la règle. En outre, le fournisseur s’engage seulement à fournir des produits pour 

autant qu’il puisse le faire, compte tenu de ses capacités réelles (capacités de production, de stockage, etc.). Il n’y a pas 
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d’obligation d’approvisionner en cas d’impossibilité pratique. Enfin, le fournisseur n’est pas lié par les commandes passées 

par le distributeur si elles sont déraisonnables. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Dans la plupart des cas, la réalisation de l’approvisionnement des produits commandés par le distributeur est dans l’intérêt 

des deux parties. Le fournisseur vend des produits au distributeur, capable lui de mettre ces produits sur le marché et de tirer 

un profit de leur revente. Ce n’est toutefois pas toujours le cas. Pour différentes raisons, le fournisseur peut ne pas pouvoir ou 

ne pas vouloir approvisionner le distributeur. 

Le présent Article oblige le fournisseur à satisfaire les commandes du distributeur, à moins qu’il n’existe des raisons 

impérieuses l’en empêchant. L’objectif est d’éviter une décision arbitraire du fournisseur de ne pas approvisionner ses 

distributeurs, et leur apporter une sécurité juridique. 

Le présent Article n’impose cependant pas au fournisseur une obligation impérative d’approvisionner. Il s’agit de préserver la 

liberté contractuelle du fournisseur, en évitant qu’il ne soit forcé de conclure des contrats de vente sans le vouloir. 

L’intérêt du distributeur, ainsi que l’intérêt général sont protégés par les règles régissant les clauses abusives (voir le Livre II, 

Chapitre 9, Section 4) et par le droit de la concurrence. 

C. Obligation d’approvisionner et contrats effectifs d’approvisionnement 
L’obligation d’approvisionner est issue du contrat-cadre. Elle ne règlemente toutefois pas les termes du contrat pour 

l’approvisionnement effectif des produits. Les dispositions concernant les ventes de biens ou les prestations de services 

énoncent les modalités spécifiques des contrats d’application (délai de livraison, conformité des produits, voies de recours, 

etc., par exemple). 

L’inexécution des obligations résultant des contrats d’application peut entraîner des conséquences sur le lien contractuel de 

distribution. C’est l’objet des règles de résolution du contrat pour inexécution contenues au Livre III, Chapitre 3, Section 5, 

telles que modifiées par IV.E.–2:304 (Résiliation pour non-exécution). Il en résulte que le distributeur pourra résilier le 

contrat si l’inexécution de ses obligations par le fournisseur est telle qu’elle aboutit à une inexécution essentielle au regard 

des accords précisant l’obligation générale posée par le contrat cadre. 

D. Dans la mesure du possible 
Le distributeur est en droit d’exiger la satisfaction de ses commandes tant qu’elle n’est pas excessive pour le fournisseur au 

regard de ses ressources réelles. Une commande ne sera pas considérée comme possible à satisfaire si le fournisseur est 

confronté à des obstacles insurmontables, ou si la réalisation de la commande lui causent une gêne ou des dépenses hors de 

proportion avec son intérêt à exécuter son obligation d’approvisionner. 

E. Commande raisonnable 
Conformément à la définition contenue à l’article I.–1:104 (Raisonnable), ce qui est raisonnable dépend de la nature et des 

objectifs du contrat, des circonstances de l’espèce, et des usages et pratiques du secteur ou de la profession impliqués. Les 

conditions particulières dans lesquelles peut se trouver un marché peuvent justifier des commandes excédant les demandes 

normales du distributeur (exemple : une commande plus importante de maillots de football de l’équipe nationale avant la 

finale de la Coupe du Monde). Une commande sera considérée comme déraisonnable si elle dépasse les limites d’un exercice 

normal de ce droit par un distributeur prudent et diligent. C’est notamment le cas lorsque le distributeur passe une commande 

supplémentaire au tout dernier moment, alors même qu’il avait prévu (ou pouvait prévoir) bien avant la commande des 

besoins à venir plus importants et qu’il connaissait (ou devait connaître) la capacité limitée du fournisseur. Plus 

généralement, le distributeur doit passer la commande dans un délai raisonnable avant que l’augmentation de ses besoins en 

approvisionnement ne soit prévue. 

IV.E.–5:202: Informations par le fournisseur durant l’exécution 

L’obligation en vertu de l’article IV.E.–2:202 (Informations durant l’exécution) requiert notamment du fournisseur 
qu´il communique au distributeur des informations concernant : 
(a) les caractéristiques des produits ; 
(b) les prix et conditions d’approvisionnement en produits ; 
(c) tous prix et conditions recommandés pour le réapprovisionnement en produits ; 
(d) toute communication pertinente entre le fournisseur et les clients ; 
(e) toute campagne publicitaire pertinente pour l´exercice des activités. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article précise les types d’informations que le fournisseur doit rendre accessibles au distributeur pendant la durée 
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du contrat. Il résulte de IV.E.–2:202 (Informations durant l’exécution) que les parties doivent mutuellement se fournir les 

renseignements dont elles disposent et dont leur cocontractant a besoin pour la bonne exécution de ses obligations 

contractuelles. La présente disposition définit encore certaines informations incluses dans l’obligation d’informer du 

fournisseur. 

Le fournisseur doit communiquer les renseignements de base qui permettront au distributeur d’écouler les produits de 

manière efficace. Les informations fournies concernent les caractéristiques des produits, les prix, les conditions de vente des 

produits, ainsi que les prix conseillés et modalités pour la revente des produits. En outre, le fournisseur doit informer le 

distributeur sur les types de communication appropriés auprès des consommateurs et des campagnes de publicité qu’il a 

lancées. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
L’objectif de cette disposition est de garantir que le distributeur obtienne bien les informations pertinentes pour promouvoir 

la vente des produits de manière efficace (en connaissant par exemple leurs caractéristiques et en informer les 

consommateurs), et compétitive (en connaissant les prix conseillés susceptibles d’être pratiqués par d’autres distributeurs). Il 

est également dans l’intérêt du fournisseur de renseigner le distributeur sur les normes de qualité exigées pour la distribution 

des produits qu’il fournit, ou encore à propos des nouvelles campagnes de publicité. L’obligation d’information n’est pas 

déraisonnablement lourde pour le fournisseur, il n’a en effet qu’à communiquer des informations qui lui sont disponibles, 

dans la mesure où le distributeur en a besoin. 

Le degré élevé de collaboration entre les parties à un contrat de distribution exclusive, sélective, ou à un contrat d’achat 

exclusif justifie cette exigence d’information complémentaire. En outre, les contrats de distribution comportant une 

quelconque exclusivité sont comparables aux contrats de franchise. Par conséquent, ils doivent être faire l’objet d’un 

traitement similaire, pour éviter les tentatives d’une classification opportuniste par les parties. 

C. Information à fournir 
Le fournisseur doit activement communiquer au distributeur les informations qu’il détient et dont le distributeur a besoin 

pour parvenir aux objectifs fixés par le contrat. Cela concerne la documentation relative aux produits (brochures, dépliants, 

etc.) ou aux campagnes de publicité. Cette obligation se poursuit durant la totalité de la relation contractuelle. Elle implique 

également que le fournisseur mette rapidement à jour le distributeur dès lors que des renseignements pertinents sont 

disponibles (concernant par exemple des modifications et des améliorations apportées aux produits offerts et vendus). Les 

types d’informations relevant de l’obligation dépendent des circonstances. Le présent Article, dans une liste non exhaustive, 

mentionne les renseignements relatifs aux points suivants. 

Caractéristiques des produits. En principe, un fournisseur doit communiquer au distributeur les informations relatives aux 

produits et à leur utilisation. Le distributeur peut ainsi transmettre ces informations à ses clients, et prendre en considération 

les exigences générales de qualité par exemple. La communication de renseignements sur les caractéristiques des produits 

peut également comporter la transmission de documentation, de lignes directrices, ou encore des formules de gestion et 

d’exploitation. 

Prix et conditions de vente pour la fourniture des marchandises au distributeur. Le fournisseur a l’obligation de 

communiquer ses prix au distributeur. Les prix auxquels il est fait référence dans le présent paragraphe sont ceux relatifs au 

contrat conclu entre le distributeur et le fournisseur. 

Le fournisseur doit également informer le distributeur sur ses conditions de vente de biens et de services, telles que les 

garanties, ou les délais de livraison par exemple. 

Tous les prix conseillés et modalités pour la revente des produits aux clients. Le fournisseur doit communiquer au 

distributeur tous les prix conseillés et modalités de vente. Ces prix concernent le contrat conclu entre le distributeur et le 

consommateur final. Cette information est pertinente, car ayant ainsi connaissance du prix que les autres distributeurs sont 

susceptibles de pratiquer, le distributeur pourra alors définir sa propre politique de prix pour être compétitif sur le marché. 

Le fournisseur doit également informer le distributeur de toute recommandation portant sur les modalités de revente des 

produits aux clients ; cela concerne par exemple le service après-vente, les clauses de limitation de responsabilité, ou encore 

les crédits. 

Toutes communications pertinentes entre le fournisseur et les clients. Le fournisseur doit informer le distributeur de tout 

souhait, préférence, ou réclamation qui lui auront été transmis par les clients du territoire ou du groupe exclusivement alloué 

au distributeur et, plus généralement, l’informer de toute communication entre lui et les clients pertinente à toute la 

distribution. 

Toute campagne de publicité pertinente à l’exploitation de l’entreprise. Le fournisseur doit informer le distributeur de 

toute campagne de publicité, afin que le distributeur puisse être en mesure d’y participer et d’en bénéficier. L’exécution de 

cette obligation peut imposer la fourniture d’une documentation appropriée et d’échantillons du matériel promotionnel. 
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D. Absence de formalités 
Il n’existe aucune exigence formelle concernant la manière dont cette obligation doit être exécutée. En pratique toutefois, une 

telle information est généralement donnée par écrit. Cela peut poser des difficultés au fournisseur qui doit prouver qu’il a 

bien fourni au distributeur tous les renseignements requis, lorsque de tels renseignements sont présentés autrement que par un 

document écrit. 

E. Droit de la concurrence 
L’obligation d’informer du paragraphe (1) (c) s’applique uniquement aux prix conseillés, distincts des clauses de maintien 

des prix, invalides selon le droit de la concurrence. 

En tant que commerçant indépendant, le distributeur est libre de fixer le prix des produits. Toutefois, la pratique démontre 

l’emploi régulier de clauses de maintien des prix de vente. Il s’agit des clauses par lesquelles le distributeur d’un produit 

s’engage à maintenir le prix à un niveau déterminé lors de la distribution du produit. Dans les dérogations sectorielles 

accordées par la Commission européenne, (Règlement 2790/99) cette dernière a adopté une approche relativement tolérante 

en matière de restriction des prix maximums dans les accords verticaux. 

Les prix maximum et les prix conseillés ne revenant pas à un prix de revente fixe ou minimum imposés à la suite de pressions 

ou d’incitations émanant d’une des parties sont désormais exemptés. En revanche, d’autres formes de maintien du prix de 

revente, telles que les prix de revente minimum ou les montants minimum de marge continuent de constituer des violations 

graves pouvant mener à l’invalidité des clauses et à l’imposition d’amendes. Si l’accord ne tombe pas sous le coup de 

l’Article 81(1) (s’il n’est pas susceptible d’affecter les échanges entre les États Membres par exemple), la clause de maintien 

du prix de revente sera valide au regard du droit européen, mais il faudra contrôler sa conformité au droit national applicable. 

IV.E.–5:203: Avertissement relatif à une diminution de la capacité d’approvisionnement 

(1) Le fournisseur doit prévenir le distributeur, dans un délai raisonnable, lorsqu´il prévoit que sa capacité 
d´approvisionnement sera sensiblement inférieure à celle que le distributeur avait des raisons d´espérer. 

(2) Aux fins de l’alinéa (1), le fournisseur est présumé prévoir ce qu’il pourrait raisonnablement être censé 
prévoir. 

(3) Dans les contrats d’approvisionnement exclusif, les parties ne peuvent exclure l’application du présent 
article, ni y déroger ou modifier ses effets. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le fournisseur doit prévenir le distributeur, dans un délai raisonnable, lorsqu´il prévoit une diminution sensible de sa capacité 

d´approvisionnement. Le fournisseur est présumé prévoir une telle diminution dans la mesure de qu’il était raisonnablement 

censé prévoir (paragraphe (2)). Dans le cas d’un contrat d’achat exclusif, la règle revêt un caractère obligatoire (paragraphe 

(3)). 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Le présent Article est protecteur des intérêts des distributeurs. Le distributeur peut avoir développé une dépendance à l’égard 

de l’approvisionnement en marchandises par le fournisseur. C’est notamment le cas lorsque ce dernier offre un produit 

unique (tel qu’une innovation brevetée) ou lorsque le produit est indispensable dans la gamme de produits offerte par le 

distributeur. Des éléments tels que la disponibilité de certains modèles (les plus récents par exemple), ou encore les délais de 

livraison sont susceptibles d’affecter considérablement la compétitivité du distributeur. 

La présente disposition exige une réelle collaboration entre les parties. Le fournisseur qui prend connaissance de la 

diminution importante de sa capacité d’approvisionnement doit en avertir le distributeur. Ce dernier pourra alors, sur la base 

de cet avertissement, être en mesure d’éviter de causer un quelconque dommage ou de voir sa responsabilité engagée 

(concernant notamment les commandes déjà acceptées par le distributeur). 

Cette obligation n’est pas déraisonnablement pesante pour le fournisseur. Premièrement, il ne doit avertir le distributeur 

qu’en cas de changement majeur par rapport à ce que le distributeur avait des raisons d’espérer. Deuxièmement, le 

distributeur n’a ni le droit de connaître les raisons de la diminution, ni celui d’obtenir un avertissement relatif à une capacité 

d’approvisionnement qu’il n’avait pas de raison d’espérer. Enfin, l’obligation ne naît qu’en cas de réelle prévoyance par le 

fournisseur, mais la preuve d’une telle prévoyance étant difficile à apporter, le fournisseur est présumé selon le paragraphe 

(2) prévoir ce qu’il pouvait raisonnablement être censé prévoir. 

La règle n’a de force obligatoire que pour les contrats d’achats exclusif. Dans ces contrats, le distributeur n’a d’autre 

possibilité que de commander les produits au fournisseur. Le distributeur dépend entièrement de la capacité 

d’approvisionnement du fournisseur (par exemple lorsque le distributeur traite principalement, voire exclusivement des 

produits provenant du fournisseur). Une diminution importante de la capacité d’approvisionnement du fournisseur aurait 
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alors de graves conséquences. 

C. Délai raisonnable 
Le fournisseur doit avertir le distributeur de la diminution de la capacité d’approvisionnement à venir dans un délai 

raisonnable. Afin d’évaluer ce qui est raisonnable, il faut prendre en compte la nature et les objectifs du contrat, les 

circonstances de l’espèce ainsi que les usages et les pratiques du secteur ou de la profession impliqués (Voir la définition au 

I.–1:104 (Raisonnable)). Le fournisseur doit en principe délivrer l’avertissement au distributeur dès lors qu’il a connaissance 

du fait déclencheur. De plus, le fournisseur doit laisser au distributeur un certain temps pour mettre au point sa réaction et 

s’adapter à la demande des clients. L’avertissement émanant du fournisseur permet au distributeur d’éviter d’accepter des 

commandes qu’il ne sera vraisemblablement pas en mesure de satisfaire. 

D. Diminution sensible 
Le fournisseur n’est soumis à l’obligation d’avertir le distributeur uniquement lorsqu’il prévoit que sa capacité 

d’approvisionnement sera sensiblement inférieure. Aucune obligation ne naît d’un obstacle temporaire ou mineur à 

l’approvisionnement. La présente obligation s’applique à la fois lorsque la diminution de la capacité d’approvisionnement est 

le résultat de facteurs placés sous le contrôle du fournisseur, ou lorsque la diminution résulte de conditions du marché ou 

d’autres facteurs externes (tels qu’une pénurie de matières premières ou un mouvement de grève). 

E. Attentes du distributeur 
L’équivalent de ce que le distributeur avait des raisons d’espérer dépend des circonstances particulières de l’espèce. En 

l’absence de facteurs plus déterminants, la moyenne des approvisionnements au cours des années précédentes peut servir de 

critère d’évaluation. 

F. Caractère de la règle 
La règle est obligatoire dans les contrats d’achat exclusif ; les parties ne peuvent y déroger. La règle s’applique par défaut 

dans les contrats de distribution exclusive et sélective ; les parties sont libres d’en convenir autrement. 

IV.E.–5:204: Matériaux publicitaires 

Le fournisseur doit fournir au distributeur, à un prix raisonnable, tous les matériaux publicitaires dont il (le 
fournisseur) dispose et qui sont nécessaires pour la bonne distribution et la promotion des produits. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article impose au fournisseur de fournir au distributeur les matériaux publicitaires. Le fournisseur ne doit fournir 

que les matériaux dont il dispose et qui lui sont demandés par le distributeur. Néanmoins, le distributeur ne peut exiger que 

les matériaux publicitaires nécessaires à la bonne distribution et la promotion des produits. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
La fourniture au distributeur des matériaux publicitaires dont le fournisseur dispose est dans l’intérêt des deux parties. D’une 

part, cela va contribuer à l’uniformité de l’image des produits du fournisseur aux yeux du public et à une efficacité accrue de 

la campagne. D’autre part, le distributeur sera identifié par les clients comme le vendeur de certains produits de marque. 

Malgré cela, le fournisseur va parfois préférer s’abstenir de fournir des matériaux publicitaires à certains distributeurs. 

L’Article vise ainsi à empêcher tout comportement discriminatoire, en octroyant à tous les distributeurs une égalité de 

traitement. 

La règle est clairement protectrice des intérêts du distributeur. Ce dernier est libre de participer ou non à une campagne 

promotionnelle lancée par le fournisseur. Toutefois, l’obligation posée par l’Article n’est pas particulièrement pesante pour le 

fournisseur. Il ne lui est pas imposé de lancer une campagne publicitaire simplement pour contenter le distributeur. En outre, 

le fournisseur n’a pas l’obligation de rechercher de matériaux publicitaires qu’il n’a plus en sa possession, comme ceux 

relatifs à des campagnes promotionnelles passées. Enfin, l’Article vise uniquement les matériaux nécessaires pour 

promouvoir la vente des produits. 

C. Matériaux publicitaires 
Les matériaux publicitaires concernent les matériaux complémentaires et accessoires à l’activité de distribution, par exemple 

les équipements destinés aux locaux du distributeur tels que les affiches, chaises, parasols, panneaux, et offres spéciales. 

D. Prix raisonnable 
Dès lors qu’un distributeur décide de participer à une campagne, il doit avoir accès aux matériaux publicitaires à un prix 

raisonnable. Afin d’évaluer ce qui est raisonnable, il faut tenir compte de la nature et des objectifs du contrat, des 

circonstances de l’espèce et des usages et pratiques du secteur ou de la profession impliqués (Voir la définition à I.–1:104 
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(Raisonnable)). Ainsi, il serait déraisonnable de faire payer au distributeur un prix sans commune mesure avec le coût de la 

campagne publicitaire supporté par le fournisseur. C’est également vrai lorsque le prix payé par le distributeur est largement 

supérieur à ce que d’autres distributeurs ont payé, ou à celui acquitté lors de campagnes précédentes similaires. 

IV.E.–5:205: Renommée des produits 

Le fournisseur doit consentir des efforts raisonnables pour ne pas porter préjudice à la renommée des produits. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le fournisseur a l’obligation de ne pas porter préjudice à la bonne renommée des produits qu’il fournit. Cela exige de la part 

du fournisseur qu’il évite tout comportement susceptible de causer un préjudice à la renommée des produits. Dans certains 

cas, il doit également prendre les précautions nécessaires pour empêcher un tel préjudice. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
L’image positive dont jouissent les produits auprès des clients finaux constitue l’un des éléments incitant les distributeurs à 

promouvoir ces produits. La présente disposition impose au fournisseur de ne pas porter préjudice à la bonne renommée qui a 

attiré le distributeur. La préservation de la bonne renommée des produits relève normalement de l’intérêt des deux parties. Il 

peut s’avérer coûteux de prendre toutes les précautions nécessaires à cet égard. 

Conformément à ce qui a déjà été énoncé, les dispositions contenues au présent Chapitre s’appliquent uniquement aux 

contrats de distribution exclusive, sélective, ainsi qu’aux contrats d’achat exclusif. Dans les contrats d’achat exclusif, le 

distributeur accepte de ne se fournir qu’auprès d’un unique fournisseur. Le distributeur est donc dépendant de fait de la bonne 

renommée des produits, de manière comparable à un franchisé. Pour les contrats de distribution exclusive ou sélective, les 

justifications de la disposition sont liées au fait que les distributeurs sélectifs ou exclusifs s’attendent à se retrouver dans une 

position privilégiée pour la commercialisation des produits. Il en découle que certaines obligations particulières vont naître 

par défaut du côté du fournisseur. En outre, les exclusivités contenues dans les contrats de distribution visent principalement 

les produits de marque. Il est donc essentiel pour leur renommée de ne pas porter préjudice à l’image de la marque. 

C. Efforts raisonnables 
Pour évaluer ce qui est raisonnable, il faut tenir compte de la nature et des objectifs du contrat, des circonstances de l’espèce 

ainsi que des usages et pratiques du secteur ou de la profession impliqués. (Voir la définition à I.–1:104 (Raisonnable)). 

D. Responsabilité du fournisseur 
Le fournisseur ne peut être tenu responsable que de la perte de renommée ayant pour cause un de ses actes ou une de ses 

omissions. Cela implique que le fournisseur n’est pas responsable en cas d’effondrement d’une marque résultant 

exclusivement de facteurs externes tels que le succès extraordinaire d’un bien ou d’un service concurrent. 

E. Caractère de la règle 
La règle s’applique par défaut ; les parties sont libres d’en convenir autrement. 

F. Voies de recours 
En cas d’inexécution par un fournisseur de son obligation de fournir des efforts raisonnables pour ne pas gravement porter 

préjudice à la renommée des produits, le cocontractant mécontent peut en principe employer toutes les voies de recours 

énoncées au Livre III, Chapitre 3 (Moyens en cas d’inexécution). 

Section 3: 
Obligations du distributeur 

IV.E.–5:301: Obligation de distribution 

Dans les contrats de distribution exclusifs ainsi que dans les contrats de distribution sélectifs, le distributeur doit, 
dans la mesure du possible, consentir des efforts raisonnables pour promouvoir la vente des produits. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article impose au distributeur une obligation de promouvoir la vente des produits. Le distributeur est ainsi tenu de 

consentir des efforts raisonnables pour promouvoir, développer et étendre leur marché. 
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L’obligation est limitée aux contrats de distribution exclusive et sélective. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Chacune des parties a un intérêt à ce que le plus grand volume de ventes soit réalisé. Ainsi, plus le distributeur réalise de 

ventes, plus il réalise de profits, de même que le fournisseur. La présente disposition prévoit également que les ventes 

promotionnelles ne constituent pas uniquement un droit du distributeur mais aussi une obligation. Dans les contrats de 

distribution exclusive et sélective, les fournisseurs prennent le risque de recourir uniquement à des réseaux de distribution 

limités. Les distributeurs exclusifs et sélectifs sont ainsi les réseaux à la disposition du fournisseur pour accéder au marché 

final. Les fournisseurs acceptent alors de s’abstenir de vendre respectivement à d’autres distributeurs (sur le même territoire 

ou au sein d’un même groupe de clients) ou à des distributeurs non-autorisés. 

Cette obligation n’apparaît cependant pas comme étant excessivement lourde pour les distributeurs. D’une part, elle ne 

requiert au distributeur que de prendre des mesures raisonnables. D’autre part, elle n’a vocation à s’appliquer que dans la 

mesure du possible. Par ailleurs, l’obligation ne vaut généralement que pour les accords de distribution exclusive et sélective. 

À travers un système de distribution sélective, le distributeur réalise plus de profits qu’il n’en aurait obtenus autrement. De 

son côté, la distribution exclusive offre au distributeur une situation de monopole qui ressemble à bien des égards à celle du 

producteur. Dans les deux cas, les distributeurs bénéficient d’un certain degré de protection grâce à la concurrence intra-

marque. 

C. Efforts raisonnables consentis dans la mesure du possible 
La présente disposition ne constitue pas une obligation de résultat. Le distributeur n’est ainsi tenu que d’une obligation de 

consentir des efforts raisonnables pour revendre les produits du fournisseur. Pour déterminer ce caractère raisonnable, la 

nature et la cause du contrat, les circonstances de l’espèce et les usages et pratiques du commerce ou de la profession 

concernée devront être pris en compte (voir la définition prévue à l’Article I.–1:104 (Raisonnable)). Le distributeur n’est en 

aucun cas tenu d’agir de manière excessive eu égard à ses ressources réelles. 

IV.E.–5:302: : Informations par le distributeur durant l’exécution 

Dans les contrats de distribution exclusifs ainsi que dans les contrats de distribution sélectifs, l’obligation au titre 
de l’article IV.E.–2:202 (Informations durant l’exécution) requiert notamment du distributeur qu´il communique au 
fournisseur des informations concernant : 
(a) toute plainte que des tiers portent ou menacent de porter eu égard aux droits de propriété intellectuelle du 

fournisseur ; et 
(b) toute violation des droits de propriété intellectuelle du fournisseur par des tiers. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article décrit quelles informations spécifiques le distributeur exclusif ou sélectif est tenu de communiquer au 

fournisseur pendant la durée de la relation contractuelle. Ainsi, toutes les fois que le distributeur viendrait à prendre 

connaissance d’une violation ou d’une possible remise en question des droits de propriété intellectuelle (DPI) du fournisseur, 

il devrait en informer ce dernier. 

L’obligation est limitée aux contrats de distribution exclusive et sélective. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Le fournisseur a un intérêt vital à être tenu informé de toute menace ou violation de ses droits de propriété intellectuelle. Et 

bien souvent, le distributeur est en mesure de communiquer cette information au fournisseur. Il est à noter que la présente 

obligation n’est pas excessivement lourde pour le distributeur. Tout d’abord, il découle de l’Article IV.E.–2:202 

(Informations durant l’exécution) que le distributeur n’est tenu de communiquer que les informations qu’il a en sa possession. 

Ensuite, les accords de distribution exclusive et sélective comprennent généralement une licence des droits de propriété 

intellectuelle accordée par le fournisseur au distributeur. Par conséquent, il sera également dans l’intérêt du distributeur 

d’informer le fournisseur de toute violation des DPI. 

En principe, la présente obligation ne s’applique qu’aux contrats de distribution exclusive et sélective. Cela s’explique par le 

fait que si le fournisseur accepte de ne pas vendre à des distributeurs autres que les distributeurs exclusifs ou autorisés, c’est 

parce qu’il a confiance en ces derniers. Dès lors, on peut légitimement attendre de la part d’un distributeur loyal qu’il 

communique au fournisseur les informations qu’il détient et qui sont susceptibles d’empêcher ou de limiter tout dommage au 

fournisseur (ex : information relative à la violation de tout DPI). 

L’information demandée au distributeur est du même type que celle qui est exigée au franchisé. Dans la mesure où il existe 

des similitudes entre ces contrats, il est important de les traiter de manière similaire afin d’éviter des problèmes de 

classification. 
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C. Information à fournir 
Les distributeurs exclusifs et sélectifs doivent communiquer les informations qu’ils ont en leur possession. Cette obligation 

vaut pour toute la durée de la relation contractuelle. Le présent Article attire spécifiquement l’attention, dans une liste non-

exhaustive, sur l’information relative aux points suivants. 

(a) Plaintes que des tiers portent ou menacent de porter eu égard aux droits de propriété intellectuelle du fournisseur 

Cette information a trait aux plaintes et menaces relatives aux marques, noms commerciaux ou modèles ou à d’autres droits 

de propriété industrielle. 

(b) Violation des droits de propriété intellectuelle du fournisseur par des tiers 

Les distributeurs exclusifs et sélectifs doivent informer leur fournisseur dès lors qu’ils ont connaissance du fait que des tiers 

contreviennent aux droits de propriété intellectuelle du fournisseur. 

D. Aucune exigence de forme 
Il n’existe aucune exigence de forme quant à la manière dont la présente obligation doit être exécutée (ex : par écrit). 

IV.E.–5:303: Avertissement concernant une diminution des besoins 

(1) Dans les contrats de distribution exclusifs ainsi que dans les contrats de distribution sélectifs, le distributeur 
doit prévenir le fournisseur, dans un délai raisonnable, lorsqu´il prévoit que ses besoins seront sensiblement 
inférieurs à ceux que le fournisseur avait des raisons d’espérer. 

(2) Aux fins de l’alinéa (1), le distributeur est présumé prévoir ce qu’il pourrait raisonnablement être censé 
prévoir. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article requiert de la part du distributeur qu’il avertisse le fournisseur toutes les fois qu’il prévoit une baisse non-

négligeable de ses besoins par rapport à ce que le fournisseur avait des raisons d’espérer. Le distributeur doit alors prévenir le 

fournisseur dans un délai raisonnable. 

L’obligation est limitée aux contrats de distribution exclusive et sélective. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Le présent Article protège les intérêts du fournisseur. Sur la base de l’avertissement du distributeur, le fournisseur est 

généralement en mesure d’ajuster sa production, et parfois même sa capacité de production, à la nouvelle situation. Ceci est 

particulièrement important dans les cas où le fournisseur vend à des grands distributeurs tels que les grandes chaînes de 

détaillants (ex : une chaîne de supermarchés qui devient l’unique distributeur d’une marque de premier plan sur un marché 

national du commerce alimentaire de détail). 

Cette obligation n’est toutefois pas excessivement lourde pour le distributeur. Tout d’abord, le distributeur n’est pas tenu 

d’avertir le fournisseur en cas de très légères variations. Ensuite, le fournisseur n’a pas à connaître les motifs de ces 

variations. Enfin, la présente obligation n’a vocation à s’appliquer que dans l’hypothèse où le distributeur a effectivement 

prévu une baisse de ses besoins. La difficulté à prouver une telle réalité est atténuée par la présomption prévue à l’alinéa (2). 

En règle générale, cette disposition ne s’applique qu’aux accords de distribution exclusive et sélective. Ce qui s’explique par 

le fait qu’en vertu de ces accords, le fournisseur est pour une grande part soumis, pour l’ensemble de ses ventes, aux 

exigences du distributeur. Ainsi, si ce dernier s’arrête brusquement de passer des commandes auprès du fournisseur, ce 

dernier rencontrera de sérieuses difficultés économiques puisqu’il n’est pas en mesure court-circuiter son distributeur et de 

vendre à d’autres distributeurs (sur un territoire donné ou à un groupe de clients) ou à des distributeurs non-autorisés. 

C. Délai raisonnable 
Le distributeur doit avertir le fournisseur dans un délai raisonnable. Pour déterminer ce caractère raisonnable, la nature et la 

cause du contrat, les circonstances de l’espèce et les usages et pratiques du commerce ou de la profession concernée devront 

être pris en compte (voir la définition prévue à l’Article I.–1:104 (Raisonnable)). En principe, le distributeur doit 

communiquer l’avertissement dès qu’il a connaissance du fait alarmant. En outre, le distributeur doit laisser au fournisseur 

suffisamment de temps pour réagir et s’adapter à la nouvelle demande (ex : en limitant sa production). 

D. Sensiblement inférieur 
Le distributeur n’est tenu d’avertir le fournisseur que dans l’hypothèse où il anticipe une baisse importante de ses besoins. Il 

ne sera ainsi pas tenu de notifier une légère baisse de ses besoins. La présente obligation a vocation à s’appliquer, que le 
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distributeur requiert moins de produits en raison d’éléments sur lesquels il exerce un contrôle ou en raison d’une évolution du 

marché. 

E. Attentes du fournisseur 
Ce que le fournisseur a des raisons d’espérer dépend des circonstances de l’espèce. Dans la plupart des cas, les quantités 

moyennes commandées les années précédentes constitueront un bon point de départ pour déterminer les attentes raisonnables 

du fournisseur. 

IV.E.–5:304: Instructions 

Dans les contrats de distribution exclusifs ainsi que dans les contrats de distribution sélectifs, le distributeur doit 
se conformer aux instructions raisonnables du fournisseur visant à assurer la bonne distribution des produits et à 
maintenir la renommée ou le caractère distinctif des produits. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article requiert de la part du distributeur exclusif ou sélectif de se conformer aux instructions raisonnables 

communiquées par le fournisseur. Le distributeur ne doit cependant suivre que les instructions visant à assurer la bonne 

distribution des produits et à maintenir leur renommée. 

L’obligation est limitée aux contrats de distribution exclusive et sélective. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
La présente disposition essaie de trouver un équilibre entre deux intérêts contradictoires : (i) l’intérêt qu’a le distributeur à 

poursuivre ses propres objectifs à travers une politique commerciale indépendante et (ii) l’intérêt qu’a le fournisseur à réaliser 

une présentation professionnelle et uniforme et à distribuer ses produits sur le marché. 

Le présent Article préserve les intérêts du fournisseur en ce qu’il accorde à ce dernier la possibilité de donner des instructions 

à ses distributeurs. La préservation de la renommée et du caractère distinctif des produits ne peut être ainsi respectée qu’en se 

conformant à ces instructions. Dans les accords de distribution exclusive et sélective, les distributeurs sont les seuls réseaux 

par lesquels le fournisseur peut atteindre le marché final (à moins que le fournisseur ne soit autorisé à procéder à des ventes 

directes). Dans le cas de la distribution sélective, le fait de donner des instructions aux distributeurs autorisés constitue non 

seulement un droit du fournisseur mais également une obligation afin de maintenir le même niveau qualitatif au sein du 

réseau de distribution sélective. 

Toutefois, le présent Article prend également en compte l’intérêt qu’a le distributeur à rester autonome. L’idée est qu’ici le 

distributeur a également un intérêt à ce que toute une gamme de produits soit vendue. Et coordonner ses faits et gestes avec la 

politique commerciale du fournisseur implique nécessairement une restriction de sa marge de manœuvre (ex : le distributeur 

perd de l’élasticité dans la composition de sa gamme de produits). Par ailleurs, la présente disposition ne contraint pas le 

distributeur à se conformer à toutes les instructions du fournisseur mais simplement à celles qui sont relatives au 

fonctionnement de la distribution et qui sont raisonnables. En outre, la présente disposition n’a pas vocation à s’appliquer à 

tous les distributeurs mais uniquement aux distributeurs exclusifs et sélectifs en contrepartie de leur position privilégiée dans 

le processus de commercialisation des produits. 

C. Instructions raisonnables 
Le distributeur n’est tenu de se conformer qu’aux instructions qui sont raisonnables. Pour déterminer ce caractère 

raisonnable, la nature et la cause du contrat, les circonstances de l’espèce et les usages et pratiques du commerce ou de la 

profession concernée devront être pris en compte (voir la définition prévue à l’Article I.–1:104 (Raisonnable)). Les éléments 

à prendre en considération pour déterminer si les instructions sont raisonnables comprennent les intérêts des parties, la nature 

de l’instruction donnée ainsi que son objectif. Pour être considérées comme raisonnables, les instructions ne doivent pas 

bouleverser l’équilibre du contrat. 

D. Visant à assurer la bonne distribution 
Le fournisseur peut donner des instructions aux distributeurs dans le but d’assurer la bonne distribution des produits. Les 

instructions de ce type ont trait notamment à l’établissement et à la maintenance de locaux commerciaux spécifiques, au 

conditionnement des produits et à la mise à disposition d’une quantité adaptée d’échantillons de produits à des fins 

commerciales. 

E. Visant à maintenir la renommée et le caractère distinctif des produits 
Il est primordial, en particulier dans le cas de la distribution de produits de marque, que la renommée et le caractère distinctif 

des produits soient maintenus. Les instructions allant en ce sens sont notamment relatives à l’organisation – ou l’adhésion à – 

des campagnes promotionnelles, à la mise en place de services pour la clientèle (i.e. services d’assistance ou de conseil à la 
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clientèle) et à la présentation et l’affichage des produits. 

IV.E.–5:305: Inspection 

Dans les contrats de distribution exclusifs ainsi que dans les contrats de distribution sélectifs, le distributeur doit 
accorder au fournisseur un accès raisonnable à ses locaux afin de permettre au fournisseur de vérifier que le 
distributeur se conforme aux normes convenues ainsi qu´aux instructions raisonnables qui lui ont été données. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article requiert du distributeur qu’il donne au fournisseur la possibilité de vérifier que le distributeur exerce bien 

son activité dans le respect du contrat et des instructions qui lui ont été notifiées. L’accès du fournisseur est limité aux locaux 

du distributeur. 

L’obligation est limitée aux contrats de distribution exclusive et sélective. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
La présente obligation complète l’obligation principale d’un distributeur exclusif ou sélectif qui consiste simplement à 

consentir des efforts raisonnables pour promouvoir la vente des produits. L’inspection est un instrument essentiel pour 

déterminer si le distributeur se conforme aux normes convenues dans le contrat ainsi qu’aux instructions appropriées. 

L’inspection est fondamentale dans le cas des réseaux de distribution sélective dans la mesure où l’obligation qu’a le 

distributeur d’accorder un accès raisonnable aux locaux profite indirectement aux autres distributeurs. Et pour cause, une 

mauvaise commercialisation des produits est susceptible d’avoir des conséquences négatives pour les autres distributeurs de 

ces mêmes produits. 

Toutefois, le droit d’inspection du fournisseur peut être très intrusif du point de vue du distributeur. Par conséquent, cette 

obligation est généralement limitée aux accords de distribution exclusive et sélective dans la mesure où dans ces contrats, le 

fournisseur permet au distributeur d’avoir une position privilégiée dans le processus de commercialisation de ses produits. De 

plus, la présente obligation n’est pas excessivement lourde pour le distributeur. Ce dernier n’est ainsi soumis qu’à une 

obligation d’accorder un accès raisonnable à ses locaux. Par ailleurs, le droit d’inspection ne comprend aucun droit d’accès 

aux comptes du distributeur puisqu’aucune raison ne justifie une telle intrusion. Contrairement au contrat d’agence 

commerciale, aucune commission n’est calculée sur la base des contrats conclus, de la même façon que, à la différence de la 

franchise, aucune rétribution sur la base du volume n’est prévue. 

C. Accès raisonnable 
Le fournisseur a le droit d’effectuer une inspection raisonnable. Pour déterminer ce caractère raisonnable, la nature et la cause 

du contrat, les circonstances de l’espèce et les usages et pratiques du commerce ou de la profession concernée devront être 

pris en compte (voir la définition prévue à l’Article I.–1:104 (Raisonnable)). Généralement, le fournisseur est autorisé à 

vérifier que les normes convenues ainsi que les instructions sont bien respectées. En tout état de cause, l’inspection du 

fournisseur ne saurait faire obstacle ou altérer l’activité commerciale du distributeur. 

D. Locaux du distributeur 
L’inspection du fournisseur consiste principalement en des visites régulières des locaux commerciaux du distributeur, qui est 

le lieu où ce dernier réalise la promotion de ses ventes (ex : contrôle qualité). Le présent Article n’autorise pas le fournisseur 

à accéder aux comptes du distributeur. Ce qui implique que le fournisseur n’est pas en mesure d’exiger du distributeur des 

rapports sur les ventes, les stocks et les potentielles opportunités commerciales. 

IV.E.–5:306: Renommée des produits 

Dans les contrats de distribution exclusifs ainsi que dans les contrats de distribution sélectifs, le distributeur doit 
consentir des efforts raisonnables pour ne pas porter préjudice à la renommée des produits. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article contraint le distributeur à éviter tout agissement qui nuirait sérieusement à la renommée des produits du 

fournisseur. L’obligation requiert ainsi du distributeur qu’il prenne les mesures nécessaires pour éviter un tel préjudice. 

L’obligation est limitée aux contrats de distribution exclusive et sélective. 
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B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
La préservation de la renommée des produits du contrat est généralement dans l’intérêt des deux parties. Toutefois, il arrive 

que le distributeur se désintéresse de ces produits s’il décide de favoriser un autre produit qu’il distribue également ou s’il 

envisage de résilier la relation contractuelle. La présente disposition vise à empêcher le distributeur de porter atteinte à la 

renommée des produits. Elle contraint ainsi le distributeur à adopter les mesures nécessaires pour éviter un tel préjudice. 

Généralement, la présente obligation est limitée aux accords de distribution exclusive et sélective. D’une part, parce que ces 

types de contrat concernent principalement des produits de marque pour lesquels l’image est essentielle et qu’il peut être très 

facilement porté atteinte à l’image (ex : la renommée des produits pourrait être mise à mal en raison d’un emballage, d’une 

présentation ou d’un affichage inadéquate). D’autre part, l’idée de commercialiser des produits dans une poignée de points de 

vente triés sur le volet contribue à renforcer l’image d’exclusivité associée à ces produits. Enfin, dans la mesure où le 

fournisseur accorde au distributeur le privilège exclusif (ou quasi-exclusif) de distribuer certains produits, il ne paraît pas 

déraisonnable d’espérer de la part du distributeur un comportement loyal à l’égard du fournisseur et de ses produits. 

C. Efforts raisonnables 
Pour déterminer ce caractère raisonnable, la nature et la cause du contrat, les circonstances de l’espèce et les usages et 

pratiques du commerce ou de la profession concernée devront être pris en compte (voir la définition prévue à l’Article I.–

1:104 (Raisonnable)). Par exemple, une campagne promotionnelle réalisée par le fournisseur et vantant les mérites du service 

après-vente pourrait être décrédibilisée par l’incapacité du distributeur à mettre en place le service d’assistance prévu. 

D. Responsabilité du distributeur 
Le distributeur peut voir sa responsabilité engagée pour atteinte à la renommée des produits du fait d’un acte ou d’une 

omission de sa part. Si cette atteinte est causée par un tiers, ou par des conditions de marché particulières, le distributeur ne 

sera en revanche pas tenu responsable dans la mesure où cette atteinte résulterait du risque commercial ordinaire assumé par 

chacune des parties. 
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Partie F: 
Contrats de prêt 

IV.F. – 1:101 : Champ d’application 

(1) La présente partie du Livre IV s’applique aux contrats de prêt autres que ceux en vertu desquels : 
(a) un professionnel prête à un consommateur ; 
(b) les droits du prêteur sont garantis, soit par une hypothèque ou par une autre sûreté comparable 

communément utilisée dans un État membre sur un bien immobilier, soit par un droit relatif à un bien 
immobilier ; ou 

(c) l’objet du prêt est d’acquérir ou de retenir des droits réels sur un terrain ou sur un immeuble existant ou 
en projet. 

(2) Un contrat de prêt est un contrat par lequel une partie, le prêteur, est obligé de fournir à une autre partie, 
l’emprunteur, un crédit de quelque montant que ce soit, pour une durée déterminée ou indéterminée (la 
durée du prêt), sous la forme d’un prêt d’argent ou d’une facilité de découvert, et par lequel l’emprunteur est 
obligé de rembourser l’argent obtenu en vertu du crédit, que l’emprunteur soit ou non obligé de payer des 
intérêts ou toute autre espèce de rémunération convenue par les parties. 

(3) Un prêt d’argent est une somme d’argent fixe qui est prêtée à l’emprunteur et que ce dernier accepte de 
rembourser soit par versements fixes, soit par le versement de l’intégralité de la somme au terme de la 
durée du prêt. 

(4) Une facilité de découvert est une option laissée à l’emprunteur, de retirer des fonds sur une base variable et 
limitée, de son compte courant, en dépassement du solde actuel du compte. Sauf indication contraire, une 
facilité de découvert est renouvelable, en ce que l’emprunteur peut l’utiliser à l’envi. 

(5) Un contrat n’est pas un prêt par cela seul qu’il offre un allongement du délai de paiement d’une obligation de 
somme d’argent, sauf s’il impose à l’emprunteur de payer des intérêts ou de s’acquitter de toute autre 
charge en sus du prix. 

(6) Les parties peuvent toutefois convenir que l’argent dû en vertu d’une obligation existante de payer une 
somme d’argent sera, à l’avenir, dû en vertu d’un contrat de prêt. 

IV.F. – 1:102 : Obligation principale du prêteur 

(1) Le prêteur a l’obligation de fournir le crédit à l’emprunteur, à hauteur du montant, selon les modalités et pour 
la durée déterminables à partir du contrat. 

(2) Si aucun délai d’exécution de cette obligation ne peut être déterminé à partir des stipulations régissant 
l’obligation, le prêteur est obligé de rendre disponible le crédit dans un délai raisonnable après la demande 
de l’emprunteur. 

IV.F. – 1:103 : Obligation principale de l’emprunteur 

(1) Lorsque le crédit prend la forme d’un prêt d’argent, l’emprunteur a l’obligation de rembourser le prêt selon les 
modalités et dans le délai déterminables à partir du contrat. 

(2) Si le délai dans lequel l’emprunteur doit rembourser le prêt n’est pas déterminable à partir du contrat, 
l’emprunteur est obligé de rembourser le prêt dans un délai raisonnable après la demande du prêteur. 

IV.F. – 1:104 : Intérêts 

(1) L’emprunteur est obligé de payer des intérêts ou toute autre forme de rémunération selon les stipulations du 
contrat. 

(2) Si le contrat ne donne aucune précision sur les intérêts, des intérêts sont dus sauf si les deux parties sont 
des consommateurs. 

(3) Les intérêts courent de jour en jour à partir de la date où l’emprunteur rembourse le prêt d’argent ou fait 
usage de la facilité de découverte, mais ils sont payables au terme de la durée du prêt ou annuellement, à 
celle des deux dates qui échoit en premier. 

(4) Selon l’alinéa précédent, les intérêts s’ajoutent à l’encours en principal tous les 12 mois. 
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IV.F. – 1:105 : Affectation du crédit 

Si le contrat restreint l’utilisation du crédit à une affectation spécifique, l’emprunteur est obligé, dans un délai 
raisonnable après la demande du prêteur, de fournir les informations nécessaires pour permettre au prêteur de 
vérifier leur utilisation. 

IV.F. – 1:106 : Paiement anticipé 

(1) L’emprunteur est en droit, en alimentant le compte, de réduire ou d’éteindre à son gré le montant emprunté 
en vertu d’une facilité de découvert. 

(2) L’emprunteur est en droit de rembourser un prêt d’argent, en tout ou en partie, à tout moment si, en vertu du 
contrat de prêt, l’emprunteur n’est pas tenu de payer d’intérêts ou toute autre forme de rémunération qui 
dépend de la durée du crédit. 

(3) Pour tout autre type de prêt d’argent, l’emprunteur est en droit de rembourser tout ou partie du prêt à tout 
moment. Les alinéas (4) et (5) s’appliquent. 

(4) Lorsque le contrat de prêt est d’une durée supérieure à 1 an, ou qu’il est à durée indéterminée, et qu’il 
prévoit un taux d’intérêt fixe, l’emprunteur n’est en droit d’effectuer un remboursement anticipé en tout ou en 
partie en vertu de l’alinéa (3), qu’après avoir envoyé au prêteur un préavis d’au moins trois mois. 

(5) Dans le paiement anticipé en vertu de l’alinéa (3) : 
(a) L’emprunteur n’est plus tenu de payer des intérêts, sur le montant remboursé, pour toute période 

suivant la réception du remboursement par le prêteur ; et 
(b) le prêteur est en droit d’obtenir réparation pour tout préjudice causé par un remboursement anticipé. 

(6) La réparation due en vertu de l’alinéa (5)(b) inclut les intérêts perdus et les frais administratifs mais doit 
prendre en considération tous les intérêts que le créancier peut recevoir en prêtant de nouveau l’argent issu 
du montant remboursé sur le marché. 
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       Partie G: 
Sûreté personnelle 

Chapitre 1: 
Dispositions générales 

IV.G.-1:101: Définitions 

Aux fins de la présente Partie: 
(a) une « sûreté personnelle accessoire » est une obligation d’un fournisseur de sûreté qui s’engage 

envers un créancier dans le but de garantir un droit à l’exécution d’une obligation présente ou future du 
débiteur principal envers le créancier; l’exécution de cette sûreté n’est due que si, et dans la mesure où 
l’exécution de l’obligation principale est due; 

(b) une « sûreté personnelle autonome » est une obligation d’un fournisseur de sûreté qui s’engage envers 
un créancier à des fins de sûreté, et qui, de convention expresse ou tacite, ne dépend pas de 
l’obligation d’une autre personne envers le créancier; 

(c) le « fournisseur de sûreté » est la personne qui assume les obligations envers le créancier à des fins de 
sûreté; 

(d) le « débiteur principal » est la personne qui est tenue de l’obligation garantie, pour autant qu’elle existe, 
envers le créancier; au titre des dispositions relatives aux obligations apparentes, cette qualité peut 
échoir au débiteur apparent; 

(e) dans le cas de « pluralité de débiteurs à des fins de sûreté », l’obligation est due par deux ou plusieurs 
débiteurs, et l’un des débiteurs, le fournisseur de sûreté, assume l’obligation envers le créancier 
principalement à titre de sûreté; 

(f) une « sûreté globale » est une sûreté personnelle accessoire dont il est convenu qu’elle garantit un 
droit à l’exécution de toutes les obligations du débiteur principal envers le créancier ou un droit au 
payement du solde débiteur d’un compte courant, ou une sûreté d’une étendue similaire; 

(g) les « sûretés réelles » visent les sûretés sous toutes formes de biens, mobiliers ou immobiliers, 
corporels ou incorporels; et 

(h) « l’obligation garantie » est l’obligation dont le droit à l’exécution fait l’objet d’une sûreté. 

COMMENTAIRES 

A. Sûreté personnelle 
Le terme «sûreté personnelle » ne correspond pas à une expression générale connue dans l’ensemble des pays européens. Il 

faut l'interpréter par opposition au terme général de « sûreté réelle ». Les sûretés personnelles recouvrent l'ensemble des 

sûretés par lesquelles une personne (qu'il s'agisse d'une personne physique ou d’une personne morale) s’engage, sur 

l’ensemble de ses biens, à garantir l’obligation d'une autre personne, appelée le débiteur principal. Au contraire, dans le cadre 

d’une sûreté réelle (généralement, mais pas nécessairement, fournie par le débiteur principal de l’obligation garantie), le 

fournisseur de la sûreté n’est engagé qu’à hauteur des biens grevés par la sûreté en vue de satisfaire le droit au 

remboursement préférentiel du créancier. La différence vis -à-vis de la sûreté personnelle est évidente. Ceci explique 

pourquoi la sûreté personnelle est une option très séduisante pour les créanciers et joue donc un rôle très important en 

pratique. Toutefois, comme toujours, cet attrait pour les créanciers a un prix, qui correspond à une prise de risque à un degré 

équivalent pour le fournisseur de sûreté. Par conséquent, la protection adéquate des fournisseurs de sûreté personnelle est un 

élément essentiel de tout ensemble de règles qui se voudrait satisfaisant en la matière. 

Il existe deux principaux types de sûretés personnelles – la sûreté personnelle accessoire et la sûreté personnelle autonome. 

La sûreté personnelle accessoire est la plus ancienne; ses origines remontent au droit romain (fideiussio). Des siècles de 

pratique ont permis d’aboutir à des règles nationales relativement bien établies, bien qu’elles présentent des différences plus 

ou moins importantes en fonction des États Membres. La sûreté personnelle autonome peut quant à elle être qualifiée de 

phénomène des temps modernes, qui n'a été reconnu dans certains pays qu’à la toute fin du XXème siècle, et qui n'a fait l’objet 

de législations spéciales que de manière exceptionnelle. La plupart des catégories modernes de sûretés personnelles 

fonctionnelles, telles que les lettres de confort obligatoires et les lettres de crédit stand-by, sont soumises au régime de l’une 

ou l’autre de ces deux catégories principales. La seule exception est le cas de la pluralité de débiteurs à des fins de sûreté.  

Les termes de sûretés personnelles « accessoires » et « autonomes » ne sont empruntés à aucun système juridique national 

particulier. Ils sont utilisés car ils recouvrent les deux caractéristiques fondamentales de ces deux types de sûretés. Une sûreté 

personnelle peut être soit un accessoire des éléments principaux de la créance garantie, soit autonome par rapport à toute 

créance potentielle qui en serait à l’origine.  
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De manière générale, les présentes règles ne traitent pas de la formation ou de la validité des contrats ou autres actes 

juridiques conclus en vue de la fourniture d’une sûreté personnelle. Ces aspects sont traités dans les dispositions générales du 

Livre II ainsi que dans les lois nationales et européennes applicables en la matière. Une exception peut toutefois être trouvée 

dans le Chapitre 4 des présentes règles ayant pour objet les sûretés personnelles fournies par les consommateurs. En effet, 

l’engagement de responsabilité à des fins de sûreté est un domaine où le consommateur doit faire l’objet d’une protection 

particulière. 

Les sûretés personnelles accessoires sont traitées dans le Chapitre 2. Les dispositions dans ce Chapitre sont complétées par 

des dispositions spéciales relatives à la protection des consommateurs dans le Chapitre 4, dispositions également applicables 

lorsque les consommateurs s’engagent au titre d’autres types de sûreté personnelle. Les dispositions relatives aux sûretés 

personnelles autonomes se trouvent dans le Chapitre 3, et présentent essentiellement un intérêt dans le cadre de sûretés 

personnelles fournies par des entreprises garantes ou des garants professionnels. Enfin, les dispositions des Chapitres 2 à 4 

sont soumises à quelques règles générales énoncées dans le Chapitre 1. 

B. Sûreté personnelle accessoire 
Introduction. Le terme de « sûreté personnelle accessoire » ne semble être utilisé dans aucun système juridique national en 

Europe. Au lieu de cela, différentes terminologies sont utilisées pour désigner ce régime de base – comme par exemple les 

« suretyship » ou « guarantee » en Common Law, ou la caution, ou le cautionnement. Malheureusement, aucun de ces 

différents termes ne peut être considéré comme ayant une source solide ou comme étant unanimement admis. Pour toutes ces 

raisons, il a été décidé de retenir la terminologie nouvelle, fonctionnelle et descriptive de « sûreté personnelle accessoire ». 

Nature de la sûreté fournie. Une sûreté personnelle accessoire peut prendre trois formes. Dans la grande majorité des cas, le 

fournisseur de sûreté s’engage au paiement d’une somme d’argent. Dans certains cas particuliers, l’engagement porte sur le 

paiement de dommages et intérêts. L'exemple le plus important est celui de l’émission d'une lettre de confort obligatoire. 

Illustration 1 
A, l'actionnaire majoritaire de la société Z, envoie une lettre aux créanciers principaux de Z, en difficulté financière, 

stipulant: « Je m’engage par la présente à régler toutes les dettes actuelles ou futures de la société Z afin de lui éviter la 

faillite ». Si, contrairement à son engagement, Z ne respecte pas les termes de sa lettre, les créanciers ayant reçu cet 

engagement pourront poursuivre Z en justice pour dommages et intérêts au titre du non-respect de son engagement. 

 

Enfin, un fournisseur de sûreté peut également s'engager à exécuter une autre prestation que le paiement d’une somme 

d’argent, comme par exemple la remise de titres négociables ou même d’autres biens. 

Nature de l’obligation garantie. L'obligation garantie peut être de tout type. Dans la grande majorité des cas, il s'agira d’une 

obligation pécuniaire – remboursement d'un prêt, paiement d'un prix d'achat ou d’un loyer, paiement de dommages et 

intérêts, etc. Ces obligations - comme toutes les obligations garanties – peuvent soit déjà exister au moment de l’engagement 

aux fins de sûreté, soit naître dans le futur, comme c’est le cas par exemple d’une demande en dommages et intérêts pour 

inexécution d’une obligation au titre d’un contrat qui vient juste d’être conclu. L'obligation garantie peut être conditionnelle. 

Par exemple, le fournisseur d'une sûreté personnelle ou réelle peut souhaiter s’assurer que, s’il est poursuivi au titre de la 

sûreté, il aura la possibilité de se retourner contre une autre personne. Il n’existe aucune objection à mettre en place une telle 

obligation conditionnelle d’un fournisseur de sûreté. Au contraire, ce type de sûreté est une pratique commerciale fréquente. 

L'obligation garantie peut être une obligation de droit public. La jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés 

Européennes ainsi que celle des tribunaux nationaux confirment amplement l'admission de ce type de cas. (Voir par exemple 

Bundesverband Güterkraftverkehr und Logistik eV (BGL) v. Bundesrepublik Deutschland, CJCE 23 septembre 2003, C-

78/01, ECR 2003, I-9543 aux numéros 6 à 11; Berliner Kindl Brauerei AG v. Andreas Siepert, CJCE 23 mars 2000, C-

208/98, ECR 2000, I-1471 p.1752 s. numéros 36-37; Préservatrice foncière TIARD SA v. Staat der Nederlanden, ECJ 15 mai 

2003, C-266/01, ECR 2003, I-4867 p.4893 n° 36, p.4895 n°40 et p.4896 numéros 41 et 43; Frahuil SA v. Assitalia SpA, 

CJCE 5 février 2004, C-265/02, CJCE 2004, I-1543 à p.1554 n°21.) 

Nature de la relation. En règle générale, le fournisseur de sûreté, en particulier si ce n’est pas un professionnel, ne demande 

ni ne reçoit de contrepartie à son engagement. En revanche, les fournisseurs de sûreté professionnels, telles que les banques 

ou les compagnies d'assurance, facturent une commission pour la fourniture d'une sûreté personnelle accessoire. Par 

conséquent, une telle sûreté est habituellement octroyée dans le cadre d'un contrat bilatéral et crée une obligation au moins à 

la charge du fournisseur de sûreté. Le débiteur principal de l'obligation garantie, en sa qualité de bénéficiaire de fait de la 

sûreté, est généralement impliqué indirectement de deux manières. D’une part dans sa relation avec le créancier: par exemple 

dans le cadre d'une convention de crédit à l’origine de l'obligation à garantir, le débiteur principal se voit généralement obligé 

d’obtenir l’engagement du fournisseur de sûreté personnelle, qui doit lui-même remplir certaines conditions minimales 

définies par le créancier. D’autre part, le débiteur principal doit demander à un fournisseur de sûreté de s’engager à fournir 

cette sûreté au créancier en remplissant les conditions fixées par lui. Ainsi, en pratique, une relation triangulaire se crée. 

Cependant, le contenu et les objectifs de chacun des trois côtés de ce triangle diffèrent. Deux d’entre eux peuvent aisément 

être rattachés à des catégories bien connues de contrats bilatéraux: la relation de crédit entre le créancier et le débiteur 

principal (intégrant généralement l’acte constitutif de sûreté), ainsi que le contrat de mandat ou de service entre le débiteur 

principal et le fournisseur de sûreté. Il reste alors à définir le troisième côté du triangle, liant le créancier et le fournisseur de 
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sûreté: il s’agit de la sûreté personnelle accessoire contractuelle. 

Le caractère accessoire. Le sous-alinéa (a) énumère les éléments les plus importants relatifs à la relation de dépendance 

entre la sûreté et l’obligation garantie. Une simple correspondance entre les termes régissant les deux obligations ne suffit pas 

à donner naissance au caractère accessoire. Ce sont plutôt les termes du contrat ou de tout autre acte juridique constitutif de la 

sûreté qui doivent établir un lien avec l’obligation garantie. 

L'élément fondamental de la définition est l’expression “dépend (…) de”: le régime de base de la sûreté personnelle est 

caractérisé par le fait que, à presque tous les égards, celle-ci dépend de l'obligation du débiteur principal envers le créancier, 

obligation qui est garantie à ce créancier par le fournisseur de la sûreté personnelle. La seule grande exception à ce principe 

est l'insolvabilité du débiteur principal: dans le cas où l'obligation du débiteur principal est réduite ou bien s'il en est 

déchargé, cela n'affecte pas l'obligation du fournisseur de sûreté (voir Article IV.G.-2:102 (Caractère accessoire de 

l’obligation du fournisseur de sûreté) alinéa (2) deuxième phrase), dans la mesure où une telle conséquence irait à l'encontre 

de la finalité et fonction essentielles de la sûreté. Le principe du caractère accessoire n’est pas limité aux sûretés personnelles; 

il régit également le droit des sûretés réelles, à la fois pour les biens mobiliers et immobiliers. Toutefois, ce principe n'est plus 

aujourd'hui la seule règle en matière de sûretés réelles et personnelles: il est de plus en plus complété par des mécanismes de 

sûreté indépendants de toute obligation garantie particulière. 

Dans le Chapitre 2 relatif aux sûretés personnelles accessoires, le principe du caractère accessoire fait l'objet de dispositions 

essentielles, telles que l’Article IV.G.-2:102 (Caractère accessoire de l’obligation du fournisseur de sûreté) et l’Article IV.G.-

2:103 (Moyens de défense du débiteur opposables par le fournisseur de sûreté). 

Dans au moins trois cas, la CJCE a également reconnu le principe du caractère accessoire comme élément caractéristique du 

cautionnement. L'obligation de sûreté n'est pas exigible tant que l'obligation garantie n'est pas échue, et elle ne peut excéder 

l'obligation du débiteur principal. Ces principes ont été affirmés lors de la détermination de l'applicabilité au régime du 

cautionnement de certaines Directives européennes relatives à la protection des consommateurs ou de la Convention de 

Bruxelles de 1968 concernant la compétence judiciaire en matière civile et commerciale (Voir Préservatrice Foncière TIARD 

cité plus haut p. 4891 s. n° 29; adde p.4893 n°34. Plus anciennement, en des termes plus généraux in Bayerische 

Hypotheken- und Wechselbank AG v.Dietzinger (cas n°C-45/96) 17 mars 1998, ECR 1998 I 1199 p.1221 n° 18 et 20 et 

Berliner Kindl Brauerei AG (ci-dessus) p.1744 n°26.) 

Caractère accessoire inversé: alors que le caractère accessoire de la sûreté personnelle envers l'obligation garantie est 

généralement admis, il peut parfois exister un caractère accessoire inverse ou inversé. Le contrat, ou tout autre acte juridique 

constitutif de la sûreté personnelle accessoire, peut, pour une quelconque raison, être dépourvu de validité (par exemple en 

raison d'une interdiction légale, ou d’un manquement aux dispositions protectrices des consommateurs fournisseurs de sûreté 

prévues au Chapitre 4 des présentes Règles) ou bien annulé (par exemple pour faute). Cette absence de validité ou cette 

annulation soulève la question de leurs répercussions éventuelles sur l'obligation garantie. La CJCE eu l'occasion de soulever 

cette question dans l'une de ces décisions (arrêt Dietzinger précité, p.1221 n°21). Ce sujet n'est cependant pas l'objet de la 

présente Partie, et dépendra des conditions (expresses ou tacites) du contrat, ou de tout autre acte juridique, à l'origine de 

l'obligation garantie. 

L'exécution de l'obligation garantie doit être exigible. L'exécution de l'obligation garantie ne sera pas exigible si l'obligation 

elle-même n'existe pas. La sûreté personnelle accessoire dépend donc en premier lieu de l'existence de l'obligation garantie. Il 

ne peut y avoir de sûreté personnelle accessoire effective sans l’existence d’une obligation garantie. L'existence d'une 

obligation garantie dépend de la validité du contrat ou de tout autre acte juridique qui en est à l'origine. Cette validité peut 

être affectée par plusieurs facteurs. 

Certains de ces facteurs peuvent avoir trait aux qualités personnelles des parties à l'acte juridique en question. L'une des 

parties, si elle est censée être une personne morale, peut ne pas encore exister. Ou bien une personne physique peut être 

considérée comme incapable de s’engager dans le cadre d’actes juridiques en raison de son âge ou de sa santé. Toute 

incapacité de cette nature peut, selon la loi applicable, avoir pour conséquence de rendre invalide l'acte juridique de base et 

ainsi empêcher l'obligation garantie de naître. Cette règle protège également le fournisseur de sûreté: les chances de succès 

d'une action en remboursement contre un débiteur principal incapable seraient très faibles. Il existe cependant une exception à 

cette règle générale. Selon l’Article IV.G.-2:103 (Moyens de défense du débiteur opposables par le fournisseur de sûreté) 

alinéa (3) le fournisseur de sûreté ne peut pas invoquer l’incapacité du débiteur principal ou son absence d’existence juridique 

s’il connaissait les faits pertinents au moment où la sûreté a pris effet. Pour plus de détails, il convient de se référer aux 

commentaires de cet Article. 

Les autres facteurs susceptibles d'affecter la validité d'un contrat ou de tout autre acte juridique à l'origine de l'obligation 

garantie sont les différentes causes d'invalidité (tels que l'erreur, le dol, la contrainte, ou la violation des principes 

fondamentaux ou des règles impératives) prévues dans le Livre II, Chapitre 7 (Causes d'Invalidité) 

En pratique, plus importantes encore que les questions relatives à l’existence sont les questions relatives à l'étendue de 

l'obligation du débiteur principal à garantir et à son exigibilité. L’“étendue” consiste principalement en la somme d'argent qui 

est généralement concernée: capital, intérêts, frais de recouvrement. Cependant, dans le cas d'une sûreté globale, le montant 
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de l'obligation garantie peut être ouvert et variable, en particulier si la sûreté garantit un compte courant. 

La question de savoir si l’exécution de l'obligation garantie est exigible dépend également de son échéance et de toute autre 

condition permettant de déterminer si le créancier peut, à un quelconque moment, en demander l’exécution. Ceci dépendra 

des termes du contrat ou de tout acte juridique (ou règle de droit) à l'origine de l'obligation garantie. 

Le caractère accessoire de la sûreté personnelle à l’égard de l'obligation garantie implique que cette dernière soit distincte de 

l'obligation de sûreté elle-même. Il existe bien deux obligations distinctes, dues par deux personnes distinctes: d'une part le 

fournisseur de sûreté, et d'autre part le débiteur principal de l’obligation garantie. Il n'est pas non plus nécessaire que ces deux 

obligations soient similaires dans leur étendue ou leur contenu. L'obligation de sûreté peut être inférieure à l'obligation 

garantie, et son exigibilité soumise à certaines conditions additionnelles. Par contre, son montant ne peut être supérieur à 

celui de l'obligation garantie, et elle ne peut être soumise à des conditions de réalisation moins contraignantes que l'obligation 

garantie. 

Transfert du droit à exécution d'une obligation garantie: l'une des conséquences de la règle de l'accessoire est que le transfert 

du droit à exécution de l'obligation garantie entraine également le transfert de la sûreté y associée au bénéficiaire du transfert. 

S’agissant des cessions par contrat ou tout autre acte juridique, elles sont régies par les règles de l'Article III.-5:115 (Droits 

transmis au cessionnaire) alinéa (1), dans la mesure où les sûretés accessoires sont « des droits accessoires garantissant 

l'exécution ». On peut supposer que la même règle s'applique dans les cas de transferts prévus par la loi, sauf dispositions 

contraires. 

C. Sûreté personnelle autonome 
Introduction. La sûreté personnelle autonome est un « parent proche » de la sûreté personnelle accessoire mais en diffère 

fondamentalement sur un point déterminant. Cet élément distinctif est l’autonomie de l’obligation du fournisseur de sûreté 

envers le créancier, par opposition à la « dépendance » de l’obligation accessoire à l’égard de l’obligation garantie. Sur tous 

les autres aspects les sûretés personnelles accessoires et autonomes partagent les mêmes caractéristiques, et les commentaires 

ci-dessus s’appliquent.  

Les dispositions détaillées relatives aux sûretés personnelles autonomes figurent au Chapitre 3 des présentes Règles.  

Caractéristique spécifique. La caractéristique spécifique déterminante de la sûreté personnelle autonome est précisément son 

autonomie vis-à-vis de tout autre accord, en particulier de tout contrat à la base de la relation entre le créancier et le débiteur 

principal. Cette indépendance est prévue et précisée au sous-alinéa (b) du présent Article. Plus spécifiquement, l’existence et 

l’étendue de l’obligation à l’origine de la constitution de la garantie (comme par exemple l’obligation de fourniture du 

vendeur, ou l’obligation de paiement du prix du consommateur, dans le cadre d’un contrat de fourniture de produits ou de 

services) sont des éléments sans incidence sur l’obligation du fournisseur de sûreté.  

Par contre, la validité de l’engagement même du fournisseur de sûreté est une condition indispensable à son obligation 

d’honorer la sûreté fournie. Par conséquent, le fournisseur de sûreté doit avoir pleine capacité et son engagement doit avoir 

été pris dans le respect des dispositions légales ou sans vice de consentement susceptible d’ouvrir droit à un recours en 

annulation tel que défini au Livre II, Chapitre 7 (Causes d’invalidité). 

Le caractère autonome d'une sûreté personnelle autonome doit être déclaré « de convention expresse ou tacite ». Cette règle 

se combine avec l’Article IV.G.-2:101 (Présomption de sûreté personnelle accessoire) qui établit une présomption selon 

laquelle toute sûreté personnelle est présumée être une sureté personnelle accessoire, « à moins que le créancier n’établisse 

qu’il en a été convenu autrement ». S’agissant des lettres de crédit et des lettres de crédit stand-by, les Règles et Usances 

Uniformes relatives aux crédits documentaires (RUU 500) (1993) dans leurs Articles 3 et 4 soulignent l’indépendance d’un 

« crédit » par rapport aux contrats sous-jacents et aux objets de ces contrats, tels que les biens, services et autres types 

d’exécution. La Convention des Nations Unies sur les Garanties Indépendantes adopte dans son Article 3 la même approche 

mais de manière plus succincte. Mises à part ces catégories spécifiques, la sûreté personnelle autonome nécessite une 

déclaration expresse ou tacite. Une déclaration expresse est habituellement admise si le titre ou le corps de l’acte constitutif 

de la sûreté personnelle contient les termes « garantie indépendante » ou « autonome ». Une déclaration tacite peut être 

présumée si un acte constitutif ne fait aucune référence à une obligation garantie, référence habituelle dans le cas de toute 

sûreté accessoire. Un tel silence peut être considéré comme une déclaration tacite du caractère autonome de la sûreté. 

Les dispositions de l’Article IV.G.-3:101 (Champs d’application) alinéa (1) précisent et confirment le caractère autonome 

d’une sûreté. Une simple référence générale à un contrat de base ne peut pas remettre en cause l’indépendance d’un 

engagement autonome. En règle générale, lorsqu’il est fait référence, dans le cadre d’une sûreté autonome, à un contrat de 

base (par exemple un contrat de vente ou de fourniture de service) ou à une autre sûreté (par exemple une sûreté appelée à 

jouer en cas de défaillance de la sûreté fournie par une banque ouvrant une lettre de crédit; ou encore une « contre-garantie » 

à la sûreté du fournisseur de sûreté, fournie sur instruction du « contre-garant »), une telle référence a pour but de préciser 

l’évènement dont la réalisation (ou l’absence de réalisation) va permettre au créancier d’exiger l’exécution de la sûreté. Toute 

référence générale de cet ordre à une obligation sous-jacente n’affecte pas le caractère autonome de la sûreté, dans la mesure 

où l’élément déterminant reste que l’obligation d’exécution par le fournisseur de sûreté est indépendante de l’obligation du 

débiteur principal, débiteur au titre du contrat conclu avec le créancier.  
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Avantages et risques des engagements autonomes. Au moins en ce qui concerne les fournisseurs de sûreté professionnels, tels 

que les banques et les compagnies d’assurance, l’autonomie de leurs engagements à des fins de sûreté présente des avantages 

économiques évidents: ils peuvent facilement calculer le risque encouru, qui leur sert ensuite de base de calcul fiable pour 

estimer leurs frais liés à cette prise de risque. Alors qu’il paraît à première vue plus avantageux de garantir une sûreté 

personnelle accessoire, dans la mesure où ce type de sûreté permet au fournisseur de la sûreté de se prévaloir des exceptions 

et moyens de défense du débiteur principal, la gestion de ces droits de recours est en réalité difficile, chronophage et leurs 

chances de succès sont incertaines.  

D’un autre côté, c’est précisément l’autonomie de ces engagements qui crée un risque pour les personnes à l’origine de leur 

création au profit du créancier. Exiger l’exécution d’une sûreté abstraite ou de tout autre type de sûreté autonome ne requiert 

de la part du créancier aucune preuve de la défaillance du débiteur principal. Cela a pu encourager des présentations abusives 

d’actes constitutifs de sûretés autonomes. Dans le but de faire obstacle à ce genre de pratiques, des dispositions protectrices 

ont dû être prévues, dans le sens des Articles IV.G.– 3:104 (Sûreté personnelle autonome à première demande) alinéa (2) et 

Article IV.G.-3:105 (Demande manifestement abusive ou frauduleuse). 

D. Fournisseur de sûreté 
Cette définition n’appelle quasiment à aucun commentaire. Le terme de « fournisseur de sûreté » est neutre. Il recouvre toute 

personne qui s’est engagée envers le créancier au titre d’une sûreté personnelle, que celle-ci soit accessoire ou autonome. Une 

situation particulière peut apparaître si le fournisseur de sûreté souhaite se réserver la possibilité d’un recours en 

recouvrement potentiel contre le débiteur principal. Dans ce cas, le débiteur principal peut charger une quatrième partie de 

fournir une sûreté personnelle en faveur du fournisseur de sûreté d’origine. Dans le cas d’une telle contre-garantie fournie par 

une quatrième personne au fournisseur de sûreté d’origine, les rôles des parties changent: le fournisseur de sûreté d’origine 

devient créancier de la contre-garantie, et peut donc à ce titre en exiger l’exécution par le fournisseur de sûreté secondaire.  

E. Débiteur principal 
Dans le cadre d’une sûreté personnelle autonome, deux personnes distinctes ont une obligation envers le créancier: l’une est 

le débiteur principal de l’obligation garantie, l’autre est le débiteur de l’obligation de sûreté. Celui-ci est appelé dans les 

présentes Règles « le fournisseur de sûreté » afin d’éviter tout malentendu. En revanche, l’obligé au titre de l’obligation 

garantie garde la désignation de débiteur - principal.  

Par contre, dans le cadre d’une sûreté personnelle autonome, le fournisseur de sûreté et le créancier sont les seules parties à 

prendre en considération d’un point de vue juridique. Dans la mesure où, dans ce cas de figure, il n’est pas nécessaire d’avoir 

une obligation garantie, l’existence d’un débiteur principal, tel que définit au sous-alinéa (d) du présent Article, n’est pas non 

plus nécessaire. L’expression « pour autant qu’elle existe » renvoie à cette possible absence de débiteur principal.  

F. Pluralité des débiteurs à des fins de sûreté 
Approche générale. La pluralité de débiteurs à des fins de sûreté n’est pas, comme son nom l’indique, un mécanisme de 

sûreté traditionnel mais plutôt un dispositif fonctionnel. Afin d’assurer une protection complète des personnes qui le 

requièrent et de faire obstacle aux tentatives des créanciers de se soustraire aux dispositions protectrices en faveur des 

fournisseurs de sûreté « véritables », les dispositifs fonctionnels aux fins de sûreté doivent entrer dans le champ d’application 

des présentes Règles. Dans certains pays, les parties arrivent à échapper aux règles impératives de leur droit national en 

matière de sûretés personnelles (comme par exemple l’exigence d’un acte écrit avec ou sans mentions formalistes) en 

convenant de la mise en place d’une pluralité de débiteurs à des fins de sûreté. Si, en dehors du débiteur principal, une autre 

personne s’engage à une obligation correspondante envers le créancier, une relation tripartite est créée. Toutefois, la position 

du débiteur supplémentaire est différente de celle du débiteur principal: tandis que le second a besoin d’un crédit pour une 

entreprise ou une activité professionnelle, le premier peut, ou peut ne pas, avoir d’intérêt légitime au prêt octroyé par le 

créancier. 

Illustration 2a 
Un jeune médecin D souhaite faire l'acquisition d'un appareil extrêmement coûteux pour son cabinet médical, et obtient 

un crédit de sa banque. La femme de D, W, est également médecin, et exerce également au sein du cabinet médical de 

D. La banque demande donc à W de cosigner le contrat de crédit également constitutif de sûreté. Suite au décès 

accidentel de D, la banque demande à W le remboursement du crédit, qui invoque alors les règles protectrices en faveur 

des consommateurs fournisseurs de sûreté. 

Illustration 2b 
Les faits sont identiques à ceux de l'illustration 2a, sauf que W est une artiste issue d'une famille aisée. 

 

W doit-elle être considérée comme une véritable codébitrice ou comme un simple fournisseur de sûreté? 

Critère de distinction. Les illustrations 2a et 2b laissent entendre qu'un critère important, si ce n’est le plus important, est le 

critère d'intérêt économique que les deux obligés ont à l’octroi du crédit. Alors que l'intérêt de D est évident, celui de W varie 

manifestement d’une hypothèse à l’autre. Cet intérêt est nul dans l'illustration 2b, mais est aussi important que celui de D 

dans l'illustration 2a. Dans le second cas, W devrait être considérée comme un véritable coobligé, tandis que dans le premier 
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cas, W répond clairement à la définition du simple fournisseur de sûreté. Le fait que même dans le second cas, W puisse 

profiter indirectement du crédit accordé à D, dans la mesure où l’amélioration de la situation financière de celui-ci profitera 

également à W, ne permet pas de remplir les conditions posées au sous-alinéa (e) du présent Article. L’élément déterminant 

est l’objectif initial ayant conduit à la prise en charge de l’obligation (voir sous–alinéa (e): «principalement » à titre de 

sûreté). En tant que coobligée à des fins de sûreté agissant principalement pour des raisons qui ne sont liées ni à son 

entreprise ni à sa profession, W a droit, dans l’illustration 2b, et au titre de l’Article IV.G.-1:104 (Codébiteurs à des fins de 

sûreté), à la protection des consommateurs en vertu du Chapitre 4 des présentes Règles. En définitive, le contrat entre le 

créancier et les deux obligés doit être interprété à la lumière de toutes les circonstances de l’espèce. 

Moment de l’engagement sans pertinence. La définition du sous-alinéa (e) ne distingue pas entre les cas où la seconde 

obligation de garantie aurait été prise en même temps que la première (éventuellement garantie de l’obligation principale) ou 

bien ultérieurement. L'élément temporel a ici aussi peu d'importance que dans le cas de fourniture de véritables sûretés 

personnelles (ou réelles).  

Règles applicables. L’Article IV.G-1:104 (Codébiteurs à des fins de sûreté) énonce quelles règles sont applicables à la 

pluralité de débiteurs à des fins de sûreté. Il convient d’accorder une importance particulière à la référence au Chapitre 4 de la 

présente Partie, établissant des règles protectrices en faveur des consommateurs codébiteurs à des fins de sûreté. 

G. Sûreté globale 
Une catégorie de sûreté personnelle accessoire. La plupart des sûretés personnelles sont limitées d'une manière ou d'une 

autre: elles garantissent soit un crédit particulier ayant un montant déterminé, soit plusieurs crédits pour lesquels un plafond 

est défini, soit un crédit octroyé dans un but précis pour lequel un montant maximal peut être calculé, etc.; ou bien encore la 

sûreté elle-même peut être limitée à un montant déterminé. Pour les sûretés personnelles autonomes, limiter la sûreté elle-

même est le seul moyen possible et une pratique courante.  

Cependant, les sûretés personnelles accessoires ne rentrent pas toujours dans ce schéma, dans la mesure où les crédits 

qu’elles garantissent peuvent avoir un montant ouvert. Les parties, au moment de contracter le crédit garanti, peuvent ne pas 

encore savoir quels types de crédits devront être garantis. L'exemple type est une sûreté personnelle garantissant un compte 

courant, ou bien l’ensemble des dettes à venir d'un débiteur, pour laquelle le nombre, la nature et les types de créances à 

garantir ne sont pas encore connus. En revanche, une sûreté personnelle garantissant une dette spécifique, dont le plafond 

n'est pas encore connu au moment de la constitution de la sûreté, n’est pas une sûreté globale, dans la mesure où elle présente 

beaucoup moins de risque que les types de crédit pour lesquels une sûreté globale est accordée. 

Distinction entre la sûreté globale et l’absence de plafond maximal de la sûreté. L'existence d'une sûreté globale ne dépend 

pas du fait que les parties aient ou non fixé un montant maximal pour la sûreté. Une sûreté n'est pas non plus globale du fait 

qu'aucune limite maximale n'ait été convenue pour la sûreté. Une sûreté est globale si la nature, l’origine ou le moment du ou 

des crédits à garantir a été laissé ouvert par les parties. 

Règles applicables. Les règles spécifiques aux sûretés globales figurent dans plusieurs dispositions réparties dans le Chapitre 

2. Selon l’Article IV.G.-2:102 (Caractère accessoire de l’obligation du fournisseur de sûreté) alinéa (3) et (4), la sûreté 

globale n’est pas soumise à certaines restrictions applicables aux sûretés accessoires ordinaires ouvertes. L’Article IV.G.-

2:104 (Couverture de la sûreté) alinéa (3) limite le champ d’application de la sûreté générale aux obligations créées par 

contrat entre le créancier et le débiteur de la sûreté globale. La conséquence la plus protectrice figure à l’Article IV.G.-2:107 

(Obligation de notification du créancier) alinéa (2) et (3) qui impose au créancier d'une sûreté globale des obligations 

d'information au profit du fournisseur de sûreté. Enfin, lorsqu’un consommateur assume une obligation au titre d’une sûreté 

globale, des règles de protection additionnelles s'appliquent. Si le montant garanti n'avait pas été établi par les parties, il doit 

y avoir montant maximal convenu, ou alors une telle limite devra être déterminée conformément aux dispositions de l’Article 

IV.G.-2:102 (Caractère accessoire de l’obligation du fournisseur de sûreté) alinéa (3). Voir aussi l’Article IV.G.-4:105 

(Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (a). 

H. Consommateur 
Terminologie. Le terme de « consommateur » est utilisé ici dans un contexte inhabituel. En règle générale on entend par 

consommateur une partie à un contrat qui achète des biens ou reçoit des prestations de service d'un vendeur professionnel ou 

d'un prestataire de services professionnel, ou des deux. En revanche, dans les présentes dispositions, il s'agit de la partie 

faible par opposition au professionnel, qui pourrait être prestataire de services financiers par le biais de la fourniture de 

sûretés personnelles sous quelque forme que ce soit. La définition du « consommateur » proposée dans l'Annexe 1 est 

toutefois suffisamment adaptée aux fins des présentes, bien que rien ne soit effectivement consommé. Un « consommateur » 

désigne « toute personne physique qui agit essentiellement à des fins ne se rapportant pas à son commerce, ses affaires ou sa 

profession ». 

Les consommateurs ne peuvent être que des personnes physiques, qui sont les personnes ayant habituellement besoin de 

protection. Les personnes morales ainsi que les groupements dépourvus de personnalité juridique sont ainsi exclus, et ce 

même s'ils ne poursuivent pas d’objectifs économiques, dans la mesure où, en tant que groupes, ils sont généralement plus 

puissants que des individus pris isolément. 
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D'un autre côté, les personnes exerçant une activité commerciale, professionnelle ou entrepreneuriale sont en règle générale 

plus avisées et plus expérimentées que des personnes « privées ». Elles peuvent également obtenir plus facilement des 

conseils commerciaux ou juridiques de la part d'organisations du commerce, professionnelles, ou chambres syndicales 

auxquelles la plupart sont affiliées ou ont facilement accès. 

Des règles de protection spéciales relatives aux engagements à des fins de sûreté pris par les consommateurs sont prévues au 

Chapitre 4 des présentes Règles. De surcroît, les dispositions du Chapitre 2 sont applicables à toutes les catégories de sûretés 

personnelles susceptibles d’être fournies par un consommateur. 

I. Sûreté réelle 
Dans le cadre de la présente Partie, la sûreté réelle est définie de manière très large. S’agissant des sûretés réelles mobilières, 

les mécanismes modernes tels que la réserve de propriété et le transfert de propriété à titre de garantie, sont couverts par les 

présentes dispositions, de même que leurs équivalents fonctionnels, tels que le crédit-bail et la location-vente. La sûreté réelle 

immobilière est également incluse dans le champ d’application de la présente Partie. 

Cependant les sûretés réelles en tant que telles ne sont pas traitées dans la présente Partie. Elles font l’objet d’une étude 

exhaustive dans le Livre IX. Toutefois, l’application de certaines dispositions de la présente Partie nécessite de prendre en 

considération les sûretés réelles, en particulier s’agissant des règles applicables aux situations dans lesquelles il existe une 

pluralité de fournisseurs de sûreté. 

Les sûretés réelles fournies non pas par le débiteur principal de l'obligation garantie mais par un tiers ont certaines similitudes 

avec la fourniture de sûretés personnelles et peuvent même y être combinées. 

Illustration 3 
À la demande de D, son frère T fournit à la fois une caution au créancier C et une hypothèque grevant son domicile 

privé. L'entreprise commune de D et T ne réussit pas, et ils se retrouvent tous deux en faillite. Alors que C n'a qu'une 

chance infime de récupérer le montant du prêt consenti auprès de D ou de T en ayant recours à la caution donnée par ce 

dernier, l'hypothèque consentie sur le domicile privé de T lui fournit une bonne sûreté. 

 

La relation entre C et T eu égard à l'hypothèque ressemble à celle créée dans le cadre d’une sûreté. Mais cette ressemblance 

est plus apparente que réelle. En sa qualité de débiteur hypothécaire ayant engagé son domicile privé, T n’est tenu envers C 

qu'à concurrence du plafond de l'hypothèque, et non sur l'ensemble de ses biens, comme il l’est dans le cadre de la sûreté 

personnelle. Par contre, l'hypothèque donne à C un droit préférentiel au remboursement vis-à-vis des autres créanciers de D, 

chirographaires ou de rangs inférieurs. 

La discussion ci-dessus illustre bien certaines différences fondamentales existant entre la sûreté personnelle et la sûreté réelle. 

Il existe néanmoins des similitudes entre les sûretés réelles consenties par un tiers et les sûretés personnelles. Ces similitudes 

prennent toute leur importance non pas dans la relation initiale entre le créancier garanti et le tiers fournisseur de sûreté, mais 

dans la relation secondaire entre le tiers fournisseur de sûreté et le débiteur principal, tout particulièrement si le tiers 

fournisseur de sûreté réelle a dû désintéresser le créancier. Dans ce cas, le tiers fournisseur de sûreté est normalement fondé à 

demander le remboursement de sa créance soit à un autre fournisseur de sûreté soit au débiteur principal. Ces questions seront 

principalement traitées dans une Section spéciale du Livre relatif aux sûretés réelles; toutefois, la présente Partie contient déjà 

des règles relatives au recours aux fins de contribution des fournisseurs de sûreté entre eux et au recours après paiement 

contre le débiteur. 

J. Obligation garantie ou droit garanti 
Il est souvent commode de se référer à l' « obligation garantie », et cette expression est souvent utilisée dans la présente 

Partie. Cependant, au sens strict du terme, c'est le droit du créancier, et non l'obligation du débiteur principal, qui est garanti 

par la sûreté. La sûreté affecte le droit, et non l'obligation. Un droit garanti par une sûreté est susceptible d’avoir plus de 

valeur qu'un droit non garanti par une sûreté. L'expression « obligation garantie » est donc simplement un raccourci 

terminologique pour désigner l'obligation garantie par la sûreté ou, plus exactement, « l'obligation dont le droit à l’exécution 

fait l’objet d’une sûreté », élément clairement énoncé dans le sous-alinéa (h). 

IV.G.-1:102: Champ d'application 

(1) La présente Partie s’applique à tout type de sûreté personnelle contractuelle, et en particulier: 
(a) aux sûretés personnelles accessoires, y compris les lettres de confort obligatoires; 
(b) aux sûretés personnelles autonomes, y compris les lettres de crédit stand-by; et 
(c) aux codébiteurs engagés à des fins de sûreté. 

(2) La présente partie ne s’applique pas aux contrats d’assurance. Dans le cas d’une assurance-cautionnement, 
la présente Partie ne s’applique que si, et dans la mesure où, l’assureur a émis un document comprenant 
une sûreté personnelle en faveur du créancier. 
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(3) La présente Partie ne porte pas atteinte aux règles relatives à l’aval et à l’endossement à des fins de sûreté 
d’instruments négociables, mais s’applique aux sûretés attachées aux obligations résultant d’un tel aval ou 
endossement à des fins de sûreté. 

COMMENTAIRES 

A. Catégories de sûretés personnelles concernées 
Sûreté personnelle. L’alinéa (1) s'ouvre sur une formule générale indiquant que cette Partie s’applique à « tout type de sûreté 

personnelle contractuelle». Il convient de mettre en parallèle la sûreté personnelle et la sûreté réelle: s’agissant de la seconde, 

l’engagement du fournisseur de sûreté envers le créancier est limité aux biens grevés. En revanche, dans tout type de sûreté 

personnelle, le fournisseur de sûreté est engagé envers le créancier pour l'ensemble de ses biens – jusqu'à la limite maximale 

convenue, le cas échéant. 

Catégories de sûretés personnelles. La formule générale de l’alinéa (1) est complétée par une énumération des trois types 

majeurs de sûretés personnelles, dans les sous-alinéas (a) à (c). Cette énumération reste toutefois ouverte, comme l'indique la 

formulation « en particulier ». Cette ouverture est nécessaire afin d'assurer que des instruments spéciaux susceptibles d’être 

élaborés dans le futur puissent être couverts par les présentes règles, s’ils répondent aux critères généraux établis dans la 

formule générale d’ouverture. 

Sûreté personnelle accessoire. L’alinéa (1)(a) commence par une mention des sûretés personnelles accessoires – les 

« suretyship guarantees » du droit anglais. Sur ce sujet, il convient de se référer aux commentaires de l'Article précédent. Un 

type de sûreté personnelle moderne expressément mentionnée dans le sous-alinéa (a) est la sûreté personnelle créée par une 

lettre de confort obligatoire. 

Les lettres de confort « obligatoires ». Les lettres de confort sont un phénomène récent, issues à l’origine de la pratique 

commerciale, remplissant une fonction de sûreté en dehors du schéma traditionnel des instruments de sûreté personnelle. Les 

fournisseurs de sûreté aussi bien que les créanciers ont des raisons divergentes (tels que comptables, fiscales, les charges, 

etc.) d’éviter d’avoir recours aux mécanismes traditionnels de sûretés personnelles qui leur permettraient pourtant d’atteindre 

le même objectif. On peut ainsi distinguer une catégorie commerciale, et une catégorie non-commerciale de lettres de confort. 

Les lettres de confort commerciales sont utilisées dans de nombreux pays dans le cadre du financement des entreprises. Elles 

sont le résultat de négociations individuelles et par conséquent revêtent des formes et conditions très diverses. Les lettres de 

confort dites non-commerciales, de conception différente, sont également utilisées dans certains pays, et émises par des 

personnes physiques dans le cadre de l’admission (temporaire) d’étrangers sur le sol national. Dans ces lettres, le citoyen ou 

habitant du pays en question s’engage, en remplissant un formulaire administratif fourni par l’administration publique 

compétente, à rembourser les autorités publiques de toute aide financière engageant des fonds publics qui aurait été accordée 

à l’étranger en question pendant son séjour dans le pays. 

Une première question d’ordre général est de savoir si les lettres de confort sont obligatoires. Ceci est en partie une question 

d’interprétation, résolue par les règles du Livre II, Chapitre 8.  

La plupart des lettres de confort obligatoires, en particulier les lettres de confort commerciales, sont différentes des formes 

habituelles de sûretés personnelles. Le souscripteur de la lettre de confort s’engage à effectuer des paiements au débiteur du 

créancier (habituellement il s’agit d’une société filiale du fournisseur de la sûreté, ou une société contrôlée par lui), afin de lui 

permettre d’exécuter ses obligations envers le créancier. La pratique conduit alors à convertir tout manquement à cet 

engagement, en particulier en cas d’insolvabilité de l’entreprise du débiteur, en un droit de recours indemnitaire au profit du 

créancier contre le souscripteur de la lettre de confort obligatoire.  

Au contraire, dans le cadre d’une lettre de confort non-commerciale le signataire s’engage à rembourser les dépenses 

publiques engagées par le créancier, suivant le même modèle qu’une sûreté personnelle classique. 

Le souscripteur de la lettre de confort ne sera généralement pas enclin à rembourser les créances détenues par le créancier 

contre le débiteur, sauf si ce dernier est insolvable. De même, le souscripteur ne voudra pas payer plus ou dans des conditions 

moins favorables que celles applicables aux dettes du débiteur. Ces deux critères impliquent donc que les règles des 

Chapitres 1 et 2 relatives aux sûretés personnelles accessoires s’appliquent également aux lettres de confort obligatoires. 

Sûreté personnelle autonome. Le paragraphe (1)(b) concerne les sûretés personnelles autonomes, la branche moderne du 

domaine. Une forme spécifique de sûreté personnelle autonome est celle que constituent les lettres de crédit stand-by. 

Les lettres de crédit stand-by. Dans les lettres de crédit « classiques », une banque s’engage au versement d’une somme 

d’argent envers un créancier, si celui-ci en fait la demande; il est possible que le créancier ait à fournir certains documents sur 

lesquels se fonde sa demande. De telles lettres de crédit servent en général de principal moyen de paiement pour des biens 

vendus par le créancier, ou pour tout autre type d’exécution, tel un travail particulier ou un service.  
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Les lettres de crédit stand-by ont quant à elles une fonction de sûreté. Elles sont émises afin de créer une sûreté qui pourra 

être utilisée par le créancier si les conditions fixées pour son utilisation sont remplies. Même une lettre de crédit « classique » 

peut en réalité avoir été émise à des fins de sûreté, ce qui la soumettrait aux dispositions de la présente Partie. 

Les lettres de crédit stand-by sont soumises aux dispositions des Chapitres 1 à 3 de la présente Partie. 

Pluralité de débiteurs à des fins de sûreté. La législation protectrice récente, ainsi que la pratique juridictionnelle dans certains 

pays, en particulier celle relative à la protection des consommateurs fournisseurs de sûreté, s'étendent aux débiteurs assumant 

une obligation solidaire avec le « débiteur principal », à condition que cet engagement ait été pris à des fins de sûreté 

uniquement. Un tel débiteur « collatéral » mérite donc la même protection qu’un fournisseur de sûreté. Le terme de 

codébiteur englobe à la fois les situations initiales de pluralité de débiteurs, et l’engagement ultérieur à l’obligation solidaire 

après que le débiteur principal ait contracté l’obligation. La pluralité de débiteurs à des fins de sûreté est régie par l’Article 

IV.G.-1:104 (Codébiteurs à des fins de sûreté).  

Nature de l'obligation garantie. L’un des aspects de l'obligation garantie est déjà couvert par l’Article IV.G.-1:101 

(Définitions) alinéa (a): l'obligation garantie peut être présente ou future. La référence à une obligation future sous-entend 

que l’obligation garantie peut également être conditionnelle; si elle est assortie d’une condition suspensive, elle existera dès 

que la condition sera réalisée. Si l’obligation garantie est assortie d’une condition résolutoire, il s’agit alors d’une obligation 

présente.  

B. Sûreté personnelle et assurance 
Dans l’alinéa (2), la première phrase exclut expressément les contrats d'assurance du champ d'application des présentes 

Règles. Pris dans un sens fonctionnel très large, les contrats d’assurance en responsabilité à l’égard des tiers peuvent être 

considérés comme une catégorie de sûreté personnelle. Cependant, la structure générale des contrats d'assurance, dont ces 

contrats ne constituent qu’une partie, ainsi que les règles européennes spéciales auxquelles il est envisagé de les soumettre, 

excluent même cette branche des assurances du champ d'application de la présente Partie. 

Les mêmes considérations générales s'appliquent à l'assurance-crédit, c’est-à-dire une assurance prise par le créancier pour 

couvrir le dommage du fait de l'insolvabilité du débiteur. Même si elle est fonctionnellement très proche d'une sûreté 

personnelle, l'assurance-crédit est globalement considérée comme un pur contrat d'assurance et donc soumise aux lois 

applicables à ce domaine du droit. 

L’assurance-cautionnement est d’un point de vue fonctionnel encore plus proche de la sûreté personnelle, dans la mesure où 

elle est souscrite par le débiteur, généralement à la demande du créancier et en faveur de celui-ci. La pratique et la législation 

semblent varier considérablement d’un pays à l’autre, ce qui est reflété par l’existence de qualifications doctrinales 

divergentes. Mais ces qualifications sont également fortement controversées au sein même de certains pays, comme en 

Allemagne ou en Espagne. En France, dans les pays du Benelux, en Autriche, et semble-t-il également en Angleterre, 

l'assurance-garantie semble être considérée comme un pur contrat d'assurance, assurant le créancier contre l'insolvabilité du 

débiteur. Dans d'autres pays, en particulier en Allemagne, en Italie et en Espagne, et peut-être également dans les pays 

Scandinaves, il est considéré que l'assureur émet, sur la base d'un contrat d'assurance, une sûreté personnelle (accessoire ou 

autonome) au profit du créancier; de sorte qu’un contrat d'assurance et une sûreté personnelle se trouvent combinés. L’alinéa 

(2) phrase 2 restreint l'application de la présente Partie à cette sûreté personnelle, à l’exclusion du contrat d'assurance sous-

jacent. 

C. Sûreté personnelle et instruments négociables 
L’alinéa (3) prévoit clairement que les règles applicables en matière d'aval d'instruments négociables, en particulier ceux 

régis par les Conventions de Genève portant loi uniforme sur les Lettres de Change (art. 30-32) et sur les Chèques (art. 25-

27) de 1930 et 1931 respectivement, priment sur les règles énoncées dans la présente Partie. Il en va de même pour les lois 

nationales correspondantes qui ne sont pas soumises aux Conventions de Genève précitées. Cela s'avère particulièrement vrai 

pour les questions de la forme de l'aval et de la responsabilité du donneur d’aval. Les droits anglais et irlandais bénéficient de 

la même primauté en matière d’endossement d’instruments négociables à des fins de sûreté (Section 56 du Bills of Exchange 

Act), leurs dispositions s’écartant dans une certaine mesure des Conventions de Genève.  

Cependant, en dehors de ces règles spéciales et des dispositions générales relatives aux instruments négociables, qui intègrent 

ces règles spéciales, l’alinéa (3) sous-entend que l'aval et l'endossement d’instruments négociables à des fins de sûreté sont 

deux types de sûreté personnelle; par conséquent, les règles de la présente Partie leur sont applicables à titre subsidiaire, 

comme l’indique la dernière demi-phrase. 

D. Aspects de droit public 
En pratique, la sûreté personnelle, surtout sous la forme de sûretés personnelles accessoires et autonomes, joue un rôle de 

premier plan en matière de droit économique. À cet égard, différents aspects de droit public peuvent s’avérer pertinents. 

Tout d'abord, les règles de droit public peuvent créer une obligation, ou offrir la possibilité de fournir une sûreté personnelle; 

elles peuvent aussi exiger que de telles sûretés aient des caractéristiques spécifiques. De telles obligations et conditions de 

droit public n’affectent toutefois pas la nature juridique de la sûreté personnelle à fournir. Par conséquent les règles de la 
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présente Partie sont applicables. 

Ensuite, une sûreté personnelle peut être demandée ou accordée afin de garantir des obligations de droit public, telles que des 

obligations fiscales ou douanières. Un exemple qui revêt une grande importance pratique est celui du transport international 

de marchandises sous le couvert de carnets TIR, règlementé par la Convention TIR 1975 du 14 novembre 1975. En 

substance, cette convention prévoit que les transports routiers transfrontaliers de marchandises sont exemptés de contrôles et 

droits de douane s’ils sont effectués sous couvert d’un carnet TIR. Ces carnets ne sont délivrés que si une « association 

garante » approuvée a fourni un tel carnet TIR. L’association garante est responsable, « conjointement et solidairement avec 

les personnes redevables » du paiement des droits de douane (Article 8 paragraphe (1)); cette responsabilité est engagée à 

titre subsidiaire par rapport à celle des débiteurs (Article 8 paragraphe (7)).  

Là encore, les règles de la présente Partie sont pleinement applicables. Le fait que l'obligation garantie soit régie par le droit 

public n'exclut pas l'application des dispositions de la présente Partie. Cela est également vrai pour la sûreté personnelle 

accessoire, qui permet à son fournisseur d’opposer les moyens de défenses du débiteur, peut-être même les moyens de 

défenses fondés sur des dispositions de droit public. 

Enfin, l'aspect le plus fort du droit public devient visible si l'État ou une autre autorité publique fournit une sûreté 

personnelle, et en particulier une sûreté accessoire. En fonction des circonstances juridiques et factuelles, une telle sûreté 

pourrait être considérée comme une sûreté de droit privé et ainsi être soumise aux présentes Règles. Mais même dans le cas 

où elle serait considérée comme une sûreté de droit public, les présentes Règles peuvent toujours être prises en considération. 

Si, et dans la mesure où, il n'y a pas de règles spéciales en matières de sûreté personnelle de droit public, les règles de la 

présente Partie peuvent être applicables directement ou au moins par analogie. 

F. Liberté contractuelle 
Les règles de la présente Partie sont principalement des règles par défaut. C'est ce qui ressort de l’Article II.-1:102 

(Autonomie de la partie). C'est seulement dans le Chapitre 4 (Règles particulières applicables aux sûretés personnelles 

fournies par des consommateurs) que l'on trouve certaines règles impératives. 

IV.G.-1:103: Acceptation du créancier 

(1) Si l’intention des parties est de constituer une sûreté par voie contractuelle, le créancier est réputé accepter 
une offre de sûreté dès que celle-ci lui parvient, à moins qu’elle ne requière une acceptation expresse, que 
le créancier ne l’ait rejetée sans retard anormal ou qu’il ne se soit réservé un délai de réflexion. 

(2) Une sûreté personnelle peut également résulter d’un engagement unilatéral destiné à être juridiquement 
contraignant sans acceptation. Les règles de la présente Partie s’y appliquent sous réserve de toute 
adaptation appropriée. 

COMMENTAIRES 

A. Création d'une sûreté par voie contractuelle 
Le présent Article part du postulat qu'une sûreté personnelle est généralement créée par contrat, bien que, 

exceptionnellement, un engagement unilatéral du fournisseur de sûreté puisse s'avérer suffisant (alinéa (2)). S’écartant du 

principe selon lequel un contrat est conclu par une offre et son acceptation, l’alinéa (1) crée une présomption d’acceptation 

par le créancier de l’offre « dès que celle-ci lui parvient ». Le terme «parvient » doit s’entendre au sens de l’Article I.-1:109 

(notes). 

B. Présomption d'acceptation du créancier 
Une règle explicite en la matière parait souhaitable, dans la mesure où les règles générales relatives à la formation des 

contrats ne fournissent pas un degré de certitude suffisant: selon l’Article II.-4:204 (Acceptation) alinéa (2), le silence ou 

l’inaction ne peuvent à eux seuls valoir acceptation, pas plus qu’une action positive du créancier, à moins que celle-ci ne soit 

connue du fournisseur de sûreté (voir II.-4:205 (Moment de conclusion du contrat)). Une règle explicite est donc souhaitable 

et même nécessaire afin d’empêcher le fournisseur de sûreté de nier ultérieurement l’existence de son engagement au titre de 

la sûreté, au motif que l’offre n’aurait pas été acceptée. La règle principale du présent Article sous-entend que le contrat 

constitutif de sûreté est conclu dès que l’offre du fournisseur de sûreté a atteint le créancier. 

Cette différence par rapport aux règles générales en matière de formation des contrats est justifiée dans la mesure où le 

contrat constitutif de sûreté personnelle ne crée en règle générale une obligation qu’à la charge du fournisseur de sûreté, au 

profit du créancier. Par conséquent, de nombreux systèmes juridiques n’insistent pas sur l’acceptation expresse du créancier. 

Ce principe largement admis est toutefois énoncé dans le présent Article afin d’établir une présomption simple. Cette 

présomption est réfutable si l’un des évènements mentionnés dans la seconde partie de l’Article survient.  

C. Exceptions 
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Selon l’alinéa (1) seconde partie, la présomption d’acceptation établie dans la première partie de l’alinéa est réfutée si l’offre 

nécessite une acceptation expresse, ou si le créancier la rejette sans retard anormal ou se réserve un délai de réflexion. La 

présomption de l’acceptation du créancier ne peut être réfutée que par des déclarations non équivoques du créancier.  

Si une acceptation expresse est requise, le fait de savoir si une déclaration du créancier équivaut à acceptation sera 

principalement une question d’interprétation. Ce sera également le cas en cas de rejet de l’offre. Les dispositions générales du 

Livre II s'appliquent. 

Si le créancier se réserve un délai de réflexion sans retard anormal après réception de l’offre de sûreté, il doit être en mesure 

d’examiner avec attention un acte constitutif de sûreté complexe; en fonction des circonstances, il doit lui être permis de 

consulter un conseil.  

D. Acceptation expresse 
Les règles générales en matière d’acceptation s’appliquent si l’offre de sûreté nécessite une acceptation ou si le créancier 

s’est effectivement réservé un délai de réflexion. En dehors de ces deux cas, les règles générales s’appliquent également si le 

créancier, sans y avoir été invité par le fournisseur de sûreté, déclare expressément son acceptation dans le délai fixé par 

l’émetteur de l’offre, ou bien dans un délai raisonnable. Il convient de se référer également aux Articles II.-4:207 

(Acceptation tardive) et II.-4:208 (Modification de l’acceptation). 

E. Sûreté en vertu d’un contrat entre le débiteur principal et le fournisseur de sûreté 
Les dispositions précédentes s'appliquent également si le débiteur principal a conclu un contrat avec le fournisseur de sûreté 

et que la sûreté prend la forme d’une clause contractuelle en faveur du créancier (voir Livre II, Chapitre 9, Section 3 (Effet 

d’une stipulation pour autrui)). 

F. Création de sûreté par engagement unilatéral 
Le fait qu'une offre de sûreté faite par le fournisseur de sûreté ne soit généralement pas considérée comme nécessitant une 

acceptation expresse conduit à conclure qu’aucune acceptation de l’offre n’est nécessaire; au contraire, un simple 

engagement unilatéral suffit. Ceci correspond à la règle générale établie à l’Article II.-1:103 (Effet obligatoire) selon laquelle 

«un engagement unilatéral valide lie son auteur s'il a été pris en vue d'être juridiquement obligatoire sans acceptation». Un 

exemple pratique consiste en une lettre de confort obligatoire envoyée par l’actionnaire unique ou majoritaire d’une 

entreprise à l'ensemble des créanciers de cette dernière, qui entraine présomption de création d'une sûreté accessoire (IV.G.-

2:101 (Présomption de sûreté personnelle autonome) alinéa (2)). 

G. Point de départ de l'obligation du fournisseur de sûreté 
Le présent Article établit implicitement le moment où la sûreté devient juridiquement contraignante si le créancier ne déclare 

pas son acceptation. La détermination précise de ce moment est importante pour les sûretés dont la durée est définie par une 

simple période (par exemple deux ans), sans indication de sa date précise d’expiration. Une date précise doit également être 

déterminée aux fins d’application des Articles IV.G.-1:106 (Pluralité des fournisseurs de sûreté: recours aux fins de 

contribution) alinéa (3) et (6), Article IV.G.-2:102 (Caractère accessoire de l’obligation du fournisseur de sûreté) alinéa (3) et 

(4) et Article IV.G.-2:103 (Moyens de défense du débiteur opposables par le fournisseur de sûreté) alinéa (3). 

IV.G.-1:104: Codébiteurs à des fins de sûreté 

En présence de codébiteurs à des fins de sûreté, on applique les règles des chapitres 1 et 4 et, subsidiairement, 
celles relatives au Livre III, chapitre 4, section 1 (Pluralité de débiteurs). 

COMMENTAIRES 

A. Généralités 
Délimitation. La pluralité des débiteurs à des fins de sûreté doit être distinguée d’autres types d’accords, différents mais 

étroitement apparentés, par lesquels un tiers, entendant s’engager comme simple fournisseur de sûreté, se retrouve impliqué 

dans la relation entre le créancier et le débiteur principal. Trois situations de base peuvent être distinguées: Dans un premier 

cas, le créancier et le tiers conviennent que ce dernier sera ou deviendra un codébiteur à des fins de sûreté. Dans un deuxième 

cas, le débiteur originel et le tiers conviennent au profit du créancier que le tiers deviendra un débiteur additionnel à des fins 

de sûretés; il s’agit d’une disposition en faveur du créancier qui lui ouvre un droit à l’exécution de l’obligation par le nouveau 

débiteur (voir Livre II Chapitre 9, Section 3 (Effet d’une stipulation pour autrui). Dans un troisième cas, au contraire des 

deux autres, si le débiteur principal convient avec un tiers que le second prendra en charge l’obligation du premier, de sorte 

que le premier sera déchargé de toute responsabilité, cet accord ne lie pas le créancier sauf s’il l’accepte. Dans ce dernier cas, 

il s’agit d’une substitution d’un nouveau débiteur (voir Livre III, Section 2 (Substitution et adjonction de débiteur) et non 

d’une pluralité de débiteurs. Seuls les deux premiers cas conduisent à la création d’une situation de pluralité de débiteurs à 

des fins de sûreté.  
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Principes juridiques. Si, outre le débiteur principal, une autre personne supporte une obligation correspondante à l'égard du 

créancier afin de garantir l'obligation du débiteur principal, une situation tripartite voit le jour, situation qui correspond à une 

sûreté personnelle (accessoire ou autonome). Le débiteur de sûreté additionnel tient un rôle similaire à celui d'un fournisseur 

de sûreté. Cette pluralité de débiteurs à des fins de sûreté est définie à l’Article IV.G.-1:101 (Définitions) alinéa (e). Bien qu'il 

ne s'agisse certainement pas d'une catégorie de sûreté personnelle traditionnelle, il est de plus en plus constaté que d’un point 

de vue fonctionnel elle présente les caractéristiques de la sûreté personnelle. Pour cette raison, l’Article IV.G.-1:102 (Champ 

d'application) alinéa (1) (c) inclut la pluralité de débiteurs à des fins de sûreté dans le champ d’application de la présente 

Partie. 

La présente Partie considère la pluralité de débiteurs à des fins de sûreté comme un régime juridique distinct. C’est pourquoi 

elle est mentionnée expressément et séparément dans l’énumération des principales catégories de sûretés personnelles dans 

l’Article IV.G.-1:102 (Champ d'application) alinéa (1)(c). Elle partage les caractéristiques de la pluralité de débiteurs et de la 

sûreté personnelle. Par conséquent, cette catégorie est régie par les règles relatives à la pluralité de débiteurs, ce qui tient 

compte de la volonté des parties, qui ont choisi ce type particulier de transaction pour atteindre les objectifs qu’elles 

entendent poursuivre. Toutefois, si et dans la mesure où, les parties utilisent la pluralité de débiteurs à des fins de sûreté au 

profit du créancier, une telle situation justifie l’application de certaines règles de base relatives aux sûretés personnelles, en 

particulier le Chapitre 1.  

Si le codébiteur « garant » est un consommateur, les règles protectrices spéciales du Chapitre 4 s’appliquent. En outre, 

l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (1) renvoie au Chapitre 2 relatif à la sûreté personnelle et, dans le cadre de 

cette référence, les règles relatives à la sûreté personnelle accessoire deviennent applicables et impératives en faveur du 

fournisseur de sûreté (Article IV.G.-4:102 alinéa (2)). La raison du choix de ce régime tient au fait que les règles relatives à la 

sûreté personnelle accessoire sont – de manière générale – les plus protectrices pour les fournisseurs de sûreté. Pour plus de 

détails, voir le N° 15 ci-après. 

Deux catégories de pluralité de débiteurs? La pluralité de débiteurs à des fins de sûreté peut exister dès la création de 

l’obligation principale. 

Illustration 1 
Un mari et son épouse signent en même temps et en qualité de débiteurs un accord de crédit afin de financer l'entreprise 

du mari; l'épouse, une femme au foyer, signe simplement à la demande expresse du créancier et afin d’aider son mari. 

 

La pluralité de débiteurs peut également naître plus tard, si le codébiteur aux fins de sûreté prend en charge ultérieurement 

l’obligation préexistante d’un débiteur principal « ordinaire ». La situation inverse serait également couverte, bien qu’elle soit 

rare en pratique. 

Les conséquences de la distinction effectuée sont plus linguistiques que réelles. Si une pluralité de débiteurs n’existe pas dès 

la création de l’obligation à garantir, alors il n’y a pas plusieurs débiteurs à proprement parlé, et donc pas de pluralité de 

débiteurs; elle ne sera constituée qu’à partir du moment où une dette (additionnelle) à des fins de sûreté sera créée. Ceci est 

également vrai si la séquence de constitution est inversée.  

B. Le Critère « à des fins de sûreté » 
Il n'y a pas de critère généralement admis pour déterminer si des codébiteurs sont engagés à des fins de sûreté. Le test doit 

être celui de savoir si l’un des codébiteurs a, de façon évidente, le plus grand intérêt direct à l’extension du crédit et donc 

devrait en supporter la charge finale. Selon l’article IV.G.-1:101 (Définitions) alinéa (e), il n'y a pas de pluralité de débiteurs 

à des fins de sûreté à moins que les débiteurs n'assument l'obligation «principalement» à titre de sûreté envers le créancier. En 

définitive, l’accord de crédit doit être interprété à la lumière de toutes les circonstances de l’espèce. 

Un indice majeur de l’existence d’une pluralité de débiteurs à des fins de sûreté, plutôt que d’une pluralité de débiteurs 

« simple », découle de l’existence d’un intérêt personnel du codébiteur à l’exécution des obligations du contrat constitutif de 

l’obligation principale. Le fait que l’obligation du codébiteur coïncide avec celle de l’autre débiteur, et que le premier ait 

cosigné le même document que le second, ne sont pas des éléments déterminants, dans la mesure où cela placerait en fin de 

compte l’interprétation de la situation entre les mains du créancier. En cas de doute persistant, il serait préférable de 

considérer que la troisième partie s’est engagée en tant que codébiteur à des fins de sûreté. Le fait que la femme au foyer dans 

l’illustration 1 puisse profiter indirectement du succès de l’entreprise de son mari n’est pas pertinent et ne suffit pas à lui faire 

assumer une responsabilité pleine et entière.  

La pluralité de débiteurs aux fins de sûreté doit être distinguée non seulement de la pluralité de débiteurs en tant que telle, 

mais aussi d’autres catégories de sûretés personnelles, en particulier de la sûreté accessoire. Conformément à l’Article IV.G.-

2:101 (Présomption de sûretés personnelles accessoires) alinéa (1), tout « engagement de payer (...) au créancier, pris à titre 

de sûreté» entraîne présomption de création d’une sûreté personnelle accessoire. Par conséquent le créancier devra démontrer 

qu'il en avait été convenu autrement (Article IV.G.-2:101 alinéa (1) dernière demi-phrase). Il ne peut donc y avoir pluralité de 

débiteurs aux fins de sûreté qu'à condition que le créancier puisse démontrer que les parties se sont mises d’accord sans la 

moindre ambigüité sur ce type spécifique de sûreté personnelle. 
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C. Combinaison de la Pluralité des débiteurs et de la sûreté personnelle 
Une raison supplémentaire de couvrir la pluralité de débiteurs tient au fait que dans certains pays, les parties appellent parfois 

la personne assumant une obligation à des fins de sûreté un « codébiteur et fournisseur de sûreté ». Dans la mesure où ces 

deux obligations ont des conséquences différentes, le sens du mécanisme mis en place, tel qu'entendu par les parties, devra 

être éclairci. L'une des interprétations possibles est que le fournisseur de sûreté a vocation à fournir une sûreté accessoire 

impliquant un engagement solidaire (voir Article IV.G.-2:105 (Engagement solidaire du fournisseur de sûreté)). Une autre 

interprétation possible est que la formule combinée a pour but d’exprimer le caractère de sûreté de l’engagement. 

D. Règles applicables 
Pour les raisons énoncées ci-dessus, il n’est pas possible de soumettre la pluralité de débiteurs aux fins de sûreté à toutes les 

dispositions de la présente Partie, car cela serait méconnaître les différences élémentaires entre la pluralité de débiteurs à des 

fins de sûreté d’une part, les sûretés personnelles accessoires et autonomes d’autre part, et de troisième part l’intention des 

parties qui ont choisi ce mécanisme particulier de garantie. C’est pourquoi il paraît nécessaire de ne soumettre la pluralité de 

débiteurs à de fins de sûreté qu’aux dispositions générales du Chapitre 1, et aux dispositions particulières relatives aux 

consommateurs fournisseurs de sûreté du Chapitre 4 (qui appliquent également les dispositions du Chapitre 2 par renvoi). 

Pour le reste, la situation des codébiteurs est régie par les règles relatives à la pluralité des débiteurs du Livre III, Chapitre 4, 

Section 1.  

Règles applicables du Chapitre 1. Selon le présent Article, la pluralité de débiteurs à des fins de sûreté est soumise au premier 

lieu aux dispositions du Chapitre 1. Toutefois, il apparaît que seules quelques règles du Chapitre 1 sont directement à prendre 

en considération dans la situation de pluralité de débiteurs à des fins de sûreté.  

En application des Articles.-1:105 à 1:107 (qui traitent de la situation de plusieurs fournisseurs de sûreté), un codébiteur aux 

fins de sûreté peut facilement être placé au même niveau qu'un fournisseur de sûreté parmi plusieurs. Cela est vrai pour la 

relation existant entre eux (inter se) (Article IV.G.-1:105), pour le recours parmi plusieurs fournisseurs de sûreté (Article 

IV.G.-1:106) ainsi que pour le recours contre le débiteur de l’obligation garantie (Article IV.G.-1:107). 

L’Article IV.G.-1:108 (Application subsidiaire des règles relatives aux débiteurs solidaires) n’est pas pertinent pour le cas du 

codébiteur à des fins de sûreté, dans la mesure où l’Article IV.G.-1:104 (Codébiteurs à des fins de sûreté) déclare déjà lui-

même le Livre III, Chapitre 4, Section 1 applicable. 

Règles applicables du Chapitre 4. Un codébiteur aux fins de sûreté est également soumis au Chapitre 4 de la présente Partie. 

Le Chapitre 4 contient les règles spécifiques et impératives applicables aux consommateurs ayant fourni une sûreté 

personnelle. L'application de ces règles au consommateur codébiteur à des fins de sûreté est définie dans le cadre du Chapitre 

4. 

Règles applicables du Chapitre 2. Le Chapitre 4 applique (dans le cadre du régime applicable aux consommateurs codébiteurs 

aux fins de sûreté) en premier lieu les dispositions du Chapitre 2 relatives aux sûretés personnelles accessoires (voir Article 

IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (1)). Ces règles sont impératives en faveur du consommateur fournisseur de sûreté 

(Article IV.G.-4:102 alinéa (2)). En général, ces règles sont les plus protectrices pour les fournisseurs de sûreté. Elles sont 

également plus protectrices que les règles relatives à la pluralité de débiteurs, qui ne prévoient aucune protection du 

consommateur. Cependant, dans quelques cas, le régime de la pluralité de débiteurs défini dans le Livre III, Chapitre 4, 

Section 1, s’avère plus protecteur que celui du Chapitre 2 de la présente Partie. Lorsqu’une comparaison de ces deux régimes 

conduit à une telle conclusion, les dispositions du Chapitre 2 doivent être exceptionnellement écartées au profit du régime 

général des débiteurs solidaires du Livre III. Ces comparaisons détaillées se trouvent dans les commentaires des dispositions 

concernées du Chapitre 2. 

IV.G.-1:105: Pluralité de fournisseurs de sûreté: engagement solidaire envers le créancier 

(1) Dans la mesure où plusieurs fournisseurs de sûreté personnelle ont garanti le droit à l’exécution d’une même 
obligation ou la même partie d’une obligation ou ont pris des engagements dans un but commun de sûreté, 
chacun d’eux est tenu solidairement avec les autres fournisseurs de sûreté, dans les limites de son 
engagement avec le créancier. Cette règle s’applique également si, en accordant la sûreté, ces fournisseurs 
de sûreté ont agi de manière indépendante. 

(2) L’alinéa (1) s’applique avec les adaptations appropriées lorsqu’une sûreté réelle a été fournie par le débiteur 
principal ou par un tiers en complément d’une sûreté personnelle. 

COMMENTAIRES 

A. Contexte et champ d'application 
Le présent Article, ainsi que les deux prochains Articles, forment, comme l’indiquent leurs titres partiellement identiques, un 

ensemble complexe mais cohérent de règles traitant des problèmes spécifiques qui surviennent s’il existe plusieurs 
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fournisseurs de sûreté. Dans ce cas de figure, la première question qui se pose est celle de la nature de l’engagement des 

différents fournisseurs de sûreté à l’égard du créancier. Cette question est l’objet du présent Article. La deuxième question se 

pose après le remboursement du créancier par l’un des fournisseurs de sûreté: le payeur peut-il exercer un recours contre les 

autres fournisseurs de sûreté et pour quel montant? Cette question est traitée dans l’Article IV.G.-1:106 (Pluralité de 

fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution). La troisième question est celle de savoir si et dans quelle mesure les 

fournisseurs de sûreté ayant satisfait d’autres fournisseurs de sûreté dans le cadre des recours aux fins de contribution, 

peuvent se retourner contre le débiteur principal. Cette question est traitée dans l’Article IV.G.-1:107 (Pluralité de 

fournisseurs de sûreté: recours contre débiteur). L’ensemble de ces dispositions est également applicable à la pluralité de 

débiteurs à des fins de sûreté, voir l’Article IV.G.-1:104 (Codébiteurs à des fins de sûreté). 

B. Plusieurs fournisseurs de sûreté personnelle 
Règle générale. Si plusieurs personnes supportent une sûreté personnelle en faveur d'un créancier, leur responsabilité peut 

être disjointe ou solidaire. Si l'obligation garantie correspond à 40.000, et si les fournisseurs de sûreté A et B ont une 

responsabilité disjointe, le créancier C a un droit à 20.000 de chacun d’entre eux (Article III.-4:102 (Obligations solidaires, 

disjointes et communes) alinéa (2); Article III.-4:104 (Régime des obligations disjointes). Au contraire, s'ils sont 

solidairement responsables, C pourra demander le montant total de 40.000 à A ou B indifféremment (Article III.-4:102 

(Obligations solidaires, disjointes et communes) alinéa (1)), en fonction de celui qui lui semblera le plus solvable. Il pourra 

laisser le payeur répéter sa contribution par un recours contre l’autre (Article III.-4:106 (Répartition de la dette entre les 

codébiteurs solidaires), Article III.-4:107 (Recours entre débiteurs solidaires). 

Le présent Article fait le choix de l’engagement solidaire. Il s'agit de la règle par défaut en cas d’engagement de deux ou 

plusieurs débiteurs à l’exécution d’une même obligation (Article III.-4:103 (Conditions pour la naissance des différents types 

d'obligation), règle qui correspond dans le cas présent aux attentes des parties. Chaque fournisseur de sûreté personnelle doit 

assumer le risque d'être tenu pour pleinement responsable, ce qui est également dans l'intérêt du créancier. Le principe de 

l’engagement solidaire de plusieurs fournisseurs de sûreté personnelle semble être généralement admis. Bien sûr, les parties 

pourront convenir de s’écarter de cette règle de principe. 

L'unanimité est moins acquise s’agissant de la question relative à l’existence d’un engagement solidaire si les engagements 

au titre de sûreté ont été pris indépendamment les uns des autres, en particulier à différents moments dans le temps. 

Toutefois, les distinctions basées sur le temps ou les opportunités ne sont ni logiques ni réalisables en pratique. En réalité, 

l'ensemble des fournisseurs de sûreté personnelle sont dans le même bateau et devraient partager le même risque (alinéa (1) 

phrase 2). 

« Même obligation » ou « but commun de sûreté». Cette alternative repose sur la distinction de base opérée dans la présente 

Partie entre les sûretés personnelles accessoires et autonomes. Le premier ensemble de mots se réfère manifestement aux 

sûretés accessoires, et le second aux sûretés autonomes. 

« Dans les limites de son engagement » sous-entendu dans les limites de l’engagement de ce fournisseur de sûreté: Cette 

expression possède à la fois un sens quantitatif et qualitatif. 

En ce qui concerne la quantité, un fournisseur de sûreté personnelle peut n’avoir garanti que certaines fractions de 

l'obligation; dans ce cas, seul l’alinéa (1) est applicable, si et dans la mesure où les différentes sûretés partielles couvrent la 

même fraction de l'obligation garantie. Dans ce cas, les deux fournisseurs de sûreté partielle seront responsables en tant que 

débiteurs solidaires (alinéa (1) phrase 1) sauf disposition contraire. 

Illustration 1a 
Pour un crédit de 3 millions, A assume une obligation de sûreté pour 1,5 millions et B pour 0,5 million. Jusqu'à la 

somme de 0,5 million, A et B sont solidairement responsables. 

Illustration 1b 
Mêmes hypothèses que dans l'illustration 1a, mais le débiteur a payé 2 millions de sa dette. Le créancier pourra alors 

demander l'ensemble du million restant à A; mais il pourra aussi demander jusqu'à hauteur de 0,5 million à B et le 

montant restant à A; ou encore il pourra diviser sa demande en d’autres proportions entre A et B, mais uniquement dans 

les limites acceptées par A et B comme plafonds de leur engagement respectif. 

Illustration 2 
Pour un crédit de 3 millions, A assume une obligation de sûreté d’un montant maximal de 3 millions et B une sûreté 

pour tout montant dépassant les premiers 2 millions. A et B sont débiteurs solidaires pour tout montant excédant 2 

millions. 

 

S’agissant du critère qualitatif, le fournisseur de sûreté peut ne pas avoir pris un engagement solidaire à l’égard du créancier 

mais un simple engagement subsidiaire (voir Article IV.G.-2:105 (Engagement solidaire du fournisseur de sûreté) et Article 

IV.G.-2:106 (Engagement subsidiaire du fournisseur de sûreté). En particulier, en vertu de l’Article IV.G.-4:106 (Nature de 

l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (b), une obligation de sûreté assumé par un consommateur ne fait naître 
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qu’un engagement subsidiaire. Le simple engagement subsidiaire d'un ou de plusieurs fournisseurs de sûreté n'affecte pas 

l’engagement de fournisseurs de sûreté additionnels. 

C. Fournisseurs de sûreté personnelle et réelle 
L’alinéa (2) traite de la question relativement récente d'une pluralité de fournisseurs de sûreté personnelle et réelle. 

Illustration 3 
Le crédit que C a accordé à D est garanti par un nantissement grevant les parts sociales de D dans la société Z et aussi 

par un engagement de sûreté personnelle pris par F, l'ami de D. 

 

La plupart des auteurs partent du principe que les deux groupes de fournisseurs de sûreté devraient être présumés égaux. Le 

créancier (et non la loi) devrait être libre de choisir, en fonction des circonstances, vers lequel des multiples fournisseurs de 

sûreté il souhaite se tourner en premier. 

Selon un courant doctrinal minoritaire, les fournisseurs de sûreté réelle devraient avoir une responsabilité principale alors que 

les fournisseurs de sûreté personnelle n’auraient qu’une responsabilité subsidiaire. Cette interprétation repose sur l'idée 

qu'une sûreté personnelle, dans la mesure où elle porte sur l'ensemble des biens d'une personne, est plus risquée et mérite par 

conséquent une protection plus grande, en ne l’assortissant que d’un engagement subsidiaire. Cet argument ne parait toutefois 

pas convaincant. De fait, les frontières entre les deux types de sûretés s'avèrent perméables, et dépendent des circonstances. 

D'une part, la sûreté réelle peut potentiellement couvrir l'ensemble des biens du fournisseur de sûreté; d'autre part, une sûreté 

personnelle pour un montant réduit ne portera en réalité que sur une part réduite des biens du fournisseur de sûreté. 

IV.G.-1:106: Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution 

(1) Dans les cas prévus par le précédent article, les recours entre les différents fournisseurs de sûreté 
personnelle, ou entre les fournisseurs de sûreté personnelle et de sûreté réelle, sont gouvernés par l’article 
III.–4:107 (recours entre débiteurs solidaires), sous réserve des alinéas suivants. 

(2) Sous réserve de l’alinéa (8), pour les besoins des alinéas (3) et (7) du présent article, la part proportionnelle 
de chaque fournisseur de sûreté est déterminée conformément aux règles suivantes: 

(3) À moins que les fournisseurs de sûreté n’en aient décidé autrement, chacun d’eux est tenu envers les autres 
fournisseurs de sûreté dans le même rapport que celui existant entre le risque maximal que ce fournisseur 
de sûreté assume et le total des risques maximaux assumés par tous les fournisseurs de sûreté. Le moment 
à prendre en considération est celui de la constitution de la dernière sûreté. 

(4) Pour les sûretés personnelles, le risque maximal est le montant maximal convenu de la sûreté. En l’absence 
d’un montant maximal convenu, la valeur du droit garanti, ou, si un compte courant a été garanti, la limite du 
crédit est déterminante. Si le compte courant garanti ne comporte aucune limite de crédit, son solde final est 
déterminant. 

(5) Pour les sûretés réelles, le risque maximal est déterminé par le montant maximal convenu de la sûreté. En 
l’absence de montant maximal convenu, la valeur du ou des biens servant de sûreté est déterminante. 

(6) Si le montant maximal, dans l’hypothèse visée à la première phrase de l’alinéa (4), ou, respectivement, le 
montant maximal ou la valeur, dans l’hypothèse visée à l’alinéa (5), est supérieur au montant de l’obligation 
garantie au moment de la constitution de la dernière sûreté, celui-ci détermine le risque maximal. 

(7) Dans l’hypothèse d’une sûreté personnelle illimitée garantissant un crédit illimité, le risque maximal couvert 
par les autres sûretés limitées, personnelles ou réelles, qui excède le solde final du crédit garanti, est limité à 
ce dernier. 

(8) Les règles des alinéas (3) et (7) du présent article ne s’appliquent pas aux sûretés réelles fournies par le 
débiteur principal ni aux fournisseurs de sûreté qui, au moment où le créancier a été désintéressé, n’étaient 
plus tenus envers ce dernier. 

COMMENTAIRES 

A. Recours entre plusieurs fournisseurs de sûreté 
Généralités. L'Article précédent établit le principe d’un engagement solidaire dans le cas de multiples fournisseurs de sûreté 

personnelle à l'égard du créancier. Les règles générales en matière de recours entre plusieurs débiteurs solidaires sont 

parfaitement adaptées et transposables au recours entre plusieurs fournisseurs de sûreté, dans la mesure où l'ensemble des 

fournisseurs de sûreté se trouvent dans la même situation. La décision d'un créancier de demander l'exécution à l'un des 

fournisseurs de sûreté plutôt qu’à un autre ou à l'ensemble, est motivée par ses intérêts propres. 

Parts proportionnelles au risque maximal. Ni l’Article III.-4:107 (Recours entre débiteurs solidaires), ni les autres 

dispositions du Livre III, Chapitre 4, ne déterminent le montant des parts individuelles des débiteurs solidaires. L’Article III.-

4:106 (Répartition de la dette entre débiteurs solidaires) alinéa (1) indique simplement que les débiteurs solidaires sont 
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responsables à parts égales, à moins qu'il n'en soit disposé autrement. Ce principe n’est pas adapté au recours entre les 

fournisseurs de sûreté, dans la mesure où ils assument souvent des risques de montants très différents. Si par exemple A a 

assumé une obligation de sûreté personnelle à hauteur de 1.000 et B une sûreté à hauteur de 300 en garantie d’un crédit au 

montant initial de 1.300, mais réduit par des remboursements du débiteur principal à un montant de 500, il semble inéquitable 

de diviser les 500 restants entre A et B à parts égales, les rendant chacun tenus pour un montant de 250 dans le cadre d’un 

recours aux fins de contribution. Aux termes du présent Article, chacun des fournisseurs de sûreté est donc tenu en cas de 

recours aux fins de contribution à proportion du risque maximal assumé.  

Illustration 1 
Pour un crédit de 3.000, A a assumé une obligation de sûreté personnelle accessoire pour un montant maximal de 1.000 

et B une sûreté pour un montant maximal de 2.000. La somme de la totalité des risques maximaux est de 3.000 (1.000 

pour A + 2.000 pour B), la part de A étant de 1/3 et celle de B de 2/3. Si le débiteur principal a déjà remboursé 1.500, A 

serait tenu dans le cadre d’un recours aux fins de contribution à hauteur de 500 (1/3 de 1.500) et B de 1.000 (2/3 de 

1.500). 

 

Accords sur une autre répartition. Les fournisseurs de sûreté personnelle peuvent convenir d'une autre répartition (alinéa (3)). 

Par exemple, si des actionnaires d'une société détenant un nombre d’actions très variable se sont engagés au titre de sûretés 

personnelles à garantir un crédit octroyé à leur société, il doit leur être possible de trouver un accord de répartition différent. 

Mais le fait de savoir s’ils veulent partager leur responsabilité en fonction du montant de leur participation respective dans la 

société est en définitive une question de faits.  

Moment à prendre en considération pour le calcul du risque maximal. Dans la mesure où, en cas de pluralité de sûretés, 

celles-ci n’ont pas toujours été prises en même temps et peuvent avoir des montants différents, il paraît nécessaire de définir 

le moment déterminant dans l’évaluation du risque maximal. Selon l’alinéa (3) deuxième phrase, le moment de la création de 

la dernière sûreté est le moment à prendre en considération. Cela parait justifié puisque c’est seulement à ce moment-là que le 

montant maximal total peut être établi, et donc les proportions respectives calculées. Le moment où la dernière sûreté est 

créée doit être déterminé conformément aux règles générales dans ce domaine, en tenant compte de l’Article IV.G.-1:103 

(Acceptation du créancier). 

Illustration 2 
En janvier, A s’est engagé au titre d’une sûreté personnelle accessoire pour un montant maximal de 3.000 en garantie 

d’un crédit au profit de D d'un montant de 3.000. En mai, le créancier et A conviennent de réduire le montant maximal à 

2.000 et en juin, B s’est engagé au titre d’une sûreté personnelle accessoire pour un montant maximal de 1.000. Dans la 

mesure où le moment de la création de la dernière sûreté est déterminant, et qu'en juin, A est tenu à hauteur de 2.000 et 

B à hauteur de 1.000, les parts sont identiques à celles de l'illustration 1. 

B. Définition du risque maximal pour une sûreté personnelle 
Bien que la plupart des sûretés personnelles soient probablement limitées à un montant maximal, il est possible, 

conformément aux présentes Règles, de constituer une sûreté personnelle accessoire sans prévoir de montant maximal (voir 

Article IV.-2:104 (Étendue de la sûreté)). Dans ces cas, le risque maximal est déterminé par le montant de la créance garantie 

ou, en cas de garantie d’un compte courant, par la limite de crédit au moment de la création de la dernière sûreté (alinéa (4) 

phrase 2 et alinéa (3) phrase 2), dans la mesure où le montant du crédit garanti détermine le montant maximum que chaque 

fournisseur de sûreté personnelle pourra être tenu de payer. 

Illustration 3 
Pour un compte courant avec une limite de crédit de 3.000, A s’est engagé au titre d’une sûreté personnelle d’un 

montant maximal de 2.000, tandis que B s’est engagé au titre d’une sûreté sans limitation. La limite de crédit est ensuite 

étendue à 5.000. A et B étant des débiteurs solidaires uniquement pour un montant de 3.000, A sera dans ce cas 

responsable dans le cadre d’un recours aux fins de contribution pour 2/5èmes et B pour 3/5èmes, ce dernier étant le seul 

à être tenu des 2.000 restants. 

 

S’il n’y a pas de limite de crédit, le solde final du crédit garanti est déterminant, conformément à l’alinéa (4) phrase 3. Cette 

règle est justifiée par le simple fait qu'il n'y a pas d'autre moment possible pour déterminer le risque maximal. 

Illustration 4 
A et B ont assumé des obligations de sûretés personnelles accessoires garantissant l'ensemble des obligations présentes 

et à venir de D envers C, A s’engageant pour un montant maximal de 1.000 tandis que la sûreté de B n'a pas été limitée. 

Si D doit finalement 9.000, la part de A s'élèvera à 1/10ème et celle de B à 9/10èmes. 

C. Définition du risque maximal pour les sûretés réelles 
Pour ces catégories de sûreté réelle qui ne peuvent être créées que si un montant maximal est convenu (par exemple les 
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hypothèques immobilières), le risque maximal pourra être déterminé de la même manière que pour les sûretés personnelles 

(alinéa (5) phrase 1). Mais dans la plupart des cas de sûretés mobilières, aucun accord sur un montant maximal n’est 

nécessaire. Dans ces cas-là, le risque maximal est déterminé par la valeur des biens servant de sûreté (alinéa (5) phrase 2), le 

moment de la création de la dernière sûreté étant, une fois encore, déterminant. Si par la suite la valeur des biens diminue, la 

répartition ne s'en trouvera pas affectée. 

Illustration 5 
Pour un crédit de 3.000, A s’est engagé au titre d’une sûreté personnelle accessoire pour un montant maximal de 2.000 

tandis que B a donné une voiture en guise de sûreté, la valeur de cette dernière étant de 2.000 au moment de la 

constitution de sûreté. Deux années plus tard, le débiteur principal n'a remboursé que 1.000, et le créancier a obtenu les 

2.000 restants de la part de A. Ce dernier est en droit de demander 1.000 à B, dans la mesure où la part de chaque 

fournisseur de sûreté est de ½. Si la valeur de la voiture s'élève uniquement à 500, A ne recevra que cette somme, dans 

la mesure où B n'est pas tenu à titre personnel. 

D. Limitation du risque maximal 
Souvent, le fournisseur de sûreté s’engage au titre d’une sûreté personnelle, ou constitue une autre sûreté, dont le montant 

maximal ou la valeur est, au moment de la constitution de sûreté, plus élevé que le crédit garanti. Dans ce type de situations, 

il semble approprié de ne pas définir le risque maximal par ce montant maximal ou cette valeur, mais plutôt par le montant du 

crédit, dans la mesure où c’est ce montant que la sûreté garantit. C’est ce que prévoit l’alinéa (6). 

Illustration 6 
Pour un crédit de 3.000, A s’est engagé au titre d’une sûreté personnelle accessoire pour un montant maximal de 4.000 

et B au titre d’une sûreté pour un montant maximal de 1.000. Si A devait payer 3.000 au créancier, il pourrait demander 

à B un remboursement allant jusqu'à 750 (la somme de l'ensemble des sûretés s'élevant à 3.000 + 1.000 = 4.000 et la 

part de B étant donc de ¼). 

 

Toutefois, si le montant de la créance garantie diminue après la création de la dernière sûreté, et tombe en dessous du montant 

de sûreté maximal convenu, cela n'aura aucun effet, car dans le cas contraire tout paiement par le débiteur serait à l'avantage 

de la sûreté assumant le risque le plus élevé. 

Illustration 7 
Pour un crédit de 3.000, A s’est engagé au titre d’une sûreté personnelle accessoire pour un montant maximal de 1.000, 

et B au titre d’une sûreté pour un montant maximal de 2.000. Le débiteur principal a remboursé 1.500 au créancier. La 

part de A reste à 1/3 (=500) et celle de B à 2/3 (=1.000), plutôt que 10/25 (=600) et 15/25 (=900). 

E. Limitation spéciale 
La dernière phrase de l’alinéa (4) traite du cas d’un crédit illimité garanti par une sûreté personnelle illimitée: le risque 

maximal est ici déterminé par le solde final du crédit. Cette règle peut être appliquée sans aucun problème, à condition que 

seules des sûretés personnelles illimitées garantissent le prêt, dans la mesure où tous les fournisseurs de sûreté sont 

responsables à parts égales dans cette situation. 

Illustration 8 
A et B se sont engagés au titre de sûretés personnelles accessoires à garantir l'ensemble des obligations présentes et 

futures de D envers C, les deux sûretés n'étant limitées par aucun montant maximal. Indépendamment de ce que D devra 

en définitive, les deux fournisseurs de sûreté personnelle sont responsables pour moitié, dans la mesure où le solde final 

détermine les deux risques maximaux qui sont, pour cette raison, identiques. 

 

La solution proposée par l’alinéa (4) reste adéquate si un crédit illimité est garanti à la fois par des sûretés personnelles 

illimitées et par des sûretés limitées, à condition que le solde final du crédit soit plus élevé que les plafonds de sûretés 

limitées (voir Illustration 4). Mais les solutions diffèrent si le solde final est moins élevé, comme illustré ci-dessous. 

Illustration 9 
A et B se sont engagés au titre de sûretés personnelles accessoires pour l'ensemble des obligations présentes et futures 

de D envers C; A acceptant un montant maximal de 1000 tandis que la sûreté de B n'a pas été limitée. Si le solde final 

du crédit est de 500, A serait, conformément à l’alinéa (4), responsable dans le cadre d’un recours aux fins de 

contribution pour les deux tiers et B (uniquement) à hauteur d'un tiers. 

 

Cette solution semble inéquitable, dans la mesure où A, qui ne voulait assumer qu'un risque limité, se retrouve en charge 

d’une part plus importante que B, qui avait accepté tous les risques, allant jusqu'à la perte de l'ensemble de ses biens. De 

surcroit, comme expliqué dans l'illustration 8, la situation de A aurait été meilleure si A avait pris à sa charge une sûreté 
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personnelle illimitée. Afin d’éviter ce type de résultat manifestement inéquitable, l’alinéa (7) limite le risque maximal de la 

sûreté limitée au solde final du crédit, de sorte qu’en fin de compte tous les fournisseurs de sûreté sont entre eux (inter se) 

responsables à parts égales. 

F. Exceptions 
L’alinéa (8) contient deux exceptions aux précédentes règles. La première exception concerne les sûretés réelles fournies par 

le débiteur principal. Dans la mesure où c’est lui qui a, à terme, l’obligation de rembourser l’ensemble des fournisseurs de 

sûreté, il serait contraire à la logique que le débiteur principal soit autorisé, en tant que fournisseur de sûreté réelle, à 

bénéficier du recours aux fins de contribution entre les fournisseurs de sûreté, tel qu’il est prévu au présent Article. Si le 

créancier met en œuvre une sûreté fournie par le débiteur principal, ce dernier n’aura pas de droit de recours contre les autres 

fournisseurs de sûreté. Par ailleurs, si un fournisseur de sûreté tiers a désintéressé le créancier, il aura bien entendu le droit de 

demander l’exécution d’une sûreté fournie par le débiteur principal, puisque le tiers fournisseur de sûreté sera alors subrogé 

dans ce droit conformément à l’Article IV.G.-2:213 (droits du fournisseur de sûreté après réalisation) alinéa (1) phrase 2 lu à 

la lumière de l’alinéa (3).  

La seconde exception contenue dans l’alinéa (8) concerne les fournisseurs de sûreté qui n'auraient jamais vu leur 

responsabilité engagée à l'égard du créancier. A titre d’exemple, dans certaines situations un fournisseur de sûreté accessoire 

peut refuser le paiement au créancier en vertu de l’Article IV.G.-2:103 (Moyens de défense du débiteur opposables par le 

fournisseur de sûreté), alors qu'un fournisseur de sûreté autonome n’en aurait pas le droit. Cette situation serait compromise si 

le fournisseur de sûreté autonome pouvait, après désintéressement du créancier, engager un recours aux fins de contribution 

contre le fournisseur de la sûreté accessoire. Le même principe s'applique pour un fournisseur de sûreté dont l’engagement 

envers le créancier est simplement subsidiaire: dès lors que le fournisseur de sûreté peut opposer le caractère subsidiaire de 

son engagement en vertu de l’Article IV.G.-2:106 (Engagement subsidiaire du fournisseur de sûreté), il sera également 

protégé contre les recours aux fins de contribution d'autres fournisseurs de sûreté. 

IV.G.-1:107: Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours contre le débiteur principal 

(1) Tout fournisseur de sûreté qui, au plan de la contribution, a satisfait au recours d’un autre fournisseur de 
sûreté, est subrogé dans cette mesure dans les droits de ce dernier contre le débiteur principal, comme 
prévu à l’article IV.G.–2:113 (Droits du fournisseur de sûreté après exécution) alinéas (1) et (3), y compris 
dans les droits liés aux sûretés réelles consenties par le débiteur principal. L’article IV.G.–2:110 (Réduction 
des droits du créancier) s’applique avec les adaptations appropriées. 

(2) Lorsqu’un fournisseur de sûreté exerce un recours contre le débiteur principal en vertu des droits qu’il a 
acquis par application de l’article IV.G.–2:113 (Droits du fournisseur de sûreté après exécution), alinéas (1) 
et (3) ou par application de l’alinéa précédent, y compris en vertu des droits liés aux sûretés réelles 
consenties par le débiteur principal, chaque fournisseur a droit, proportionnellement à sa part telle que 
définie à l’article IV.G.–1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution), alinéa (2) 
et à l’article III.–4:107 (Recours entre les débiteurs solidaires), aux avantages recouvrés auprès du débiteur 
principal. L’article IV.G.–2:110 (Réduction des droits du créancier) s’applique avec les adaptations 
appropriées. 

(3) Sauf disposition expresse contraire, les règles ci-dessus ne s’appliquent pas aux sûretés réelles fournies par 
le débiteur principal. 

COMMENTAIRES 

A. Droits du fournisseur de sûreté après avoir fait l’objet d’un recours aux fins de 
contribution 
Généralités. Si un fournisseur de sûreté a fait l’objet d’un recours aux fins de contribution conformément à l’Article IV.G.-

1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution) alinéa (1) et (2), la question suivante qui se pose 

concerne les droits de ce fournisseur de sûreté contre le débiteur principal. Cette question est abordée dans l’alinéa (1) du 

présent Article. Il convient de souligner que ce recours après paiement contre le débiteur principal ne se retrouve pas de façon 

très claire dans les systèmes juridiques des États Membres. Les raisons en sont évidentes. Le plus souvent, les chances de 

remboursement du fournisseur de sûreté par le débiteur principal sont faibles, en raison de l'insolvabilité de ce dernier – 

précisément parce que c'est dans ces situations que le créancier demandera l’exécution au fournisseur de sûreté en lieu et 

place du débiteur principal. La situation est différente dans le domaine, entre autres, des sûretés personnelles à première 

demande. Dans ce cas également, les présentes Règles établissent un engagement solidaire des fournisseurs de sûreté (voir 

Article IV.G.-1:105 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: engagement solidaire à l’égard des créanciers) alinéa (1)). 

Cependant, dans le cadre de ce type de sûreté, le créancier demande habituellement le paiement de sa créance à l'un des 

fournisseurs de sûreté non seulement lorsque le débiteur principal est défaillant, mais aussi parce que c’est un moyen plus 

simple d’obtenir le paiement de sa créance. Dans la mesure où, dans ce cas de figure, le fournisseur de sûreté est tenu 

responsable par le créancier, en dépit du fait que le débiteur principal soit solvable, les droits de recours du fournisseur de 

sûreté contre le débiteur principal prennent toute leur importance. Ainsi, dans les cas de pluralité de fournisseurs de sûreté, 

doivent être examinés non seulement les droits de recours aux fins de contribution entre les fournisseurs de sûreté mais 

également les droits de recours après paiement contre le débiteur principal. 
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Droits contre le débiteur principal. L’alinéa (1) traite de la question des droits dont dispose un fournisseur de sûreté contre 

le débiteur principal, s’il a fait l’objet d’un recours aux fins de contribution exercé par un autre fournisseur de sûreté 

conformément aux alinéas (1) et (2) de l'Article précédent. 

Recours après paiement contre le débiteur principal. Dès lors qu'un fournisseur de sûreté désintéresse le créancier, il acquiert 

deux types de droits de recours, l’un contre le débiteur principal conformément à l’Article IV.G.-2:113 (Droits du fournisseur 

de sûreté après exécution) alinéa (1) phrases 1 et 2 lues à la lumière de l’alinéa (3), et l’autre à l’encontre des autres 

fournisseurs de sûreté conformément aux Articles IV.G.-2:113 (Droits du fournisseur de sûreté après exécution) alinéa (1) 

phrases 1 et 2 lues à la lumière de l’alinéa (3) et de l’Article IV.G.-1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins 

de contribution) alinéa (1). Bien qu'en principe, le fournisseur de sûreté puisse prétendre à un remboursement intégral par le 

débiteur principal, ses chances de succès seront en règle générale plus élevées s’il engage une procédure contre les autres 

fournisseurs de sûreté. Ces derniers ne sont toutefois tenus à son égard que dans les limites de leurs parts proportionnelles 

respectives telles que définies à l’Article IV.G.-1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution) 

alinéa (2). Ainsi, le fournisseur de sûreté qui aura satisfait, au plan de la contribution, le recours du fournisseur de sûreté 

ayant désintéressé le créancier, ne pourra pas à son tour exercer de recours aux fins de contribution à l'encontre des autres 

fournisseurs de sûreté sur le fondement de l’Article IV.G.-1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de 

contribution) alinéa (1) et (2). Ceci résulte du fait qu’un droit de recours aux fins de contribution n’est disponible qu’au 

débiteur solidaire ayant payé plus que sa part proportionnelle de la dette. Le fournisseur de sûreté qui se trouve dans cette 

situation n’aura pas d’autre possibilité que de tenter de se faire rembourser par le débiteur principal, soit directement (voir 

alinéas suivants) soit indirectement (sur la base de l’Article IV.G.-1:107 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours contre le 

débiteur) alinéa (2)). 

Subrogation en vertu de l’alinéa (1) phrase 1. Un fournisseur de sûreté (appelé le fournisseur de sûreté « secondaire ») ayant, 

au plan de la contribution, satisfait le recours du fournisseur de sûreté ayant désintéressé le créancier (appelé le fournisseur de 

sûreté « primaire »), prend la place de ce fournisseur de sûreté primaire conformément à la première phrase de l’alinéa (1); le 

fournisseur de sûreté secondaire est subrogé dans les droits de recours du fournisseur de sûreté primaire contre le débiteur 

principal, droits dans lesquels il a été lui-même subrogé en désintéressant le créancier (voir Article IV.G.-2:113 (Droits du 

fournisseur de sûreté après exécution) alinéa (1) phrase 2). Le fournisseur de sûreté secondaire est également subrogé dans les 

droits du fournisseur de sûreté primaire contre le débiteur acquis en vertu de l’Article IV.G.-2:113 (Droits du fournisseur de 

sûreté après exécution) alinéa (1) phrase 1. 

Cette subrogation ne résulte d'aucune autre disposition, tout au moins dans le cadre de ce qui est prévu dans les présentes 

Règles: aucun droit n’est conféré au fournisseur de sûreté concerné par l’Article II.-4:107 (Recours entre les débiteurs 

solidaires), dans la mesure où cette disposition ne s'applique que si un débiteur solidaire a payé davantage que sa propre part. 

Étendue de la subrogation. L'étendue de la subrogation dont bénéficie le fournisseur de sûreté ayant satisfait, au plan de la 

contribution, le recours du fournisseur de sûreté ayant désintéressé le créancier - subrogation dans les droits de ce dernier 

contre le débiteur - dépend de l’étendue du droit de recours aux fins de contribution exercé par le second contre le premier. 

Dans la mesure où ce droit de recours aux fins de contribution est limité à la part proportionnelle de l’autre fournisseur de 

sûreté, comme le prévoit l’Article IV.G.-1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution) alinéa 

(2), ce fournisseur de sûreté ne pourra normalement pas acquérir plus que la part proportionnelle des droits contre le débiteur. 

Un fournisseur de sûreté qui aurait, dans le cadre d’un recours aux fins de contribution à son encontre payé moins que sa part 

proportionnelle de la dette, telle que définie dans l’Article IV.G.-1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins 

de contribution) alinéa (2), ne sera subrogé dans les droits acquis par l’autre fournisseur de sûreté que proportionnellement à 

la part payée, conformément à l’Article IV.G.-2:113 (droits du fournisseur de sûreté après exécution) alinéa (1) et (3). 

Il est important de souligner que l’alinéa (1) phrase 1 du présent Article ne donne pas uniquement au fournisseur de sûreté un 

droit de recours personnel en remboursement contre le débiteur principal, mais il est également susceptible de lui conférer un 

droit sur une sûreté réelle (si toutefois cette sûreté réelle n’a pas été fournie par un tiers), dès lors que ce droit lui aurait été 

transmis par subrogation par le fournisseur de sûreté ayant désintéressé le créancier (Article IV.G.-2:213 (Droits du 

fournisseur de sûreté après exécution) alinéas (1) et (3)). Il va de soi, cependant, que l’alinéa (1) phrase 1 du présent Article 

ne prévoit aucune subrogation dans les droits contre le débiteur principal ni dans les droits résultant d’une sûreté réelle si ces 

droits n’ont pas été acquis par le fournisseur de sûreté ayant exercé le recours aux fins de contribution en vertu de son 

exécution de la sûreté, mais par exemple en vertu de l’exécution d’un sous-cautionnement octroyé par le débiteur principal. 

La subrogation est limitée aux droits acquis par le fournisseur de sûreté, exerçant un recours aux fins de contribution contre 

les autres fournisseurs de sûreté, en vertu de l’Article IV.G.-2:113 (Droits du fournisseur de sûreté après exécution) alinéas 

(1) et (3). 

Subrogation dans les sûretés réelles. Il est expressément énoncé dans l’Article IV.G.-1:107 (Pluralité de fournisseurs de 

sûreté: recours contre le débiteur) alinéa (1) qu'il n'y a pas de subrogation dans les droits résultant de sûretés réelles fournies 

par des tiers. Cette catégorie mise à part, la référence aux sûretés réelles fournies par le débiteur principal faite à l’Article 

IV.G.-1:107 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours contre le débiteur) alinéa (1) doit être interprétée au sens large. Elle 

entend couvrir non seulement les sûretés réelles qu’un créancier obtient du débiteur principal (par transfert ou par création 

d’une nouvelle sûreté), mais également les sûretés réelles réservées par le créancier en vertu d’un contrat signé avec le 

débiteur principal, comme par exemple dans le cadre d’une réserve de propriété. Il est envisagé de soumettre ces deux types 

de sûretés réelles (bien qu’elles puissent faire parfois l’objet de règles différentes) aux futures European Rules on Proprietary 
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Security (Règles Européennes sur les Sûretés Réelles), mais ces dispositions ne sont pas encore finalisées. C'est pourquoi il 

est préférable d’avoir à ce stade une interprétation large des sûretés réelles, sans tenir compte de la méthode de constitution, 

plutôt que de retenir une interprétation stricte faisant référence à ces deux types de sûretés réelles.  

Réduction des droits. Un fournisseur de sûreté qui – après avoir désintéressé le créancier – exerce un recours aux fins de 

contribution à l'encontre des autres fournisseurs de sûreté, pourra s'apercevoir que ses droits de recours ont été réduits ou 

éteints en raison de son propre comportement. Cela peut se produire si un tel comportement rend impossible pour les autres 

fournisseurs de sûreté toute subrogation dans les droits du premier fournisseur de sûreté contre le débiteur principal (y 

compris dans les droits résultant de sûretés réelles fournies par le débiteur), ou bien les empêche d’obtenir le remboursement 

intégral de la créance auprès du débiteur principal (voir Article IV.G.-2:110 (Réduction des droits du créancier). Une fois le 

créancier désintéressé, seul le fournisseur de sûreté ayant effectué ce paiement est subrogé dans les droits du créancier contre 

le débiteur. Les autres fournisseurs de sûreté ne seront subrogés dans ces droits qu’après avoir satisfait, au plan de la 

contribution, le recours du fournisseur de sûreté ayant désintéressé le créancier, et ces droits contre le débiteur principal leurs 

seront ensuite disponibles comme moyens d’obtenir le remboursement de la créance par le débiteur principal. Ces 

fournisseurs de sûreté doivent donc être protégés contre toute perte ou dépréciation de la valeur de ces droits par la faute du 

fournisseur de sûreté ayant désintéressé le créancier.  

C’est cet objectif qu’essaye d’atteindre l’alinéa (1) phrase 2. Cette disposition s'appliquera par exemple lorsqu'un fournisseur 

de sûreté libère le débiteur ou omet de faire exécuter des sûretés réelles en temps utile, qui sont par la suite perdues où dont la 

valeur se trouve dépréciée. Un fournisseur de sûreté qui n’entamerait pas en temps utile une procédure en remboursement 

contre le débiteur principal, devenant par la suite insolvable, peut également, en fonction des circonstances, perdre ces droits 

de recours contre les autres fournisseurs de sûreté. Le principe sous-jacent peut être considéré comme un élément du devoir 

d'agir conformément aux exigences de la bonne foi. Un fournisseur de sûreté qui, par sa faute, omet de tenir compte des 

intérêts des autres fournisseurs de sûreté pourra donc s’apercevoir que ses droits de recours à leur encontre ont été réduits en 

conséquence, voire même éteints. 

B. Droit des autres fournisseurs de sûreté aux avantages recouvrés auprès du débiteur 
principal. 
Idée générale. Le principe général à la base des dispositions relatives à une pluralité de fournisseurs de sûreté est que 

l'ensemble des fournisseurs de sûreté garantissant la même obligation principale doivent partager le risque qu'ils supportent 

en proportion de leurs parts proportionnelles respectives. 

L'une des conséquences résultant de ce principe est qu'un fournisseur de sûreté ayant désintéressé le créancier au titre de la 

sûreté, est en droit d’engager un recours aux fins de contribution contre les autres fournisseurs de sûreté à hauteur de leurs 

parts proportionnelles respectives conformément à l’Article IV.G.-1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins 

de contribution). D'autre part, lorsqu'un fournisseur de sûreté, après avoir désintéressé le créancier ou tout autre fournisseur 

de sûreté, obtient remboursement dans le cadre d’un recours contre le débiteur principal, il devra partager tout avantage 

obtenu avec les autres fournisseurs de sûreté. En l'absence d'un tel partage, les fournisseurs de sûreté individuels pourraient 

efficacement réduire leur responsabilité totale, en exerçant chacun un recours contre le débiteur, au détriment d’autres 

fournisseurs de sûreté, qui pourraient ne plus être en mesure d’obtenir un quelconque remboursement de la part du débiteur 

principal en raison, par exemple, de son insolvabilité intervenue entre-temps. 

Droit du fournisseur de sûreté au partage des avantages recouvrés. L’alinéa (2) atteint cet objectif en obligeant tout 

fournisseur de sûreté ayant exercé un recours contre le débiteur, à partager tout avantage ainsi obtenu avec les autres 

fournisseurs de sûreté en proportion de leurs parts proportionnelles respectives, comme définies à l’Article IV.G.-1:106 

(Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution). Encore une fois, aucun fournisseur de sûreté n'est tenu 

de faire profiter les autres fournisseurs de sûreté de tout avantage acquis par lui seul, par exemple en vertu d’une sûreté réelle 

que lui aurait fournie le débiteur principal comme contre-garantie. L’obligation prévue à l’alinéa 2 ne naît que dans les cas où 

le fournisseur de sûreté a engagé un recours contre le débiteur principal au titre des droits conférés par l’Article IV.G.-2:113 

(Droits du fournisseur de sûreté après exécution) alinéa (1) et (3) ou en vertu de l’Article IV.G.-1:107 (Pluralité de 

fournisseurs de sûreté: recours contre le débiteur) alinéa (1), ou bien au titre de droits similaires acquis en vertu d’une relation 

sous-jacente entre ce fournisseur de sûreté et le débiteur principal (par exemple un contrat de mandat). Cette obligation est 

créée lorsqu’un recours a été engagé contre le débiteur principal en vertu de droits dont les autres fournisseurs de sûreté 

auraient également pu se prévaloir, dans les circonstances adéquates, s’ils avaient désintéressé le créancier, ou s’ils avaient 

satisfait, au plan de la contribution, le recours d’un autre fournisseur de sûreté. Il convient de préciser que la référence faite 

aux sûretés réelles fournies par le débiteur principal doit faire l’objet de la même interprétation large qu’à l’alinéa (1). 

Réduction des droits au titre de l’alinéa (2) phrase 2. L’alinéa (2) phrase 2 renvoie à l’article IV.G.-2:110 (Réduction des 

droits du créancier), afin d’empêcher un fournisseur de sûreté de participer au partage des avantages recouvrés lorsque ce 

fournisseur de sûreté n’a pas exercé, par sa faute, les droits à sa disposition contre le débiteur principal, au titre de l’article 

IV.G.-2:113 (Droits du fournisseur de sûreté après exécution) alinéa (1) et (3) de l’Article IV.G.-1:107 (Pluralité de 

fournisseurs de sûreté: recours contre le débiteur) alinéa (1)  

La règle de l’alinéa (2) phrase 2 sera typiquement appliquée dans deux types de circonstances différentes. Dans un premier 

cas, un fournisseur de sûreté n’aura pas fait exécuter une sûreté réelle, dont la valeur sera par la suite dépréciée. Un tel 

comportement porterait également préjudice aux autres fournisseurs de sûreté dans la mesure où, dans cette situation, leurs 
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droits au partage des avantages recouvrés auprès du débiteur principal pourraient s’en trouver diminués ou perdre toute 

valeur. Il serait contraire au principe de bonne foi de permettre au fournisseur de sûreté négligent de priver les autres 

fournisseurs de sûreté de leur droit au partage des avantages, tout en lui permettant pourtant toujours de revendiquer un droit 

au partage de ces avantages. L’Article IV.G.-2:110 (Réduction des droits du créancier) est toutefois suffisamment large pour 

couvrir également un autre cas, où un fournisseur de sûreté s’abstient volontairement d'exercer tout droit de recours contre le 

débiteur principal. Un fournisseur de sûreté peut avoir des raisons personnelles de ne pas demander le remboursement au 

débiteur principal, bien qu'il en ait le droit; ce fournisseur de sûreté ne devrait donc pas être en mesure de participer au 

partage des avantages recouvrés par d'autres fournisseurs de sûreté. 

C. Exceptions 
Exception relative aux sûretés réelles fournies par le débiteur principal. L’alinéa (3) contient une exception se rapportant aux 

sûretés réelles fournies par le débiteur. Dans tous les cas, c'est le débiteur principal qui est, en définitive, responsable au titre 

de l'obligation garantie, et il n’y aurait évidemment aucun sens à subroger le débiteur principal dans des droits contre lui-

même. 

Exception à l’exception. Certaines dispositions du présent Article sont toutefois expressément énoncées comme également 

applicables aux sûretés réelles fournies par le débiteur principal (alinéa (1) phrase 1 et alinéa (2) phrase 1). Ces dispositions 

traitent de l'exercice de droits contre le débiteur principal ou de la subrogation dans ceux-ci, exercice qui, pour les besoins du 

présent Article, suit les mêmes règles pour les sûretés personnelles ou les sûretés réelles. 

IV.G.-1:108: Application subsidiaire des règles relatives aux débiteurs solidaires 

Si, et dans la mesure où, les dispositions de la présente partie ne s’appliquent pas, les règles relatives à la 
pluralité de débiteur prévues aux articles III.–4:107 (Recours entre les débiteurs solidaires) à III.–4:112 
(Obligations solidaires: opposabilité des autres moyens de défense) sont applicables à titre subsidiaire. 

COMMENTAIRES 

A. Généralités 
Contrats constitutifs de sûreté personnelle et pluralité de débiteurs. Les contrats constitutifs de sûreté personnelle concernent 

souvent des situations dans lesquelles plusieurs personnes sont tenues à des obligations similaires voire identiques envers un 

même créancier. De telles situations, qui pourraient être qualifiées de pluralité de débiteurs au sens non juridique du terme, 

peuvent exister s’agissant de plusieurs débiteurs ayant la même obligation garantie, ou bien s’agissant de plusieurs 

fournisseurs de sûreté garantissant la même obligation, ou bien encore, dans certaines circonstances, s’agissant d’un débiteur 

principal tenu à l'obligation garantie et d’un fournisseur de sûreté tenu à une obligation, au titre du contrat constitutif de 

sûreté personnelle, au moins partiellement identique à l’obligation garantie. 

Obligation solidaire en vertu du Livre III, Chapitre 4 et effets du présent Article de manière générale. La notion d'obligation 

solidaire du Livre III, Chapitre 4 est plutôt large. C’est pourquoi un certain nombre de situations décrites dans le paragraphe 

précédent tomberaient dans le champ d’application des règles applicables aux débiteurs solidaires de la Section 1 de ce 

Chapitre. D’une part, on pourrait se féliciter d’un tel résultat, du point de vue du droit des sûretés personnelles, dans la 

mesure où certaines dispositions générales relatives aux débiteurs solidaires répondent parfaitement aux besoins de ce 

domaine du droit. Par conséquent, le renvoi à ces dispositions générales remplace le besoin de les examiner ici en détails. 

D’autre part, cependant, les situations de débiteurs solidaires (pluralité de débiteurs) dans le contexte des sûretés personnelles 

sont souvent régies par des considérations différentes de celles qui s’appliquent généralement aux situations de débiteurs 

solidaires. Par conséquent, toute référence à ces dispositions générales ne peut être faite qu’avec précaution: celles-ci ne sont 

applicables que de manière subsidiaire, c’est-à-dire dans les cas où les règles de la présente Partie ne contiennent pas de 

dispositions spécifiques régissant la question concernée. 

Pluralité des débiteurs de l'obligation garantie. Ce renvoi peut toutefois être fait sans réserves s’agissant d’une pluralité de 

débiteurs principaux tenus à la même obligation garantie. Les règles applicables aux sûretés personnelles ne contiennent 

aucune disposition spécifique sur ce sujet, plus précisément sur les effets que pourraient avoir les évènements affectant 

l’obligation d’un débiteur principal sur l’(les) obligation(s) du (des) autre(s) débiteur(s) principal(aux), régis par le Livre III, 

Chapitre 4, Section 1 uniquement. 

Situation de multiples fournisseurs de sûreté et situation de codébiteurs entre débiteur(s) et fournisseur(s) de sûreté. Le renvoi 

aux dispositions relatives aux obligations solidaires du Livre III, Chapitre 4, Section 1 est particulièrement important dans les 

cas de figures suivants, qui seront examinés de manière détaillée dans les présents commentaires. Le premier cas de figure est 

celui de plusieurs fournisseurs de sûreté garantissant tous la même obligation envers le créancier. Dans ce cas de figure, il 

convient de souligner que les dispositions générales relatives aux débiteurs solidaires peuvent, aux présentes fins, s'appliquer 

indifféremment aux fournisseurs de sûreté accessoire et autonome, à condition que, pour chacun des fournisseurs de sûreté 

concernés, les conditions de leur engagement envers le créancier soient remplies. Le second cas de figure est celui de 

l’existence d’une situation de codébiteurs entre débiteur(s) d'une part, et fournisseur(s) de sûreté d'autre part. Une pluralité de 
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débiteurs de cette nature ne peut toutefois pas exister si la sûreté fournie est une sûreté personnelle autonome; même dans le 

cas où il s’agirait d’une sûreté personnelle accessoire, une situation de codébiteurs entre débiteur(s) et fournisseur(s) de sûreté 

ne peut exister que si l’engagement du fournisseur de sûreté est solidaire, ou, s’il s’avère subsidiaire, si les conditions 

spécifiques prévues à l’Article IV.G.-2:106 (Engagement subsidiaire du fournisseur de sûreté) alinéa (2) et (3) sont remplies. 

Pluralité de débiteurs aux fins de sûreté. La situation particulière de la pluralité de débiteurs aux fins de sûreté est traitée dans 

l’Article IV.G.-1:104 (Codébiteurs à des fins de sûreté), qui contient son propre renvoi au Livre III, Chapitre 4, Section 1. 

B. La situation de multiples fournisseurs de sûreté 
Généralités. Les dispositions des Articles IV.G.-1:105 à IV.G.-1:107 traitent spécifiquement du cas de plusieurs fournisseurs 

de sûreté. Concernant les thèmes couverts par ces Articles, le Livre III, Chapitre 4, Section 1 n’est applicable que s’il y est 

fait spécifiquement référence. Cependant, dans un certain nombre d'autres situations en dehors du champ d’application des 

Articles IV.G.-1:105 à IV.G.-1:107, ces dispositions générales s’appliquent. Il convient, dans ce contexte, de souligner que 

les règles des Articles III.-4:107 (Recours entre les débiteurs solidaires) à III.-4:112 (Obligations solidaires: opposabilité des 

autres moyens de défense) ne sont applicables que si les exigences de l’Article III.-4:102 (Obligations solidaires, disjointes et 

communes) alinéa (1) sont satisfaites, c’est-à-dire si l'ensemble des débiteurs concernés sont tenus d'exécuter l'obligation 

intégralement et si le créancier peut réclamer l’exécution à l’un quelconque d’entre eux jusqu'à ce que l'exécution ait été 

intégralement reçue. S’agissant de plusieurs fournisseurs de sûreté, une telle situation de codébiteurs ne peut naître que dans 

les conditions définies à l’Article IV.G.-1:105 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: engagement solidaire envers le créancier): 

les conditions d’engagement envers le créancier doivent être remplies par chacun des fournisseurs de sûreté. 

Applicabilité de l’Article III.-4:107 (Recours entre les débiteurs solidaires). Dans la relation entre plusieurs fournisseurs de 

sûreté ayant un engagement solidaire, l’Article III.-4:107 (Recours entre les débiteurs solidaires) est applicable en vertu du 

renvoi exprès contenu dans l’Article IV.G.-1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution) alinéa 

(1) conjointement avec les précisions prévues aux alinéas (2) et (3). 

Applicabilité de l’Article III.-4:108 (Obligations solidaires: paiement, compensation, confusion) alinéa (1). Il résulte déjà de 

l’Article IV.G.-2:113 (Droits du fournisseur de sûreté après exécution) alinéa (3) (pour les fournisseurs de sûreté autonome, 

l’Article IV.G.-3:108 (Droits du fournisseur de sûreté après l’exécution) s'applique), qu'un fournisseur de sûreté qui a exécuté 

le paiement en vertu du contrat constitutif de sûreté personnelle, se trouve subrogé dans les droits du créancier contre les 

autres fournisseurs de sûreté. Par conséquent, ces autres fournisseurs de sûreté ne sont plus responsables envers le créancier à 

hauteur de l’exécution par le premier fournisseur de sûreté de son obligation au titre de la sûreté. Dans le cadre de son champ 

d'application, l’Article III-4:108 (Exécution, compensation et fusion d'obligations solidaires) alinéa (1) fournit la clarification 

de cette conséquence implicite. 

Applicabilité de l’Article III.-4:108 (Obligations solidaires: paiement, compensation, confusion) alinéa (2). Cette disposition 

est applicable, à savoir: la confusion intervenue dans les rapports entre le créancier et un fournisseur de sûreté ne libère les 

autres fournisseurs de sûreté que de la part proportionnelle du fournisseur de sûreté concerné (cette part devant être 

déterminée conformément à l’Article IV.G.-1:106 (Plusieurs fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution)). 

Applicabilité de l’Article III.-4:109 (Obligations solidaires: remise de dette, transaction). Si le créancier remet la dette ou 

conclut une transaction avec l’un des fournisseurs de sûreté, les conséquences sont couvertes par l’Article IV.G.-2:110 

(Réduction des droits du créancier). L’engagement des autres fournisseurs de sûreté n'en est pas affecté, mais le créancier est 

tenu envers eux aux dommages et intérêts; cette créance en dommages et intérêts que les fournisseurs détiennent contre le 

créancier peut bien entendu venir en compensation de leur engagement au titre du contrat constitutif de sûreté personnelle 

accessoire. Il n'y a, par contre, aucune règle spécifique relative aux effets sur l’engagement des fournisseurs de sûreté 

personnelle autonome; l’Article III.-4:109 (Obligations solidaires: remise de dette, transaction) alinéa (1) est donc applicable. 

Cette différence de traitement est due au fait que la sûreté autonome doit être traitée de façon plus formaliste que la sûreté 

accessoire, pour laquelle une approche plus flexible est préférable. 

Applicabilité des Articles III.-4:110 (Obligations solidaires: effets d'une décision judiciaire) et III.-4:112 (Obligations 

solidaires: opposabilité des autres moyens de défense). Ces dispositions sont généralement applicables lorsque plusieurs 

fournisseurs de sûreté sont responsables solidairement envers le créancier. 

C. Situation de Pluralité de débiteurs entre débiteur(s) principal(aux) et fournisseur(s) de 
sûreté 
Généralités. Les commentaires suivants concernent le cas de figure dans lequel une pluralité de débiteurs existe entre le(s) 

débiteur(s) principal(aux) d'une part, et le(s) fournisseur(s) de sûreté d’autre part, c’est-à-dire lorsque le débiteur(s) 

principal(aux) et le(s) fournisseur(s) de sûreté sont des débiteurs solidaires tels que définis par l’Article III.-4:102 

(Obligations solidaires, disjointes et communes) alinéa (1). Mis à part le cas de figure traité par l’Article IV.G.-1:104 

(Codébiteurs à des fins de sûreté), une telle situation peut naître en particulier lorsque le fournisseur de sûreté a fourni une 

sûreté personnelle accessoire impliquant un engagement solidaire, de sorte que le créancier est libre de demander l’exécution 

de sa créance au débiteur principal ou au fournisseur de sûreté, en leur qualité de débiteurs solidaires (Article IV.G.-2:105 

(Engagement solidaire du fournisseur de sûreté). Dans le cadre d'une sûreté personnelle accessoire avec engagement 

subsidiaire du fournisseur de sûreté, une pluralité de débiteurs existe entre le fournisseur de sûreté et le débiteur principal si et 
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seulement si les conditions spéciales prévues à l’Article IV.G.-2:106 (Engagement subsidiaire du fournisseur de sûreté) 

alinéas (2) et (3), sont remplies, c’est-à-dire si le fournisseur de sûreté n’est plus en droit d’opposer le caractère subsidiaire de 

son engagement comme moyen de défense contre le créancier. Il ne peut y avoir de pluralité de débiteurs entre le fournisseur 

de sûreté et le débiteur (pour autant qu’il existe) s’agissant des sûretés autonomes: l'obligation du fournisseur d’une sûreté 

personnelle autonome est, d’un point de vue conceptuel, distincte de toute obligation sous-jacente. Il y a deux obligations, et 

non pluralité de débiteurs d’une seule obligation. 

Applicabilité de l’Article III.-4:107 (Recours entre les débiteurs solidaires). Les droits contre le débiteur principal dont 

dispose un fournisseur de sûreté ayant exécuté son obligation au titre du contrat constitutif de sûreté, sont régis par l’Article 

IV.G.-2:113 (Droits du fournisseur de sûreté après exécution), de sorte qu'il n'est pas nécessaire d'avoir recours à l’Article 

III.-4:107 (Recours entre débiteurs solidaires). Si, toutefois le débiteur principal exécute l'obligation garantie, on peut déduire 

de l’Article III.-4:107 (Recours entre débiteurs solidaires) que celui-ci n'a aucun recours contre le fournisseur de sûreté: à 

l’égard des fournisseurs de sûreté, le débiteur principal est bien entendu tenu à l’exécution intégrale de l'obligation due au 

créancier, de sorte que la part du fournisseur de sûreté, vis-à-vis du débiteur principal, et des autres fournisseurs de sûreté 

éventuels, est nulle. 

Applicabilité de l’Article III.-4:108 (Obligations solidaires: paiement, compensation, confusion) alinéa (1). Cette disposition 

n'est pas applicable. Si, d'un côté, le fournisseur de sûreté exécute l'obligation de sûreté envers le créancier, le débiteur 

principal n'est pas déchargé, mais l’Article IV.G.-2:113 (Droits du fournisseur de sûreté après exécution) opère de telle sorte 

que le fournisseur de sûreté se trouve subrogé dans les droits du créancier contre le débiteur principal. Si, d'un autre côté, le 

débiteur principal s'exécute à l'égard du créancier, le fournisseur de sûreté pourra se prévaloir de cette exécution contre le 

créancier conformément à l’Article IV.G.-2:103 (Moyens de défense du débiteur opposables par le fournisseur de sûreté) 

alinéa (1). Ainsi, dans ce cas de figure, le principe de l’accessoire à l’égard de l'obligation garantie permet d’atteindre le 

même résultat que l’Article III.-4:108 (Obligations solidaires: paiement, compensation, confusion) alinéa (1). Le même 

principe s'applique s’il y a compensation entre le créancier d’une part et le fournisseur de sûreté ou le débiteur principal 

d’autre part. 

Applicabilité de l’Article III.-4:108 (Obligations solidaires: paiement, compensation, confusion) alinéa (2) Cette disposition 

est applicable; il convient cependant de garder à l’esprit que le débiteur principal reste responsable à l’égard des fournisseurs 

de sûreté de l’intégralité de l’obligation garantie. Il faut alors distinguer deux situations. Si une confusion des dettes a lieu 

entre le débiteur principal et le créancier, les fournisseurs de sûreté se trouvent totalement déchargés. Si, au contraire, la 

confusion des dettes n’intervient qu’entre le fournisseur de sûreté (en sa qualité de débiteur solidaire) et le créancier, le 

débiteur principal reste tenu envers le créancier pour la totalité de la dette.  

Applicabilité de l’Article III.-4:109 (Obligations solidaires: remise de dette, transaction). Cette disposition n’est applicable 

que partiellement. Elle n'est pas applicable s’agissant des conséquences sur l’engagement du fournisseur de sûreté d’une 

remise de dette par le créancier en faveur du débiteur principal: dans un tel cas, il résulte du principe de l’accessoire que la 

remise de dette accordée constitue pour le fournisseur de sûreté un moyen de défense valide opposable au créancier. Si, par 

contre, c’est le fournisseur de sûreté qui bénéficie d’une remise de dette par le créancier, l’article III.-4:109 (Obligations 

solidaires: remise de dette, transaction) s’applique: puisque le débiteur principal est responsable à l’égard des fournisseurs de 

sûreté pour la totalité de l’obligation garantie, cette disposition a pour effet que le débiteur principal n’est pas déchargé 

envers le créancier. 

Applicabilité de l’Article III.-4:110 (Obligations solidaires: effets d'une décision judiciaire). Cette disposition n’est applicable 

que si elle ne va pas à l'encontre du principe de l’accessoire. Par conséquent, contrairement à la règle énoncée à l’Article III.-

4:110 (Obligations solidaires: effets d'une décision judiciaire) une décision judiciaire intervenue entre le débiteur principal et 

le créancier peut affecter l’obligation du fournisseur de sûreté dans la mesure où, conformément à l’Article IV.G.-2:103 

(Moyens de défense du débiteur opposables par le fournisseur de sûreté) alinéa (1), le fournisseur de sûreté pourra lui aussi 

soulever le moyen de défense tiré de l’Autorité de la Chose Jugée (res judicata), si le débiteur principal peut s’en prévaloir. Si 

un juge se prononce, dans le cadre d’une procédure judiciaire entre le débiteur principal et le créancier, en faveur du débiteur 

principal – même partiellement- il est alors interdit au créancier en vertu du principe de l’Autorité de la Chose Jugée (res 

judicata), d’intenter une nouvelle procédure pour obtenir exécution de la même créance, non seulement contre le débiteur 

principal, mais également contre le fournisseur de sûreté. Toutefois, dans d’autres cas de figure, l’Article III.-4:110 

(Obligations solidaires: effets d'une décision judiciaire), sera applicable, comme par exemple dans le cas d’une décision de 

justice défavorable au débiteur principal, ou rendue dans une procédure judiciaire opposant le créancier et le fournisseur de 

sûreté.  

Applicabilité de l’Article III.-4:111 (Obligations solidaires: prescription). Cette disposition n'est pas applicable s’agissant des 

conséquences d’une prescription acquise à l’égard du débiteur principal: dans ce cas il résulte du principe de l’accessoire que 

le fournisseur de sûreté peut se prévaloir de cette prescription de l’obligation garantie contre le créancier. L’Article III.-4:111 

(Obligations solidaires: prescription) est toutefois applicable s’agissant de l’effet de la prescription acquise à l’égard du 

fournisseur de sûreté sur l’obligation du débiteur principal envers le créancier: conformément à l’Article III.-4:111 

(Obligations solidaires: prescription) sous-alinéa (a), la prescription acquise à l’égard du fournisseur de sûreté ne constitue 

pas un moyen de défense opposable par le débiteur principal au créancier. 

III.-4:112 (Obligations solidaires: opposabilité des autres moyens de défense) alinéa (1). Cette disposition n'est pas 
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applicable. S’agissant de la possibilité pour le fournisseur de sûreté d’opposer un moyen de défense du débiteur principal, ce 

cas de figure spécifique est traité par l’Article IV.G.-2:103 (Moyens de défense du débiteur opposables par le fournisseur de 

sûreté) alinéa (1). Dans la mesure où l'obligation du fournisseur de sûreté ne constitue qu’une simple créance additionnelle 

pour le créancier, le débiteur principal ne peut se prévaloir d’aucun moyen de défense du fournisseur de sûreté. 

III.-4:112 (Obligations solidaires: opposabilité des autres moyens de défense) alinéa (2). Cette disposition n'est pas 

applicable. Dans la relation entre le fournisseur de sûreté et le débiteur principal, le fournisseur de sûreté ne peut réclamer sa 

contribution au débiteur principal qu’après avoir exécuté l’obligation de sûreté à l’égard du créancier. Le fournisseur de 

sûreté qui omet d’opposer au créancier les moyens de défense personnels qu’il tient du débiteur principal, pourra malgré tout 

réclamer le remboursement intégral de la créance conformément à l’Article IV.G.-2:113 (Droits du fournisseur de sûreté 

après exécution). Les intérêts du débiteur principal sont protégés par la responsabilité en dommages et intérêts du fournisseur 

de sûreté conformément à l’Article IV.G.-2:112 (Obligations du fournisseur de sûreté avant exécution) alinéa (2). 

Chapitre 2: 
Sûreté Personnelle Accessoire 

IV.G.-2:101: Présomption de sûreté personnelle accessoire 

(1) Tout engagement de payer une somme d’argent, d’exécuter toute autre prestation ou de payer des 
dommages et intérêts au créancier, pris à titre de sûreté, est présumé être une sûreté accessoire, à moins 
que le créancier n’établisse qu’il en a été convenu autrement. 

(2) Une lettre de confort obligatoire est présumée être une sûreté personnelle accessoire. 

COMMENTAIRES 

A. Définition et rôle central 
Historiquement, et encore aujourd'hui, la sûreté personnelle accessoire constitue l'institution maîtresse de la sûreté 

personnelle. Cela apparaît encore plus clairement si l'on se réfère aux différents noms nationaux donnés dans l'ensemble des 

États Membres aux catégories de sûreté personnelles accessoires les plus importantes (il suffit de mentionner suretyship, 

cautionnement, Bürgschaft etc.). Toutes les autres catégories de sûretés personnelles modernes, qu'elles soient accessoires 

(telle que la lettre de confort obligatoire) ou autonomes (telles que les indemnités, les garanties autonomes, ou les lettres de 

crédit stand-by) ont été développées en modifiant l'un ou l'autre des éléments de la sûreté personnelle accessoire. 

B. Présomption générale 
L’alinéa (1) établit une présomption selon laquelle lorsque qu'un engagement au titre d’une sûreté personnelle est pris, il 

s'agit d'une sûreté personnelle accessoire. Cette présomption repose sur la nature extrêmement risquée ainsi que sur les 

conséquences de la sûreté personnelle: le fournisseur de sûreté devient responsable avec l'ensemble de ses biens présents et 

futurs pour les dettes qu'une autre personne, le débiteur principal, a contracté ou contractera. En vertu du principe de 

l’accessoire à l’égard des obligations garanties, ces risques peuvent être limités dans une certaine mesure. C'est pourquoi 

toute sûreté personnelle en faveur du créancier d'une autre personne est présumée être accessoire et donc soumise au Chapitre 

2. 

La présomption en faveur d'une sûreté accessoire s'applique à toutes les autres catégories de sûreté personnelle, y compris la 

sûreté personnelle autonome et la pluralité de débiteurs à des fins de sûreté. Si les parties ont l'intention de convenir d'une 

sûreté personnelle autonome ou d’une pluralité de débiteurs à des fins de sûreté, cela doit être expressément déclaré ou 

résulter sans la moindre ambigüité de l'accord des parties. Dans le cas contraire, les parties seront présumées avoir voulu 

convenir d’une sûreté accessoire, ce qui, en règle générale, est le plus favorable au fournisseur de sûreté. 

Il va de soi que la présomption en faveur de la sûreté accessoire devrait aussi s'appliquer, et ce de façon particulièrement 

justifiée en raison de sa fonction protectrice, à une obligation de sûreté personnelle assumée par un consommateur. 

C. Lettre de confort obligatoire 
L’alinéa (2) établit simplement une présomption relative à la catégorie correspondant à l’engagement de sûreté personnelle 

assumé par lettre de confort obligatoire. La présomption peut, bien sûr, être réfutée. Elle est basée sur les intérêts usuels 

poursuivis par un « chef d’entreprise» émettant une lettre de confort obligatoire de type commercial. Si l’engagement pris 

envers le créancier de soutenir financièrement le débiteur (la société) n'est pas tenu, le non-respect de cet engagement est 

sanctionné par une obligation de dédommager le créancier pour le dommage subi. Par ailleurs, l’émetteur ne sera 

généralement pas enclin à payer les dettes du débiteur faisant l’objet de contestations ou pour lesquelles un moyen de défense 

est opposable.  



  706/1450 

Les deux arguments précédemment mentionnés jouent en faveur d’une classification des obligations assumées par lettre de 

confort obligatoire, dans le contexte des présentes Règles, dans la catégorie des sûretés personnelles accessoires - à moins 

que le contraire ne soit prouvé. 

En présence d'une lettre de confort obligatoire de type non-commercial, l'émetteur s’engage à rembourser le créancier pour 

tous les frais occasionnés par son soutien au débiteur. Dans la mesure où le débiteur est responsable du remboursement de ces 

dépenses mais n’y procède pas, il s’agit là d’une situation représentative de la sûreté personnelle accessoire.  

D. Les consommateurs fournisseurs de sûreté – remarques générales 
Les règles relatives à la protection du consommateur, appliquées aux fournisseurs de sûreté, doivent, si elles entendent 

remplir leur rôle protecteur envers les fournisseurs de sûreté, être basées sur le régime de sûreté personnelle lui-même le plus 

protecteur pour les fournisseurs de sûreté. En général il s’agit du régime des sûretés personnelles accessoires du Chapitre 2. 

Toutefois, des doutes peuvent parfois subsister lorsque, exceptionnellement, l’application de règles relatives à d’autres 

mécanismes de sûreté s’avère ou semble plus protectrice pour le fournisseur de sûreté. Ces situations doivent être analysées 

avec précision.  

Les règles relatives à la sûreté personnelle accessoire doivent s’appliquer non seulement à l’obligation de sûreté personnelle 

accessoire assumée par un consommateur, mais également à tout autre type d’obligation de sûreté personnelle assumée par un 

consommateur. Plus concrètement, elles s'appliquent aussi à une obligation de sûreté personnelle autonome assumée par un 

consommateur (voir Article IV.G.-4:106 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté sous-alinéa (c)) et à un 

consommateur codébiteurs à des fins de sûreté (voir Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (1)). 

En appliquant les règles relatives à la sûreté personnelle accessoire à tout type d’obligation de sûreté personnelle assumée par 

un consommateur, il convient de remarquer que, dans ce contexte, les règles relatives à la sûreté personnelle accessoire sont 

impératives et qu'il est impossible de s’en écarter au détriment du consommateur fournisseur de sûreté (IV.G.-4:102 (Règles 

applicables) alinéa (2)). Cet objectif est atteint par deux moyens, qui se rejoignent toutefois. Si un consommateur assume une 

obligation de sûreté personnelle accessoire, les règles du Chapitre 2 sont non seulement directement applicables, mais sont 

également impératives en faveur du consommateur en vertu de l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (2)). Si un 

consommateur assume une obligation de sûreté personnelle autonome ou se comporte comme un codébiteur aux fins de 

sûreté, le même résultat est atteint en deux étapes: tout d’abord, en déclarant applicables à ces cas de figure les dispositions 

du Chapitre 2 (voir Article IV.G.-4:106 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (c)) et Article IV.G.-

4:102 (Règles applicables) alinéa (1)) respectivement. Sur ce fondement, l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (2) 

devient à son tour applicable et donne aux règles sur la sûreté personnelle accessoire leur caractère impératif. Ainsi, même 

lorsque la présomption de l’alinéa (1) est réfutée, chaque obligation de sûreté personnelle assumée par un fournisseur de 

sûreté consommateur sera soumise aux dispositions du Chapitre 2. 

IV.G.-2:102: Caractère accessoire de l'obligation du fournisseur de sûreté 

 
(1) Le caractère obligatoire et l’étendue de l’obligation du fournisseur d’une sûreté personnelle accessoire 

dépendent du caractère obligatoire et de l’étendue de l’obligation du débiteur principal envers le créancier. 
(2) L’obligation du fournisseur d’une sûreté n’excède pas l’étendue de l’obligation garantie. Ce principe ne 

s’applique pas lorsque le débiteur voit ses obligations réduites ou lorsqu’il en est déchargé: 
(a) dans une procédure d’insolvabilité; 
(b) de toute autre façon consécutive à l’impossibilité du débiteur principal de s’exécuter en raison de son 

insolvabilité; ou 
(c) en vertu des règles de droit du fait d’événements affectant la personne du débiteur principal. 

(3) Excepté dans le cas d’un cautionnement global, si un plafond n’a pas été fixé pour la sûreté et ne peut être 
déduit de la convention des parties, l’obligation du fournisseur de sûreté est limitée au montant des 
obligations garanties au moment où la sûreté prend effet. 

(4) Excepté dans le cas d’un cautionnement global, aucun accord entre le créancier et le débiteur principal 
n’affecte l’obligation du fournisseur de sûreté lorsque son objet est d’anticiper l’échéance de l’obligation 
garantie, ou de rendre plus onéreuse l’obligation principale en en modifiant les conditions d’exécution, ou en 
en accroissant l’étendue, si l’accord a été conclu après que l’obligation du fournisseur de sûreté a pris effet. 

COMMENTAIRES 

A. Le principe de l’accessoire 
Le présent Article est l'une des deux dispositions essentielles exprimant l'idée directrice de la sûreté personnelle accessoire, à 

savoir le principe de son caractère accessoire (ou dépendant selon la terminologie utilisée). Une autre règle importante basée 

sur le principe de l’accessoire est l’Article IV.G.-2:103 (Moyens de défense du débiteur opposables par le fournisseur de 

sûreté). 
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B. Règle générale 
La règle générale du premier alinéa exprime cette caractéristique fondamentale. L'obligation de sûreté ne doit pas excéder 

l’étendue de l'obligation garantie. La question de l’exigibilité et de l’étendue de l’obligation garantie dépendra bien entendu 

des termes qui la régissent. Elle pourra par exemple ne pas être échue car elle est conditionnelle et que la condition n’a pas 

encore été satisfaite; ou bien elle ne sera exigible qu’après un certain évènement temporel qui n’est pas encore survenu; ou 

encore elle peut être prescrite. Si l’un quelconque des éléments de l’obligation garantie excède l’élément correspondant de 

l’obligation de sûreté, celle-ci ne devient pas nulle, mais l’élément en question est réduit en conséquence.  

L'une des applications du principe de l’accessoire se produit lors du transfert du droit d'exécution de l'obligation garantie. En 

raison de l'importance pratique de ce phénomène, cette conséquence du principe de l’accessoire est habituellement 

expressément prévue. En ce qui concerne les transferts volontaires de droits à exécution (par exemple les cessions de 

créance), l’Article III.-5:115 (Droits transmis au cessionnaire) alinéa (1) dispose « tous les droits accessoires et les sûretés 

transférables qui (…) garantissent» le droit cédé sont transférés au cessionnaire. Cette règle est complétée, s’agissant des 

sûretés non accessoires, par une obligation à la charge du cédant de transférer ces droits au cessionnaire (Article III.-5:112 

(Garanties dues par le cédant) alinéa (6)). De surcroît, des transferts de plein droit sont souvent prévus pour les transferts non 

contractuels de recours, en particulier sous la forme de subrogation dans les droits d'un créancier, si une personne autre que le 

débiteur (principal) exécute une obligation de ce dernier. Des exemples au sein des présentes dispositions peuvent être 

trouvés plus précisément dans l’Article IV.G.-2:113 (Droits des fournisseurs de sûreté après exécution) alinéas (1) et (3) ainsi 

que dans les dispositions renvoyant à ce principe. 

C. Exceptions 
Insolvabilité du débiteur et événements équivalents. Le principe de l’accessoire ne s'applique cependant pas dans le cas de 

nécessité pour lequel la sûreté a été conçue, à savoir lorsque les obligations du débiteur principal sont réduites ou lorsqu’il en 

est déchargé, dans le cadre d'une procédure d'insolvabilité. En règle générale, une procédure d'insolvabilité portant sur les 

biens du débiteur principal n'affecte pas les engagements de celui-ci. C’est encore moins le cas lorsque l'ouverture de telles 

procédures a été refusée, pour quelque raison que ce soit, et en particulier si les biens du débiteur principal sont insuffisants. 

Les sûretés personnelles présentant un intérêt ne sont donc pas non plus affectées. 

Cependant, les législations modernes en matière d’insolvabilité tendent à fournir de plus en plus d’opportunités pour 

décharger les débiteurs insolvables, du moins certaines catégories d’entre eux. De même, elles prévoient des conditions de 

réorganisation de société commerciale ainsi que des accords similaires avec des créanciers, dans le cadre desquels ceux-ci 

peuvent être conduits à réduire leurs créances. Néanmoins, les obligations de sûretés personnelles accessoires garantissant des 

obligations qui sont réduites ou pour lesquelles le débiteur a été déchargé, devraient rester pleinement efficaces dans la 

mesure où elles ont été assumées précisément pour protéger le créancier garanti contre le risque d'une telle insolvabilité. 

Ceci vaut également pour les lois spéciales votées en temps de guerre ou de crise économique globale, qui libèreraient 

pleinement ou partiellement des débiteurs nationaux ou des débiteurs se retrouvant en grandes difficultés. De telles lois 

peuvent par exemple prévoir que les débiteurs seront tenus d’effectuer des paiements en exécution d’obligations garanties 

arrivées à échéance auprès d’une institution nationale déterminée, et que de tels paiements les déchargeront de leurs 

obligations. Ou alors les obligations garanties pourraient simplement être déclarées satisfaites. Hormis ces législations 

spécifiques, de telles règles spéciales peuvent également résulter de la pratique jurisprudentielle. Les fournisseurs de sûreté 

résidant, ou ayant des biens, en dehors de la juridiction compétente, restent tenus dans la mesure où ils (ou leurs actifs 

étrangers) ne sont pas soumis aux mesures applicables aux personnes appartenant à un cercle plus ou moins restreint de 

débiteurs déterminés (voir alinéa (2)(c)). Cependant, même si de telles lois ou pratiques décisionnelles déchargent le débiteur 

principal, l’obligation de sûreté personnelle assumée au bénéfice du débiteur n'est pas affectée car cela irait à l'encontre de 

l’objectif même de la sûreté, qui a pour but de garantir le créancier contre les risques de ce type.  

D. Montant de la sûreté 
L’alinéa (3) définit des règles relatives à la détermination du montant d'une sûreté si celui-ci n'a pas été explicitement 

déterminé par les parties, sauf si le fournisseur a fourni une sûreté globale. Le montant peut soit être déduit de la convention 

des parties, par exemple si une sûreté est fournie pour le prix de vente d’un modèle particulier de voiture, selon la grille 

tarifaire du concessionnaire. S’il ne peut être établi de cette manière, le montant de la sûreté sera égal au montant de 

l’obligation garantie au moment où la sûreté prend effet. La sûreté prend effet lors de sa création si, à ce moment, l’obligation 

à garantir existe déjà. En revanche, si l’obligation garantie ne naît qu’après la constitution de la sûreté, cette dernière ne prend 

effet qu’à ce moment ultérieur. Cela correspond généralement à l’intention des parties.  

La question de savoir quelles obligations accessoires du débiteur sont couvertes par le montant de la sûreté est résolue 

séparément par l’Article IV.G.-2:104 (Couverture de la sûreté). 

Le dernier terme de l’alinéa (3) confirme indirectement la règle énoncée précédemment, selon laquelle des créances futures 

peuvent être garanties, dans les limites définies par cette règle (voir Article IV.G.-1:101 (Définition) sous-alinéa (a)). La 

suggestion selon laquelle un montant maximal pourrait être fixé pour protéger les fournisseurs de sûreté n'a pas été suivie en 

ce qui concerne les fournisseurs de sûreté de type commercial, dans la mesure où cela restreindrait injustement la liberté du 

commerce. Cependant, si un consommateur fournit une sûreté globale ou une sûreté personnelle particulière sans montant 

maximal déterminé, une telle sûreté se trouvera réduite à un montant déterminé en fonction du montant des obligations 

garanties à la date à laquelle la sûreté a pris effet (IV.G.-4:106 (Nature de l’ engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa 
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(a). 

Augmentations ultérieures de l'obligation garantie. Afin de protéger les fournisseurs de sûreté, l'étendue de leurs 

obligations de sûreté est, en règle générale, fixée au moment où la sûreté prend effet; encore une fois, il s'agit de l'intention 

présumée des deux parties. Toute augmentation ultérieure de l'obligation garantie ne lie donc pas le fournisseur de sûreté. 

Cette règle s’applique non seulement à une augmentation pure et simple du montant de l’obligation garantie, à la dégradation 

des conditions de paiement ou à une anticipation de l’échéance, mais également à la dégradation d’autres conditions de la 

sûreté personnelle. 

En revanche, un report d'échéance n’augmentera pas l'engagement du fournisseur de sûreté, à condition que le fournisseur de 

sûreté reste dans le cadre de la limite temporelle de la sûreté, le cas échéant. Si exceptionnellement cela devait conduire à une 

augmentation de l'engagement (par exemple, si le débiteur est devenu insolvable), le créancier sera responsable 

conformément à l’Article IV.G.-2:110 (Réduction des droits du créancier). 

E. Autres conséquences du caractère accessoire 
Les conséquences moins fréquentes du caractère accessoire ne sont pas expressément régies par les présentes Règles relatives 

aux sûretés personnelles. Toutefois, des solutions peuvent être déduites, au travers de l’Article IV.G.-1:108 (Application 

subsidiaire des règles relatives aux débiteurs solidaires), des règles générales applicables aux débiteurs solidaires établies 

dans le Livre III, Chapitre 4, Section 1. Les commentaires sous C de l’Article IV.G.-1:108 s'appliquent à la relation entre le 

débiteur principal et le fournisseur de sûreté responsable solidairement. 

F. Les consommateurs fournisseurs de sûreté 
Sûreté personnelle accessoire. Seule l’application des alinéas (3) et (4) appellent à des remarques explicatives spécifiques. 

L’alinéa (3) est complété en faveur des consommateurs fournisseurs de sûreté accessoire (ainsi que de tout autre type de 

sûreté) par l’Article IV.G.-4:106 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté). sous-alinéa (a). Plus précisément, cela 

signifie que l'exception établie dans la première demi-phrase de l’alinéa (3) relative à la sûreté globale sans montant maximal 

n'est pas applicable. 

En règle générale, les accords entre créancier et débiteur principal augmentant de quelque manière que ce soit les 

engagements relatifs à l’obligation garantie, n’affectent pas le fournisseur de sûreté. L’exception concernant la sûreté globale 

prévue dans l’alinéa (4) est acquise pour les consommateurs au travers de l’Article IV.G.-4:106 (Nature de l’engagement du 

fournisseur de sûreté) sous-alinéa (a): à moins qu'un montant maximal n'ait été prévu pour la sûreté, le montant couvert par la 

sûreté devra être déterminé conformément à l’alinéa (3) du présent Article. Toute modification n’est susceptible de lier le 

consommateur fournisseur de sûreté que si elle n’entraîne pas de dépassement du montant maximal de la sûreté.  

Les règles relatives à la sûreté personnelle accessoire fournie par un consommateur sont impératives en faveur du fournisseur 

de sûreté (voir Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (2)). 

Autres catégories de sûretés personnelles. Pour les consommateurs ayant fourni une sûreté de toute autre nature 

qu’accessoire, l’alinéa (1) et l’alinéa (2) première phrase du présent Article sont également contraignants. Pour un 

consommateur ayant fourni une sûreté personnelle autonome, cette règle résulte de l’Article IV.G.-4:106 (Nature de 

l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (c), et pour une pluralité de débiteurs à des fins de sûreté impliquant un 

consommateur, elle résulte de l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (1). Ces deux dispositions déclarent 

applicables les règles du Chapitre 2 relatif à la sûreté personnelle accessoire, et dans le présent contexte, ces règles revêtent 

un caractère impératif en faveur du consommateur fournisseur de sûreté. 

S’agissant de la pluralité de débiteurs à des fins de sûreté impliquant un consommateur, des règles protectrices 

supplémentaires peuvent être trouvées aux Articles III.-4:107 (Recours entre les débiteurs solidaires), III.-4:108 (Obligations 

solidaires: paiement, compensation, confusion), III.-4:109 (Obligations solidaires: remise de dette, transaction) et III.-4:112 

(Obligations solidaires: opposabilité des autres moyens de défense). Ces dispositions demeurent applicables en faveur d'un 

consommateur engagé en tant que codébiteur à des fins de sûreté. 

 
S’agissant de la sûreté personnelle autonome, l'exception au principe de l’accessoire établie par l’alinéa (2) seconde phrase, 

énonce simplement la règle générale: le devenir d’une éventuelle revendication particulière d’un créancier contre le débiteur 

principal, dans le cadre d’une procédure d’insolvabilité sur les biens de celui-ci, est sans importance pour l’engagement du 

fournisseur de sûreté envers le créancier.  

Il n’est fait nulle part mention expresse de l’effet d'une réduction de l’engagement ou d’une décharge de l’un des codébiteurs 

résultant d’une procédure d’insolvabilité portant sur les biens de ce codébiteur. Cependant, il semblerait qu’une telle 

décharge partielle ou totale constitue un moyen de défense personnel au sens de l’Article III.-4:112 (Obligations solidaires: 

opposabilité des autres moyens de défense) alinéa (1) phrase 1, et par conséquent les autres codébiteurs ne peuvent s’en 

prévaloir. Une telle solution serait conforme à la finalité même de la garantie fournie dans le cadre d’une pluralité de 
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débiteurs à des fins de sûreté. Cette solution serait également conforme à l’alinéa (2) phrase 2 du présent Article, et est donc 

en accord avec les solutions applicables aux fournisseurs de sûreté aussi bien accessoire qu'autonome. 

Les alinéas (3) et (4) sont des dispositions protectrices du fournisseur de sûreté; en tant que telles, elles sont applicables pour 

la protection de consommateurs fournisseurs de sûreté autonome ou codébiteurs à des fins de sûreté (voir respectivement 

Articles IV.G.-4:106 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (a) et IV.G.-4:102 (Règles applicables) 

alinéa (1)). Cependant, comme dans le cas d'un consommateur fournisseur de sûreté accessoire, les alinéas (3) et (4) ne 

s'appliquent aux consommateurs fournisseurs de sûreté autonome ou codébiteurs à des fins de sûreté que sous réserve des 

effets spécifiques liés à la protection des consommateurs prévus à l’Article IV.G.-4:106 (Nature de l’engagement du 

fournisseur de sûreté) sous-alinéa (a), qui est applicable à tous les types de sûreté personnelle fournies par des 

consommateurs. 

Dans le présent contexte, les règles de l'Article sont impératives en faveur du consommateur, voir Article IV.G.-4:102 

(Règles applicables) alinéa (2). Et dans le cas d'un consommateur codébiteur à des fins de sûreté, le terme « débiteur 

principal » dans le présent Article signifie le débiteur dont l'obligation est garantie. 

IV.G.-2:103: Moyens de défense du débiteur principal opposables par le fournisseur de sûreté 

(1) Le fournisseur de sûreté peut invoquer tout moyen de défense du débiteur principal se rapportant à 
l’obligation garantie, même si le débiteur principal n’est plus recevable à s’en prévaloir en raison d’un fait ou 
d’une omission qui lui est propre, survenu postérieurement à la prise d’effet de la sûreté. 

(2) Le fournisseur de sûreté est en droit de refuser d’exécuter son obligation de garantie si: 
(a) le débiteur principal est en droit de se retirer du contrat qu’il a conclu avec le créancier, conformément 

aux dispositions du Livre II, chapitre 5 (Droit de rétractation). 
(b) le débiteur principal a le droit de suspendre l’exécution dans le cadre de l’article III.–3:401 (Droit de 

suspendre l’exécution d’une obligation réciproque); ou 
(c) le débiteur principal est en droit de résoudre la relation contractuelle qui l’unit au créancier comme le 

prévoit le Livre III, chapitre 3, section 5 (Résolution). 
(3) Le fournisseur de sûreté ne peut se prévaloir du défaut de capacité du débiteur principal, qu’il soit une 

personne physique ou une personne morale, ou de l’inexistence du débiteur principal s’il s’agissait d’une 
personne morale, s’il connaissait les faits en question au moment où la sûreté a pris effet. 

(4) Tant que le débiteur est en droit d’annuler le contrat dont découle l’obligation garantie pour un autre 
fondement que ceux mentionnés à l’alinéa précédent et tant qu’il n’a pas exercé ce droit, le fournisseur de 
sûreté peut refuser de s’exécuter. 

(5) L’alinéa précédent s’applique avec les adaptations appropriées lorsque l’obligation garantie est sujette à 
compensation. 

COMMENTAIRES 

A. Généralités 
Le présent Article complète le précédent en clarifiant un autre aspect du caractère accessoire de la sûreté à l’égard de 

l'obligation garantie, à savoir les moyens de défense du débiteur principal opposables par le fournisseur de sûreté. 

B. Le principe 
La règle principale est énoncée dans la première phrase de l’alinéa (1): « tout moyen de défense » opposable par le débiteur 

principal peut être invoqué par le fournisseur de sûreté. Cette règle générale est en accord avec le principe de l’accessoire 

défini dans l’alinéa (1) du précédent Article. 

Cependant, une précision importante au principe de l’accessoire est donnée dans la dernière demi-phrase de l’alinéa (1): Tout 

moyen de défense qui existait à l’origine mais qui a été perdu par la suite en raison de faits ou omissions du débiteur principal 

pourra néanmoins être invoqué par le fournisseur de sûreté, si sa perte est survenue après la prise d’effet de la sûreté. La perte 

d’un moyen de défense peut résulter par exemple d’une renonciation du débiteur principal, ou d’une omission de le soulever 

avant sa prescription. La justification de cette exception est de préserver l’attente légitime du fournisseur de sûreté quant à la 

possibilité de continuer à bénéficier de tout moyen de défense du débiteur principal existant au moment de la prise d’effet de 

la sûreté.  

Existence de l’obligation garantie. L’obligation garantie peut ne pas exister. Dans ce cas, il n’y a pas, techniquement, de 

débiteur principal. Néanmoins, il peut y avoir une apparence d’obligation (par exemple un document falsifié supposément 

signé par le débiteur principal, ou un contrat nul pour une quelconque raison). Dans ces cas, le créancier peut essayer 

d’appeler la sûreté en garantie. Le fournisseur de sûreté peut bien entendu invoquer la nullité du document ou l’invalidité du 

contrat comme pourrait le faire le débiteur principal.  

De la même manière, l’obligation garantie peut être née, mais a pu être ultérieurement dûment exécutée par le débiteur 
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principal ou par un tiers. Dans ce cas également, le fournisseur de sûreté peut s’opposer à toute demande éventuelle du 

créancier en se fondant sur l’extinction de l’obligation garantie comme pourrait le faire le débiteur principal. 

L'invalidité du contrat ou d’un autre acte juridique constitutif de sûreté peut résulter d’un nombre varié de causes 

personnelles ou liées à l’objet du contrat. Le débiteur principal peut faire l’objet d’une incapacité que le créancier ignore (de 

sorte que l’alinéa 3 ne s’appliquerait pas). Le contrat concerné peut avoir été annulé par le débiteur principal pour des raisons 

telles que le dol, l’erreur ou la contrainte (voir Article III, Chapitre 7, Section 2) ou bien il peut aller à l’encontre d’une 

interdiction légale et donc être nul ou annulé par un juge (voir Article III, Chapitre 7, Section 3). 

Étendue de l'obligation garantie. Dans la mesure où l’obligation du fournisseur de sûreté ne peut aller au-delà de 

l’obligation garantie, le fournisseur de sûreté doit, à l’échéance de la sûreté, déterminer en premier lieu l’étendue exacte de 

l’obligation garantie au moment où celle-ci est devenue exigible. Si la sûreté accessoire garantit un compte courant, il 

conviendra de prendre en considération le solde du compte à la date d’échéance de la sûreté. Le cas fréquent dans lequel 

l’étendue de l’obligation garantie devra être prise en considération aux fins du présent Article est celui du débiteur principal 

ayant remboursé une partie de la créance. Si le créancier essaye alors d’obtenir le remboursement du montant total de la 

créance auprès du fournisseur de sûreté, celui-ci peut lui opposer le paiement partiel, comme pourrait le faire le débiteur 

principal.  

L'exécution de l'obligation garantie doit être exigible. L'obligation garantie peut exister sans que son exécution ne soit 

exigible. Elle peut, par exemple, faire l’objet d’une condition suspensive qui n'a pas encore été satisfaite ou d’un terme 

suspensif qui n’est pas encore survenu. Ou bien encore, le débiteur peut avoir un droit de refuser l'exécution. Un exemple 

important est celui du délai de prescription arrivé à son terme. En vertu de l’Article III.-7:501 (Effet général) alinéa (1), « le 

débiteur est fondé à refuser d'exécuter l'obligation » au terme du délai de prescription. Le fournisseur de sûreté peut invoquer 

ce moyen de défense du débiteur principal, que celui-ci l’ait déjà invoqué ou non. Si toutefois le fournisseur de sûreté a déjà 

exécuté l’obligation prescrite, tout ce qui a été transmis par cette exécution ne peut être répété au seul motif que le délai de 

prescription est expiré (Article III.-7:501 (Effet général) alinéa (2)). 

C. Droit de refuser l'exécution 
Le second alinéa traite de trois cas de figure qui ne sont pas des moyens de défense du débiteur principal au sens propre, mais 

sur lesquels le débiteur principal pourrait néanmoins s’appuyer pour refuser légalement d’exécuter l’obligation ou faire naitre 

une telle situation en la notifiant. Le premier cas de figure (sous-alinéa (2) (a)) est celui dans lequel le débiteur principal est 

en droit de se retirer du contrat qu’il a conclu avec le créancier, conformément aux dispositions du Livre II, Chapitre 5. Ce 

droit sera généralement de courte durée, et une fois éteint à l’égard du débiteur principal, le fournisseur de sûreté ne pourra 

plus s’en prévaloir pour refuser l’exécution. Dans le deuxième cas de figure (sous-alinéa (2)(b)), le débiteur principal a le 

droit de suspendre l’exécution au profit du créancier dans le cadre des règles générales du Livre III, par exemple si ce dernier 

refuse d’exécuter une obligation réciproque dans le délai convenu. Le fournisseur de sûreté peut efficacement se prévaloir du 

droit du débiteur principal pour suspendre l’exécution de l’obligation de sûreté envers le créancier. Il est utile de préciser que 

cette suspension peut être temporaire. Si par la suite le créancier exécute l’obligation qui lui incombe, alors le fournisseur de 

sûreté n’aura plus le droit de refuser l’exécution au profit du créancier. Enfin, le troisième cas de figure est le droit pour le 

débiteur principal de mettre fin à la relation contractuelle qui l’unit au créancier, comme le prévoit le Livre III, Chapitre 3, 

Section 5. Un cas représentatif serait ici un droit de résolution du contrat pour manquement essentiel du créancier à ses 

obligations contractuelles. 

D. Incapacité du débiteur principal 
De nombreux systèmes juridiques nationaux prévoient une exception au principe permettant au fournisseur de sûreté de se 

prévaloir des moyens de défense du débiteur principal. Cette exception concerne le vice ou le défaut de capacité juridique du 

débiteur principal, et, lorsqu’il s’agit d’une personne morale, l’absence de personnalité juridique. Cependant, le fournisseur 

devait avoir connaissance de ces incapacités ou de cette inexistence d’une entité légale lorsque la sûreté a pris effet. La 

présomption de base est que, dans ces cas de figure, la sûreté remplit son rôle, qui est de fournir un élément important afin de 

surmonter les conséquences économiques résultant de la « défaillance personnelle » du débiteur principal. Toutefois le 

fournisseur de sûreté doit avoir assumé ce risque en connaissance de cause. L’alinéa (3) établit cette règle. 

Les conséquences de ce défaut de capacité pleine et entière ou de personnalité juridique sur les recours du fournisseur de 

sûreté contre le débiteur principal sont définies à l’Article IV.G.-2:113 (Droits du fournisseur de sûreté après exécution) 

alinéa (4). 

E. Non exercice de droit d’annulation par le débiteur principal  
La situation commune traitée aux aliénas (4) et (5) est celle du débiteur principal bénéficiant de droits d’annulation ou de 

compensation qu’il n’a pas exercés. Puisqu’en règle générale le fournisseur de sûreté n’est pas habilité à exercer ces types de 

droits, en raison de leur caractère personnel, mais puisque, d’un autre côté, il ne devrait pas avoir à subir de préjudice du fait 

de la passivité du débiteur principal, un mécanisme supplétif doit être mise en place. Cette position n’est pas différente de 

celle prévue à l’alinéa (2). 

Conformément à l’alinéa (4), le fournisseur de sûreté est en droit de refuser l’exécution lorsque le débiteur principal n’a pas 

exercé un droit d’annulation à sa disposition. A titre d’exemple, il peut s’agir d’un droit d’annuler le contrat à l’origine d’une 
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créance pécuniaire du créancier sur le fondement d’une contrainte exercée par celui-ci, ou d’une erreur du débiteur principal. 

L’octroi d’un droit de refus d’exécution est un compromis à deux titres. D’une part, le fournisseur de sûreté ne devrait pas 

être en droit d’exercer le droit d’annulation du débiteur principal, dans la mesure où l’exercice de ce droit résulte 

normalement d’une décision personnelle du débiteur. Mais d’autre part, le fournisseur de sûreté ne devrait pas non plus être 

désavantagé par le « non-exercice » de ce droit par le débiteur principal, droit qui, en vertu du principe de l’accessoire, est 

censé bénéficier également au fournisseur de sûreté. 

F. Non exercice de droits à compensation 
Les raisons justifiant l’application de la règle ci-dessus sont également valables si le débiteur principal a un droit à 

compensation contre le créancier mais ne l’exerce pas.  

Elles sont également valables si le créancier a un droit à compensation contre le débiteur principal, ce qui est généralement le 

cas si le débiteur principal dispose d’un droit similaire. Elles sont enfin valables pour le cas exceptionnel où seul le créancier 

dispose d’un droit à compensation. 

G. Réalisation Effective 
Afin de faciliter la réalisation effective des droits énumérés dans le présent Article, le fournisseur de sûreté a non seulement 

un droit contre le débiteur garanti, mais également une obligation de s’informer conformément à l’Article IV.G.-2:112 

(Obligations du fournisseur de sûreté avant exécution) alinéa (1). De surcroît, le fournisseur de sûreté est obligé de soulever 

les moyens de défense qui lui ont été communiqués par le débiteur principal, ou dont il avait connaissance (IV.G.-2:112 

(Obligations du fournisseur de sûreté avant exécution) alinéa (2). 

H. Le consommateur fournisseur de sûreté 
Sûreté personnelles accessoires. Si un consommateur a assumé une sûreté personnelle accessoire, les règles du présent 

Article deviennent impératives en faveur du fournisseur de sûreté en vertu de l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) 

Autres catégories de sûretés personnelles. Alinéas (1) et (2). S’agissant de la pluralité de débiteurs à des fins de sûreté, 

l’alinéa (1) (sous réserve de la précision faite à l’alinéa (2)) permet à un fournisseur de sûreté d'invoquer un moyen de 

défense inhérent à la dette, et ce même dans les cas où un codébiteur a perdu, en sa qualité de codébiteur, ce moyen de 

défense en raison de faits survenus après la prise d’effet de la sûreté. Cette règle va au-delà de l’Article III.-4:112 

(Obligations solidaires: opposabilité des autres moyens de défense) alinéa (1) phrase 1. Par conséquent, cette règle, si elle est 

appliquée à un consommateur codébiteur à des fins de sûreté conformément à l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) 

alinéa (1), place le consommateur dans une meilleure position qu'un fournisseur de sûreté qui ne serait pas consommateur. 

Si un consommateur fournit une sûreté personnelle autonome, le même résultat est obtenu en vertu de l’Article IV.G.-4:106 

(Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (c): le consommateur est habilité à invoquer les moyens de 

défense se rapportant à une transaction donnée qui, en vertu des règles générales du Chapitre 3, ne peuvent être invoqués par 

un fournisseur de sûreté personnelle autonome. 

Alinéa (3). En général, toute forme d'incapacité ou même d’absence d’existence juridique d’un débiteur principal, qu’il soit 

personne physique ou morale, n’affecte pas les obligations du fournisseur d’une sûreté personnelle autonome envers le 

créancier. Le fait qu’un consommateur fournisseur de sûreté autonome soit, en vertu de l’Article IV.G.-4:106 (Nature de 

l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (3), tenu par la règle de l’alinéa (3) du présent Article, n’affaiblit pas pour 

autant sa position.  

La position d'un consommateur codébiteur à des fins de sûreté est similaire. L’Article III.-4:112 (Obligations solidaires: 

opposabilité des autres moyens de défense) alinéa (1) phrase 1 autorise un codébiteur à invoquer tout moyen de défense qu'un 

autre débiteur solidaire pourrait invoquer, à condition que ce ne soit pas un moyen de défense personnel à cet autre débiteur. 

L'incapacité du débiteur dont l'obligation est garantie est une défense personnelle de celui-ci (Voir les commentaires de 

l’Article III.-4:112). A nouveau, le fait que le consommateur fournisseur de sûreté soit soumis à l’alinéa (3) du présent 

Article n'affaiblit pas la position du fournisseur. 

Alinéas (4) et (5). Pour le consommateur fournisseur de sûreté personnelle autonome, les alinéas (4) et (5) offrent des recours 

qui ne sont pas proposés dans le cadre du Chapitre 3. Par conséquent, il ne peut y avoir aucune objection à l'application de 

ces dispositions en faveur d'un consommateur fournisseur d'une sûreté personnelle autonome conformément à l’Article 

IV.G.-4:106 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (c) 

La même solution s'applique à une pluralité de débiteurs à des fins de sûreté impliquant un consommateur. L’alinéa (4) 

permet à un consommateur codébiteur à des fins de sûreté d'invoquer un moyen de défense personnel du débiteur principal 

pour annuler le contrat donnant naissance à l'obligation garantie. Conformément à l’Article III.-4:112 (Obligations solidaires: 

opposabilité des autres moyens de défense) alinéa (1), phrase 1, un tel moyen n'est pas ouvert au codébiteur (voir les 

commentaires de cet Article). L’alinéa (4) (tel qu'appliqué conformément à l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa 

(1)) améliore donc la position du consommateur codébiteur à des fins de sûreté. Quant à l’alinéa (5), il va au-delà de l’Article 

III.-6:107 (Effet de la compensation) dans la mesure où il permet au codébiteur de se fonder sur le moyen de défense tiré de 

l’existence d’un droit à compensation du débiteur principal, bien qu’il n’ait pas encore été exercé, et bien qu’en raison de son 
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caractère personnel, il ne devrait pas pouvoir être invoqué par le codébiteur. En lui mettant ces moyens de défense à 

disposition, la situation du consommateur codébiteur à des fins de sûreté se trouve améliorée du fait du renvoi au Chapitre 2 

tel qu’il est prévu dans l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (1). 

Caractère impératif des règles de protection du consommateur. Dans tous les cas où les dispositions du présent Article 

sont applicables, elles acquièrent un caractère impératif en faveur du consommateur en vertu de l’Article IV.G.-4:102 (Règles 

applicables) alinéa (2). 

IV.G.-2:104: Etendue de la sûreté 

(1) La sûreté s’étend, dans les limites, le cas échéant, du plafond maximal, non seulement à l’obligation 
principale garantie, mais aussi aux obligations accessoires du débiteur principal envers le créancier, en 
particulier: 
(a) aux intérêts conventionnels et aux intérêts moratoires; 
(b) aux dommages et intérêts, aux pénalités ou aux sommes conventionnellement dues en cas 

d’inexécution de ses obligations par le débiteur principal; et 
(c) aux frais raisonnables de recouvrement extrajudiciaires de ces sommes. 

(2) Les frais de poursuites judiciaires et des mesures d’exécution forcée contre le débiteur principal sont 
couverts, pourvu que le fournisseur de sûreté ait été informé en temps utile de l’intention du créancier 
d’engager des poursuites ou d’autres mesures d’exécution, afin de lui permettre d’éviter ces frais. 

(3) Un cautionnement global s’étend uniquement aux obligations qui trouvent leur origine dans les contrats 
conclus entre le débiteur principal et le créancier. 

COMMENTAIRES 

A. Vue d’ensemble 
Les alinéas (1) et (2) définissent ces éléments d'une obligation garantie qui sont, dans les limites financières de la sûreté 

accessoire, couverts par cette dernière. En revanche, l’alinéa (3) exclut la couverture de certains éléments externes lorsqu’il 

s’agit d’une sûreté globale. Les parties peuvent bien entendu s’écarter de n’importe laquelle de ces restrictions. 

B. Obligations principales, accessoires et sommes dues en cas de défaillance 
En vertu de l’alinéa (1) la sûreté accessoire couvre en premier lieu, en sus du principal, les intérêts conventionnels en tant 

qu’accessoires. De surcroît, les éléments habituels que fait naître la défaillance du débiteur principal sont également couverts, 

dans la mesure où la sûreté accessoire est conçue pour couvrir ces dommages indirects, sauf disposition contractuelle 

contraire. Ces éléments habituels sont: 

 les intérêts moratoires; 

 les dommages et intérêts, ou une somme d’argent convenue, ou encore une pénalité (dans les cas admis) qui sont 

dus lors de la défaillance du débiteur principal; et 

 les frais raisonnables de recouvrement extrajudiciaire des sommes correspondant aux éléments ci-dessus. 

Les références aux intérêts contractuels et moratoires ne sont pas précisées davantage. Ces éléments sont en effet déterminés 

par des taux fixes. Ces taux peuvent être convenus entre les parties ou bien, si aucun accord n’a été trouvé, par la loi. 

S’agissant des intérêts moratoires, l’Article III.-3:708 (Intérêts pour les paiements tardifs) alinéa (1) prévoit une règle 

spécifique: le taux des intérêts moratoires est déterminé par le taux bancaire de base à court terme moyen pratiqué pour la 

monnaie de paiement du contrat au lieu où le paiement doit être effectué. Des dommages et intérêts additionnels peuvent être 

recouvrés. 

 
La même règle vaut pour toute réparation que le débiteur principal pourrait devoir au créancier en raison de l’inexécution 

d’une obligation. Une telle réparation peut prendre la forme de dommages et intérêts, ou d’une somme d’argent convenue, 

ou, lorsque cela est permis, d’une pénalité.  

En revanche, les frais raisonnables de recouvrement extrajudiciaire des sommes correspondant aux éléments ci-dessus ne 

peuvent être réclamés que s'ils sont « raisonnables ». Lorsqu’il existe des barèmes fixes pour la détermination de ces frais, 

ceux-ci doivent être respectés. En l’absence de tels barèmes, les frais moyens engagés pour un effort moyen doivent être 

considéré comme des frais raisonnables. Dans les deux cas, les barèmes fixes et le caractère raisonnable des frais moyens 

doivent être déterminés conformément aux us et coutumes prévalant dans le lieu où les services seront fournis. 
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C. Frais et charges des poursuites judiciaires et procédures d’exécution 
Conformément à l’alinéa (2), les frais relatifs aux poursuites judiciaires et procédures d’exécutions judiciaires sont également 

couverts. Dans ce cas, il est cependant nécessaire pour le créancier d’informer le fournisseur de sûreté en temps utile, de sorte 

que ce dernier puisse éviter ces frais en exécutant l’obligation de sûreté. 

D. Plafond maximal 
Il va de soi que l'ensemble de ces éléments accessoires ne sont garantis qu’à hauteur du plafond maximal de la sûreté. Si cette 

limite est dépassée et que le fournisseur de sûreté rembourse intégralement le débiteur, la question suivante se pose: à quelle 

partie de l’obligation garantie ce remboursement doit-il être imputé, dans la mesure où ces différents éléments de la dette 

garantie peuvent être régis par des règles différentes, en particulier en matière de prescription? L’Article III.-2:110 

(Imputation des paiements) dispose que le paiement doit être d'abord imputé sur les frais, puis sur les intérêts, enfin sur le 

capital, sauf en cas d’imputation contraire décidée par le créancier. Les parties sont bien entendu libres de convenir d’une 

autre imputation, par exemple en augmentant l’étendue de la sûreté afin de couvrir partiellement ou intégralement certains ou 

l’ensemble des éléments accessoires énumérés. 

E. Exclusions et extensions 
Les éléments qui ne sont pas mentionnés à l’alinéa (1) et (2) et dans les commentaires précédents, ne sont pas couverts par la 

loi. Il s’agit par exemple d’un recours du créancier en remboursement d'un prêt, sur la base d'un enrichissement injustifié si, 

pour quelque raison que ce soit, l'obligation garantie est nulle ou annulée. Bien évidemment, les parties peuvent en convenir 

autrement. Un accord prévoyant non seulement le remboursement d'un prêt conformément aux dispositions d'un contrat de 

prêt valide, mais aussi une garantie portant sur le recours en remboursement de toute avance faite si le contrat de prêt est nul, 

ne constituerait pas une dérogation préjudiciable au fournisseur de sûreté au sens de l’Article IV.G.-4:102 (Règles 

applicables) alinéa (2), mais plutôt une définition de l’objet même du contrat de sûreté. En règle générale, tout type 

d'obligation principale peut être l'objet d'une sûreté accessoire, y compris des obligations de restitution et des obligations non 

contractuelles. Bien entendu, il conviendra de vérifier dans ces cas de figure si la sûreté conventionnelle peut également être 

affectée par des facteurs résultant de l’inefficacité du contrat de prêt.  

F. Exclusion des obligations garanties de nature non-contractuelle et non-personnelle du 
champ de la sûreté globale 
Afin de limiter les risques liés aux sûretés globales, l’alinéa (3) prévoit que seules des obligations contractuelles directement 

contractées par le débiteur envers le créancier peuvent être couvertes par une telle sûreté. Cette disposition exclut en 

particulier la couverture de créances contre le débiteur ayant été cédées au créancier après que l’obligation de sûreté globale 

ait été assumée. De surcroît, les créances non-contractuelles sont exclues de la garantie d’une sûreté globale. Une fois encore, 

les parties sont libres d’en convenir autrement. 

G.  Le consommateur fournisseur de sûreté 
Sûreté personnelle accessoire. Si un consommateur a assumé une obligation de sûreté personnelle accessoire, le présent 

Article devient impératif en faveur du fournisseur de sûreté en vertu de l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (2). 

Autres catégories de sûretés personnelles. Les dispositions des alinéas (1) et (2) sont pleinement applicables à une 

obligation de sûreté personnelle autonome assumée par un consommateur (voir Article IV.G.-4:106 (Nature de l’engagement 

d'un fournisseur de sûreté) sous-alinéa (c) et ainsi qu’à un consommateur codébiteur à des fins de sûreté (voir Article IV.G.-

4:102 (Règles applicables) alinéa (1)). Une précision succincte est nécessaire concernant les termes « le cas échéant » 

contenus dans l’alinéa (1), se référant à un plafond maximal de la sûreté. Selon l’Article IV.G.-4:106 (Nature de 

l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (a), le montant d'une obligation de sûreté assumée par un consommateur 

fournisseur de sûreté doit toujours être limité, et ce plafond, s’il n’a pas été prévu par les parties, doit être déterminé 

conformément à l’Article IV.G.-2:102 (Caractère accessoire de l’obligation du fournisseur de sûreté) alinéa (3). Par 

conséquent les termes « le cas échéant » sont sans objet dans le présent contexte. 

Conformément aux références contenues dans l’Article IV.G.-4:106 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-

alinéa (c), l’alinéa (3) du présent Article est également applicable à un consommateur ayant assumé une obligation de sûreté 

personnelle autonome ou engagé en tant que codébiteur à des fins de sûreté. Tout comme dans le cas d’une obligation de 

sûreté personnelle accessoire assumée par un consommateur, un accord qui, conformément à ses dispositions, vise à couvrir 

l'ensemble des obligations du débiteur principal envers le créancier ou encore le solde débiteur d’un compte courant (une 

sûreté globale), est restreint à la couverture des obligations nées de contrats entre le débiteur principal et le créancier. Une 

restriction supplémentaire en faveur d'un consommateur fournisseur de sûreté résulte de l’Article IV.G.-4:106 (Nature de 

l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (a), en vertu duquel des obligations de sûretés globales assumées par un 

consommateur doivent avoir un plafond maximal, qui aura été convenu entre les parties, ou à défaut, devra être déterminé 

conformément à l’Article IV.G.-2:102 (Caractère accessoire de l’obligation du fournisseur de sûreté) alinéa (3). 

Dans le présent contexte, les règles de l'Article sont impératives en faveur du consommateur, voir Article IV.G.-4:102 

(Règles applicables) alinéa (2). Et dans le cas d'un consommateur codébiteur à des fins de sûreté, le terme « débiteur 

principal» dans le présent Article signifie le débiteur dont l'obligation est garantie. 
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IV.G.-2:105: Engagement solidaire du fournisseur de sûreté 

Sauf convention contraire, les engagements du débiteur principal et du fournisseur de sûreté sont solidaires et, 
par conséquent, le créancier peut, au choix, exiger, solidairement, l’exécution de la prestation du débiteur 
principal ou, dans les limites de la sûreté, du fournisseur de celle-ci. 

COMMENTAIRES 

A. La règle générale: un engagement solidaire 
Le présent Article exprime la nature fondamentale de l’engagement du fournisseur de sûreté en vertu des présentes Règles, 

qui est un engagement solidaire. Le créancier peut choisir de demander l’exécution intégrale de la prestation au débiteur 

principal ou au fournisseur de sûreté. Le créancier peut également scinder sa demande et en exiger une partie du débiteur 

principal et l’autre partie de l’autre personne. Dans certains cas il ne s’agira pas d’un engagement solidaire au sens propre, 

puisque les bases légales des deux obligations peuvent être différentes; l’effet reste comparable à certains égards. 

L’engagement solidaire est retenu par la plupart des législations récentes, et a toujours prévalu dans les relations 

commerciales. Lorsque certaines lois plus anciennes prévoient un engagement subsidiaire du fournisseur de sûreté, celui-ci 

est en pratique remplacé par stipulation contractuelle par un engagement solidaire. 

B. Sûreté à première demande 
Si une sûreté personnelle doit être exécutée à première demande, il s’agit d’une sûreté impliquant un engagement solidaire. Il 

s’agira habituellement d’une sûreté personnelle autonome, voir Article IV.G.-3:104 (Sûreté personnelle autonome à première 

demande), sauf si les parties l’ont expressément définie comme étant une sûreté personnelle accessoire. Cependant, toute 

obligation de sûreté à première demande assumée par un consommateur, est réputée constitutive d’une sûreté accessoire, à 

condition que les exigences concernant cette dernière soient satisfaites, voir Article IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement du 

fournisseur de sûreté) sous-alinéa (c). 

C. Le consommateur fournisseur de sûreté 
Alors que dans le cadre d’une sûreté accessoire ordinaire, l’engagement solidaire du fournisseur de sûreté est la règle, et 

l’engagement subsidiaire l'exception, la règle est inverse pour les sûretés accessoires fournies par un consommateur en vertu 

de l’Article IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (b): l’engagement subsidiaire de ce 

dernier est la règle. Les parties peuvent toutefois convenir expressément du contraire. Cette inversion est destinée à garantir 

une meilleure protection au consommateur qui fournit une sûreté personnelle accessoire. 

Cette règle s'applique aussi à l’engagement d’un consommateur au titre d’une sûreté personnelle autonome (voir Article 

IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement d'un fournisseur de sûreté) sous-alinéa (c) ) ainsi qu'à un consommateur codébiteur à 

des fins de sûreté (voir Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (1). Dans le cas d'un consommateur codébiteur à des 

fins de sûreté, le terme «débiteur principal » dans le présent Article signifie le débiteur dont l'obligation est garantie. 

IV.G.-2:106: Engagement subsidiaire du fournisseur de sûreté 

(1) Si les parties en sont ainsi convenues, le fournisseur de sûreté peut se prévaloir, envers le créancier, du 
caractère subsidiaire de son engagement. Une lettre de confort obligatoire est présumée n’engendrer que 
des obligations subsidiaires. 

(2) Sous réserve de l’alinéa (3), avant d’exiger l’exécution de son obligation par le fournisseur de sûreté, le 
créancier doit avoir entrepris les démarches appropriées pour obtenir satisfaction du débiteur principal et, le 
cas échéant, des autres fournisseurs de sûreté garantissant la même obligation au moyen d’une sûreté 
personnelle ou réelle impliquant un engagement solidaire. 

(3) Il n’est pas requis du créancier qu’il tente d’obtenir satisfaction auprès du débiteur principal et de chacun des 
autres fournisseurs de sûreté conformément à l’alinéa précédent si, et dans la mesure où, il est 
manifestement impossible ou excessivement difficile d’obtenir satisfaction de la personne concernée. Cette 
exception s’applique en particulier si, et dans la mesure où, une procédure d´insolvabilité ou une procédure 
similaire a été ouverte à l’encontre de la personne concernée ou si, et dans la mesure où, l’ouverture d’une 
telle procédure a échoué en raison d’une insuffisance d’actifs, à moins qu’une sûreté réelle n’ait été fournie 
par cette personne pour garantir la même obligation. 

COMMENTAIRES 

A. L’exception: un engagement subsidiaire. 
Dans la mesure où, conformément au précédent Article, l’engagement solidaire d'un fournisseur de sûreté accessoire est la 

règle, l’engagement subsidiaire requiert un accord des parties. En cas de doute, le fournisseur de sûreté doit prouver que son 
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engagement est un simple engagement subsidiaire. Exceptionnellement, conformément à l’Article IV.G.-4:105 (Nature de 

l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (b), une sûreté personnelle fournie par un consommateur implique 

toujours un engagement subsidiaire. 

Lettres de confort obligatoires. Une lettre de confort obligatoire, est « présumée » établir un simple engagement subsidiaire. 

Cette présomption découle du fait que l'émetteur d'une telle lettre ne prend pas un engagement direct de payer le créancier, 

mais s’engage en général à simplement faire en sorte que le débiteur ait suffisamment de fonds pour satisfaire ses obligations 

envers le bénéficiaire de la lettre. Un manquement à cet engagement a pour simple conséquence d’engager la responsabilité 

de l’émetteur en dommages et intérêts envers le créancier. La présomption de simple engagement subsidiaire de l’émetteur 

peut bien entendu être réfutée par le créancier. 

B. Effets de l’engagement subsidiaire 
Les effets de l’engagement subsidiaire, tels que prévus dans les présentes Règles, sont définis par l’alinéa (2). Dans le cas de 

l’engagement subsidiaire, le fournisseur de sûreté est protégé contre un engagement prématuré de sa responsabilité envers le 

créancier. Avant d'être autorisé à se retourner contre le fournisseur de sûreté, le créancier doit avoir entrepris les démarches 

appropriées pour obtenir satisfaction de la part de plusieurs autres sources. La nature subsidiaire de l’engagement d'un 

fournisseur de sûreté non seulement protège celui-ci contre une première demande d'exécution par le créancier au titre de la 

sûreté, mais lui fournit également une protection provisoire contre les tentatives d'autres fournisseurs de sûreté dont 

l’engagement serait solidaire, de lui demander satisfaction dans le cadre d’un recours aux fins de contribution (voir Article 

IV.G.-1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution) alinéa (3) seconde alternative). 

Les démarches appropriées pour obtenir satisfaction, que le créancier (ou un autre fournisseur de sûreté dans le cadre d’un 

recours aux fins de contribution) doit entreprendre avant de pouvoir exiger l’exécution par le fournisseur de sûreté, répondent 

aux exigences suivantes. 

Premièrement, le créancier doit avoir essayé d'obtenir satisfaction du débiteur principal. C'est seulement après avoir demandé 

une exécution de son obligation au débiteur principal que le créancier peut se retourner contre le fournisseur de sûreté pour 

obtenir l’exécution de toute obligation du débiteur principal qui ne serait pas encore exécutée. En particulier, si le débiteur 

principal a fourni une sûreté réelle, le créancier doit tenter de satisfaire sa créance par ce moyen.  

Deuxièmement, le créancier doit avoir essayé d’obtenir l’exécution des sûretés personnelles et réelles fournies par des tiers 

garantissant la même obligation, mais dont l’engagement est solidaire. Si un autre fournisseur de sûreté a pris un engagement 

solidaire, cela démontre une volonté de répondre à toute demande de paiement, même si le créancier pourrait, par exemple, se 

retourner contre débiteur principal. Il paraît adéquat de prévoir qu’un fournisseur de sûreté ayant un simple engagement 

subsidiaire ne soit tenu de payer que si le créancier n’a pu être désintéressé par le fournisseur de sûreté « de premier rang ».  

C. Exceptions 
Dans certaines situations, un fournisseur de sûreté qui a un simple engagement subsidiaire, n'est néanmoins pas en droit de 

refuser au créancier l'exécution au titre de la sûreté, même si celui-ci n'a pas entrepris tout ou partie des démarches 

appropriées pour obtenir satisfaction, comme le requiert l’alinéa (2). 

Un cas évident est celui où tous les fournisseurs de sûreté personnelle et réelle ont un engagement subsidiaire. Dès lors que le 

créancier a entrepris les démarches appropriées pour obtenir satisfaction du débiteur principal, il peut choisir d’exiger 

l’exécution de la prestation de n’importe lequel des fournisseurs de sûreté, puisque leur engagement envers lui est solidaire. 

Les autres cas, traités à l’alinéa (3), concernent les situations dans lesquelles il parait inutile de demander au créancier de 

tenter d’obtenir satisfaction du débiteur principal ou des autres fournisseurs de sûreté, comme le requiert l’alinéa (2), avant de 

se retourner contre le fournisseur de sûreté ayant un engagement subsidiaire. L’alinéa (3) s’applique lorsqu’il est 

manifestement impossible ou excessivement difficile d'obtenir satisfaction du débiteur principal ou d'autres fournisseurs de 

sûreté engagés solidairement ou subsidiairement. Dans une telle situation, il convient d’éviter au créancier une perte de temps 

et d'argent. 

L'exemple classique d'une situation dans laquelle il est manifestement impossible ou excessivement difficile d'obtenir 

satisfaction d'autres personnes est donné dans la seconde phrase de l’alinéa (3): une procédure d’'insolvabilité ou toute 

procédure similaire a été ouverte à l'encontre du débiteur principal ou de tout autre fournisseur de sûreté, ou l'ouverture d’une 

telle procédure a échoué en raison d'une insuffisance d’actifs. La simple possibilité d’obtenir une quote-part du patrimoine de 

la personne insolvable ne suffit pas, dans la mesure où de telles quotes-parts sont généralement réduites, voire très réduites. 

Le créancier ne doit pas être limité à ces possibilités sachant que la pleine satisfaction dans un proche avenir est alors 

virtuellement exclue. La sûreté est justement prévue pour prévenir un tel résultat. 

Cependant, même si des procédures d'insolvabilité ont été ouvertes, le créancier a toujours des chances d'obtenir satisfaction 

de la personne insolvable, si cette personne a fourni au créancier des sûretés; c'est pour cette raison que la seconde phrase de 

l’alinéa (3) prévoit une exception à l’exception, dans le cadre de laquelle le créancier n'est toutefois pas dégagé des exigences 

de l’alinéa (2). 
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D'autres situations tombant dans le champ d’application de l’alinéa (3) première phrase, ne sont pas expressément 

mentionnées, et pourraient se rapporter à des biens objets de sûretés réelles situés en dehors du pays de résidence du débiteur 

principal (ou de tout autre fournisseur de sûreté), dans un pays ne faisant pas partie de l’Union Européenne, et pour lesquels 

l'exécution ou la mise en œuvre de procédures d’exécution forcée pourraient s'avérer difficiles ou chronophages. De même, 

un exemple plus économique serait celui d’un bien grevé dont la valeur s’est dépréciée, ou qui serait manifestement 

inadéquat pour satisfaire le créancier, ou enfin qui serait manifestement sans valeur. 

D. Sûreté garantissant la défaillance du fournisseur de sûreté initial 
L’exécution de son obligation par le fournisseur de sûreté est souvent elle-même garantie par une sûreté, en particulier dans 

la pratique commerciale. Celle-ci est fournie par un second fournisseur de sûreté (souvent résident dans le pays du créancier) 

qui s’engage au profit du créancier et auquel celui-ci peut donc avoir recours si le premier fournisseur n’est pas en mesure, ou 

ne souhaite, pas exécuter la sûreté. Dans cette configuration, cette autre sûreté implique un engagement subsidiaire, dans la 

mesure où elle ne peut être invoquée que si les démarches du créancier d'obtenir satisfaction du premier fournisseur de sûreté 

ont échouées. 

E. Le consommateur fournisseur de sûreté 
Contrairement à la règle générale applicable à la sûreté personnelle accessoire ordinaire, un consommateur qui fournit une 

sûreté personnelle accessoire a par principe un engagement subsidiaire; voir Article IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement du 

fournisseur de sûreté) sous-alinéa (b) et aussi commentaire C du précédent Article. Cette règle s'applique au consommateur 

ayant l'intention de fournir une sûreté autonome (voir Article IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) 

sous-alinéa (c)) aussi bien qu'à un consommateur codébiteur à des fins de sûreté (voir Article IV.G.-4:102 (Règles 

applicables) alinéa (1)). 

Contrairement à la règle générale pour les consommateurs fournisseurs de sûreté, les parties peuvent déroger par accord 

exprès au principe d’engagement subsidiaire (voir Article IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement d'un fournisseur de sûreté) 

sous-alinéa (b)). Dans le cas d'un consommateur codébiteur à des fins de sûreté, le terme «débiteur principal » dans le présent 

Article signifie le débiteur dont l'obligation est garantie. 

IV.G.-2:107: Obligation de notification du créancier 

(1) Le créancier doit notifier au fournisseur de sûreté, sans délai excessif, toute inexécution par le débiteur 
principal ou toute impossibilité de paiement dans son chef, de même que tout report d’échéance; cette 
notification doit contenir des informations relatives aux montants garantis de l’obligation principale, intérêts et 
autres obligations accessoires dus par le débiteur principal à la date de la notification. Il n’est pas nécessaire 
de procéder à une notification additionnelle lorsqu’un nouveau fait d’inexécution survient dans les trois mois 
de la première notification. Aucune notification n’est requise si le fait d’inexécution concerne seulement des 
obligations accessoires du débiteur principal, à moins que le montant total de toutes les obligations garanties 
non exécutées n’ait atteint cinq pour cent du montant de l’obligation garantie restant à payer. 

(2) En outre, dans le cas d’un cautionnement global, le créancier doit notifier au fournisseur de sûreté toute 
convention portant accroissement de l’obligation garantie: 
(a) chaque fois que pareille augmentation, établie par rapport à la date de constitution de la sûreté, atteint 

20 pour cent du montant qui était garanti à ce moment; et 
(b) chaque fois que le montant garanti a augmenté à nouveau de 20 pour cent par rapport au montant 

garanti à la date à laquelle la dernière information a été ou aurait dû être donnée conformément au 
présent alinéa. 

(3) Les alinéas (1) et (2) ne s´appliquent pas si, et dans la mesure où, le fournisseur de sûreté connaît les 
informations requises ou si, et dans la mesure où, on peut raisonnablement s´attendre à ce qu´il les 
connaisse. 

(4) Si le créancier omet de procéder à une notification requise par le présent article, ou s’il tarde à y procéder, 
ses droits contre le fournisseur de sûreté sont réduits à hauteur de ce qui est nécessaire pour éviter que ce 
dernier subisse un dommage causé par cette omission ou ce retard. 

COMMENTAIRES 

A. Information sur la défaillance du débiteur principal 
Conformément aux évolutions modernes en droit des sûretés, ces règles imposent un certain nombre d'obligations à la charge 

du créancier, en particulier en matière d’information à l’égard du consommateur fournisseur de sûreté, et ce même durant la 

phase précontractuelle, si le créancier souhaite préserver l’intégralité de ses droit contre le fournisseur de sûreté.  

Conformément à l’alinéa (1), le créancier est tenu d'informer le fournisseur d'une sûreté accessoire dès qu’une situation 

critique survient en lien avec l'obligation garantie, et qui pourrait conduire à des recours contre celui-ci. Le créancier doit, 

afin de permettre au fournisseur de sûreté d'évaluer l'éventuel risque et de demander au débiteur principal d’en être déchargé, 

informer celui-ci de toute inexécution ou impossibilité de payer du débiteur principal, ou d’un report d’échéance de 
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l’obligation garantie. Dans le cadre de cette notification, le créancier doit indiquer les montants restant dus du capital, des 

intérêts et des obligations accessoires de la dette à la date de fourniture de l’information. Si la défaillance persiste, 

l’information doit être renouvelée tous les trois mois à compter de la dernière notification d’information.  

Selon la troisième phrase de l’alinéa (1), une notification n'est en principe pas requise si seule une obligation accessoire de 

l’obligation principale n’a pas été exécutée. L’obligation d’information reprend toute sa force contraignante si le montant 

total de toutes les obligations garanties non exécutées atteint cinq pour cent du montant de l’obligation garantie restant dû. En 

d’autres termes, alors qu’un certain pourcentage d’obligations accessoires exigibles mais non payées n’appelle pas à une 

réaction du créancier, le pourcentage de cinq pour cent déclenche l’obligation d’information conformément à l’alinéa (1). 

B. Information par le créancier d'une sûreté globale 
Le fournisseur d’une sûreté globale accessoire n’est pas protégé par les règles de l’Article IV.G.-2:102 (Caractère accessoire 

de l'obligation d'un fournisseur de sûreté) alinéa (4) contre une augmentation des montants garantis ou une aggravation de 

l’obligation garantie, car une telle protection serait contraire à l’essence même de la sûreté globale accessoire. Toutefois, 

l’intérêt légitime du fournisseur de sûreté à connaitre l’étendue approximative du risque assumé doit pouvoir être satisfait par 

la fourniture d’informations relatives aux augmentations significatives du montant total des obligations potentielles acceptées 

par le créancier. Dans la mesure où une obligation d’information sur le montant actuel des dettes, susceptible de varier d’un 

jour à l’autre, constituerait une charge trop lourde, seules les augmentations significatives doivent faire l’objet d’une 

notification. La première augmentation « significative » est fixée à vingt pour cent au-delà du montant de l’obligation 

garantie objet de la sûreté globale à la date de sa constitution. Corrélativement, toute augmentation « significative » 

subséquente devra faire l’objet d’une notification au fournisseur de sûreté dès lors qu’elle s’élèverait à une augmentation 

supplémentaire de vingt pour cent au-delà du montant garanti au moment où la dernière information a été fournie ou aurait dû 

être fournie.  

C. Exception: le fournisseur de sûreté accessoire informé  
Les obligations d’information prévues aux alinéas (1) et (2) sont inutiles si, et dans la mesure où, le fournisseur de sûreté est 

déjà informé, ou est en mesure d'acquérir facilement l'information pertinente, par exemple en sa qualité de dirigeant de la 

société débiteur principal. C’est le créancier qui supporte la charge de la preuve dans le cadre de cette exception. 

D. Sanction 
La sanction en cas de retard ou d’omission de fournir l’information au titre des alinéas (1) et (2) est prévue à l’alinéa (4). Les 

droits du créancier contre le fournisseur de sûreté sont réduits à hauteur de ce qui est nécessaire pour éviter que ce dernier ne 

subisse un dommage causé par cette omission ou ce retard. Un tel dommage peut survenir si, en raison de l’omission de 

fournir l’information, le fournisseur de sûreté n’a pas été en mesure d’être déchargé par le débiteur ou d’obtenir de lui le 

remboursement, du fait de son insolvabilité intervenue entre temps. 

E. Le consommateur fournisseur de sûreté 
Le présent Article est une disposition visant à protéger le fournisseur de sûreté; en tant que telle, elle est applicable non 

seulement à une obligation de sûreté accessoire assumée par un consommateur fournisseur de sûreté mais également à son 

engagement supposé au titre d’une sûreté personnelle autonome (voir Article IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement d'un 

fournisseur de sûreté) sous-alinéa (c)) ainsi qu'au titre d’une pluralité de débiteurs à des fins de sûreté (voir Article IV.G.-

4:102 (Règles applicables) alinéa (1)). 

Bien qu’il existe une règle spéciale visant à limiter les obligations de sûretés globales assumées par des consommateurs 

fournisseurs de sûreté (voir Article IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement d'un fournisseur de sûreté) sous-alinéa (a)), la 

protection supplémentaire prévue à l’alinéa (2) remplit également un rôle important s’agissant des consommateurs. Le 

créancier est tenu d'informer le consommateur fournisseur de sûreté de toute augmentation de l'obligation garantie, même si 

celle-ci n'excède pas sa limite maximale, une telle limite étant obligatoire pour les obligations de sûretés globales assumées 

par un consommateur. 

Conformément à l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (2), les dispositions du présent Article sont impératives en 

faveur du consommateur. Et dans le cas d'un consommateur codébiteur à des fins de sûreté, le terme « débiteur principal » 

dans le présent Article signifie le débiteur dont l'obligation est garantie. 

IV.G.-2:108: Délai pour l’appel en garantie 

(1) Lorsqu’une durée limitée a été convenue, directement ou indirectement, pour le recours à une sûreté 
impliquant un engagement solidaire du fournisseur de sûreté, celui-ci n’est plus tenu à l’expiration de la 
période convenue. Cependant, le fournisseur de sûreté reste tenu si le créancier a exigé de lui qu’il 
s’exécute après l’échéance de l’obligation garantie mais avant l’expiration de la durée convenue pour la 
sûreté. 

(2) Lorsqu’une durée limitée a été convenue, directement ou indirectement, pour le recours à une sûreté 
impliquant un engagement subsidiaire du fournisseur de sûreté, celui-ci n’est plus tenu à l’expiration de la 
période convenue. Cependant, le fournisseur de sûreté reste tenu si le créancier: 
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(a) a informé le fournisseur de sûreté, après l’échéance de l’obligation garantie mais avant l’expiration de la 
durée convenue, de son intention de demander l’exécution de la sûreté ainsi que du début des 
tentatives appropriées pour obtenir satisfaction conformément à l’article IV.G.–2:106 (Engagement 
subsidiaire du fournisseur de sûreté), alinéas (2) et (3); et 

(b) informe le fournisseur de sûreté tous les six mois de l’état de ces tentatives, à la requête de ce dernier. 
(3) Si l’exécution des obligations garanties est exigible ou s’il reste 14 jours avant l’expiration du délai convenu 

pour la sûreté, la demande d’exécution ou l’information, requise par les alinéas (1) et (2), peut être transmise 
plus tôt que ce qui est prévu aux alinéas (1) et (2), mais pas plus de 14 jours avant l’expiration de la durée 
convenue pour la sûreté. 

(4) Si le créancier a pris les mesures requises conformément aux alinéas précédents, l’engagement maximal du 
fournisseur de sûreté est limité au montant des obligations garanties tel que défini à l’article IV.G.–2:104 
(Étendue de la sûreté), alinéas (1) et (2). La date à prendre en considération est celle à laquelle la durée 
convenue expire. 

COMMENTAIRES 

A. Généralités 
Dispositions relatives aux délais. Le présent Article, ainsi que le suivant, traitent des sûretés accessoires avec ou sans délai 

pour l’appel en garantie. Le présent Article est applicable lorsque les parties sont convenues d'un délai pour le recours à la 

sûreté, l'Article suivant prévoit la possibilité de limiter l’étendue d'une sûreté s’agissant de la garantie d'obligations futures en 

l’absence d’un tel délai. L’Article IV.G.-4:107 (Limitation d’une sûreté avec durée limitée), qui est uniquement applicable 

aux consommateurs fournisseurs de sûreté, étend cette possibilité à certaines sûretés pour lesquelles un délai pour l’appel en 

garantie a été convenu. 

Autres conséquences des délais convenus par les parties. Ces deux Articles n’énumèrent pas toutes les conséquences 

relatives à l’existence d’un délai convenu entre les parties. L'un des principaux effets, qui sont fonction du type de délai 

concerné, réside typiquement dans la restriction de l’étendue de la sûreté, s’agissant de la garantie d'obligations futures. Dans 

la mesure où cette conséquence résulte directement de l'accord des parties, et dépend des conditions de leur accord, il 

n’apparaît ni nécessaire, ni possible de traiter de ces effets dans les présentes Règles. 

B. Catégories de délais 
Caractéristiques communes. Bien que les parties soient libres de convenir de différents types de délais pour leur sûreté, 

ceux-ci partagent l’objectif commun de limiter l’engagement du fournisseur de sûreté, et donc le risque qu’il assume au titre 

de la sûreté. De plus, l’existence de ce genre de délais conventionnels s’agissant d’une sûreté fait généralement obstacle à la 

possibilité de la limiter de manière unilatérale, conformément à l’Article IV.G.-2:109 (Limitation de la sûreté sans délai). 

Voir les commentaires relatifs à cet Article. 

Délais limitant l’étendue de la sûreté. Il existe un type de délai qui ne limite que l’étendue de la sûreté, par exemple un 

engagement à titre de sûreté limité aux obligation garanties venant à naître, devenant exigibles ou remplissant toute autre 

condition avant l’expiration du délai convenu (un tel délai pourrait être stipulé dans les termes suivants: « La présente sûreté 

ne garantit que les obligations nées jusqu’au 31 Aout »). Ainsi, même si le fournisseur de sûreté s’engage, au titre de la 

sûreté, à garantir des obligations du débiteur principal qui, au moment de la constitution de la sûreté, ne sont pas encore nées, 

et dont l’étendue n’est pas encore connue, en particulier s’agissant des sûretés globales, son risque peut être limité par 

l’exclusion de ces obligations ne venant pas à naitre, ne devenant pas exigibles ni ne remplissant toute autre condition dans le 

délai envisagé, c'est-à-dire avant expiration du délai convenu. De tels effets font l’objet de commentaires ci-dessous. Un tel 

délai n’est pourtant pas couvert par le présent article, car les parties, dans ce cas, ne conviennent pas d’un délai touchant le 

droit du créancier de bénéficier de la sûreté et donc de faire appel au fournisseur de sûreté.  

Délais pour l’appel en garantie. Le type de délai couvert par le présent Article concerne non pas l’étendue de la sûreté, mais 

le droit du créancier de faire appel à la sûreté. En définissant un délai pour procéder à l’appel en garantie, de manière directe 

(par exemple « le créancier pourra bénéficier de la sûreté jusqu’au 31 Mai ») ou indirecte (par exemple « la présente sûreté 

expire dans un délai de 6 mois à compter de l’échéance de l’obligation garantie »), le risque pris par le fournisseur de sûreté 

concernant la solvabilité du débiteur principal se trouve limité au délai spécifié dans l’accord ou défini de manière indirecte, 

c'est-à-dire jusqu’à l’expiration de la période concernée. Toutefois, un tel délai affecte généralement aussi l’étendue de la 

sûreté, c'est-à-dire qu’il la limite s’agissant de la garantie d’obligations futures.  

Deux types de délais indépendants l'un de l'autre. Il convient de souligner que ces deux types de délais sont indépendants 

l'un de l'autre. Une multitude de combinaisons est possible, en fonction de l’interprétation de l'accord des parties. Les parties 

peuvent être convenues d'un délai limitant l’étendue de la sûreté, mais elles peuvent en même temps ne pas avoir eu 

l'intention de restreindre la possibilité de procéder à l’appel en garantie. Dans certains cas particuliers, il peut aussi y avoir un 

délai pour l’appel en garantie n’entrainant pas de restriction de l’étendue de la sûreté. Il est également possible d'avoir deux 

délais distincts pour une seule sûreté: par exemple l'un restreignant l’étendue de la sûreté aux obligations nées jusqu'à 

expiration de ce délai, et l’autre établissant un délai (subséquent) pour procéder à l’appel en garantie. Enfin, dans d'autres cas, 

une seule et même référence à un délai devra être considérée comme établissant à la fois une restriction du droit de recours 

contre la sûreté et une restriction de l’étendue de la sûreté. Voir le commentaire H ci-dessous. 
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C. Délai pour l’appel en garantie 
Interprétation. L’existence d’un délai pour l’appel en garantie dépend largement de l’interprétation du contrat des parties, 

sauf s’il est expressément défini. En l’absence de définition contractuelle expresse, les commentaires suivants peuvent 

s'avérer utiles. 

Indication de délai pour l’appel en garantie. En règle générale, le fait qu’une sûreté personnelle donnée ne garantisse que 

les obligations existantes ou certaines obligations futures spécifiques sera une indication qu’un délai convenu constitue le 

délai pour le recours à la sûreté. Dans ces cas, il semble qu’il y ait moins besoin pour le fournisseur de sûreté de chercher à se 

protéger contre un engagement sur le montant imprévisible d’une obligation future du débiteur principal. C’est plutôt la 

protection supplémentaire fournie par le délai pour le recours à la sûreté, en limitant la période durant laquelle le fournisseur 

de sûreté supporte le risque de l’insolvabilité du débiteur principal, qui peut être intéressante pour le fournisseur de sûreté.  

Date d'échéance des obligations garanties. Une simple référence à la date d'échéance des obligations garanties ne constitue 

habituellement pas un délai pour le recours à la sûreté. Dans le cas contraire, le créancier perdrait la garantie de la sûreté 

personnelle s’il n’exigeait pas immédiatement l’exécution de la sûreté dès l’échéance de l’obligation garantie.  

D. Conséquence de l'expiration du délai pour l’appel en garantie  
Règle générale: extinction de l’engagement. Si les parties sont convenues d’un délai pour le recours à la sûreté, la règle 

applicable est l’extinction de l’engagement du fournisseur de sûreté envers le créancier à l’expiration du délai convenu. 

S’agissant des contrats constitutifs de sûreté impliquant un engagement solidaire, cette règle est établie à l’alinéa (1) phrase 1; 

en cas d’engagement subsidiaire du fournisseur de sûreté, l’alinéa (2) phrase 1 s'applique. L'extinction de l’engagement fait 

obstacle à tout engagement du fournisseur de sûreté en garantie d’obligations futures du débiteur principal au titre de la sûreté 

concernée, mais elle affecte également les obligations déjà existantes: le fournisseur de sûreté n'est plus tenu envers le 

créancier, et ce même au titre des obligations couvertes par la sûreté arrivée à échéance au moment où le délai convenu a 

expiré. 

Prolongation de l’engagement si des exigences supplémentaires sont satisfaites. Le fournisseur de sûreté ne reste 

responsable envers le créancier après expiration du délai pour l’appel en garantie que si certaines exigences supplémentaires 

sont satisfaites. De manière générale, l’engagement du fournisseur de sûreté au titre des obligations existantes ne sera pas 

éteint si le créancier a agi en temps utile contre la sûreté, de telle manière que le fournisseur de sûreté est tenu responsable en 

vertu des dispositions de la sûreté en question. Ces exigences particulières diffèrent en fonction de l’engagement solidaire ou 

subsidiaire du fournisseur de sûreté. Voir les commentaires ci-dessous.  

Engagement maximal du fournisseur de sûreté déterminé par l’alinéa (4). Même si le créancier a rempli en temps utile 

toutes les conditions permettant le maintien de l’engagement du fournisseur de sûreté, cet engagement est limité. 

Conformément à l’alinéa (4), l’engagement maximal du fournisseur de sûreté est limité au montant des obligations garanties 

à l’expiration du délai pour le recours à la sûreté. La dette principale ainsi que ses obligations accessoires sont couvertes à 

hauteur de tout plafond maximal déterminé pour la sûreté, le cas échéant. Dans le cadre de la détermination du montant 

maximal de l’engagement, tous les moyens de défense opposables au créancier au moment de l’expiration du délai pour le 

recours à la sûreté doivent être pris en considération. Ainsi, le montant des obligations garanties non encore exigibles ne peut 

venir augmenter le montant maximal de l’engagement du fournisseur de sûreté.  

Étendue de la sûreté limitée selon les conditions du délai. Même dans le cas d’un délai pour le recours à la sûreté, il 

existera généralement une restriction supplémentaire, portant sur l’étendue de la sûreté, définie par les termes du contrat entre 

les parties.  

E. Prolongation de l’engagement en cas d’engagement solidaire 
Exigence de l'exécution. Si le fournisseur de sûreté est tenu à un engagement solidaire, le créancier doit simplement exiger 

en temps utile l'exécution par celui-ci, afin qu’il reste tenu même après expiration du délai convenu (alinéa (1) phrase 2). Une 

simple déclaration du créancier suffit; il n'est pas nécessaire dans ce contexte que le créancier engage une procédure 

judiciaire contre le fournisseur de sûreté. 

Moment de la demande. A cette fin, la demande en exécution n’est effective que si elle est faite après l’échéance de 

l’obligation garantie mais avant l’expiration du délai convenu ((alinéa (1) phrase 2). La premier condition relative au moment 

de la demande, qui doit être antérieure à l’expiration du délai convenu, constitue l’essence même de la sûreté personnelle 

assortie d’un délai pour l’appel en garantie: le fournisseur de sûreté ne prend le risque de l’insolvabilité du débiteur principal 

que pour un délai convenu; si le créancier découvre plus tard qu’en raison de l’insolvabilité du débiteur principal il ne pourra 

obtenir exécution qu’auprès du fournisseur de sûreté, un tel recours ne sera plus possible selon les termes de la sûreté, même 

si l’obligation garantie en question est née à temps. La seconde condition relative au moment de la demande, qui doit être 

postérieure à l’échéance de l’obligation garantie, a été introduite afin d’empêcher la demande d’exécution de devenir une 

simple formalité pour le créancier, et qu’il pourrait faire dès la création de la sûreté: une telle demande ne peut être faite de 

bonne foi que si l’obligation garantie est exigible. Des dispositions spéciales sont prévues pour les obligations venant à 

échéance à la date de l’expiration ou dans les 14 jours précédents.  

F. Prolongation de l’engagement en cas d’engagement subsidiaire 
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Généralités. Un fournisseur de sûreté tenu à un engagement subsidiaire reste engagé, même après l'expiration du délai 

convenu, si le créancier a satisfait à des exigences plus strictes encore que celles applicables en cas d’engagement solidaire 

du fournisseur de sûreté. La justification en est évidente: en cas d’engagement subsidiaire, le fournisseur de sûreté n’est tenu 

envers le créancier que si celui-ci a tenté sans succès d’obtenir satisfaction du débiteur principal ou des autres fournisseurs de 

sûreté engagés solidairement, le cas échéant. Si la sûreté est assortie d’un délai pour l’appel en garantie, le créancier doit 

prouver qu’il a satisfait à ces exigences avant l’expiration de délai convenu.  

Tentatives appropriées pour obtenir satisfaction. Selon l’alinéa (2)(a), le créancier doit avoir commencé à entreprendre 

des tentatives appropriées en vue d'obtenir satisfaction, comme l’exige l’Article IV.G.-2:106 (Engagement subsidiaire du 

fournisseur de sûreté) alinéas (2) et (3). Le renvoi à l’alinéa (3) rend applicables les exceptions prévues dans cet alinéa. Ainsi, 

lorsque le fournisseur de sûreté ne peut pas invoquer le caractère subsidiaire de son engagement envers le créancier, alors 

même que ce dernier n’aurait pas tenté d’obtenir satisfaction du débiteur principal ou de tout autre fournisseur de sûreté, le 

cas échéant, le créancier ne sera pas non plus tenu d’avoir entrepris de telles tentatives aux fins de l’application de l’alinéa 

(2)(a) du présent Article. Il convient de souligner que les tentatives exigées par l’alinéa (2)(a) n'ont pas besoin d'être épuisées 

– aux fins de cette disposition, il est suffisant que le créancier ait commencé à entreprendre de telles tentatives, puisqu’il 

serait trop onéreux et chronophage de lui imposer de mener à terme ces vaines tentatives d'obtenir satisfaction des autres 

sources. 

Information requise au titre de l’alinéa (2)(a). Conformément à l’alinéa (2)(a), le créancier doit en premier lieu informer le 

fournisseur de sûreté de son intention de lui demander l’exécution. Par opposition à l’alinéa (1) phrase 2, aucune demande 

d’exécution n’est nécessaire dans la mesure où, dans la situation prévue à l’alinéa (2)(a), le fournisseur de sûreté pourrait 

encore avoir la possibilité de se prévaloir du caractère subsidiaire de son engagement. De surcroit, le créancier doit apporter 

la preuve que les tentatives décrites au précédent alinéa ont été entamées. 

Moment de l’information. Comme dans le cas d’un engagement solidaire, l’information requise conformément à l’alinéa 

(2)(a) doit être fournie après l’échéance de l’obligation garantie mais avant l’expiration du délai convenu. Voir le 

commentaire G ci-dessous s’agissant des obligations venant à échéance à la date de l’expiration ou dans les 14 jours 

précédents. 

Information requise au titre de l’alinéa (2)(b). Si le fournisseur de sûreté le demande, le créancier doit aussi l’informer 

tous les six mois de l'évolution des tentatives pour obtenir satisfaction. Il s'agit d'une obligation permanente, c’est-à-dire que 

si le créancier devait, même après l’expiration du délai convenu, faillir à se conformer à cette obligation jusqu’à l’épuisement 

de ses tentatives, alors le fournisseur de sûreté ne serait plus tenu à l'égard du créancier. 

G. Échéance des obligations garanties proche de l'expiration du délai 
Modification du moment de la demande ou de l’information. Dans certains cas, le moment où la demande d’exécution 

doit être faite ou l’information donnée au titre des aliénas (1) et (2) ne parait pas applicable en pratique: si l’obligation 

garantie devient exigible à la date d’expiration du délai convenu, ou dans une courte période précédant cette date, le 

fournisseur de sûreté peut n’avoir que peu de possibilité d’évaluer ses options avant de se retourner contre le fournisseur de 

sûreté, afin de ne pas perdre ses droits à l’encontre de celui-ci. L’alinéa (3) couvre ces situations en s’assurant que le 

créancier aura au moins une période de quatorze jours pour effectuer sa demande contre, ou informer, le fournisseur de sûreté 

avant expiration de la sûreté.  

H. Délai limitant l’étendue de la sûreté 
Base légale Les délai convenus entre les parties limitent habituellement aussi l’étendue de la sûreté s’agissant de la garantie 

d’obligations futures. Cette conséquence n’est pas limitée aux délais pour le recours à la sûreté au sens du présent Article: 

elle résulte directement de l’accord des parties et n’est donc pas expressément énoncée dans les présentes Règles.  

Existence d'un délai limitant l’étendue de la sûreté. Sauf stipulation expresse des parties, c’est l’interprétation du contrat 

qui permettra de déterminer si la référence à un délai dans l’accord doit être considérée comme constitutive d’un délai 

limitant l’étendue de la sûreté s’agissant des obligations futures. En règle générale chaque accord prévoit un délai qui devra 

être considéré comme un délai restrictif au sens du présent commentaire, lorsqu’il a pour effet d’exclure de la garantie de la 

sûreté les obligations futures - qu’elles naissent, deviennent échues ou remplissent certaines conditions déterminées après une 

certaine date. 

Délais pour l’appel en garantie. Les délais pour le recours à la sûreté ont aussi généralement pour effet de limiter l’étendue 

de la sûreté dans le sens de l’alinéa précédent. Cela vient du fait que le créancier, lorsqu’il est tenu de faire appel à la garantie 

avant l’expiration d’un certain délai, ne sera plus en mesure, passé ce délai, de bénéficier de la garantie de la sûreté s’agissant 

des obligations futures. Il existe toutefois des exceptions à ce principe: les accords prévoyant: « La présente sûreté portant sur 

toutes les dettes futures du débiteur envers le créancier expirera 6 mois après l’échéance de chacune de ces obligations prise 

individuellement » n’établit pas de délai restrictif de la sûreté dans son ensemble. Un tel délai ne limite donc pas l’étendue de 

la sûreté s’agissant de la garantie des obligations futures.  

Durée de l'accord créant l’obligation garantie utilisée comme délai. Le simple fait que le contrat créant l’obligation 

garantie ait une durée limitée ne devrait pas, en soi, être considéré comme créant indirectement un délai limitant la sûreté. Il 
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convient cependant de noter que, même si de telles sûretés peuvent être considérées comme illimitées, dans les cas où elles ne 

garantissent que les obligations créées par certains contrats spécifiques, l’applicabilité de l’Article IV.G.-2:109 (Limitation à 

la sûreté sans limite de temps) est exclue conformément à l’alinéa (1) phrase 2. Voir commentaires relatifs à cet Article. 

Restriction de la couverture de la sûreté. L'effet d'un délai sur la sûreté est la limitation de son étendue en conséquence, 

c’est-à-dire que seules sont garanties ces obligations qui ne sont pas exclues en vertu du délai convenu. Les détails dans cette 

situation dépendent des termes du contrat conclu entre les parties: l’étendue de la sûreté peut être limitée aux obligations 

naissant, ou arrivant à échéance, ou remplissant toute autre condition, jusqu’à la date convenue, quels que soient les termes 

exacts du délai convenu. Dans la mesure où l’Article IV.G.-2:109 (Limitation de sûreté sans délai) est inapplicable dans 

chacun de ces cas, il n'y a pas de possibilité pour les parties, sur la base de cette disposition, d'établir unilatéralement un délai 

antérieur en le notifiant (voir cependant l'exception prévue à l’Article IV.G.-4:107 (Limitation à la sûreté sans limite de 

temps) pour les consommateurs fournisseurs de sûreté). 

Restriction de l’étendue de la sûreté en cas de délai pour l’appel en garantie. Dans le cas d'un délai du type « Le 

créancier peut recourir à la présente sûreté jusqu'au 31 août » ou « La présente sûreté expire le 31 août », il peut s'avérer 

difficile de déduire des conditions du délai si la sûreté est censée garantir les obligations nées mais non encore exigibles à 

cette date. Il est proposé qu'en général, de tels délais, au sens du présent Article, restreignent l’engagement du fournisseur de 

sûreté aux obligations garanties exigibles, dans la mesure où seules ces obligations remplissent les conditions de l’alinéa (1) 

phrase 2 et alinéa (2) phrase 2. La restriction supplémentaire relative au plafond maximal de l’engagement du fournisseur de 

sûreté, conformément à l’alinéa (4), rendra souvent inutile toute décision sur ce point. 

I. Le consommateur fournisseur de sûreté 
Applicabilité à toutes les catégories de consommateurs fournisseurs de sûreté. Le Chapitre 4 ne contient aucune 

disposition spéciale relative au délai pour le recours à la sûreté; c'est pourquoi le présent Article est applicable directement et 

sans adaptations aux consommateurs fournisseurs de sûreté accessoire. Le même résultat s’applique également pour les 

consommateurs fournisseurs de sûreté autonome (voir Article IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) 

sous-alinéa (c)) et pour les consommateurs codébiteurs à des fins de sûreté (voir Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) 

alinéa (1)). L'application du présent Article à cette dernière catégorie de consommateur fournisseur de sûreté est justifiée en 

raison du fait que ses dispositions leur sont favorables en ce qu’elles offrent une sécurité juridique; sinon, il serait nécessaire 

de se reposer sur des principes généraux du droit des contrats afin de déterminer l’étendue et les effets d'un délai pour le 

recours à la sûreté. 

Caractère impératif. En vertu de l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (2), le présent Article est impératif en 

faveur de l'ensemble des catégories de consommateurs fournisseurs de sûreté. 

IV.G.-2:109 Limitation à la sûreté sans limite de temps 

(1) Lorsque l’étendue de la sûreté n’est pas limitée aux obligations dont l’échéance de la naissance ou de 
l’exécution intervient pendant une durée limitée convenue, elle peut être limitée par l’une ou l’autre partie en 
notifiant un préavis d’au moins trois mois à l’autre partie. Cette disposition ne s’applique pas si la sûreté est 
restreinte à la couverture d’obligations spécifiques ou d’obligations découlant de contrats spécifiques. 

(2) En vertu du préavis, l’étendue de la sûreté est limitée aux obligations principales garanties qui sont exigibles 
au moment où la limitation prend effet, ainsi qu’à toutes les obligations accessoires garanties telles que 
définies à l’article IV.G.–2:104 (Étendue de la sûreté), alinéas (1) et (2). 

COMMENTAIRES 

A. Généralités 
Dispositions relatives aux délais. Le présent Article traite des sûretés personnelles accessoires sans limite de temps, c’est-à-

dire qui garantissent des obligations futures pour une période indéterminée. Conformément au principe général contenu dans 

l’Article III.-1:109 (Modification ou fin par notification) alinéa (2), le présent Article prévoit la possibilité de limiter la durée 

d'une telle sûreté, c’est-à-dire de limiter l’étendue de cette sûreté aux obligations dont l’exécution est exigible à la date à 

laquelle la limitation prend effet. Une disposition supplémentaire, l’Article IV.G.-4:107 (Limitation d’une sûreté avec durée 

limitée), est applicable aux consommateurs fournisseurs de sûreté. 

Limitation de la durée de la sûreté en dehors du champ d’application du présent Article. La durée d'une sûreté peut être 

limitée unilatéralement par chacune des parties à l'accord, et ce même en dehors du champ d’application du présent Article, 

par exemple lorsque les parties sont convenues dans leur accord d'un tel droit de limitation de la durée d'une sûreté. Dans de 

tels cas de figure, le présent Article peut néanmoins trouver application afin de déterminer les détails ou les conséquences 

d'une telle stipulation contractuelle. 

B. Sûreté sans limite de temps 
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Le présent Article prévoit la possibilité de limiter l’étendue d’une sûreté lorsqu’une telle restriction ne résulte pas déjà d’un 

délai convenu par les parties. La question de savoir si une sûreté serait ainsi « illimitée » résulte de l'interprétation de l'accord 

des parties. Cette question est abordée dans le commentaire C du précédent Article. De manière générale, l’existence d’un 

quelconque délai affectant la sûreté rend inapplicable le présent Article, exception faite des délais ne limitant pas la sûreté 

dans son ensemble, comme par exemple les délais relatifs à certaines obligations garanties seulement. En ce qui concerne les 

consommateurs fournisseurs de sûreté, voir L’Article IV.G.-4:107 (Délai pour l’appel en garantie). 

C. Limitation par notification 
La notification par une quelconque partie est suffisante. Toute partie peut limiter la sûreté, c’est-à-dire limiter son 

étendue aux obligations garanties exigibles à la date à laquelle la limitation prend effet, par simple notification à l’autre 

partie. Une décision de justice n’est pas nécessaire, pas plus qu’il n’est nécessaire d’apporter la preuve de l’existence de 

raisons valables. Bien que le présent Article donne à la fois au créancier et au fournisseur de sûreté le droit de limiter la 

sûreté, dans la pratique c’est habituellement le fournisseur de sûreté qui exerce ce droit.  

Délai de notification. Une limitation à la sûreté par notification ne peut devenir effective qu’à l’expiration d’un délai d’au 

moins trois mois, établi par la partie notifiante. Cette période de notification minimale a été introduite en vue de protéger les 

intérêts du créancier et du débiteur principal: habituellement, si un fournisseur de sûreté limite une sûreté garantissant des 

obligations futures, le créancier cessera immédiatement d’octroyer tout crédit supplémentaire au débiteur principal, ce qui 

peut entrainer un manque de liquidité à court terme de ce dernier. La période de notification de trois mois donne donc au 

débiteur principal la possibilité de mettre en place une sûreté alternative ou un crédit d’une autre source. Le fournisseur de 

sûreté est protégé par le principe de bonne foi contre toute augmentation injustifiée des obligations garanties qui serait 

convenue entre le débiteur principal et le créancier pendant cette période (si tant est qu’une telle augmentation puisse être 

garantie, voir l’Article IV.G.-2:102 (Caractère accessoire de l’obligation du fournisseur de sûreté) alinéa (4)). 

D. Effet de la limitation à la sûreté 
Les obligations principales garanties exigibles au moment où la limitation prend effet. Si une notification est délivrée en 

ce sens, l’étendue de l’engagement du fournisseur de sûreté se trouve limitée aux obligations garanties qui sont exigibles à la 

date à laquelle la limitation prend effet. La limitation par voie de notification a, à cet égard, des effets similaires à ceux d’un 

délai convenu prévoyant qu’une sûreté garantira les obligations nées, exigibles ou ayant rempli toute autre condition avant 

l’expiration du délai. Aux fins du présent Article, il parait préférable de limiter l’engagement du fournisseur de sûreté à la 

garantie d’obligations principales exigibles à la date à laquelle la limitation prend effet, dans la mesure où il s’agit de la 

solution la plus favorable au fournisseur de sûreté. De plus, le fait qu'une sûreté personnelle accessoire soit limitée 

conformément au présent Article donnera habituellement le droit au créancier d’anticiper l’échéance des obligations garanties 

par cette sûreté, qui seraient nées mais non encore exigibles, tels qu’un crédit octroyé au débiteur principal qui, selon ses 

conditions d’origine, ne devra être remboursé qu’à une date fixée au-delà de la période des trois mois.  

Obligations accessoires garanties dont l’échéance de la naissance ou de l’exécution intervient ultérieurement. 
L'exigence selon laquelle les obligations garanties doivent être exigibles à la date à laquelle la limitation prend effet ne 

s'applique cependant qu'aux obligations principales garanties. Les obligations accessoires, telles que définies par l’Article 

IV.G.-2:104 (Couverture de la sûreté) alinéas (1) et (2) sont couvertes par l’étendue de la sûreté même si elles naissent ou 

deviennent exigibles à une date ultérieure. Ces obligations naissent ou deviennent habituellement exigibles plus tard que 

l’obligation principale; en l’absence d’accord contraire, il ne semblerait pas raisonnable qu’une sûreté puisse garantir une 

obligation principale mais ne garantirait pas, par exemple, les intérêts relatifs à cette obligation, dus par le débiteur, même 

s’ils sont produits après que la limitation ait pris effet, dans la mesure où la source de cette obligation de payer des intérêts est 

le non-paiement de l’obligation principale. 

La limitation ne créé pas de délai pour l’appel en garantie. La limitation de la sûreté en vertu du présent Article ne créé 

toutefois pas de délai pour le recours à la sûreté, c’est-à-dire que le fournisseur de sûreté reste engagé après la limitation de la 

sûreté, même si le créancier n’a pas engagé d’actions supplémentaires après cette date. Si les parties sont également 

convenues d’un délai pour le recours à la sûreté, alors ce délai n’est pas affecté par le fait que l’une des parties ait exercé le 

droit que lui confère le présent Article.  

E. Exceptions 
Cas de figures ne relevant pas du champ d'application du présent Article. L’alinéa (1) deuxième phrase décrit des 

situations dans lesquelles les parties ne peuvent pas unilatéralement limiter l’étendue de la sûreté par voie de notification. Si 

la sûreté a été constituée pour garantir des obligations spécifiques, ou des obligations découlant de contrats spécifiques, 

l’exercice du droit conféré par le présent Article par le fournisseur de sûreté serait contraire aux intérêts du créancier, qui 

n’aurait conclu le contrat avec le débiteur qu’en raison de l’existence de la sûreté accessoire, et qui ne serait pas en mesure de 

mettre un terme à la relation créée par le contrat. Le créancier pourrait, par exemple, avoir consenti à un contrat de bail d’un 

appartement sur la seule base de l’importance de la sûreté garantissant l’obligation de paiement du loyer du débiteur 

principal. En vertu du présent Article, il n’est pas possible de limiter de façon unilatérale la durée de la sûreté dans une telle 

situation, indépendamment du fait de savoir si le contrat de bail lui-même a une durée déterminée ou a été conclu pour une 

période indéterminée. L’exemple principal d’une sûreté accessoire non soumise à la présente exception (et donc soumise au 

droit des parties de signifier sa limitation) est la sûreté globale. Il parait évident que pour une sûreté couverte par l’une de ces 

exceptions, le renvoi au principe générale de l’Article III.-1:109 (Modification ou fin par notification) alinéa (2) n’est pas 

admis: lex specialis derogat legi generali (voir le I.-1:102 (Interprétation et comblement des lacunes)). 
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Autres fondements de la protection du fournisseur de sûreté. Dans certains cas de figure, l'exclusion du droit de limiter 

une sûreté par notification pourrait porter préjudice au fournisseur de sûreté. Il est cependant présumé que, dans les 

circonstances appropriées, une protection du fournisseur de sûreté contre une durée déraisonnable de la sûreté pourrait être 

offerte sur le fondement d’autres bases légales. Hormis la possible application des règles relatives au changement de 

circonstances (voir Article III.-1:110 (Modification ou fin décidée par le tribunal en raison d'un changement des 

circonstances)), le créancier peut dans certains cas se voir interdire le droit d’invoquer une sûreté s’étendant sur une période 

excessivement longue, sur la base du principe de bonne foi (voir Article III.-1:103 (Bonne foi)); dans d'autres cas de figure, il 

n'est pas inconcevable qu’une décharge (IV.G.-2:111 (Décharge du fournisseur de sûreté par le débiteur principal)) puisse 

inclure un droit de demander que le débiteur principal mette fin à la relation contractuelle à l’origine de l'obligation garantie 

afin d'éviter la création de nouvelles obligations garanties qui augmenteraient l’engagement du fournisseur de sûreté. 

F. Le consommateur fournisseur de sûreté 
Applicabilité à toutes les catégories de consommateurs fournisseurs de sûreté. Le présent Article est directement 

applicable aux consommateurs fournisseurs de sûreté accessoire et leur permet de limiter les sûretés fournies pour une durée 

illimitée, sous réserve des exceptions prévues à l’alinéa (1) phrase 2. La protection de consommateurs fournisseurs de sûreté 

est complétée par l’Article IV.G.-4:107 (Délai pour l’appel en garantie), ce qui permet au fournisseur de sûreté de limiter les 

sûretés au moyen d'un délai convenu aux conditions prévues par cette disposition. Ces principes s'appliquent également aux 

consommateurs fournisseurs de sûreté autonome (voir Article IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement d'un fournisseur de 

sûreté) sous-alinéa (c)) et aux consommateurs codébiteurs à des fins de sûreté (voir Article IV.G.-4:102 (Règles applicables). 

L'application du présent Article à ces types de fournisseurs de sûreté inclut les exceptions définies à l’alinéa (1) phrase 2. 

Caractère impératif. En vertu de l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (2), il ne peut être dérogé aux règles du 

présent Article au détriment d'un consommateur fournisseur d'un quelconque type de sûreté. 

IV.G.-2:110: Réduction des droits du créancier 

(1) Si, et dans la mesure où, du fait du comportement du créancier, le fournisseur de sûreté ne peut être 
subrogé dans les droits du créancier contre le débiteur principal ou dans les droits du créancier liés aux 
sûretés personnelles et réelles fournies par des tiers, ou ne peut être intégralement remboursé par le 
débiteur principal ou par des tiers fournisseurs de sûreté, s’il en existe, les droits du créancier contre le 
fournisseur de sûreté sont réduits à hauteur de ce qui est nécessaire pour éviter à ce dernier de subir un 
dommage causé par le comportement du créancier. Si le fournisseur de sûreté s’est déjà exécuté, il dispose 
d’un recours contre le créancier en remboursement de l’équivalent de cette réduction. 

(2) L’alinéa (1) ne s’applique que si le comportement du créancier ne respecte pas le standard de diligence que 
l’on peut attendre des personnes qui gèrent leurs affaires avec une prudence raisonnable. 

COMMENTAIRES 

A. Idée générale 
Dans la mesure où un fournisseur de sûreté prend un engagement de sûreté sans rémunération, s’il doit désintéresser le 

créancier, il devrait être en mesure de demander le remboursement au débiteur principal. L’Article IV.G.-2:113 (Droits du 

fournisseur de sûreté après exécution) met à la disposition du fournisseur de sûreté plusieurs droits: une demande en 

remboursement en vertu de l’alinéa (1) première phrase, ainsi qu’une subrogation dans les droits du créancier contre le 

débiteur principal, aussi bien dans les droits personnels de celui-ci (alinéa (1) deuxième phrase) que dans les sûretés 

personnelles et réelles garantissant ces droits (alinéa (3)). 

Le présent Article s’attache aux conséquences survenant si, du fait du comportement du créancier, ces droits sont perdus ou 

réduits, et ne peuvent en conséquence être transmis pleinement ou partiellement au fournisseur de sûreté ayant désintéressé le 

créancier. Un tel comportement peut avoir pour résultat de priver le créancier de ses droits contre le fournisseur de sûreté. 

B. Détails 
La règle prévue dans cet Article fonctionne de différentes manières. Un exemple représentatif est celui du créancier qui 

reporte le recouvrement d’une somme d’argent due par le débiteur principal, alors qu’il sait parfaitement que la situation 

financière de celui-ci se dégrade. Si le créancier attend que le débiteur principal devienne insolvable pour exiger le 

remboursement du fournisseur de sûreté accessoire, il perdra son droit de recours contre ce fournisseur de sûreté si celui-ci a, 

du fait du comportement du créancier, perdu son droit au remboursement contre le débiteur principal insolvable. Un autre 

exemple est celui du créancier qui, croyant que le débiteur principal restera solvable, renonce à une sûreté personnelle ou 

réelle fournie par celui-ci, qui, contre toute attente, est ensuite déclaré en faillite. Enfin, un autre exemple représentatif serait 

également le cas du créancier qui laisse par négligence une sûreté du débiteur principal se détériorer ou disparaitre, en 

particulier, et comme c’est souvent le cas, si l’actif grevé se trouve entre les mains du débiteur principal.  

Quel critère est à prendre en considération pour déterminer le degré de prudence du créancier afin qu’il ne perde pas ses 

droits contre le fournisseur de sûreté? L’alinéa (2) pose clairement le standard de diligence que l’on peut attendre des 
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personnes qui gèrent leurs affaires avec une prudence raisonnable. Il s’agit d’un standard objectif qui ne dépend pas, par 

exemple, des capacités du créancier ou de son expérience professionnelle. Par contre, il implique une certaine négligence de 

la part de celui-ci. Un créancier qui ne prendrait pas des mesures dans une situation dans laquelle aucune action ne serait 

attendue d’une personne raisonnable, ne perdrait pas ses droits. Cette conséquence a son importance pour les fournisseurs de 

sûreté également, dans la mesure où le présent Article est appliqué par renvoi à l’Article IV.G.-1:107 (Pluralité de 

fournisseurs de sûreté: recours contre le débiteur). 

Si le créancier porte atteinte à la situation du fournisseur de sûreté en ne préservant pas ses droits lorsque cela pouvait être 

raisonnablement attendu, la sanction pourra consister en une décharge à due concurrence (pro tanto) du fournisseur de sûreté 

accessoire, ou bien en un recours ouvert au fournisseur de sûreté contre le créancier en dommages et intérêts pour 

manquement à une obligation ou un devoir à sa charge. La première solution a été retenue dans la mesure où il ne paraît pas 

souhaitable de mettre à la charge du créancier une obligation ou un devoir de protéger ses propres intérêts. La seconde 

solution aurait également eu pour conséquence de placer le créancier bénéficiant d’une sûreté dans une situation 

potentiellement plus mauvaise que celle d’un créancier sans sûreté (en cas d’indemnisation au titre de dommages et intérêts 

pour un montant susceptible de dépasser celui de la sureté). En pratique les deux solutions conduiraient presque toujours aux 

mêmes résultats.  

C. Application aux recours en remboursement. 
Il convient de souligner que les règles du présent Article sont également appliquées avec les adaptations appropriées aux 

recours entre plusieurs fournisseurs de sûreté. Lorsqu'un fournisseur de sûreté agit de façon à priver un autre fournisseur de 

sûreté de la possibilité d'avoir un recours après paiement contre le débiteur principal, ou de partager tout avantage recouvrés 

auprès du débiteur principal, ce fournisseur de sûreté pourra voir ses droits de recours réduits en conséquence, voir 

Commentaires sur l’Article IV.G.-1:107 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours contre le débiteur). 

D. Le consommateur fournisseur de sûreté 
Le présent Article, en tant que règle protectrice du fournisseur de sûreté, s'applique à un consommateur ayant fourni une 

sûreté personnelle accessoire, à celui s'étant engagé dans le cadre d’une sûreté personnelle autonome (voir Article IV.G.-

4:105 (Nature de l’engagement d'un fournisseur de sûreté) sous-alinéa (c)) ainsi qu'à des consommateurs codébiteurs à des 

fins de sûreté (voir Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (1)). En vertu de l’Article IV.G.-4:102 (Règles 

applicables) alinéa (1), les règles de cet Article sont impératives en faveur du consommateur. Et dans le cas d'un 

consommateur codébiteur à des fins de sûreté, le terme « débiteur principal » dans le présent Article signifie le débiteur dont 

l'obligation est garantie. 

IV.G.-2:111: Décharge du fournisseur de sûreté par le débiteur principal 

(1) Un fournisseur de sûreté qui a donné celle-ci à la requête du débiteur principal ou avec le consentement 
exprès ou présumé du débiteur principal, peut demander à en être déchargé par ce dernier: 
(a) si le débiteur principal n´a pas exécuté l’obligation garantie lorsqu’elle est devenue exigible; 
(b) s’il est dans l’impossibilité de payer ou s’il a subi une diminution substantielle de son actif; ou 
(c) si le créancier a introduit une action judiciaire contre le fournisseur de sûreté fondée sur celle-ci. 

(2) Décharge peut être accordée en fournissant une sûreté adéquate. 

COMMENTAIRES 

A. Le principe 
Sous certaines conditions, le fournisseur de sûreté personnelle accessoire peut demander une décharge au débiteur principal 

avant même que le fournisseur de sûreté n’ait, dans les faits, procédé à l’exécution envers le créancier. Une telle décharge 

« antérieure » exceptionnelle présuppose, toutefois, que le fournisseur de sûreté se soit engagé au titre de la sûreté à la requête 

du débiteur principal ou avec son consentement exprès ou présumé (par exemple par une intervention volontaire) - il s'agira 

bien sûr du cas le plus fréquent, hormis les rares cas dans lesquels la sûreté personnelle est fournie en tant que donation au 

débiteur principal. Dans ce dernier cas, toute demande du fournisseur de sûreté à être déchargé par le débiteur principal sera 

exclue.  

Dans de nombreux cas, le fournisseur de sûreté accessoire pourra ne pas être préparé à prendre en charge une sûreté, à moins 

qu'un recours potentiel en remboursement contre le débiteur principal n’ait été garanti dès le départ, par exemple par une 

contre-garantie fournie par un tiers ou par une sûreté réelle fournie soit par le débiteur principal soit par un tiers. 

B. Conditions 
Les conditions d’une requête en décharge par le débiteur principal sont énumérées de manière exhaustive dans les alinéas 

(1)(a), (b) et (c). La condition sous (a) renvoie à l’inexécution par le débiteur principal de l'obligation garantie arrivée à 

échéance, dans la mesure où cela pourrait facilement déclencher la demande du créancier contre le fournisseur de sûreté. La 

condition sous (b) se rapporte à la position financière du débiteur principal. Elle recouvre l'incapacité de payer du débiteur 

principal (même si aucune procédure d'insolvabilité n'a été ouverte) dans la mesure où une telle incapacité empêche en 
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pratique le remboursement du créancier par celui-ci. Cette condition couvre également la situation dans laquelle les biens du 

débiteur principal ont été substantiellement diminués – un fait qui met en péril les chances de succès du créancier d’obtenir le 

remboursement du débiteur principal et par conséquent augmente le risque du fournisseur de sûreté d’une part d'être tenu 

responsable par le créancier, et d’autre part d'avoir peu de chance d’obtenir le remboursement du débiteur principal. La 

diminution substantielle requise doit être mesurée par le nombre de requêtes en cours contre le débiteur principal et par les 

possibilités d'obtenir un remboursement sur ses biens. La condition sous (c) renvoie – indépendamment des conditions du (a) 

et du (b) – à une action judiciaire en exécution introduite par le créancier contre le fournisseur de sûreté accessoire, qui 

justifie manifestement la libération du débiteur principal. 

Les chances d'obtenir une décharge par le débiteur principal en personne seront généralement ténues. Mais le débiteur 

principal pourra emprunter des fonds ou se voir octroyer une sûreté personnelle ou réelle par un tiers, par exemple un parent 

ou une société affiliée. 

C. Forme de la décharge 
Dans la mesure où, dans l’ensemble des cas mentionnés à l’alinéa (1), le fournisseur de sûreté accessoire n’a pas encore 

exécuté l’obligation en faveur du créancier, il ne peut pas en demander le remboursement. Le fournisseur de sûreté est 

d’abord en droit de demander une sûreté garantissant la future exécution (voir alinéa (2)). Une telle sûreté peut être fournie 

par le débiteur principal ou tout tiers pour le compte du débiteur principal; la seconde alternative sera quasiment la règle dans 

les situations décrites à l’alinéa (1)(a), le débiteur principal n’étant généralement pas en mesure de fournir une sûreté dans ces 

cas précis. 

Si une procédure d'insolvabilité a été ouverte à l'encontre du débiteur principal, une demande de décharge n'aura, dans les 

faits, aucune chance d'aboutir. 

D. Le consommateur fournisseur de sûreté 
Le présent Article est directement applicable aux consommateurs fournisseurs de sûreté. Dans la mesure où le présent Article 

est favorable au consommateur fournisseur de sûreté, la règle s'applique également aux consommateurs ayant assumé une 

obligation de sûreté personnelle autonome voir Article IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-

alinéa (c)) ainsi qu'à des consommateurs codébiteurs à des fins de sûreté (voir Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa 

(1)). 

En vertu de l’Article IV.G.-4:102 (règles applicables) alinéa (2), les dispositions du présent Article sont impératives en faveur 

du consommateur. Et dans le cas de figure d'un consommateur codébiteur à des fins de sûreté, le terme « débiteur principal » 

désigne le débiteur pour lequel la sûreté est délivrée. 

IV.G.-2:112: Notification et sollicitation d’informations par le fournisseur de sûreté avant exécution 

(1) Avant d’exécuter son obligation envers le créancier, le fournisseur de sûreté doit en informer le débiteur 
principal et solliciter des informations concernant le montant de l’obligation garantie restant à payer et les 
moyens de défense ou les exceptions qui pourraient être soulevés. 

(2) Si le fournisseur de sûreté ne respecte pas les exigences de l’alinéa (1) ou néglige de faire valoir les moyens 
de défense que lui a communiqués le débiteur principal ou dont il a connaissance par d’autres sources, la 
créance de remboursement que le fournisseur de sûreté détient sur le débiteur principal conformément à 
l’article IV.G.–2:113 (Droits du fournisseur de sûreté après exécution) est réduite à hauteur de ce qui est 
nécessaire pour éviter que le débiteur principal subisse un dommage résultant d’un tel manquement ou 
d’une telle négligence. 

(3) Ces dispositions n’affectent pas les droits du fournisseur de sûreté à l’égard du créancier. 

COMMENTAIRES 

A. Idée générale 
Le présent Article introduit des exigences de notification et d'enquête avant que le fournisseur d’une sûreté accessoire 

n’exécute son obligation envers le créancier. 

Les exigences de notification et de sollicitation d’informations imposées par l’alinéa (1) doivent être interprétées à la lumière 

des droits relatifs au débiteur principal et qui, en vertu d'Articles précédents, peuvent être invoqués par le fournisseur d'une 

sûreté accessoire sur le fondement du principe de l’accessoire. 

B. Sanctions 
Si le fournisseur d'une sûreté accessoire exécute son obligation envers le créancier sans en avoir informé le débiteur principal 

et sans avoir effectué les recherches nécessaires, cela est non seulement contraire à ses intérêts propres, mais peut aussi porter 

atteinte aux droits du débiteur principal. Cela vaut également si le fournisseur de sûreté omet de soulever les moyens de 
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défense du débiteur principal à sa disposition. Dans tous ces cas de figure, les droits au remboursement ou à subrogation du 

fournisseur de sûreté contre le débiteur principal seront réduits en conséquence. 

Si le débiteur principal ne fournit pas de réponse au fournisseur de sûreté ou fournit des informations incomplètes ou 

incorrectes, la sanction prévue à l’alinéa (2) n’est pas justifiée. En revanche, elle serait partiellement justifiée si le débiteur 

principal avait donné certaines mauvaises informations, mais d'autres informations correctes, qui ont été ignorées ou écartées 

par le fournisseur de sûreté. 

La sanction imposée par l’alinéa (2) au fournisseur de sûreté est une réduction appropriée de ses droits en recouvrement 

contre du débiteur principal. 

C. Préservation des droits contre le créancier 
Toute erreur susceptible d’être commise par le fournisseur de sûreté accessoire vis-à-vis du débiteur principal n’affecte pas 

les droits du premier contre le créancier ( (alinéa (3)). 

D. Le consommateur fournisseur de sûreté 
Le présent Article est directement applicable aux consommateurs fournisseurs de sûreté personnelle accessoire, qui ne sont 

pas traités différemment des non-consommateurs dans ce cas précis; la seule différence est que cette disposition est 

impérative en faveur du consommateur fournisseur de sûreté en vertu de l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) alinéa (2). 

En dépit du fait que le présent Article ne crée pas de droit pour un fournisseur de sûreté, mais introduit des exigences qu’il 

doit respecter, les présentes dispositions restent applicables à tous les consommateurs fournisseurs de sûreté. Elles sont 

directement applicables aux consommateurs fournisseurs de sûreté personnelle accessoire. En vertu de l’Article IV.G.-4:105 

(Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-alinéa (c) elles s'appliquent également aux consommateurs 

fournisseurs de sûreté autonome et en vertu de l’Article IV.G.-4:102 (Règles applicables) (1) aux consommateurs codébiteurs 

à des fins de sûreté. Les exigences établies dans le présent Article sont les éléments indispensables d’un système de sûreté 

personnelle équilibré dans lequel le fournisseur de sûreté doit tenir compte des intérêts légitimes du débiteur principal. 

L'information par le fournisseur de sûreté peut s'avérer avantageuse pour le débiteur principal, dans la mesure où cela pourra, 

le cas échéant, empêcher ou réduire l'exécution du fournisseur de sûreté, s'il s'avère que le débiteur principal a déjà procédé à 

une exécution partielle ou même intégrale au profit du créancier, ou bien s’il dispose de moyens de défense dont le 

fournisseur de sûreté peut également tirer profit. 

IV.G.-2:113: Droits du fournisseur de sûreté après exécution 

(1) Le fournisseur de sûreté dispose d’un recours en remboursement sur le débiteur principal si, et dans la 
mesure où, le fournisseur de sûreté a exécuté son obligation de garantie. En outre, le fournisseur de sûreté 
est subrogé dans les droits du créancier envers le débiteur principal dans la mesure indiquée dans la phrase 
précédente. Le recours en remboursement et le recours subrogatoire peuvent être exercés de façon 
cumulative. 

(2) En cas d’exécution partielle, les droits résiduels du créancier contre le débiteur principal priment les droits 
dans lesquels le fournisseur de sûreté a été subrogé. 

(3) En vertu de la subrogation visée à l’alinéa (1) deuxième phrase, les droits résultant de sûretés personnelles 
accessoires et autonomes ou de sûretés réelles sont transmis de plein droit au fournisseur de sûreté, 
nonobstant toute restriction ou exclusion conventionnelle de la transmissibilité, acceptée par le débiteur 
principal. Les recours contre les autres fournisseurs de sûreté ne peuvent être exercés que dans les limites 
de l’article IV.G.–1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution). 

(4) Lorsque, en raison d’une incapacité, le débiteur principal n’est pas tenu envers le créancier, que le 
fournisseur de sûreté demeure néanmoins tenu par l’obligation de garantie qu’il a, en outre, exécutée, 
recours en remboursement dont le fournisseur de sûreté dispose contre le débiteur principal est limité à 
l’étendue de l’enrichissement dont le débiteur principal a bénéficié grâce au contrat conclu avec le créancier. 
Cette règle s’applique également quand le débiteur principal est une personne morale qui n’a pas pris 
naissance. 

COMMENTAIRES 

A. Vue d’ensemble 
Le présent Article traite des droits du fournisseur de sûreté après qu'il ait partiellement ou intégralement exécuté son 

obligation de garantie au profit du créancier. Les alinéas (1) à (3) régissent les conséquences « normales » d'une telle 

exécution, tandis que l’alinéa (4) traite du cas spécifique d'une exécution faite au bénéfice d’un débiteur principal incapable. 

Il est certain qu’aux fins du présent Article, un fournisseur de sûreté ayant effectué un paiement « volontaire » tout en sachant 

que l'exécution de son obligation de garantie n'est pas encore exigible (par exemple du fait de l'expiration d'un délai ou de la 

non satisfaction d’une condition suspensive)) ne sera pas considéré aux présentes fins comme exécutant son obligation 
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garantie, mais comme effectuant une donation. Un tel fournisseur de sûreté ne devrait pas bénéficier de droits en vertu du 

présent Article. 

Le présent Article régit le cas ordinaire d'un fournisseur de sûreté ayant désintéressé le créancier. La situation se complique si 

plusieurs fournisseurs de sûreté sont concernés, voir même des fournisseurs de sûreté personnelle et des fournisseurs de 

sûreté réelle. Avant de tenter d’obtenir le remboursement du débiteur principal, qui à ce stade est généralement insolvable, le 

fournisseur de sûreté ayant désintéressé le créancier peut souhaiter engager une procédure contre un ou plusieurs autres 

fournisseurs de sûreté susceptibles d’être dans une meilleure situation financière que le débiteur principal. La question de ce 

type de recours contre les autres fournisseurs de sûreté, et potentiellement contre le débiteur principal, est traitée 

principalement aux Articles IV.G.-1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contributions) et IV.G.-

1:107 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours contre le débiteur principal). Ces recours peuvent concerner aussi bien les 

fournisseurs de sûreté personnelle que de sûreté réelle. Dans ce cadre, le présent Article est pertinent, plus spécifiquement en 

ce qu’il il permet de déterminer quels droits contre le débiteur principal et quels droits contre les fournisseurs de sûreté 

peuvent servir de fondement à ce recours. 

B. Droit au remboursement et à subrogation 
En vertu de l’alinéa (1), le fournisseur de sûreté ayant exécuté l'obligation de garantie a un droit au remboursement contre le 

débiteur principal, dans la mesure où l'obligation a été exécutée. Le fournisseur de sûreté est également subrogé dans 

l'ensemble des droits personnels (et droits réels (voir alinéa (3)), que le créancier détenait contre le débiteur principal, en 

particulier des droits conventionnels à l’exécution de l’obligation de garantie ou à tout autre exécution. S’agissant des 

problèmes spécifiques liés au droit des sûretés, voir le commentaire F ci-après. 

Contrairement à de nombreux systèmes juridiques, la dernière phrase de l’alinéa (1) permet un cumul du recours en 

remboursement et du recours subrogatoire. Le cumul est utile afin de permettre au fournisseur de sûreté d’obtenir un 

recouvrement complet. 

C. Exceptions du débiteur principal 
Le débiteur principal peut opposer deux grands types de moyens de défense au fournisseur de sûreté. Premièrement, le 

débiteur principal peut lui opposer ceux qu’il pouvait opposer au créancier. Cela résulte du fait que d’une part, le fournisseur 

de sûreté lui-même aurait pu opposer de tels moyens de défense au créancier, et d’autre part, le fournisseur de sûreté, subrogé 

dans les droits du créancier contre le débiteur principal, obtient ces droits tels qu’ils existent. Deuxièmement, le débiteur 

principal peut opposer des moyens de défense liés à sa relation avec le fournisseur de sûreté. Par exemple, le fournisseur de 

sûreté a pu renoncer au recours en remboursement (voir commentaires D ci-dessous).  

Cependant, le débiteur ne sera pas en droit de soulever des moyens de défense opposables au créancier mais qu'il n’aurait pas 

communiqué au fournisseur de sûreté dans le cadre des sollicitations d’informations concernant les moyens de défense 

prévues à l’Article IV.G.-2:112 (Obligations du fournisseur de sûreté avant exécution) alinéa (1) dans la mesure où cette 

omission aura causé le dommage. 

D. Exclusion de droits 
Le fournisseur de sûreté peut, exceptionnellement, avoir pris un engagement de sûreté sans intention d’en demander le 

remboursement au débiteur principal, et peut avoir par voie de conséquence renoncé aux droits tirés de l’alinéa (1). 

Cependant, cela n'exclut pas nécessairement les recours à l'encontre d'autres fournisseurs de sûreté en vertu de l’Article 

IV.G.-1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours aux fins de contribution). 

E. Exécution partielle du fournisseur de sûreté 
L’exécution partielle par le fournisseur de sûreté de son obligation ne lui donne droit qu’à la part correspondante des droits 

mentionnés à l’alinéa (1). Afin de protéger le créancier, les droits résiduels de celui-ci, dans lesquels le fournisseur de sûreté 

n’a pas (encore) été subrogé, ont primauté en cas de faillite du débiteur principal, ou, en cas d’exécution par un tiers, sur les 

droits du fournisseur de sûreté (alinéa (2)). Il s'agit là d'un principe général visant à protéger la primauté du détenteur 

antérieur d'un droit sur un détenteur dont les droits proviendraient de ce détenteur antérieur.  

F. Subrogation dans les droits de sûreté 
Si et dans la mesure où le fournisseur de sûreté a désintéressé le créancier, il se trouve subrogé dans les droits de celui-ci 

contre le débiteur. Parmi ces droits figurent ceux résultant de «sûretés personnelles accessoires, autonomes et sûretés réelles » 

dont bénéficie le créancier, comme le confirme expressément l’alinéa (3). Rien ne justifie que le créancier conserve ces 

droits, qui sont, soit accessoires, soit d’une nature telle que permettre au créancier de les conserver et de les exercer 

équivaudrait à un enrichissement injustifié de celui-ci. Les intérêts d’autres personnes ne sont pas mis en danger par ce 

principe. Il n’y aura que rarement de tels intérêts de tiers; s’il existe, par exemple, des contre-garanties à ces sûretés, elles 

seront respectées et auront primauté sur les droits du fournisseur de sûreté subrogé. 

La subrogation dans les droits résultant de sûretés personnelles et réelles présuppose que ceux-ci soient transférables. Le 

débiteur principal et un fournisseur de sûreté tiers pourront avoir tenté d'exclure par disposition contractuelle la possibilité 

d’une telle transmissibilité. Dans la mesure où le fournisseur de sûreté a agi dans les intérêts du débiteur principal ou de ce 

tiers, il serait inéquitable que ce dernier puisse se prévaloir de cette exclusion conventionnelle. Par conséquent l’alinéa (3) 
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prévoit expressément que de telles dispositions seront inefficaces à empêcher la subrogation. 

G. Remboursement par le débiteur incapable 
Conformément à l’Article IV.G.-2:103 (Moyens de défense du débiteur opposables par le fournisseur de sûreté) alinéa (3), un 

fournisseur de sûreté ne peut invoquer le défaut de capacité du débiteur principal ou l'inexistence du débiteur principal 

personne morale, si les faits pertinents étaient connus de lui lorsque la sûreté est devenue effective. Ainsi le fournisseur de 

sûreté pourra être tenu de désintéresser le créancier, et ce en dépit du fait que le débiteur principal (ou le débiteur apparent) 

dispose d’un moyen de défense celui-ci. L’alinéa (4) confirme que le droit du fournisseur de sûreté au remboursement par le 

débiteur principal se trouve limité, dans ces circonstances, à l'étendue de l'enrichissement du débiteur principal. 

L'enrichissement ne résulte pas dans le présent cas de l'exécution de l'obligation garantie, dans la mesure où le débiteur 

principal n'y était pas tenu et n’y a rien gagné, mais de l’exécution par le créancier de son obligation entre les mains du 

débiteur principal, par exemple le montant perçu d’un prêt.  

Il convient de rappeler que le « débiteur principal », dans le cas d’une personne morale qui serait non seulement incapable 

voire inexistante, est le « débiteur apparent » (Article IV.G.-1:101 (Définitions) alinéa (d)). Une personne morale peut être 

inexistante si sa création était affectée par un grave défaut qui, conformément à loi applicable, l’a empêché de prendre 

naissance. 

H. Le consommateur fournisseur de sûreté 
Le présent Article reste applicable à une sûreté accessoire fournie par un consommateur, et devient impératif (voir Article 

IV.G.-4:102 (règles applicables) alinéa (2)). 

L'application du présent Article à une quelconque sûreté personnelle autonome est déjà garantie par l’Article IV.G.-3:109 

(Droits du fournisseur de sûreté après exécution). Cette disposition requiert que cette application soit sujette aux 

« adaptations appropriées ». Toutefois, dans le présent contexte, il n'est pas nécessaire de procéder à de telles adaptations 

dans la mesure où un consommateur ayant pour intention de fournir une sûreté personnelle autonome est, conformément à 

l’Article IV.G.-4:105 (Nature de l’engagement d'un fournisseur de sûreté) sous-alinéa (c), réputé fournir une sûreté 

personnelle accessoire. C'est pour cette raison que le présent Article s'applique pleinement de la même manière qu'il 

s'applique à un consommateur fournissant une sûreté personnelle accessoire, voir commentaires précédents. 

L'application du présent Article à la pluralité de débiteurs aux fins de sûreté à laquelle est engagée un consommateur se 

défend pour des raisons de principe si, et dans la mesure où, cela ne créerait pas de désavantage évident pour le 

consommateur en comparaison de l’application des règles applicables aux débiteurs solidaires. Ceci devra faire l’objet d’un 

examen pour chaque partie du présent Article. 

La première phrase de l’alinéa (1) correspond, en effet, à l’Article III.-4:107 (Recours entre débiteurs solidaires) alinéa (1) 

qui attribue à un codébiteur ayant exécuté plus que sa part un droit de recours personnel. L'équivalence n'est pas parfaite, 

dans la mesure où dans le cadre d'une réelle pluralité de débiteurs, chacun des codébiteurs, assume, dans le cadre d’un 

recours aux fins de contribution, une part de la responsabilité. En revanche, dans le contexte d'une pluralité de débiteurs pour 

besoin de sûreté, le codébiteur « garanti » est finalement responsable pour l’intégralité, tandis que le codébiteur aux fin de 

sureté n'est pas du tout responsable. Par conséquent, si le créancier a été intégralement désintéressé par le codébiteur 

« garanti », ce dernier ne pourra demander aucun remboursement au codébiteur aux fins de sûreté. À l'inverse, si le 

codébiteur aux fins de sûreté a pleinement désintéressé le créancier, il pourra demander le remboursement intégral au 

codébiteur « garanti ». 

Un équivalent des règles de subrogation du présent Article se trouve dans l’Article III.-4:107 (Recours entre débiteurs 

solidaires) alinéa (2), qui prévoit un recours subrogatoire. Cette équivalence est sujette au même commentaire que dans le 

précédent paragraphe s’agissant de la différence entre une pluralité de débiteurs simple et une pluralité de débiteurs à des fins 

de sûreté. 

L’alinéa (4) du présent Article n'a pas d'équivalent dans l’Article III.-4:107 (Recours entre les débiteurs solidaires). Par 

application de ces règles générales à la situation envisagée ici, la question serait plutôt de savoir s'il y avait même un 

codébiteur. Dans la mesure où l’alinéa (4) décharge le débiteur principal même apparent, ce ne peut être qu'à l'avantage du 

consommateur fournisseur de sûreté. 

En synthèse, on peut dire qu'il n'y a pas de raison de principe de ne pas appliquer le présent Article au consommateur 

codébiteur à des fins de sûreté. 

Dispositions impératives. Toutes les règles précédentes sont impératives en faveur du consommateur (IV.G.-4:102 (Règles 

applicables) alinéa (2)). Et dans le contexte d'un consommateur codébiteur à des fins de sûreté, le terme de « débiteur 

principal », comme il est utilisé dans le présent Article, signifie le débiteur dont l'obligation est garantie. 
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Chapitre 3: 
Sûretés personnelles autonomes 

IV.G.–3:101: Champ d’application 

(1) On ne peut préjuger du caractère autonome d’une sûreté du simple fait d’une référence générale à une 
obligation sous-jacente (y compris une sûreté personnelle). 

(2) Les dispositions du présent chapitre s’appliquent également aux lettres de crédit stand-by. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le caractère autonome présenté par l’obligation attachée à une sûreté personnelle autonome la soumet à des règles beaucoup 

plus simples et moins nombreuses qu’à celles applicables au cautionnement personnel. Les règles régissant le cautionnement 

personnel doivent préciser l’étendue et les limites de la dépendance de cette dernière envers l’obligation faisant l’objet d’une 

sûreté, ainsi que les mécanismes par lesquels cette dépendance est réalisée. Tout cela n’est évidemment pas nécessaire pour 

les sûretés personnelles autonomes, qui se suffisent à elles-mêmes. 

B. Définition 
Le principe d’autonomie par rapport à tout accord et plus particulièrement de tout autre contrat conclu entre le créancier et le 

débiteur est spécifié au IV.G.–1:101 (Définitions) sous-paragraphe (b). C’est tout particulièrement inapproprié à l’obligation 

du fournisseur de sûreté (obligation de délivrance ou obligation de l’acheteur de payer le prix dans un contrat de vente ou de 

prestation de services par exemple), indépendamment du caractère valide ou non du contrat sur lequel est fondée l’obligation, 

des termes de ce dernier, ou encore de l’étendue des obligations du débiteur. L’autonomie reste de rigueur dans tout contrat 

par lequel le débiteur exige du fournisseur de sûreté qu’il endosse une sûreté personnelle autonome. La Convention des 

Nations Unies sur les garanties indépendantes et les lettres de crédit stand-by fournit une définition large et similaire de 

« l’Indépendance de l’engagement » (article 3). 

D’un autre côté, la validité du contrat ou de tout autre acte juridique dont découle l’engagement du fournisseur de sûreté est 

essentielle à l’obligation de ce dernier. Cela implique que le fournisseur de sûreté jouisse pleinement de sa capacité juridique 

et que l’engagement doit avoir été pris en l’absence de tout vice du consentement susceptible de donner lieu à une résolution 

du contrat. 

Le caractère indépendant d’une sûreté autonome doit avoir été explicitement et implicitement convenu. La présente règle 

concorde avec IV.G.–2:101 (Présomption de sûretés personnelles accessoires) paragraphe (1) qui établit une présomption de 

caractère accessoire à l’égard de toute sûreté, à moins que le créancier n’apporte la preuve qu’il en était convenu autrement. 

En ce qui concerne les lettres de crédit et les lettres de crédit stand-by, les articles 3 et 4 des Règles et usances uniformes 

relatives aux crédits documentaires 500 (ci-après RUU 500) adoptées en 1993 insistent clairement sur l’indépendance du 

crédit par rapport aux contrats de base ou de leurs objets, qu’ils portent sur des biens, des services ou d’autres types 

d’exécution. À noter également l’article 3 de la Convention des Nations Unies sur les garanties indépendantes qui abonde 

dans le même sens. 

C. Simple référence générale à une obligation sous-jacente 
Le paragraphe (1) précise le caractère indépendant d’une sûreté. En général, une sûreté indépendante fait référence à un 

contrat de base (de vente ou de prestation de services par exemple) ou à une autre sûreté (telle qu’une sûreté « confirmative » 

de la sûreté accordée par une banque émettrice d’une lettre de crédit ; ou une « contre-sûreté » à celle émise par le fournisseur 

de sûreté sur instruction de l’émetteur de la contre-sûreté) afin de déterminer l’événement dont la survenance (ou l’absence 

de survenance) déclenchera la demande du créancier de mise en œuvre de la sûreté. Une telle référence à l’obligation sous-

jacente est sans effet sur le caractère indépendant de la sûreté. Il est important de souligner que l’obligation d’exécution 

pesant sur le fournisseur de la sûreté est indépendante de l’obligation du souscripteur en tant que débiteur du contrat de base 

conclu avec le créancier. 

D. Lettres de crédit stand-by 
Conformément au paragraphe (2), le Chapitre 3 est applicable aux lettres de crédit stand-by. Cette précision est d’autant plus 

utile que la dénomination de cet instrument ne révèle pas sa nature juridique de sûreté. Toutefois, la lettre de crédit « stand-

by » évoque au moins la fonction de sûreté qu’elle est susceptible de réaliser et celle que, pour des raisons à l’origine internes 

au droit bancaire américain, elle réalise en effet. Cela est confirmé par le fait que les lettres de crédit stand-by sont également 

couvertes par la Convention des Nations Unies sur les Garanties indépendantes et les Lettres de crédit stand-by adoptée en 

1995. Fonctionnellement, cela est également vrai pour « l’authentique » lettre de crédit telle qu’utilisée dans la coutume des 
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contrats internationaux, car elle sécurise les demandes de paiement pouvant naître de divers types contrats ; le fait qu’en 

pratique, l’obligation de sûreté représentée par la lettre de crédit assume le rôle d’obligation originelle attachée à un moyen 

de paiement ne s’oppose pas à sa fonction juridique de simple sûreté. L’indépendance de la sûreté recouvre même les 

situations où aucune demande précédente fondée sur le contrat de base n’a été faite. Cf. le Commentaire précédent. 

E. Sûreté indépendante d’un consommateur 
Conformément à IV.G.–4:105 (Nature de l’engagement du fournisseur de sécurité) sous-paragraphe (c), dans les contrats de 

consommation « tendant à créer une sûreté autonome, une sûreté accessoire est considérée comme ayant été constituée, 

pourvu que soient satisfaites les autres exigences relatives à une telle sûreté ». Pour plus de détails, voir les Commentaires 

relatifs à cette disposition. 

IV.G.–3:102: Notification du débiteur principal par le fournisseur de sûreté 

(1) Le fournisseur de sûreté est obligé : 
(a) d’informer immédiatement le débiteur principal si une demande d’exécution est reçue ; le fournisseur de 

sûreté doit également déclarer si, selon lui, il convient ou non de procéder à l’exécution ; 
(b) d’indiquer immédiatement au débiteur principal si l’obligation a été exécutée conformément à une 

demande ; et 
(c) d’indiquer immédiatement au débiteur si l’exécution a été refusée en dépit d’une demande et d’énoncer 

les raisons du refus. 
(2) Si le fournisseur de sûreté manque aux exigences de l’alinéa précédent, les droits du fournisseur de sûreté 

contre le débiteur principal conformément à l’article IV.G.–3:109 (Droits du fournisseur de sûreté après 
exécution) sont réduits à hauteur de ce qui est nécessaire pour éviter que le débiteur principal subisse un 
préjudice causé par ce manquement. 

Commentaires 

A. Introduction 
Le présent Article impose au fournisseur de la sûreté de notifier au débiteur toute réception d’une demande du créancier 

d’exécution de la sûreté, toute acceptation ou refus de cette demande, il définit également les sanctions attachées au 

manquement à cette règle. 

B. Exigence de notification de réception de la demande 
Le premier paragraphe impose au fournisseur de la sûreté d’informer le débiteur de toute demande d’exécution reçue du 

créancier. On peut s’attendre à ce qu’il soit exigé du fournisseur qu’il indique également si la demande est conforme ou non 

aux termes du contrat dont l’obligation est issue. L’information doit être donnée afin de tenir le débiteur informé de la 

demande du créancier, à partir de laquelle des conséquences sur les relations entre le débiteur et le créancier vont découler. 

Plus directement, la délivrance d’une telle information permet d’éviter tout risque de double paiement (tant par le débiteur 

que par le fournisseur de la sûreté), et d’inciter le débiteur à attirer l’attention du fournisseur de la sûreté sur toute opposition 

ou tout doute concernant le respect par le créancier des termes du contrat ou de tout acte juridique dont est née la sûreté. Le 

débiteur peut aussi présenter des objections qui peuvent exceptionnellement aboutir à ce que la demande du créancier soit 

considérée comme étant manifestement abusive en vertu de IV.G.–3:105 (Demande manifestement abusive ou frauduleuse). 

C. Exigence de notification d’exécution ou de refus d’exécution 
Le fournisseur de sûreté qui exécute son obligation à la suite d’une demande doit en informer le débiteur immédiatement. Là 

encore, il s’agit d’éviter un double paiement. 

En outre, si l’examen de la demande du créancier par le fournisseur de la sûreté mène à la conclusion qu’une telle demande 

doit faire l’objet d’un refus, le fournisseur de la sûreté doit alors en informer le débiteur, en détaillant les raisons du refus. Il 

s’agit de clarifier la situation pour le fournisseur de la sûreté et le débiteur, de manière à ce qu’ils soient alors en mesure 

d’envisager et préparer toutes les mesures appropriées. Le débiteur pourra par exemple confirmer que les raisons du refus 

sont justifiées, ou au contraire souligner qu’elles ne le sont pas. 

D. Effets du manquement à l’obligation de notifier immédiatement 
Le non-respectpar le fournisseur de la sûreté des exigences introduites par le présent Article entraîne une diminution du droit 

au remboursement du fournisseur de la sûreté par le débiteur, dans la mesure de ce qui est nécessaire pour éviter au débiteur 

toute perte due à l’omission ou au retard du fournisseur dans son obligation de notification. Le débiteur devrait en effet payer 

deux fois, à cause de l’absence de notification par le fournisseur. Dans une telle hypothèse, la manière la plus efficace pour 

éviter toute perte au débiteur est d’anéantir le droit au remboursement du fournisseur de la sûreté. 

IV.G.–3:103: Exécution par le fournisseur de la sûreté 
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(1) Le fournisseur de sûreté n’est obligé de s’exécuter que si est formulée, en la forme écrite, une demande 
d’exécution qui est en tous points conforme aux stipulations du contrat de sûreté ou à tout autre acte 
juridique créant la sûreté. 

(2) Sauf convention contraire, le fournisseur de sûreté peut invoquer les exceptions personnelles dans ses 
rapports envers le créancier. 

(3) Sans retard et au plus tard dans les sept jours de la réception d’une demande d’exécution en la forme écrite, 
le fournisseur de sûreté doit : 
(a) s’exécuter conformément à la demande ; ou 
(b) informer le créancier d’un refus d’exécution, en énonçant les raisons du refus. 

Commentaires 

A. Introduction 
Le présent Article indique les conditions d’une demande d’exécution, la plupart des raisons que le fournisseur de la sûreté 

peut invoquer contre une telle demande, ainsi que la procédure à respecter. Le fournisseur de sûreté doit vérifier la demande 

de mise en œuvre émanant du créancier ou une demande visant à l’extension de la sûreté ou de paiement. Le fournisseur de la 

sûreté peut opposer des objections personnelles et des moyens de défenses accessibles au créancier. Le fournisseur de la 

sûreté doit soit exécuter ses obligations promptement ou notifier promptement également au créancier tout refus d’exécution, 

et il sera responsable de tout dommage causé par son inexécution. 

B. Conditions tenant à la demande du créancier 
La demande du créancier doit être présentée par écrit. Cette condition a été établie pour préserver la sécurité juridique et à 

cause des sommes importantes habituellement impliquées. Le texte doit détailler le contrat de sûreté auquel est relative la 

demande ainsi que le montant, la quantité ou tout autre type d’exécution demandée. L’expression « en la forme écrite » 

désigne « un texte, qui est exprimé en caractères alphabétiques ou en d'autres caractères intelligibles, au moyen de tout 

support permettant la lecture, l'enregistrement de l'information contenue dans le texte et sa reproduction sous une forme 

tangible » (voir I.–1:106(« Par écrit » et expressions similaires)). 

La demande du créancier doit respecter les termes et conditions contenus dans le contrat ou tout autre acte juridique créateur 

de la sûreté. Il est possible de distinguer entre les demandes simples et les demandes documentées. Une demande simple 

contient seulement une demande de paiement d’un montant déterminé ou un acte équivalent, sans autre support écrit. En 

revanche, une demande documentée exige que la demande soit appuyée par certains documents dont la nature et le contenu 

doivent se conformer strictement aux exigences du contrat. Les RUU 500 adoptées en 1993 consacrent près de 20 

dispositions aux prescriptions liées aux exigences minimum de forme et de fond attachées aux documents que le bénéficiaire 

doit généralement présenter pour une demande formulée en vertu d’une lettre de crédit (articles 20 à 38), quant aux 

International Standby Practices 98 (ci-après ISP 98), ils contiennent environ 20 provisions de ce type (règles 4.01–4.21). 

C. Vérification de la demande du créancier 
Dans le présent Article et celui le précédant, il est implicitement entendu que le fournisseur de la sûreté doit vérifier la 

demande d’exécution du créancier. Le fournisseur de sûreté doit soigneusement vérifier si la demande du créancier satisfait 

pleinement les termes et conditions de la sûreté, et ce dans l’intérêt du débiteur. Même dans le cas où, exceptionnellement, le 

fournisseur de la sûreté n’agit pas sur un ordre donné par quelqu’un, il a intérêt à conduire cette vérification pour s’assurer 

que le paiement ne soit pas effectué alors que les termes et conditions de paiement n’avaient pas été respectés. Le fournisseur 

doit également vérifier si des objections ont été formulées quant à la validité du contrat de sûreté ou de tout autre acte 

créateur de la sûreté. Tout manquement à ces vérifications est susceptible de menacer un éventuel recours du fournisseur de 

la sûreté contre le débiteur. 

Le contrôle par le fournisseur de la sûreté doit avoir lieu dans un délai raisonnable. Tant les RUU 500 (art. 13 b.) que les ISP 

98 (règle 5.01 (a) (ii)), ou encore la Convention des Nations Unies sur les garanties indépendantes (art. 16 (2)) énoncent un 

délai maximum de sept jours ouvrables pour le délai raisonnable, à moins que les parties n’en conviennent autrement. Ce 

délai maximum semble aussi approprié au présent Article voir paragraphe (3)). Les parties sont bien évidemment libres de 

fixer une échéance différente. 

Si la demande ou les documents qui l’accompagnent ne sont pas conformes en tous points aux termes du contrat ou de tout 

autre acte juridique créateur de la sûreté, le fournisseur de la sûreté n’est pas obligé d’exécuter son obligation envers le 

créancier. Cela implique que le fournisseur de sûreté peut, malgré ses doutes, décider d’exécuter les obligations. Si le temps 

le permet, le fournisseur de la sûreté doit également informer le créancier et lui demander de remédier à tout point restant en 

suspens. 

D. « Extension ou paiement » 
De manière occasionnelle, le créancier pourra présenter une demande alternative « d’extension ou paiement ». Il s’agit d’une 

offre faite au fournisseur de la sûreté d’étendre la période de la garantie ou en cas de rejet, de mettre en œuvre la sûreté. Si le 

fournisseur de la sûreté accepte d’étendre le délai, la demande d’exécution devra être considérée comme retirée. Si le 

fournisseur refuse l’extension du délai, il doit vérifier la demande d’exécution selon les règles énoncées au point C. La règle 

3.09. des ISP98 va dans le même sens. 
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E. Exceptions personnelles et moyens de défense du fournisseur de sûreté 
Outre les exceptions et moyens de défense relatifs à la validité du contrat ou de l’acte juridique créateur de la sûreté et ceux 

relatifs à l’exécution conforme aux termes du contrat, le fournisseur de la sûreté peut invoquer d’autres exceptions ou moyens 

de défense auxquels il a personnellement droit contre le créancier. Cela comprend le droit du fournisseur de compensation de 

la créance monétaire contre la créance du créancier en vertu de la sûreté (cf. l’article 18 de la Convention des Nations Unies 

sur les garanties indépendantes). Cela recouvre aussi le droit du fournisseur de sûreté de compenser une réclamation 

monétaire personnelle contre la réclamation du créancier fondée sur la sûreté (cf. la Convention des Nations Unies sur les 

garanties indépendantes, article 18). 

Généralement, ces objections et moyens de défense sont ancrés dans des relations juridiques antérieures et différentes entre le 

fournisseur de la sûreté et le créancier. Par conséquent, donner le droit au fournisseur de la sûreté d’invoquer une objection 

ou un moyen de défense issu d’une créance qu’une autre personne, en particulier le débiteur, lui avait attribuée, serait une 

atteinte à l’indépendance de la sûreté. Il est également inadmissible que le fournisseur de la sûreté de compense un droit 

acquis suite à l’attribution effectuée par ledit débiteur. L’invocation de tels moyens de défense ou l’affirmation d’une telle 

compensation irait à l’encontre du caractère indépendant d’une sûreté dont l’essence se situe dans son isolation par rapport à 

toute relation contractuelle de base entre le créancier et le débiteur. 

Les parties peuvent tacitement ou expressément exclure d’autres objections personnelles. Une exclusion peut par exemple 

résulter du fait que le fournisseur de la sûreté promette une exécution inconditionnelle sur demande du créancier. 

F. Obligation d’informer le créancier du refus d’exécution 
Si la vérification de la demande du fournisseur par le fournisseur de la sûreté mène à la conclusion que l’exécution doit être 

refusée, le fournisseur doit en informer le créancier en précisant les raisons du refus. Cette obligation d’information vise à 

clarifier la situation des parties directement affectées, de manière à ce qu’elles soient en mesure d’étudier et préparer toutes 

les mesures susceptibles d’être appropriées. Ainsi, si les délais le permettent, le créancier pourra souhaiter régulariser tout 

défaut affectant sa demande signalé par le fournisseur de la sûreté. 

G. Recours ouverts suite à l’inexécution par le fournisseur de la sûreté 
En vertu de cet Article, le créancier pourra employer les recours classiques en vertu du Livre III pour inexécution des 

obligations du fournisseur de sûreté. 

IV.G.–3:104: Sûreté personnelle autonome à première demande 

(1) Une sûreté personnelle autonome expressément formulée comme étant due à première demande ou 
formulée en de tels termes qu’il faut en déduire, sans équivoque possible, que tel est le cas, est régie par 
l’article précédent, sous réserve de ce qui est prévu aux deux alinéas ci-dessous. 

(2) Le fournisseur de sûreté n’est obligé de s’exécuter que si la demande du créancier est accompagnée d’une 
déclaration de ce dernier en la forme écrite, qui confirme expressément que sont remplies toutes les 
conditions auxquelles la sûreté est due. 

(3) L’alinéa (2) du précédent article n’est pas d’application. 

Commentaires 

A. Spécificité d’une sûreté à première demande 
Une sûreté personnelle autonome exigible à première demande bénéficie d’un degré d’indépendance plus fort que celui d’une 

simple sûreté autonome. Plus efficace, elle comporte également plus de risques pour le fournisseur de sûreté qui mérite alors 

une meilleure protection. Le présent Article s’applique à ces deux éléments (voir Commentaires C et D). 

B. Règles applicables 
Dès lors que les sûretés personnelles autonomes à première demande sont un type particulier de sûretés autonomes, les règles 

générales relatives à la demande d’une sûreté telles qu’énoncées dans le précédent Articles s’appliquent, sous réserve des 

règles spéciales du présent Article paragraphes (2) et (3). 

C. Limitation des moyens de défense du fournisseur de sûreté 
Ainsi que l’indique sa dénomination de sûreté personnelle « à première demande », c’est cet élément de ce type de sûreté qui 

permet au créancier une satisfaction rapide et efficace de sa demande. Il en résulte que les moyens de défense du fournisseur 

de la sûreté contre tout engagement de sa responsabilité doivent être limités. La référence générale à l’Article précédent 

couvre également les moyens de défense contenus dans cette disposition ; cf. le Commentaire B. En outre, le paragraphe (3) 

de la présente disposition exclut les moyens de défense auxquels le fournisseur de sûreté a droit à titre personnel contre le 

créancier, y compris le droit de compensation par rapport à toute contre-réclamation qu’il serait susceptible d’avoir à 

l’encontre du créancier. 

D’un autre côté, les moyens de défense opposés à une demande manifestement abusive selon l’Article restent ouverts au 
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fournisseur de sûreté, dès lors que sa défense ne se fonde pas sur la personne du fournisseur de sûreté, mais au contraire sur 

celle du créancier. 

D. Conditions préalables au droit du créancier 
Ainsi qu’exposé dans le Commentaire C, une sûreté personnelle à première demande confine les oppositions du fournisseur 

de sûreté à la demande du créancier aux cas particulièrement rares de demande frauduleuse ou abusive. En revanche, une 

exécution à première demande ne signifie pas que le créancier n’a qu’à présenter une simple demande. Il peut y avoir une 

garantie à première demande si le créancier est contractuellement obligé de présenter des documents complémentaires. Ces 

sûretés documentaires et lettres de crédit sont en pratique très fréquentes. 

Afin de limiter les demandes abusives souvent formulées suite à des sûretés personnelles « à première demande », de récentes 

pratiques exigent parfois du créancier qu’il confirme expressément que les conditions pour que la sûreté devient exigible sont 

respectées. Une telle confirmation expresse doit être présentée par écrit par le créancier. Sans imposer de réel fardeau à un 

créancier honnête, une telle déclaration peut en revanche constituer un avertissement moral à l’encontre toute personne 

malhonnête, ainsi qu’un renfort dans des poursuites civiles ou même criminelles contre le créancier déloyal. Si cette 

déclaration n’est pas produite par le créancier, le fournisseur de sûreté n’a pas l’obligation de s’exécuter. Une simple 

admission tacite du fait que cette confirmation ait eu lieu, sur le modèle de l’article 15 (3) de la Convention des Nations 

Unies sur les garanties indépendantes, ne semble pas apporter d’assurances effectives contre les demandes d’exécution 

frauduleuses ou abusives. 

IV.G.–3:105: Demande manifestement abusive ou frauduleuse 

(1) Un fournisseur de sûreté n’est obligé de satisfaire à la demande d’exécution que s’il est établi par une 
preuve évidente que la demande est manifestement abusive ou frauduleuse. 

(2) Si les exigences visées à l’alinéa précédent sont remplies, le débiteur principal peut interdire : 
(a) l’exécution par le fournisseur de sûreté ; et 
(b) l’exécution ou l’usage d’une demande d’exécution par le créancier. 

Commentaires 

A. Difficulté 
En raison de leur autonomie à l’égard des obligations contractuelles de base ou de toute relation entre le créancier et le 

débiteur, les sûretés indépendantes représentent un engagement qui n’est pas dénué de tout risque, pour le fournisseur de la 

sûreté mais aussi et tout pour le débiteur. Ce risque est encore plus élevé dans le cas d’une sûreté à première demande. 

L’expérience a maintes fois prouvé que dans de nombreux pays, des créanciers peuvent demander l’exécution en affirmant 

que les conditions de la demande sont remplies, alors que ce n’est pas le cas. 

Ces demandes injustifiées placent le débiteur dans une situation difficile lorsque le fournisseur de la sûreté les a acceptées et 

satisfaites. Le débiteur pourrait alors devoir rembourser le fournisseur de la sûreté, et chercher à obtenir le remboursement de 

la part du créancier. Le lieu d’activité de ce dernier pourrait toutefois être situé à l’étranger, ce qui aurait en outre pour 

résultat de rendre difficile l’exécution d’un jugement obtenu localement ou à l’étranger. 

Pour protéger les débiteurs de ces exemples extrêmes d’abus, les tribunaux de nombreux pays ont mis en place des remèdes à 

ces demandes manifestement abusives ou frauduleuses d’exécution d’une sûreté indépendante. En général, seul le débiteur 

peut apporter la preuve que les affirmations du créancier sur le caractère justifié de la demande sont fausses ou que les 

documents qu’il a produits ont été falsifiés. Dans de tels cas, le principe d’indépendance de la sûreté est exceptionnellement 

écarté, permettant ainsi au fournisseur de la sûreté de se fonder sur les termes du contrat sous-jacent conclu entre le créancier 

et le débiteur. 

Les remèdes à de telles situations doivent concilier les intérêts des créanciers honnêtes et ceux des fournisseurs de sûreté, 

intéressés d’une part par un système fluide, rapide et efficace de mise en œuvre d’une sûreté indépendante, et d’autre part par 

la prévention des demandes manifestement abusives ou frauduleuses formées par des créanciers peu scrupuleux. Le présent 

Article se fonde sur la pratique approuvée tant par la doctrine que par les tribunaux des pays les plus importants en matière de 

commerce. Elle correspond essentiellement à l’article 19 de la Convention des Nations Unies sur les Garanties 

indépendantes. 

Il faut envisager la situation du fournisseur de la sûreté en premier, puis celle du débiteur. 

B. Situation du fournisseur de la sûreté à l’égard du créancier 
La règle fondamentale est que le fournisseur de la sûreté doit obéir à une demande d’exécution, sous réserve que cette 

demande respecte les conditions de forme et de fond d’effectivité de la demande, convenues entre les parties et conformes 

aux deux précédents Articles. Le présent Article apporte une exception strictement limitée à cette règle de base. Les raisons 

pour lesquelles une demande d’exécution, remplissant pourtant les conditions de forme, puisse ne pas être valide sur le fond 
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découlent de la relation entre le créancier et le débiteur. Un tel recours à la relation de base à laquelle le fournisseur de la 

sûreté n’est pas partie doit naturellement rester strictement exceptionnel, ses conditions de mise en œuvre doivent par 

conséquent être étroitement circonscrites. 

Selon le paragraphe (1), deux conditions doivent être remplies pour que l’exception s’applique. Premièrement, il doit y avoir 

en substance un abus ou une fraude manifeste, qui doit, deuxièmement et à titre procédural, être prouvé par des preuves en 

présence. 

L’emploi de termes forts tels que « abus » et « fraude » impliquent que le non-respectpar la demande des termes de la sûreté 

doit être sans équivoque, évident, et présenter un intérêt commercial pertinent pour le débiteur. 

Illustration 
Un contrat de vente de 10 000 tonnes de café indique la mention « transport : Septembre ». La lettre de transport est 

datée du 29 septembre, toutefois, le transport a eu lieu le 3 octobre. Il s’agit clairement d’une fraude : il y a inexécution 

manifeste de l’obligation du contrat de vente puisque les prix varient d’un mois à l’autre. 

Pour éviter toute allégation injustifiée d’abus ou de fraude manifeste, le fournisseur de la sûreté doit pouvoir se fonder sur des 

« preuves évidentes ». Elles devront généralement être apportées par le débiteur qui a donné l’ordre au fournisseur de la 

sûreté de l’émettre. Tous les modes de preuve sont recevables, spécialement les documents et les témoignages. Une 

recevabilité limitée aux documents est parfois souhaitée, mais elle est difficilement justifiable ; en outre la limite est parfois 

incertaine, par exemple dans le cas des déclarations écrites sous serment. L’appréciation du poids de la preuve apportée 

relève du tribunal, qui sera lié par les règles procédurales applicables dans la juridiction. 

Si après avoir honoré la demande d’un créancier, il apparaît que la demande n’était pas justifiée ou même « manifestement 

abusive ou frauduleuse », le fournisseur de la sûreté a le droit de réclamer les avantages perçus par le créancier (cf. IV.G.–

3:106 (Droit de réclamation du fournisseur de la sûreté). 

C. Situation du fournisseur de la sûreté par rapport au débiteur 
La situation du fournisseur de la sûreté vis-à-vis du débiteur diffère naturellement de celle qu’il a par rapport au créancier. 

L’exécution par le fournisseur de la sûreté d’une demande au caractère abusif évident est susceptible de constituer une 

inexécution du contrat qu’il a conclu avec le débiteur pourrait l’exposer à des recours, notamment une demande de 

dommages-intérêts. Le débiteur pourrait alors opposer la compensation de la créance à la demande que lui fait le fournisseur 

de la sûreté de remboursement des sommes d’argent ou de toute autre prestation que le fournisseur aura accordée au débiteur. 

Plus radicalement, le fournisseur de la sûreté perdrait tout droit au remboursement par le débiteur, en vertu de IV.G.–3:109 

(Droits du fournisseur de sûreté après l’exécution). 

D’autre part, le fournisseur de la sûreté doit en principe exécuter son engagement envers le créancier. Refuser de le faire en 

invoquant le présent Article exposerait inévitablement le fournisseur de la sûreté à une confrontation avec le créancier, car ce 

dernier n’acceptera pas aisément l’objection du fournisseur de la sûreté. 

Afin d’échapper à ce dilemme, le fournisseur de la sûreté sera bien inspiré de se tourner vers le débiteur pour obtenir des 

clarifications et des instructions. Sans l’aide du débiteur, le fournisseur de la sûreté sera en peine d’apporter la preuve 

nécessaire de la fraude ou de l’abus manifeste commis par le créancier. En pratique toutefois, le débiteur sera peut-être bien 

au courant de la situation réelle et il pourra presser le fournisseur de la sûreté de refuse l’exécution de la sûreté. Dans de telles 

circonstances, le débiteur pourra non seulement vouloir soutenir le fournisseur de la sûreté en communiquant des 

informations et des documents, mais il pourra également vivement exhorter le fournisseur de la sûreté à ne pas honorer la 

demande du créancier. 

D. Voies de recours préventives ouvertes au débiteur 
Selon le paragraphe (2), si les conditions du paragraphe (1) sont remplies, des voies de recours sont ouvertes au débiteur tant 

contre le fournisseur de sûreté que le créancier. 

Le recours contre le fournisseur de la sûreté répond à l’obligation du fournisseur de la sûreté envers le débiteur de s’abstenir 

d’exécuter une demande du créancier. 

Le recours du débiteur contre le créancier se fonde sur la relation contractuelle directe qui existe entre ces deux parties et 

l’inexécution manifestement abusive ou frauduleuse de ce contrat. Cette règle correspond dans son essence à l’article 20 de la 

Convention des Nations Unies sur les Garanties indépendantes et les Lettres de crédit stand-by adoptée en 1995. La forme 

spécifique des recours ouverts ou élaborés par les tribunaux sont laissées aux règles procédurales de l’État du for et à la 

discrétion des juridictions. Toutefois, trois recours évoqués dans la Convention des Nations Unies aux articles 20 paragraphes 

(1) et (2) doivent être mentionnés en tant que moyens de réaliser un équilibre entre les intérêts contradictoires du créancier 

d’une part, et du fournisseur de la sûreté et/ou du débiteur d’autre part. 

(1) le fournisseur de la sûreté peut recevoir l’ordre de ne pas transférer le montant de la demande du créancier à ce dernier 
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et de retenir le montant de l’engagement; 

(2) si le paiement a déjà été effectué, le tribunal peut prononcer une mesure tendant à ce que le créancier ne puisse pas 

disposer des montants recueillis ; 

(3) le requérant peut devoir fournir une garantie sous une forme à déterminer par le tribunal. 

IV.G.–3:106: Droit de réclamation du fournisseur de la sûreté 

(1) Le fournisseur de sûreté a le droit de réclamer les avantages perçus par le créancier si : 
(a) les conditions auxquelles était soumise la demande du créancier n’étaient pas remplies ou, par la suite, 

ont cessé de l’être ; ou si 
(b) la demande du créancier était manifestement abusive ou frauduleuse. 

(2) Le droit du fournisseur de sûreté de réclamer les avantages est soumis aux dispositions du Livre VII 
(Enrichissement injustifié). 

Commentaires 

A. Le problème 
Dans la situation de fait triangulaire d’une garantie indépendante, il n’est pas aisé d’identifier qui peut demander le 

remboursement d’une exécution du contrat faite par le fournisseur de la sûreté sur ordre du créancier, alors que les conditions 

de la demande n’étaient soit pas remplies, qu’elles aient disparu plus tard ou que la demande était abusive ou frauduleuse. 

S’agit-il plutôt du fournisseur de la sûreté, du débiteur, ou des deux ? 

Les systèmes juridiques internes variant considérablement sur cette question, employant parfois des distinctions très fines 

pour octroyer ce droit à l’une ou l’autre partie. Néanmoins, dans ce domaine particulier une telle distinction ne semble pas 

appropriée, dès lors qu’elle laisse une marge d’incertitude. Par conséquent, seule une alternative entre le fournisseur de la 

sûreté et le débiteur offre clarté et certitude. 

Des doutes peuvent naître du fait que l’exécution de la demande du créancier par le fournisseur de la sûreté va aussi souvent 

avoir pour effet parallèle d’éteindre ou réduire l’obligation du débiteur envers le créancier dans le cadre d’une relation 

contractuelle sous-jacente entre ces deux parties. Cela est souvent invoqué pour justifier que le remboursement de telles 

exécutions ne puisse être demandé que par le débiteur. Pourtant, cette thèse néglige le fait que l’obligation du fournisseur de 

la sûreté est une obligation indépendante et séparée, dont le contenu se distingue de l’obligation du créancier. Le fournisseur 

de la sûreté exécute seulement l’obligation de garantie ; évidemment, une telle exécution éteint (ou réduit) généralement les 

obligations du débiteur envers le créancier, mais cet effet est uniquement incident. 

Les raisons les plus convaincantes sont celles justifiant d’allouer ce droit de réclamation au fournisseur de la sûreté. C’est 

celui qui a exécuté l’obligation qui a le plus grand intérêt à rectifier une exécution injustifiée. En outre, le fournisseur de la 

sûreté est plus familier des circonstances dans lesquelles l’exécution a eu lieu, des défenses et objections opposées à la 

demande du créancier que le fournisseur a été empêché d’élever contre le créancier. Cette solution évite également la 

multiplication de recours qui seraient impliqués si on donne au débiteur le droit de réclamation envers le créancier, puis alors 

de donner au fournisseur de la sûreté un droit de réclamation envers le débiteur. Cette solution se révèlerait non seulement 

ineffective, mais elle exposerait également le fournisseur de la sûreté à des risques si le débiteur fait faillite. 

Toutefois, le fournisseur de la sûreté va fréquemment demander l’aide du débiteur quant aux faits ou normes juridiques 

envisagés par les termes de la garantie indépendante, ceci afin d’établir le caractère justifié de la demande du créancier. Une 

telle assistance est d’autant plus importante si les conditions de la demande du créancier émanant de la sûreté autonome 

étaient remplies, mais qu’elles ont ensuite disparu. 

Si les parties considèrent qu’il est plus pratique de laisser le débiteur mener une réclamation ou une action contre le créancier, 

elles sont libres de s’accorder sur une cession des droits du fournisseur de la sûreté en faveur du débiteur. 

Il existe cependant une limite externe importante à ce droit du fournisseur de la sûreté. Cela découle de la formulation du 

paragraphe (1). Le fournisseur de la sûreté peut uniquement invoquer les termes de la garantie indépendante contre le 

créancier. En revanche, le fournisseur de la sûreté ne peut invoquer les termes du contrat sous-jacent ou de tout autre acte 

juridique entre le débiteur et le créancier. Si la promesse de réalisation de l’obligation du fournisseur de la sûreté a été 

invoquée et honorée, alors que le débiteur avait exécuté l’obligation garantie au créancier dans des circonstances où cette 

exécution n’était pas due, toute demande de remboursement ou de retour de ce qui a été conféré par l’exécution doit être 

présentée par le débiteur contre le créancier. L’unique exception à cette limite se situe dans le cas d’une demande dont le 

caractère abusif ou frauduleux est évident ; le champ de cette exception doit toutefois faire l’objet d’une interprétation stricte. 

B. Conditions de la demande non remplies 
Lorsqu’il reçoit une demande d’exécution, le fournisseur de sûreté doit examiner la validité de la sûreté autonome, ainsi que 
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le respect des termes et conditions de la sûreté autonome ; le débiteur doit être informé de la demande (voir IV.G.–3:102 

(Notification du débiteur principal par le fournisseur de sûreté)). En raison toutefois d’un malentendu ou d’une absence 

temporaire de la personne compétente soit dans les locaux du fournisseur de la sûreté ou ceux du débiteur, il peut arriver que 

le fournisseur de la sûreté ait la croyance erronée que l’exécution est due suite à la demande du créancier, et procède donc à 

la réalisation de ces obligations. Le fournisseur de la sûreté pourra alors réclamer le remboursement ou le retour des 

avantages accordés par la mise en œuvre de son obligation. 

Illustration 1 
B, qui se situe en France, conclut avec S, qui se situe en Angleterre, un contrat de vente de 500 moutons anglais. À la 

demande de S, B demande à la banque X de Londres d’endosser une garantie autonome à concurrence du paiement du 

prix d’achat pouvant être utilisé par S le jour du transport des animaux en France, sur présentation également d’un 

certificat vétérinaire. Bien que S n’ait pas présenté ce certificat parce qu’il ne l’avait pas demandé, il demande le 

paiement. Un employé de la banque X passe outre l’absence du certificat et honore la demande de paiement de S. La 

banque X pourrait alors exiger le remboursement du montant versé relevant de la sûreté autonome de S. 

C. Moyens défensifs ou action reconventionnelle du fournisseur de sûreté 
Le fournisseur de la sûreté peut disposer de moyens pour se défendre ou d’une action reconventionnelle contre le créancier 

qu’il n’avait pas l’autorisation d’élever ou de déclencher selon les termes de la garantie autonome ou ceux d’une sûreté 

autonome à première demande. Après avoir mis en œuvre la sûreté, le fournisseur de sûreté peut demander le remboursement 

de l’exécution de son obligation réalisée en se fondant sur ces moyens de défense ou sur une demande reconventionnelle. 

D. Disparition postérieure du caractère rempli des conditions de la demande 
Le caractère justifié d’une demande, existant au moment de la présentation de la sûreté, peut ensuite avoir disparu. 

Illustration 2 
Les faits de base sont ceux de l’Exemple 1. Néanmoins, S a demandé et obtenu le certificat en cause, la banque X 

procède dûment au paiement de S. Par la suite, le certificat vétérinaire est révoqué à cause de la crise de l’ESB ayant 

frappé le Royaume-Uni. 

Dans une telle situation, le fournisseur de la sûreté devrait aussi dans une telle situation pouvoir demander le remboursement 

des sommes versées, pour les raisons exposées au Commentaire A. 

Il faut rappeler que le fournisseur d’une sûreté indépendante peut demander le remboursement ou retour des avantages 

conférés par l’exécution de son obligation uniquement lorsque les conditions de la sûreté n’ont pas été remplies, ou qu’elles 

ont par la suite cessé de l’être. Si la mise en œuvre d’une sûreté indépendante n’a jamais été justifiée ou a ensuite cessé de 

l’être pour des raisons fondées sur le contrat sous-jacent, alors seul le débiteur peut demander le retour ou le remboursement 

de cette mise en œuvre, en tant que partie à ce contrat. 

Illustration 3 
La situation est celle de l’Illustration 2, mais il s’avère que les moutons sont contaminés, les douanes françaises refusent 

donc leur entrée sur le territoire français. B résilie le contrat. B est le seul, à l’exclusion de la banque X à pouvoir 

demander le remboursement du prix d’achat à S. 

E. Demande manifestement abusive ou frauduleuse 
Si le fournisseur de la sûreté indépendante, pour des raisons quelles qu’elles soient, exécute une demande manifestement 

abusive ou frauduleuse selon des preuves évidentes, le fournisseur de la sûreté peut réclamer les avantages perçus. Les 

raisons sont celles évoquées au Commentaire A. 

Toutefois, si le fournisseur de la sûreté a déjà été (ou peut être à l’avenir) remboursé par le débiteur pour la réalisation de 

l’obligation au bénéfice du créancier, il peut être plus pratique pour les parties que ce soit le débiteur qui forme la demande 

de remboursement ; le fournisseur de la sûreté peut alors simplement transférer le droit d’agir contre le créancier au débiteur. 

F. Conséquences régies par les règles sur l’enrichissement sans cause 
Les conditions énoncées au premier paragraphe du présent Article sont étroitement liées aux conditions premières des 

réclamations concernant un enrichissement injustifié. Il est donc cohérent de se référer à ces règles énoncées au Livre VII, 

pour tout ce qui concerne les détails de la réclamation du fournisseur de sûreté des avantages perçus. 

Les règles de l’enrichissement sans cause peuvent tout particulièrement écarter une réclamation des avantages perçus du 

fournisseur de sûreté si ce dernier savait (ou devait savoir) au moment de la demande du créancier que celle-ci ne remplissait 

pas les conditions d’une garantie indépendante ou que la demande était manifestement abusive ou frauduleuse, si le 

fournisseur de la sûreté avait le droit d’élever des moyens de défense. 

IV.G.–3:107: Sûretés avec ou sans limitations de durée 



  737/1450 

(1) Si une durée limitée a été convenue, directement ou indirectement, pour le recours à la sûreté, par 
exception, le fournisseur de sûreté demeure tenu même après l’expiration de ce délai, pour autant que le 
créancier ait demandé l’exécution conformément à l’article IV.G.–3:103 (Exécution par le fournisseur de 
sûreté), alinéa (1) ou à l’article IV.G.–3:104 (Sûreté personnelle autonome à première demande) à un 
moment où il était en droit de le faire et avant l’expiration de la durée limitée de la sûreté. L’article IV.G.–
2:108 (Délai pour l’appel en garantie), alinéa (3) s’applique avec les adaptations appropriées. L’engagement 
maximal du fournisseur de sûreté est limité au montant que le créancier aurait pu demander au moment où 
le délai est venu à expiration. 

(2) Lorsqu’une durée limitée n’est pas convenue pour la sûreté, le fournisseur de sûreté peut fixer une telle 
limite en donnant un préavis d’au moins trois mois à l´autre partie. L’engagement du fournisseur de sûreté 
est limité au montant que le créancier aurait pu demander à la date d’expiration fixée par le fournisseur de 
sûreté. Les dispositions qui précèdent ne s’appliquent pas si la sûreté est donnée à des fins particulières. 

Commentaires 

A. Généralités 
Idée de base. La présente Partie vise à ce que les sûretés indépendantes et accessoires obéissent en substance à des règles 

identiques pour ce qui concerne les questions du délai convenu et de leurs conséquences. Cette approche est conforme à la 

position de plusieurs instruments internationaux, qui en matière de délai pour l’appel en garantie au moins soumettent les 

sûretés autonomes à des règles similaires à celles contenues au IV.G.–2:108 (Délai pour l’appel en garantie) pour les sûretés 

accessoires (voir l’article 42 des UPC 500 (1993), l’article 11 (1) d) à relier avec l’article 12 (a) de la Convention des Nations 

Unies sur les garanties indépendantes de 1995). 

Contenu de la règle. Le paragraphe (1) recouvre les sûretés indépendantes pour lesquelles une durée limite a été convenue 

pour l’appel en garantie, alors que le paragraphe (2) traite de la possibilité offerte au fournisseur de la sûreté de limiter 

l’engagement de sa responsabilité lorsque la sûreté est donnée sans durée limite. Dans ces deux paragraphes, les règles sont 

rédigées d’une manière largement similaire aux dispositions respectives de IV.G.–2:108 (Délai pour l’appel en garantie) et 

IV.G.–2:109 (Limitations à la sûreté sans limite de temps). Des différences mineures subsistent toutefois, issues de la nature 

indépendante des sûretés personnelles couvertes par ce Chapitre. 

B. Sûreté assortie d’un délai pour le recours à la sûreté 
Champ d’application. Une sûreté indépendante peut être soumise à différents types de délais. Ces délais peuvent être liés au 

moment où les conditions de l’engagement de la sûreté, si elles existent, doivent être remplies. Une durée limite pour le 

recours à la sûreté telle que l’entend le paragraphe (1) existe toutefois si les parties ont convenu que l’engagement du 

fournisseur de la sûreté cesse après un certain moment donné. C’est typiquement le cas lorsque les parties ont employé des 

expressions telles que « La présente sûreté expire le 31 Août » ou « Le fournisseur de la sûreté est engagé en vertu de la 

présente sûreté jusqu’au 31 Août ». 

Conséquences de l’expiration du délai. Ainsi qu’il en découle de la première phrase du paragraphe (1), (« par exception, le 

fournisseur de sûreté demeure tenu »), la règle générale est que le fournisseur de la sûreté n’est plus engagé du tout envers le 

créancier après l’expiration du délai convenu. Le fournisseur de sûreté demeure engagé après l’expiration du délai convenu 

uniquement lorsque le créancier a demandé l’exécution à un moment où il était en droit de le faire et de la manière requise. 

Délai pour la demande d’exécution. Bien évidemment, la demande d’exécution ne peut avoir pour effet de prolonger 

l’engagement du fournisseur de la sûreté que si elle est faite avant l’expiration du délai convenu. En outre, le créancier doit 

généralement pouvoir être en mesure d’exiger l’exécution au moment de la demande, c’est-à-dire qu’il faut que les conditions 

supplémentaires de la sûreté doivent être remplies si elles existent, et ce pour des raisons équivalentes à celles exposées dans 

les Commentaires de IV.G.–2:108 (Délai pour l’appel en garantie). Cette règle peut causer de grandes difficultés au créancier 

lorsque ces conditions sont remplies seulement à une date proche de l’expiration du délai convenu ; afin de résoudre ce 

problème, le paragraphe (3) de IV.G.–2:108 (Délai pour l’appel en garantie) est déclaré applicable avec les adaptations 

appropriées. Ainsi, lorsque les conditions précédemment évoquées (en replaçant dans le contexte des sûretés indépendantes la 

maturité des obligations garanties évoquée dans le paragraphe (3) de IV.G.–2:108 (Délai pour l’appel en garantie)) sont 

remplies au moment, ou quatorze jours avant l’expiration du délai de la sûreté, la demande d’exécution des obligations 

garanties peut être transmise plus tôt que ce qu’il était prévu, mais au plus tard quatorze jours avant l’expiration de la durée 

limite. 

Engagement maximum du fournisseur de la sûreté. Même si une demande d’exécution est faite en conformité avec les 

exigences précédentes, l’engagement maximum du fournisseur de la sûreté est limité au montant que le créancier aurait 

demandé en vertu de la sûreté à la date à laquelle le délai a expiré. Des développements ultérieurs ne peuvent pas augmenter 

l’engagement du fournisseur de la sûreté ; il découle également du délai convenu que le fournisseur de la sûreté n’est engagé 

uniquement si les conditions de l’engagement de la sûreté sont remplies à cette date, et tant que c’est le cas. 

C. Sûreté non assortie d’un délai 
Champ d’application. Le paragraphe (2) recouvre les sûretés non assorties de délai, c'est-à-dire celles pour lesquelles il n’y a 

ni durée limite pour le recours à une sûreté au sens du paragraphe (1), ni tout autre type de restriction en vertu desquelles 
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l’engagement du fournisseur dépend de manière effective de certaines conditions devant être remplies à un certain moment. 

Le fait qu’une sûreté ait ou non un délai limite relève de la structure de l’accord entre les parties ; certaines lignes 

conductrices pour son interprétation sont présentes aux Commentaires de l’article IV.G.–2:108 (Délai pour l’appel en 

garantie). 

Possibilité de fixer une durée limitée. Selon la première phrase du paragraphe (2), le fournisseur d’une sûreté indépendante 

sans délai peut fixer une telle limite simplement en donnant un préavis d’au moins trois mois à l’autre partie. Ce préavis de 

trois mois minimum trouve son fondement dans le raisonnement des Commentaires de IV.G.–2:109 (Limitations à la sûreté 

sans limite de temps). 

Effet de la limitation. Si le fournisseur de la sûreté fixe une durée limite conformément au paragraphe (2), l’engagement du 

fournisseur de la sûreté après l’expiration de cette durée est circonscrit au montant qui aurait pu être demandé par le créancier 

à ce moment-là. Dans le cas exceptionnel d’une obligation non monétaire du fournisseur de la sûreté, l’étendue de cette 

obligation au moment de l’expiration de la durée limite fixée par le fournisseur de la sûreté est décisive. En tout cas, le 

fournisseur de sûreté n’est tenu que si les conditions de la garantie sont réunies au moment de l’expiration du délai, et 

uniquement tant que c’est le cas. La limitation par le fournisseur de la sûreté ne donne toutefois pas lieu à une durée limite 

pour l’appel en garantie. 

Exceptions. Le paragraphe (2) ne s’applique pas si la sûreté est donnée pour des raisons spécifiques. De même que dans 

IV.G.–2:109 (Limitations à la sûreté sans limite de temps), la possibilité de limiter une sûreté en vertu du présent Article est 

donc importante surtout dans les situation où la sûreté est endossée pour garantir le créancier contre des risques qui ne sont 

pas spécifiés, ressemblant à une sûreté générale, par exemple lorsque le fournisseur de la sûreté s’engage à garantir le 

paiement de toute demande du créancier contre le débiteur émanant de leur relation d’affaires. Comme pour IV.G.–2:109 

(Limitations à la sûreté sans limite de temps), aucun recours au principe général énoncé au paragraphe (2) de III.–1:109 

(Modification ou fin par notification) n’est envisageable si l’exception spéciale de la troisième phrase du paragraphe (2) 

s’applique. 

IV.G.–3:108: Transfert de la sûreté 

(1) Le droit du créancier à l’exécution par le fournisseur de sûreté peut être cédé conventionnellement ou 
transféré de toute autre manière. 

(2) Toutefois, dans le cas d’une sûreté personnelle autonome à première demande, le droit à l’exécution ne 
peut être cédé conventionnellement ou transféré de toute autre manière que par le créancier initial, à moins 
que le contrat de sûreté contienne une stipulation en sens contraire. Ceci ne s’oppose pas au transfert du 
produit de la garantie. 

Commentaires 

A. Difficulté 
Il faut distinguer entre deux questions étroitement liées, celle du transfert du produit de la sûreté d’une part, et celle du 

transfert par cession contractuelle ou autre du droit du créancier de demander paiement d’autre part. 

B. Transférabilité du produit de la sûreté 
La transférabilité du produit résultant de l’exécution d’une sûreté indépendante sur demande du créancier est très largement 

affirmée (cf. la Convention des Nations Unies sur les garanties indépendantes et les lettres de crédit standby de 1995, article 

10). C’est conforme au principe de libre disposition. Une règle n’est donc pas nécessaire sur ce point. 

C. Transférabilité du droit de demander paiement 
Le présent Article traite de cette seconde question, quelque peu controversée et demande à ce titre une précision. 

De nombreux instruments internationaux interdisent le transfert du droit du créancier de demander l’exécution, à moins qu’il 

n’en soit autrement convenu entre les parties (article 9 de la Convention des Nations Unies sur les garanties indépendantes de 

1995, article 48 des Règles et Usances uniformes relatives aux crédits documentaires 500 de 1999, article 4 des Règles 

Uniformes de la CCI relatives aux garanties sur demande, règle 6.01 a) des International Standard Practices de 1998). La 

raison de cet écart au principe général de libre disposition de ses droits est la crainte qu’un nouveau créancier à qui le droit de 

demander paiement a été abusivement transféré. Cette crainte est toutefois généralement infondée. Le paragraphe (1) du 

présent Article pose donc la cessibilité de ce droit en tant que règle générale. Il réaffirme pour ce contexte la règle générale de 

la cessibilité énoncée à III.–5:105 (Cessibilité : règle générale). Le paragraphe permet également la transférabilité, par 

exemple en cas de décès ou de faillite. 

Le type de sûreté indépendante le plus risqué, la sûreté personnelle autonome à première demande, est déclaré non-

transférable par le paragraphe (2) du présent Article. Cette exception est justifiée par le fait qu’une garantie autonome à 

première demande est un instrument plutôt risqué parce que le fournisseur de sûreté ne peut même pas invoquer ses moyens 



  739/1450 

de défense et exceptions personnelles (voir Article 3:103 (3)). Le paragraphe (2) cherche donc à établir un équilibre adéquat 

entre le principe général selon lequel le titulaire d’un droit peut librement en disposer d’une part, et les moyens de défense 

contre les risques potentiels d’abus d’autre part. Les parties peuvent toutefois écarter cette règle et autoriser la cession du 

droit. 

D. Demandes d’exécution vérifiées et non-vérifiées 
Finalement, dans les situations couvertes par le paragraphe (1), il faut distinguer entre les demandes d’exécution vérifiées et 

non vérifiées. Une demande non-vérifiée est celle par laquelle le créancier a simplement besoin de présenter sa demande, 

sans déclaration ou document supplémentaire. La cession d’un droit qui peut être exercé de cette manière est risquée, puisque 

le cessionnaire n’a qu’à soumettre la demande d’exécution convenue. Dans ce cas, le débiteur et le fournisseur de la sûreté 

peuvent vouloir se protéger contre un abus de garantie par une tierce personne en excluant la cessibilité du droit de sûreté. 

Les risques d’une telle demande sont évités, ou à tout le moins considérablement atténués si la sûreté indépendante est 

vérifiée. C’est le cas lorsque les parties conviennent que la demande doit être accompagnée de documents ou déclarations 

démontrant que les conditions de fond de la demande sont réalisées. Le créancier est la partie la plus qualifiée pour produire 

ces documents, en tant que partenaire direct du débiteur du contrat sous-jacent; alors qu’en revanche, le cessionnaire sera le 

plus souvent un tiers à la relation contractuelle de base. La manière optimale de résoudre ce dilemme est pour le cessionnaire 

et le cédant de coopérer pour que ce dernier fournisse en cas de besoin les documents qui selon les termes de la sûreté, 

doivent l’être. En d’autres termes, ce problème ne peut être résolu par une règle générale, mais par un accord approprié entre 

le cédant et le cessionnaire. 

IV.G.–3:109: Droits du fournisseur de sûreté après l’exécution 

L’article IV.G.–2:113 (Droit du fournisseur de sûreté après l’exécution) s’applique avec les adaptations 
appropriées aux droits que le fournisseur de sûreté peut exercer après l´exécution. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le Chapitre 3 n’énonce pas de règles explicites à propos des droits que le fournisseur d’une sûreté personnelle autonome 

pourrait exercer après avoir exécuté la demande du créancier. À la place, le présent Article se réfère à IV.G.–2:113 (Droits du 

fournisseur de sûreté après exécution) qui traite des droits que le fournisseur d’une sûreté personnelle accessoire pourrait 

exercer après exécution au bénéfice du créancier. Au vu toutefois des différences entre les sûretés autonomes et accessoires, 

les règles du IV.G.–2:113 sont applicables seulement après « adaptations appropriées ». 

La justification générale de cette approche relativement nouvelle est que les vraies différences entre sûretés personnelles 

autonomes et accessoires résident dans les prérequis d’une demande d’exécution au fournisseur de sûreté. Pourtant, après que 

le fournisseur de sûreté ait exécuté son obligation envers le créancier, sa position envers le débiteur et envers d’autres 

fournisseurs de sûretés est très proche de celles du fournisseur d’une sûreté accessoire. À des fins de simplification et de 

cohérence interne, l’application au stade postérieur à l’exécution des mêmes règles essentielles aux deux instruments de 

sûretés personnelles est appropriée. 

B. Recours en remboursement du fournisseur de sûreté 
La première phrase du paragraphe (1) de IV.G.–2:113 affirme le droit du fournisseur de sûreté d’être remboursé par le 

débiteur. Naturellement, le même droit appartient au fournisseur d’une sûreté indépendante qui l’a endossée sur ordre du 

débiteur et l’a exécutée. 

Exceptionnellement, le fournisseur de sûreté peut avoir renoncé au droit de se faire rembourser ; il n’existe alors pas de 

recours envers le débiteur, voir Commentaire D sous IV.G.–2:113. 

La situation est tout aussi particulière et rare lorsque le débiteur est incapable ou, en tant que prétendue personne juridique, 

n’existe pas en réalité, voir Commentaire G sous IV.G.–2:113. 

Le débiteur peut déclencher des actions reconventionnelles contre la demande de remboursement du fournisseur de la sûreté 

indépendante. 

À titre additionnel, voir les Commentaires B à D de IV.G.–2:113. 

C. Subrogation aux droits du créancier contre le débiteur 
Dans le but de renforcer le fournisseur d’une sûreté accessoire, la deuxième phrase du paragraphe (1) de IV.G.–2:113 subroge 

le fournisseur aux droits du créancier contre le débiteur. En conformité avec les lois des États membres, cette subrogation est 

étendue par le présent Article au fournisseur d’une sûreté indépendante. 
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Bien évidemment, cette subrogation est soumise aux mêmes exclusions que celles affectant les droits originels du créancier 

contre le débiteur. Sur les exclusions, voir le Commentaire D de IV.G.–2:113. 

Voir également le Commentaire suivant. 

D. Subrogation aux droits résultant de sûretés personnelles et réelles du créancier 
La subrogation du fournisseur de sûreté aux droits du créancier contre le débiteur s’étend aux droits résultant de sûretés 

personnelles ou de sûretés réelles dont le créancier dispose contre le débiteur ou un tiers. Cette subrogation comprend à la 

fois « les droits résultant de sûretés personnelles accessoires et autonomes ou de sûretés réelles », ainsi que le confirme 

expressément le paragraphe (3) de IV.G.–2:113. Pour une justification détaillée de la non-limitation de cette règle aux droits 

résultant de sûretés personnelles accessoires, et de son extension aux sûretés personnelles autonomes, voir le Commentaire F 

de IV.G.–2:113. Le présent Article a pour effet spécifique d’étendre cette subrogation aux fournisseurs d’une sûreté 

indépendante. 

E. Priorité du créancier en cas d’exécution partielle 
La règle énoncée au paragraphe (2) de IV.G.–2:113 s’applique aussi en cas d’exécution partielle d’une sûreté indépendante, 

avec les adaptations appropriées. Voir le Commentaire E de IV.G.–2:113. 

Chapitre 4: 
Règles particulières applicables aux sûretés personnelles fournies par 
des consommateurs 

IV.G.–4:101: Champ d’application 

(1) Sous réserve de ce qui est prévu à l’alinéa (2), le présent chapitre est applicable lorsqu’une sûreté est 
fournie par un consommateur. 

(2) Le présent chapitre n’est pas applicable si : 
(a) le créancier est aussi un consommateur ; ou si 
(b) le consommateur fournisseur de sûreté est apte à exercer une influence déterminante sur le débiteur 

principal lorsque celui-ci n’est pas une personne physique. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article définit le champ d’application quant aux personnes des règles particulières établies dans le Chapitre 4 pour 

la protection des consommateurs fournisseurs de sûreté personnelle. 

Le terme clé « consommateur » est défini à l’Annexe 1, il n’est pas nécessaire de l’approfondir ici. 

B. Endossement d’une sûreté personnelle 
L’endossement d’une sûreté personnelle par le fournisseur de sûreté contient généralement – sauf dans certaines relations 

commerciales – seulement des obligations du fournisseur de sûreté en faveur du créancier ; l’acceptation par ce dernier des 

termes proposés par le fournisseur de sûreté n’est souvent pas explicite et requiert donc des règles spécifiques, voir IV.G.– 

1:103 (Acceptation du créancier). En ce qui concerne le contenu du contrat de sûreté, ce dernier est régi par le principe de 

liberté contractuelle. Une telle liberté se retrouve toutefois limitée par les règles de ce Chapitre pour les pour les sûretés 

endossées par des consommateurs. 

C. Limitations du champ d’application quant aux personnes 
Le paragraphe (2) de l’Article restreint l’application du Chapitre 4 de deux manières : le Chapitre ne s’applique pas si le 

créancier est aussi un consommateur, ou lorsque le fournisseur de sûreté est apte à exercer une influence déterminante sur le 

débiteur, lorsque celui-ci n’est pas une personne physique. 

Le créancier est aussi un consommateur. Lorsque non seulement le fournisseur de la sûreté, mais aussi le créancier sont tous 

deux des consommateurs, il n’y a pas d’exigence générale de protection du fournisseur de sûreté. Le créancier en tant que 

consommateur se situe au même niveau que le fournisseur de la sûreté ; les deux sont des parties faibles. Par conséquent, les 

règles générales du contrat s’appliquent. 

Exiger du consommateur qui se trouve dans la position de créancier de respecter les obligations spéciales relatives à la 

diligence, l’information, et à la forme établies à IV.G.–4:103 et 4:105 ne semble pas pertinent. À cause de l’ignorance de ces 
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obligations par le créancier consommateurs, des contrats de sûreté personnelle qui seraient autrement parfaitement valides 

pourraient être nuls ou évités par le fournisseur de sûreté. Un tel risque est inacceptable. 

Évidemment, le créancier, bien qu’il soit consommateur, peut faire preuve d’habileté dans les négociations et se montrer 

« dur en affaires » en imposant des termes inéquitables au fournisseur de la sûreté. Dans de telles hypothèses, le fournisseur 

de sûreté peut invoquer les règles générales de protection contre les clauses abusives contenues au Livre II, Chapitre 9, 

Section 4. 

Le fournisseur de sûreté consommateur à l’influence déterminante sur le débiteur qui n’est pas personne physique. 

L’exclusion contenue au paragraphe (2) (b) est inspirée par la législation et la pratique des tribunaux de certains États 

membres. Les personnes physiques étroitement proches – du fait de liens juridiques ou d’une influence factuelle - d’une 

entreprise, disposant ou non de la personnalité juridique, ne méritent pas la protection normalement conférée au 

consommateur. Bien évidemment dans de nombreux cas, ces personnes offrant une sûreté personnelle pour les obligations de 

l’entreprise agissent à titre commercial, par exemple les gérants ou les administrateurs d’une entreprise jouissant d’une 

certaine crédibilité. En pratique toutefois, il arrive que des actionnaires importants n’agissant pas à titre commercial 

endossent une sûreté personnelle pour les obligations financières de l’entreprise. 

Le paragraphe (2) (b) emploie les termes « est apte à exercer ». Il n’est pas nécessaire que la personne ait en effet exercé une 

influence déterminante, dès lors qu’il serait difficile pour un tiers de déterminer et prouver l’exercice d’une telle influence 

dans les cas d’espèce. Ce qui est décisif, c’est la capacité du fournisseur de sûreté à exercer une telle influence. Cette capacité 

peut se fonder sur des motifs juridiques, par exemple pour le titulaire d’une majorité d’actions. Mais elle peut également 

résulter de circonstances de fait, telles que l’épouse plus jeune et dynamique d’un actionnaire majoritaire. Il s’agit 

évidemment de question relative aux faits devant nécessairement être appréciée à la lumière des faits pertinents. 

À propos de l’application de la disposition dans le cadre de codébiteurs à des fins de sûretés, voir les Commentaires de 

IV.G.–1:104 (Codébiteurs à des fins de sûretés). 

D. Disposition obligatoire 
Le présent Article est une disposition ayant force obligatoire bénéficiant au fournisseur de sûreté. Voir le paragraphe (2) de 

l’Article suivant. 

IV.G.–4:102: Règles applicables 

(1) Les sûretés personnelles visées par le présent chapitre sont régies par les règles des chapitres 1 et 2, sous 
réserve de ce qui est prévu dans le présent chapitre. 

(2) Les parties ne peuvent, au préjudice du fournisseur de sûreté, exclure l’application des règles du présent 
chapitre, ni y déroger ou modifier leurs effets. 

Commentaires 

A. Introduction 
Le paragraphe (1) dispose que les règles générales des Chapitres 1 et 2 sont applicables aux sûretés personnelles fournies par 

des consommateurs, sous réserve de ce qui est prévu au présent Chapitre, tandis que le paragraphe (2) pose et détaille le 

caractère obligatoire des règles applicables. 

B. Règles applicables 
L’applicabilité du Chapitre 1 signifie que les règles générales relatives aux sûretés personnelles qu’il contient sont aussi 

applicables – sous réserve des règles spéciales établies au Chapitre 4 – aux sûretés personnelles prises en charge par un 

consommateur. 

Plus particulièrement, le présent Chapitre s’applique également en présence de codébiteurs à des fins de sûreté. Si l’un des 

codébiteurs est un consommateur, le Chapitre 4 est applicable à ce fournisseur de la sûreté ; ainsi que l’a déjà énoncé IV.G.–

1:104 (Codébiteurs à des fins de sûreté). En plus du présent Chapitre – et sous réserve de ses dispositions spéciales – le 

régime de protection du fournisseur de sûreté du Chapitre 2 s’applique aussi à des codébiteurs consommateurs à des fins de 

sûreté, en vertu de la référence que fait le paragraphe (1) à ce Chapitre. 

Le fait que les règles relatives aux sûretés accessoires en font la forme de sûreté la plus douce justifie l’application du 

Chapitre 2 ; ce constat est renforcé par le fait que lorsque ces règles s’appliquent à un consommateur, on peut y déroger à son 

détriment, cf. le paragraphe (2) du présent Article. En revanche, des codébiteurs tenus par une dette n’ayant pas une sûreté 

comme fin sont soumis uniquement aux règles du Livre III, Chapitre 4, Section 1. 

L’ensemble des règles concernant les droits et les obligations de certains fournisseurs de sûreté (IV.G.– 1:105–1:107) sont 

aussi applicables aux fournisseurs de sûreté consommateurs. 
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L’applicabilité du Chapitre 2 révèle aussi que les règles générales relatives aux sûretés personnelles accessoires s’appliquent 

aussi aux sûretés personnelles prises en charge par des consommateurs. Dès lors que le Chapitre 3 relatif aux sûretés 

personnelles indépendantes n’est pas mentionné au paragraphe (2), les sûretés personnelles de consommateurs ne peuvent 

être accordées qu’en tant que sûretés personnelles accessoires. Cette conclusion est explicitement confirmée par IV.G.–4:105 

(Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-paragraphe (c). 

Bien que généralement, le Chapitre 2 s’applique aux sûretés personnelles de consommateurs, ce principe est néanmoins 

soumis à de nombreuses exceptions. En fait, toutes les règles de fond du Chapitre 4 dérogent aux règles du Chapitre 2 sur les 

sûretés personnelles accessoires ou les complètent. Ces ajouts et dérogations seront exposés et expliqués dans les 

Commentaires correspondant aux règles applicables. 

C. Caractère obligatoire du Chapitre 4 
De même que pour toute disposition de protection des consommateurs (ou de toute autre partie faible), le paragraphe (2) 

dispose que les parties à une sûreté personnelle ne peuvent, au préjudice du fournisseur d’une sûreté fournie par un 

consommateur, déroger aux règles de la présente Partie. 

Il faut tout d’abord noter que cette interdiction recouvre non seulement le Chapitre 4, mais aussi toutes les règles relatives 

aux sûretés personnelles de cette partie. Ce n’est qu’en étendant la protection du consommateur fournisseur de sûreté au-delà 

du Chapitre 4 à tous les autres Chapitres qu’une protection complète sera assurée. Les implications négatives du paragraphe 

(1), à savoir le non accès des consommateurs à la fourniture de sûretés personnelles indépendantes s’en trouve aussi couvert. 

Le consommateur fournisseur de sûreté personnelle est protégé contre toute dérogation « au préjudice du consommateur 

fournisseur de sûreté » par les règles de cette Partie. Les dérogations qui lui sont favorables sont autorisées. Il est impossible 

de donner une définition abstraite de ce qu’est une dérogation préjudiciable, ou de donner un catalogue complet de telles 

dérogations. Deux critères généraux doivent être en tous les cas remplis. Premièrement, l’instrument, le contrat, ou la clause 

en question doit déroger aux règles spécifiques des Chapitres 1 à 4. Ensuite, cette dérogation doit avoir lieu au préjudice du 

fournisseur de sûreté consommateur. Parmi les très nombreuses dérogations préjudiciables, deux cas spécifiques peuvent être 

évoqués à titre d’exemple. 

Illustration 1 
Selon un terme très largement utilisé, le créancier retient ses droits contre le fournisseur de sûreté jusqu’à ce que le 

débiteur de l’obligation garantie ait intégralement exécuté les obligations encore pendantes. En cas de remboursement 

partiel du crédit, ce terme déroge au paragraphe (1) de IV.G.–2:102 (Caractère accessoire de l’obligation du fournisseur 

de sûreté) et est donc nul. 

Illustration 2 
Un autre terme largement répandu en pratique dispose que le fournisseur de sûreté reste tenu, même lorsque le 

créancier, pour une quelconque raison, échoue dans l’exercice de tous les droits disponibles contre le débiteur ou contre 

un autre fournisseur de sûreté. Ce terme déroge à IV.G.–2:110 et est par conséquent nul. 

Toute dérogation préjudiciable est en tant que telle pertinente. Il n’est guère possible de « compenser » une dérogation au 

préjudice du consommateur par une autre dérogation qui lui serait favorable, dès lors qu’il est difficile, voire impossible 

d’évaluer l’impact de l’un et de l’autre facteur. 

La conséquence de toute dérogation préjudiciable aux règles de la Partie n’est pas explicitement énoncée. Toutefois, il 

découle clairement du paragraphe (2) qu’une dérogation prohibée est nulle. La nullité affecte principalement le terme interdit 

du contrat. En général, la partie restante du contrat reste effective ; toutefois si l’équilibre entre les parties des droits et 

obligations restants se trouvait fondamentalement affecté en faveur d’une des parties, il ne serait pas raisonnable de maintenir 

la partie restante du contrat, ainsi l’entier contrat s’en retrouverait annulé. Voir II.–1:108 (Invalidité ou inefficacité partielle). 

Il n’est guère possible de donner une méthode visant à déterminer de façon abstraite les cas dans lesquels la validité d’un 

contrat doit être maintenue. Tout dépend bien évidemment des circonstances, telles que l’importance des termes prohibés, 

ainsi que l’étendue et l’impact des droits et obligations restants des parties au contrat. 

IV.G.–4:103: Devoirs précontractuels du créancier 

(1) Avant que la sûreté ne soit accordée, le créancier doit expliquer au candidat fournisseur de sûreté : 
(a) l’effet général de la sûreté envisagée ; et 
(b) les risques particuliers auxquels, au regard de la situation financière du débiteur principal, le fournisseur 

de sûreté peut, compte tenu des informations accessibles au créancier, être exposé. 
(2) Si le créancier sait ou a des raisons de croire qu’en raison d’une relation particulière de confiance entre le 

débiteur principal et le fournisseur de sûreté, il existe un risque significatif que le fournisseur de sûreté 
n’agisse pas librement ou ne soit pas correctement informé, le créancier a le devoir de s’assurer que le 
fournisseur de sûreté a reçu un avis indépendant. 

(3) Si l’information ou l’avis indépendant requis aux alinéas précédents n’est pas donné au moins cinq jours 
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avant que le fournisseur de sûreté ne signe son offre de sûreté ou le contrat de sûreté, l’offre peut être 
révoquée ou le contrat annulé par le fournisseur de sûreté dans un délai raisonnable après réception de 
l’information ou de l’avis indépendant. À cette fin, un délai de cinq jours est considéré comme constituant un 
délai raisonnable, sauf circonstances particulières. 

(4) Si, contrairement à l’alinéa (1) ou (2), aucune information ou aucun avis indépendant n’est donné, à tout 
moment l’offre peut être révoquée ou le contrat annulé par le fournisseur de sûreté. 

(5) Si le fournisseur de sûreté révoque son offre ou annule le contrat conformément aux alinéas précédents, la 
restitution des avantages reçus par les parties est régie par le Livre VII (Enrichissement injustifié). 

Commentaires 

A. Nécessité d’une protection 
Vu le risque couru par tout fournisseur de sûreté endossant une sûreté personnelle, l’intérêt de se protéger soi-même devrait 

le pousser à obtenir autant d’informations que possible auprès du débiteur concernant la situation économique de ce dernier. 

Les personnes privées, les partenaires d’affaires connaissent souvent, ou devraient être en mesure de trouver de telles 

informations. 

Dans presque tous les États membres, l’expérience a toutefois montré que de nombreux particuliers ferment les yeux sur les 

risques potentiels ou ne sont pas en mesure d’obtenir une information pertinente. Quelques législateurs et tribunaux de 

certains pays obligent le créancier à révéler au potentiel fournisseur de sûreté la situation financière du débiteur. Cela devrait 

renseigner le fournisseur de sûreté sur le risque encouru en prenant en charge la sûreté personnelle. Il s’agit encore d’une 

règle protectrice du consommateur fournisseur de sûreté, tout particulièrement lorsqu’il est de parenté proche du débiteur, 

désireux de l’aider ou animé par des sentiments familiaux ou bienveillants, il peut ignorer volontairement ou non la situation 

financière du débiteur. Il est donc nécessaire d’établir des règles spécifiques visant à protéger le fournisseur de sûreté, en 

veillant à ce que les informations soient disponibles pour qu’il puisse évaluer le risque attaché à la prise en charge de la sûreté 

personnelle. 

Cette assistance est d’autant plus nécessaire puisque des parents ou amis d’un débiteur particulier (qui se trouve très 

fréquemment être un consommateur) prennent souvent en charge une sûreté personnelle sans rémunération. En effet, ils 

« donnent » leur crédit et risquent des pertes importantes, voire totales, de leurs actifs. 

B. Information et conseil au fournisseur de sûreté 
Information du créancier. Le paragraphe (1) précise les types de renseignements que le créancier doit révéler au 

fournisseur de sûreté. 

Le paragraphe (1) (a) ne traite pas des risques subjectifs inhérents au débiteur, mais des risques légaux et économiques 

généraux et objectifs attachés à une sûreté personnelle accessoire. Le créancier doit partir de l’hypothèse selon laquelle un 

consommateur fournisseur de sûreté personnelle n’est pas familier des conséquences importantes de la prise en charge d’une 

sûreté personnelle. Les fournisseurs de sûreté personnelle doivent particulièrement avoir conscience qu’ils vont assumer une 

dette potentielle de laquelle ils seront tenus, avec tous leurs actifs. Les effets concrets de cette règle abstraite doivent être 

clairement présents à l’esprit du fournisseur de sûreté potentiel. Cela doit être fait de telle manière qu’il devienne clairement 

et totalement conscient du risque très réel encouru par l’endossement d’une sûreté personnelle. 

Le paragraphe (1) (b) traite des risques personnels spécifiques inhérents à la situation financière du débiteur. Les créanciers 

professionnels sont généralement en mesure d’évaluer la capacité économique du débiteur, sur la base de relations 

précédentes avec lui ou d’investigations. Toutes les informations alors disponibles concernant le potentiel économique du 

débiteur, particulièrement ses actifs actuels (qu’ils soient grevés ou non), ses capacités de ressources, doivent être employées. 

Ces données sont déjà pertinentes pour la décision du créancier d’accorder ou non le crédit au débiteur. Sur cette base, le 

créancier peut et doit fournir une vision complète de la situation financière du débiteur au potentiel fournisseur de sûreté. 

En cas de crédit à moyen voire long terme, les investigations du débiteur, et donc les renseignements communiqués au 

fournisseur de sûreté doivent être d’autant plus extensifs et prudents. Bien évidemment, il n’est demandé à personne de 

prédire l’avenir. Toutefois, ces développements potentiels, relativement prévisibles, doivent aussi être divulgués. Il s’agit de 

données telles que l’âge et la santé du débiteur, ainsi que les conséquences qu’elles sont susceptibles d’avoir sur la situation 

économique future du débiteur. 

Le devoir de divulgation du créancier est exprimé par les termes « informations accessibles au créancier ». Le terme 

« accessibles » doit être entendu de manière subjective, comme désignant toute information pertinente sur le débiteur dont 

dispose le créancier au moment où il conclut le contrat de sûreté. Selon l’historique de la rédaction, l’accessibilité ne préjuge 

pas de la question de savoir si l’information pertinente doit être aussi accessible par le fournisseur de sûreté. Si le créancier 

tenu par des règles de secret professionnel, spécialement le secret bancaire, est empêché de divulguer tous les renseignements 

pertinents auxquelles il a accès au fournisseur de sûreté, le créancier doit essayer d’obtenir le consentement du débiteur pour 

la transmission de l’information au fournisseur de sûreté, ou il doit supporter toutes les conséquences d’une invalidité 

subjective décrites aux paragraphes (3) à (5). Une telle invalidité doit être révélée au potentiel fournisseur de sûreté pour qu’il 

ou elle puisse chercher d’autres sources d’avis indépendant. L’omission d’une telle divulgation peut exposer le créancier à 
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l’obligation de compenser tout dommage causé au fournisseur de sûreté. 

Avis indépendant. Le paragraphe (2) traite de la situation particulière dans laquelle le créancier a le devoir de 

s’assurer que le fournisseur de sûreté potentiel reçoit un avis indépendant de la part d’un tiers. 

Le recours à un avis indépendant est exigé si le créancier « sait ou a des raisons de croire » que le fournisseur de sûreté 

« n’agit pas librement ou n’est pas correctement informé » en prenant en charge la sûreté. Si la connaissance du créancier est 

présumée, une preuve adéquate sera requise. S’il est allégué que le créancier avait « des raisons de croire », la partie 

intéressée doit prouver la connaissance par le créancier de tels faits, qui permettra d’en déduire que le créancier aurait dû 

connaître de la relation de confiance entre le débiteur principal et le fournisseur de la sûreté. 

Une relation de confiance entre le fournisseur de sûreté et le débiteur principale ne suffit pas à elle seule à remplir les 

conditions du paragraphe (2). Il existe des millions de telles relations, surtout dans les familles ne rencontrant pas de 

difficultés. Les membres de ces familles peuvent avoir personnellement gagné une certaine indépendance et une expérience 

en matière financière, particulièrement en administrant de manière indépendante leurs affaires. Toutefois, il existe 

probablement plus de familles dont tous les membres n’ont pas acquis une telle expérience. Les enfants, même s’ils ont 

atteint l’âge de la majorité, ne savent pas toujours évaluer un risque financier important. Il peut en aller de même pour les 

personnes âgées ou malades, en fonction de leur situation personnelle. Si le fournisseur de sûreté ainsi que le débiteur 

partagent une relation de ce type, il existe un risque manifeste que le fournisseur de sûreté n’agisse pas librement ou ne soit 

pas correctement informé. 

Si les conditions mentionnées aux deux paragraphes précédents sont remplies, alors le créancier doit s’assurer que le 

fournisseur de sûreté a reçu un « avis indépendant » quant à la prise en charge de la sûreté qu’il exige. En pratique, cela veut 

dire que le créancier doit demander au fournisseur de sûreté potentiel d’obtenir un avis d’un tiers indépendant. Le conseil 

juridique du créancier n’est pas approprié à cet effet. L’avis indépendant est susceptible d’être donné par des associations de 

consommateurs, ou des organismes apportant une aide juridique. Dans les affaires compliquées ou importantes, un avis rendu 

par des avocats indépendants peut s’avérer nécessaire. Les coûts seront à la charge du fournisseur de sûreté ou du débiteur. 

C. Sanctions 
Les paragraphes (3) à (5) posent des sanctions lorsque l’information exigée par le paragraphe (1) ou l’avis indépendant du 

paragraphe (2) ont été fournis trop tard ou n’ont pas du tout été fournis. Dans de telles circonstances, le consommateur 

fournisseur de sûreté est considéré comme ayant endossé la sûreté de manière imprudente. Ces sanctions s’appliquent 

indépendamment du fait que le fournisseur de sûreté ait ou non effectivement subi un préjudice. 

Les paragraphes (3) et (4) traitent de deux hypothèses différentes, bien que proches dans les faits : le paragraphe (3) 

s’applique si l’information ou l’avis indépendant sont communiqués, mais ne l’ont pas été dans le temps imparti ; le 

paragraphe (4) s’applique lui si aucune information ni avis indépendant n’ont été fournis. 

Selon le paragraphe (3), l’information ou l’avis indépendant exigé par les paragraphes (1) et (2) doivent être apportés par le 

fournisseur de sûreté « au moins cinq jours » avant la signature de l’offre de sûreté ou le contrat de sûreté. Cinq jours 

devraient suffire à l’examen de l’information requise et de l’avis indépendant ; pour les contrats plus importants, les 

négociations prennent en général plus de temps afin qu’un délai plus long soit accordé au fournisseur de sûreté. La référence 

que fait l’Article au contrat de sûreté s’applique également pour les promesses unilatérales ou les engagements de sûreté (voir 

le paragraphe (4) de IV.G.–1:102 (Champ d’application)). 

Si cette période de cinq jours n’était pas respectée, le consommateur fournisseur de sûreté peut révoquer l’offre de sûreté ou 

annuler le contrat de sûreté ou tout autre acte juridique créateur de cette dernière, dans un délai « raisonnable » après 

réception de l’information ou de l’avis indépendant. Un délai de cinq jours ouvrés est considéré dans des circonstances 

normales comme constituant ce délai raisonnable, toutefois dans certains cas, une période plus longue ou plus courte peut 

s’avérer nécessaire (phrase 2). Cette période est plus flexible que le délai correspondant fixé par la première phrase, dès lors 

que le fournisseur de sûreté ne peut pas prévoir à quel moment recevra-t-il l’offre de contrat ou de sûreté. 

Si aucune information ou avis indépendant n’est donné, le fournisseur de sûreté potentiel peut à tout moment révoquer 

l’offre, annuler le contrat ou tout autre acte juridique (paragraphe (4)). Cette règle doit être entendue dans un sens large, elle 

doit également s’appliquer si l’information a bien été communiquée, mais qu’elle s’avère manifestement insuffisante et donc 

inutile en fait au fournisseur de sûreté potentiel ou même qu’elle l’induise en erreur sur les points qui l’ont décidé à endosser 

la sûreté. 

Le paragraphe (5) sera en pratique d’une pertinence limitée. Au stade initial du processus contractuel, il est peu probable 

qu’une des parties ait déjà exécuté des obligations. Cependant, dans les cas visés au paragraphe (4), dans lesquelles aucune 

information ou avis n’ont été transmis et pour lesquels le contrat peut être annulé à tout moment, des obligations peuvent 

avoir eu lieu. La reddition des avantages résultant de telles exécutions est régie par les règles sur l’enrichissement injustifié 

contenues dans le Livre VII. 
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D. Disposition obligatoire 
Selon le paragraphe (2) de l’Article précédent, le présent Article est une disposition obligatoire favorable au consommateur 

fournisseur de sûreté. 

IV.G.–4:104: Forme 

Le contrat de sûreté doit être fait en la forme écrite sur un support durable et doit être signé par le fournisseur de 
sûreté. Est nul le contrat de sûreté qui ne répond pas aux exigences contenues dans la phrase qui précède. 

Commentaires 

A. Règle générale et exception 
La règle générale, à laquelle le présent Article apporte une exception limitée, est énoncée à II.–1:106 (Formes) – « Un contrat 

ou un autre acte juridique n'a pas à être conclu, fait ou prouvé par écrit et n'est soumis à aucune autre exigence de forme. » 

Les motifs de cette exception sont les mêmes que ceux employés pour justifier les exigences liées à l’endossement d’une 

sûreté personnelle, particulièrement une sûreté personnelle accessoire, prononcées par les États membres, c’est-à-dire 

l’information et la protection des fournisseurs de sûreté personnelle en général et des consommateurs fournisseur de ces 

sûretés en particulier. 

B. Types de sûretés personnelles 
En ce qui concerne les instruments couverts, tous les types de sûretés personnelles sont compris car autrement, il ne pourrait 

y avoir de protection complète et effective des consommateurs. En effet, dès lors que les sûretés indépendantes en tant telles 

ne sont guère accessibles aux consommateurs (voir IV.G.–4:105 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) sous-

paragraphe (c)), ce sont essentiellement les sûretés personnelles accessoires couvertes par le Chapitre 2 qui sont affectées. En 

outre, la situation de codébiteurs à des fins de sûreté prise en charge par un consommateur est régie par les règles du Chapitre 

4, ainsi que le dispose expressément IV.G.–1:104 (Codébiteurs à des fins de sûreté). 

C. Nécessité de forme écrite du contrat sur un support durable 
Pour remplir sa fonction de clarification et d’information, tous les termes du contrat de sûreté doivent être sous forme écrite, 

sur un support durable. Les termes qui ne respectent pas cette exigence sont nuls (voir la phrase 2). Cette nullité partielle peut 

ne pas affecter la validité des parties écrites du contrat (voir II.–1:108 (Invalidité ou inefficacité partielle). 

En vertu de I.–1:106 (« Par écrit » et expressions similaires), l’expression « forme écrite » désigne un texte qui est exprimé en 

caractères alphabétiques ou en d'autres caractères intelligibles, au moyen de tout support permettant la lecture, 

l'enregistrement de l'information contenue dans le texte et sa reproduction sous une forme tangible. « Support durable » vise 

tout instrument sur lequel une information est conservée d'une manière qui permet de s'y reporter aisément à l'avenir pendant 

un laps de temps adapté aux fins auxquelles cette information est destinée et de la reproduire à l'identique. 

Une version électronique de la sûreté enregistrée sur un disque dur ou tout autre objet similaire suffit à ces fins. Voir l’article 

9 (1) de la directive 2000/31/CE sur le Commerce électronique du 8 juin 2000. 

L’article 9(2) de la directive 2000/31/CE sur le commerce électronique permet aux États membres d’y déroger en demandant 

pour un nombre limité de transaction un écrit conventionnel, le (c) de l’article 9(2) permet que cette exception soit appliquée 

aux contrats de sûretés et de garanties fournies par des consommateurs. Quelques États membres parmi les plus importants 

ont eu recours à cette exception particulière. Il a été envisagé que les présentes règles apportent une exception similaire. 

Après des discussions approfondies, il a été décidé que cette option ne devrait pas être employée. Actuellement, très peu de 

consommateurs sont en possession de l’équipement technique requis, de telle sorte qu’en réalité, le recours à la forme 

électronique sera relativement rare. Cela peut bien évidemment changer dans le futur, alors que de plus en plus de personnes 

disposent de cet équipement de plus en plus utilisé. Toutefois, il sera difficile pour les abus d’émerger, tant la prise en charge 

d’une sûreté personnelle est un « préjudice » évident pour le fournisseur de sûreté. 

D. Signature 
Le document contractuel ou tout autre instrument doit être dument signé par le fournisseur de sûreté, dès lors que c’est cette 

signature qui lui donnera force contraignante. En vertu de I.–1:107 (« Signature » et expressions similaires), la référence à la 

signature d’une personne inclut désigne sa signature manuscrite, électronique ou électronique avancée et les références à tout 

ce qui a été signé par quelqu'un doivent être interprétées de cette façon. Voir également les articles 1 (2) et 5 (1) (a) de la 

directive 1999/93/CE sur les signatures électroniques du 13 décembre 1999. 

Concernant la protection du fournisseur de sûreté, les raisons données ci-dessus s’appliquent tout autant. La signature 

électronique requise n’est pas moins « compliquée » qu’une signature manuscrite classique, l’effet général d’information est 

aussi important. 
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E. Disposition obligatoire 
Conformément au paragraphe (2) de IV.G.–4:102 ((Règles applicables), le présent Article est une disposition obligatoire 

favorable au consommateur fournisseur de sûreté. 

IV.G.–4:105: Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté 

Lorsque le présent chapitre s’applique : 
(a) un accord tendant à créer une sûreté sans plafond maximal, qu’il s’agisse d’un cautionnement global ou non, 

est considéré comme créant une sûreté accessoire dont le plafond est déterminé conformément à l’article 
IV.G.–2:102 (Caractère accessoire de l’obligation du fournisseur de sûreté), alinéa (3) ; 

(b) l’engagement du fournisseur d’une sûreté accessoire est subsidiaire au sens de l’article IV.G.–2:106 
(Engagement subsidiaire du fournisseur de sûreté), sauf convention contraire expresse ; et 

(c) dans un accord tendant à créer une sûreté autonome, il n’est pas tenu compte de la stipulation selon 
laquelle la sûreté ne dépend pas de l’obligation d’une autre personne envers le créancier, et en 
conséquence, une sûreté accessoire est considérée comme ayant été constituée, pourvu que soient 
satisfaites les autres exigences relatives à une telle sûreté. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article vise spécifiquement trois termes souvent employés dans les sûretés personnelles et les adapte à la nécessité 

de protéger le consommateur fournisseur de sûreté. Le correctif d’adaptation est utilisé pour parvenir à un équilibre entre les 

intérêts contradictoires des parties : celui du créancier de maintenir une sûreté convenue et celui du fournisseur de sûreté 

d’être protégé contre des termes sévères du contrat. 

Le présent Article est obligatoire, en faveur du consommateur, avec l’exception indiquée au sous-paragraphe (b). 

B. Sûreté dépourvue de plafond maximal 
Le sous-paragraphe (a) atteint les sûretés dépourvues de plafond maximal. Il est évident qu’une telle sûreté est 

particulièrement risquée pour le fournisseur de sûreté dès lors que la limite supérieure de la future obligation est inconnue. 

L’Article n’annule pas ces accords mais il les maintient, tout en y apportant une limite. La sûreté illimitée est modifiée en une 

sûreté limitée avec un montant fixe. Ce montant est à déterminer conformément au paragraphe (3) de IV.G.–2:102 (Caractère 

accessoire de l’obligation du fournisseur de sûreté). Cette règle dispose en essence qu’à moins d’un plafond maximum 

déterminé par les parties, le plafond maximal d’une sûreté est limité au montant de l’obligation garantie au moment où la 

sûreté est devenue effective. Pour plus de détails, voir IV.G.–2:102 (3) et ses Commentaires. 

C. Engagement subsidiaire 
Le sous-paragraphe (b) inverse la règle classique selon laquelle le fournisseur d’une sûreté accessoire est solidairement tenu 

avec le débiteur de l’obligation garantie, à moins qu’un engagement subsidiaire ait été convenu (IV.G.–2:105 (Engagement 

solidaire du fournisseur de sûreté)). Le consommateur fournisseur de sûreté est mieux protégé par la règle contraire : 

l’engagement est subsidiaire, à moins qu’un engagement subsidiaire ait été convenu. Les conséquences et les limites d’un 

engagement subsidiaire sont posées à IV.G.–2:106 (Engagement subsidiaire du fournisseur de sûreté), il n’est guère besoin de 

les répéter. 

Le consommateur fournisseur de sûreté pourrait sans doute bénéficier d’une meilleure protection si les dérogations 

contractuelles à l’engagement subsidiaire de principe étaient interdites. Cela irait toutefois clairement au-delà de l’état du 

droit dans la plupart des États membres. Il ne semble pas non plus y avoir de besoin pratique ou de demande de changement. 

En pratique, les créanciers se retournent d’abord contre le débiteur avant d’envisager des mesures contre le fournisseur de 

sûreté. 

D. Absence de sûreté indépendante 
Selon le sous-paragraphe (c), un contrat de sûreté personnelle indépendante est modifié en sûreté accessoire. La raison de 

cette modification automatique consiste dans le risque plus important qu’une sûreté indépendante implique : indépendance 

signifie que le caractère accessoire d’une sûreté accessoire est exclu, l’obligation du fournisseur de sûreté pourrait alors 

dépasser la valeur et les autres termes s’ils existent de l’obligation garantie, et il ne pourrait pas invoquer de moyens de 

défense contre le débiteur. 

Afin d’éviter la nullité complète de la sûreté indépendante d’un consommateur, le sous-paragraphe (c) énonce la conversion 

de la sûreté indépendante en une sûreté accessoire, sous réserve que les exigences de validité de cette dernière (autres que 

l’absence de déclaration du fait que la sûreté est indépendante) soient remplies. Les « exigences » d’une sûreté accessoire ont 

particulièrement trait à aux conditions de fond et de forme mentionnés aux Chapitres 1, 2 et 4. Par exemple, dès lors que 

selon la définition d’une sûreté accessoire donnée par IV.G.– 1:101 (Définitions), une sûreté accessoire doit prétendre servir 
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de sûreté pour une obligation due par le débiteur au créancier, la seule garantie de paiement, sans obligation sous-jacente à 

garantir ne peut être changée en sûreté accessoire. Le contenu du Chapitre 2 portant sur les sûretés personnelles accessoires le 

confirme : l’application de ce Chapitre présuppose qu’il existe une obligation à garantir, celle-ci étant le fondement dont 

« dépend » la sûreté. 

Il va de soi qu’une fois les conditions remplies, les effets de la sûreté indépendante modifiée sont soumis aux Chapitres 2 et 

4. 

E. Applicabilité aux codébiteurs à des fins de sûreté 
Seuls les sous-paragraphes (a) et (b) de l’Article sont applicables aux codébiteurs à des fins de sûreté. Le sous-paragraphe (c) 

traite en revanche spécifiquement des sûretés personnelles indépendantes et ne s’applique donc pas à des codébiteurs à des 

fins de sûreté. 

Le sous-paragraphe (a) traite d’une situation qui sera rarement rencontrée de codébiteurs à des fins de sûreté, à savoir celle 

dépourvue de plafond maximum. Dans cette hypothèse rare, la politique exprimée au paragraphe (3) de IV.G.–2:102 

(Caractère accessoire de l’obligation du fournisseur de sûreté) doit être reprise et légèrement adaptée : l’obligation du 

codébiteur de la sûreté doit être limitée au montant dont le codébiteur principal était tenu lorsque le codébiteur secondaire 

s’est engagé. 

Selon le sous-paragraphe (b), l’engagement d’un consommateur fournisseur de sûreté est subsidiaire, sauf convention 

contraire expresse. Cette disposition va affecter presque toutes situations dans lesquelles il existe des codébiteurs à des fins 

de sûreté, puisque normalement ils résultent en un engagement solidaire. Afin de faire appliquer la politique du sous-

paragraphe (b), il sera nécessaire de distinguer entre deux situations. D’une part, si les codébiteurs ont simplement convenu 

de s’engager ensemble, (ce qui implique seulement un engagement solidaire), il n’y a pas de convention « expresse » de 

solidarité, ainsi que l’exige les mots sur lesquels s’achève le sous-paragraphe (b) ; par conséquent, le codébiteur à des fins de 

sûreté n’aura qu’un engagement subsidiaire. D’autre part, si les codébiteurs avaient expressément convenu d’un engagement 

solidaire, cela sera conforme à l’exigence qui clôt le sous-paragraphe (b). 

IV.G.–4:106: Obligations d’information annuelle du créancier 

(1) Annuellement, avec l’accord du débiteur principal, le créancier doit informer le fournisseur de sûreté des 
montants garantis de l’obligation principale, intérêts et autres obligations accessoires dus par le débiteur 
principal à la date de l’information. Une fois donné, l’accord du débiteur principal est irrévocable. 

(2) L’article IV.G.–2:107 (Obligation de notification du créancier) alinéas (3) et (4) s’applique avec les 
adaptations appropriées. 

Commentaires 

A. Idée principale 
À propos des sûretés accessoires ordinaires, IV.G.–2:107 (Obligation de notification du créancier) exige que le créancier 

informe le fournisseur de sûreté des charges importantes susceptibles d’affecter l’obligation garantie. À l’exclusion de 

certains cas d’inexécution ou incapacité à payer, l’information requise est relative aux événements majeurs affectant 

l’étendue de l’obligation garantie, tels qu’un report d’échéance (IV.G.–2:107(1)), ou tout accroissement de l’obligation 

garantie dans le cadre d’un cautionnement général (IV.G.–2:107(2)). 

En matière de sûreté personnelle endossée par un consommateur, il semble approprié d’étendre l’idée principale qui sous-

tend IV.G.–2:107et d’exiger qu’une information annuelle lui soit communiquée. Cette information annuelle sera à même de 

lui rappeler périodiquement le risque potentiel assumé qui autrement, surtout pour les crédits à long terme, pourrait être 

oublié. L’obligation d’une information annuelle n’est pas une obligation lourde pour le créancier, dès lors que les gens 

d’affaires parviennent généralement à trouver un tel équilibre pour un tel compte, le plus souvent à la fin de l’année civile ou 

de l’année commerciale. 

B. Consentement du débiteur 
Contrairement à IV.G.–2:107, l’information annuelle au sens du présent Article exige le consentement du débiteur 

(paragraphe (1)). Cette différence entre les deux règles est justifiée par le fait que les deux plus importants éléments à 

communiquer en vertu de IV.G.–2:107, tels que par exemple l’inexécution du débiteur ou son incapacité à payer, concernent 

des événements vitaux pour l’obligation garantie, ils peuvent déclencher le devoir du fournisseur de sûreté de payer le 

créancier. En raison de l’importance que revêtent ces éléments pour le fournisseur de sûreté, ces informations doivent être 

communiquées au fournisseur de sûreté, même en l’absence de consentement du débiteur. En revanche, l’information 

annuelle du fournisseur de sûreté du présent Article est relative à la valeur de l’obligation principale, intérêts et autres 

obligations accessoires, elle affecte donc des données sensibles. Cela suffit à justifier l’exigence de consentement du débiteur. 

La seconde phrase du paragraphe (1) complète la phrase précédente en indiquant que le consentement du débiteur qui, une 
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fois donné, ne peut être révoqué par le débiteur. 

C. Éléments à communiquer 
Le texte énumère obligation principale, intérêts, et autres obligations accessoires à communiquer. La valeur de chaque objet 

doit être contenue dans l’information annuelle. C’est la somme totale de tous ces éléments qui est pertinente pour le 

fournisseur de sûreté à la démonstration du potentiel total d’endettement. 

Dans un souci de fidélité à la réalité, les chiffres communiqués par le créancier doivent être ceux existants à la date de 

l’information. 

D. Exception 
Par référence à IV.G.–2:107(3), une exception apportée par cette disposition est adoptée et incorporée au présent Article. 

L’information annuelle requise par le paragraphe (1) n’a pas à être donnée si, et dans la mesure où, le fournisseur de sûreté a 

déjà connaissance de l’information. L’exception est aussi applicable si on peut raisonnablement s’attendre à ce qu’il les 

connaisse. Le fournisseur de sûreté conjoint de l’administrateur de l’entreprise endettée par exemple est tout à fait susceptible 

de connaître des informations réelles et pertinentes. 

E. Sanction 
De même, le renvoi à IV.G.–2:107(4) incorpore au présent Article la sanction établie par cette disposition. Pour plus de 

détails, voir les Commentaires sous IV.G.–2:107. 

F. Disposition obligatoire 
Il ne peut être dérogé au présent Article au préjudice du consommateur fournisseur de sûreté (paragraphe (2) de IV.G.–2:102 

(Règles applicables)). 

G. Applicabilité aux codébiteurs à des fins de sûreté 
L’exigence de présenter annuellement le montant des obligations en suspens du débiteur s’applique aux codébiteurs à des fins 

de sûreté. Le créancier doit informer le « débiteur de la sûreté » à propos des obligations de son « débiteur réel ». 

IV.G.–4:107: Limitation d’une sûreté avec durée limitée 

(1) Un fournisseur d’une sûreté dont l’étendue n’est pas limitée aux obligations dont l’échéance de la naissance 
ou de l’exécution intervient pendant une durée limitée convenue, mais trois ans seulement après la prise 
d’effet de la sûreté, limiter ses effets en donnant un préavis d’au moins trois mois au créancier. Cette 
disposition ne s’applique pas si la sûreté est limitée à la couverture d’obligations spécifiques ou d’obligations 
découlant de contrats spécifiques. Dès que le créancier reçoit le préavis de limitation de la sûreté donné par 
le fournisseur de sûreté, il doit en informer le débiteur principal sans délai. 

(2) En vertu du préavis, l’étendue de la sûreté est limitée conformément à l’article IV.G.–2:109 (Limitation d’une 
sûreté avec durée limitée), alinéa (2). 

Commentaires 

A. Généralités 
Les présentes Règles apportent aux fournisseurs d’une sûreté indépendante ou accessoire, qu’ils soient ou non 

consommateurs, une protection en exigeant que ces sûretés, soumises à certaines exceptions, doivent comporter une durée 

limitée convenue ou être soumise à la possibilité pour une partie de fixer une durée limite. Pour le consommateur fournisseur 

de sûreté, même les sûretés avec durée limitée peuvent toutefois être considérées comme créant un risque de niveau 

inacceptable pour eux : ces derniers manquent en effet le plus souvent d’expérience dans les affaires, s’ils prennent en charge 

une sûreté couvrant des obligations futures du débiteur non encore déterminées pendant une période s’étalant sur plusieurs 

années, ils peuvent ne pas pouvoir prévoir l’étendue des obligations du débiteur qui pendant la durée convenue pourraient 

relever de la sûreté. Le présent Article pose une protection complémentaire pour le consommateur fournisseur de sûreté en lui 

permettant de limiter la durée des sûretés par une durée convenue si ces sûretés courent pendant trois ans ou plus. 

B. Champ d’application 
Sûreté avec une durée limite. L’Article s’applique uniquement aux sûretés pour lesquelles une durée limitée a été convenue. 

Cette limitation peut sembler surprenante, dès lors que le besoin d’une limiter une sûreté est nettement plus pressant si les 

parties n’ont pas convenu de limiter cette durée. Cette différence s’explique toutefois aisément par le fait que les sûretés sans 

durée limite convenue peuvent être limitées en vertu de IV.G.–2:109 (Limitations à la sûreté sans limite de temps) à lire avec 

le paragraphe (1) de IV.G.– 4:102 (Règles applicables) et le sous-paragraphe (c) de IV.G.–4:105 (Nature de l’engagement du 

fournisseur de sûreté). 

Applicabilité à tous les types de sûreté. Le présent Article est applicable indépendamment du type de sûreté personnelle 
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endossée par le consommateur fournisseur de sûreté. Le fait que l’Article se réfère à IV.G.–2:109 (Limitations à la sûreté 

sans limite de temps) dans le Chapitre portant sur les sûretés accessoires ne pose pas problème dès lors que les dispositions 

de ce Chapitre sont applicables aux consommateurs fournisseurs de sûretés indépendantes et aux codébiteurs consommateurs 

fournisseurs de sûreté, en vertu respectivement du sous-paragraphe (c) de IV.G.–4:106 (Nature de l’engagement du 

fournisseur de sûreté) et du paragraphe (1) de IV.G.–4:102 (Règles applicables). 

Cas exclus. D’après la seconde phrase du paragraphe 1, le droit de limitation d’une sûreté fondé sur le présent Article ne 

s’applique pas lorsque la sûreté est limitée à la couverture de certaines obligations spécifiques ou d’obligations découlant de 

contrats spécifiques. Cette exception a pour but de protéger le créancier qui peut avoir conclu le contrat dont découle 

l’obligation garantie uniquement en raison de la force attachée à la sûreté fournie pour ces obligations. De plus dans de telles 

situations, le risque d’un engagement du consommateur fournisseur de sûreté dont l’importance serait imprévisible semble 

moins menaçant dès lors que la référence à une obligation spécifique ou à un contrat spécifique devrait rendre le champ de la 

sûreté plus facilement déterminable, même par le consommateur fournisseur de sûreté. 

Champ d’application limité. Le champ d’application du présent Article est de plus limité, en raison du sous-paragraphe (a) 

de IV.G.–4:106 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté) aux sûretés avec un plafond maximal convenu. Le droit de 

limiter le champ d’une sûreté a surtout de l’intérêt pour les situations où il est convenu que la sûreté couvre non seulement les 

obligations existantes, mais aussi les obligations futures. S’il manque à une sûreté un plafond maximal convenu, il devra être 

déterminé sur la base du paragraphe (3) de IV.G.–2:102 (Caractère accessoire de l’obligation du fournisseur de sûreté), à 

rapprocher du paragraphe (a) de IV.G.–4:106 (Nature de l’engagement du fournisseur de sûreté). En présence de sûretés 

couvrant des obligations futures, la valeur des obligations garanties au moment où la sûreté prend effet, c'est-à-dire au 

moment où la sûreté est endossée , sera souvent très faible voire nulle, si bien qu’une limitation future fondée sur le présent 

Article n’ait intérêt pour le fournisseur de sûreté dans ces situations. 

C. Limitation de la sûreté par le consommateur fournisseur de sûreté 
Limitation de la sûreté par un préavis donné par le fournisseur de sûreté. Un simple préavis peut limiter la sûreté, 

contrairement à ce que dispose IV.G.–2:109 (Limitations à la sûreté sans limite de temps), où seul le fournisseur de sûreté 

peut limiter les effets d’une sûreté. 

Limitation après un délai d’au moins trois ans. Une sûreté avec durée limitée peut être limitée par le fournisseur de sûreté 

si au moins trois ans se sont écoulés depuis la prise d’effet de la sûreté. On suppose que même le consommateur fournisseur 

de sûreté devrait être en mesure de prévoir les risques encourus durant ce délai, de sorte que la protection supplémentaire 

accordée par le présent Article ne semble alors pas nécessaire. 

Délai de préavis. De même qu’à IV.G.–2:109 (Limitations à la sûreté sans limite de temps), la limitation de la sûreté ne 

prend effet qu’après l’expiration d’un délai de préavis d’au moins trois mois. Se reporter aux Commentaires relatifs à cet 

Article. 

D. Effets de la limitation 
Limitation du champ de la sûreté. Pour ce qui concerne le champ de la sûreté, le paragraphe (2) se réfère au paragraphe (2) 

de IV.G.–2:109 (Limitations à la sûreté sans limite de temps). À propos des effets de la limitation régie par cette disposition, 

voir les Commentaires de cet Article. 

Devoir d’informer le débiteur par le créancier. D’après la troisième phrase du paragraphe (1), le créancier doit informer le 

débiteur de la réception du préavis de limitation de la sûreté par le fournisseur de sûreté. Cette règle est nécessaire car non 

seulement le créancier, mais aussi le débiteur, se seront appuyés sur cette sûreté courant jusqu’à la fin du délai convenu. 

Limitation selon le présent Article et délai pour l’appel en garantie. La limitation de la sûreté par le fournisseur de sûreté 

régie par le présent Article ne crée pas en elle-même de délai pour l’appel en garantie au sens de IV.G.– 2:108 (Délai pour 

l’appel en garantie). Toutefois, si les parties ont convenu d’un tel délai, il ne sera pas affecté par la limitation de la sûreté par 

son fournisseur selon le présent Article. Même si le champ de la sûreté est limité, le créancier pourra toujours procéder à 

l’appel en garantie jusqu’à l’expiration du délai initialement convenu entre les parties. 
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Partie H: 
Donation 

Chapitre 1: 
Champ d’application et dispositions générales 

Section 1: 
Champ d’application et définitions 

IV.H. – 1:101: Contrats concernés 

(1) La présente partie du Livre IV s’applique aux contrats de donation de meuble corporel. 
(2) Un contrat de donation de meuble corporel est un contrat selon lequel une partie, le donateur, s’engage à 

titre gratuit à transférer la propriété d’un meuble corporel à une autre partie, le donataire, avec l’intention de 
lui procurer un avantage. 

IV.H. – 1:102: Meubles corporels futurs et meubles corporels à fabriquer ou à produire 

(1) Dans cette partie du Livre IV, le terme « meuble corporel » inclut tout meuble corporel qui, au moment de la 
conclusion du contrat, n’existe pas encore ou doit être acquis par le donateur. 

(2) Un contrat selon lequel une partie s’engage, à titre gratuit et avec l’intention de procurer un avantage à 
l’autre partie, à fabriquer ou à produire un meuble corporel pour celle-ci et à lui en transférer la propriété, doit 
avant tout être considéré comme un contrat de donation de meuble corporel. 

IV.H. – 1:103: Application aux autres actifs 

(1) Cette partie s’applique, avec les adaptations appropriées, aux: 
(a) contrats de donation de sommes d’argent; 
(b) contrats de donation d’électricité; 
(c) contrats de donation de valeurs mobilières ou autres effets de commerce; 
(d) contrats de donation d’autres formes de biens incorporels, y compris de droits, de créances et de droits 

fondés sur la propriété industrielle ou autre propriété intellectuelle ; 
(e) contrats conférant gratuitement des droits sur des informations ou des données, y compris des logiciels 

ou des banques de données. 
(2) Cette partie ne s’applique pas aux contrats de donation de biens immobiliers ou de droits réels immobiliers. 

IV.H. – 1:104: Application aux engagements unilatéraux et aux donations immédiates 

La présente partie s’applique, avec les adaptations appropriées, lorsque le donateur 
(a) s’engage unilatéralement à transférer la propriété d’un meuble corporel au donataire; ou 
(b) transfère immédiatement la propriété des meubles corporels au donataire, à titre gratuit et avec 

l’intention de procurer un avantage au donataire. 

IV.H. – 1:105: Donations à cause de mort ou dépendantes de la mort 

(1) La présente partie ne s’applique pas lorsque: 
(a) l’obligation de transférer la propriété est seulement due à la mort du donateur; 
(b) le transfert de propriété ou l’obligation de transférer la propriété est prévu sous condition suspensive de 

la mort du donateur; ou 
(c) le transfert de propriété ou l’obligation de transférer la propriété est effectué sous condition résolutoire 

du prédécès du donataire sur le donateur. 
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(2) L’alinéa (1) ne s’applique pas si le donateur exécute l’obligation ou renonce à la condition avant son décès. 

Section 2: 
Gratuité et intention de procurer un avantage 

IV.H. – 1:201: Gratuité 

L’engagement de transférer la propriété est fait à titre gratuit s’il est fait sans contrepartie. 

IV.H. – 1:202: Transactions partiellement gratuites 

(1) Si la partie qui s’engage à transférer la propriété reçoit ou est en droit de recevoir une contrepartie et que la 
transaction n’est pas, de ce fait, entièrement gratuite, le contrat est essentiellement considéré comme un 
contrat de donation de meuble corporel si: 
(a) cette partie s’engage à transférer la propriété avec l’intention, entre autres, de procurer un avantage à 

l’autre partie; et 
(b) les valeurs attribuées aux obligations sont considérées par les deux parties comme n’étant pas 

substantiellement équivalentes. 
(2) Si le contrat désigné par l’alinéa (1) est nul ou annulé selon les présentes dispositions mais ne le serait pas 

selon les dispositions générales, l’article III-1:110 (Modification ou fin décidée par le tribunal en raison d’un 
changement de circonstances) s’applique avec les adaptations appropriées. 

(3) Si dans le cadre d’un contrat désigné par l’alinéa (1), une partie exerce son droit de révocation au sens de la 
présente partie, l’article IV.H – 4:103 (Conséquences de la révocation) s’applique à la relation contractuelle 
dans son ensemble. L’autre partie peut éviter les effets de la révocation en offrant une contrepartie 
raisonnable, dans un délai raisonnable à compter de la révocation. 

IV.H. – 1:203: Intention de procurer un avantage 

Un donateur peut être considéré comme ayant l’intention de procurer un avantage au donataire nonobstant le fait 
qu’il : 
(a) a l’obligation morale de transférer la propriété; ou 
(b) le fait à des fins promotionnelles. 

Chapitre 2: 
Formation et validité 

IV.H. – 2:101: Conditions de forme 

Un contrat de donation de meuble corporel n’est valable que si l’engagement du donateur est fait en la forme 
textuelle sur un support durable et est signé par le donateur. Une signature électronique qui n’est pas une 
signature électronique avancée au sens de l’article I.-1:107 (« Signature » et expressions similaires) alinéa 4, 
n’est pas suffisante à cet égard. 

IV.H. – 2:102: Exceptions aux conditions de forme 

L’article précédent ne s’applique pas: 
(a) en cas de livraison immédiate du meuble corporel au donataire ou d’un équivalent à une telle livraison, sans 

égard à un éventuel transfert de propriété ; 
(b) si la donation est faite par une entreprise; 
(c) si l’engagement du donateur est exprimé par un engagement public diffusé à la radio ou à la télévision ou 

est publié dans la presse écrite et n’est pas excessif au vu des circonstances. 

IV.H. – 2:103: Erreur 
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Un donateur peut annuler le contrat si celui-ci a été conclu en raison d’une erreur de fait ou de droit même si les 
conditions de l’article II.-7:201 (Erreur) alinéa (1)(b) ne sont pas remplies. 

IV.H. – 2:104: Exploitation déloyale 

Un donateur, qui était dépendant du donataire ou était la partie la plus vulnérable d’une relation de confiance 
avec ce dernier, peut annuler le contrat selon l’article II.-7:207 (Exploitation déloyale) à moins que le donataire 
prouve qu’il n’a pas exploité la situation du donateur en obtenant un gain excessif ou un avantage extrêmement 
déloyal. 

Chapitre 3: 
Obligations et voies de recours 

Section 1: 
Obligations du donateur 

IV.H. – 3:101: Obligations en général 

(1) Le donateur doit: 
(a) livrer des meubles corporels conformes au contrat; et 
(b) transférer la propriété des meubles corporels conformément aux exigences du contrat. 

(2) La présente section s’applique, avec les adaptations appropriées, aux fruits acquis à compter de la date à 
laquelle l’obligation de livraison est due. 

IV.H. – 3:102: Conformité des meubles corporels 

(1) Les meubles corporels ne sont pas conformes au contrat s’ils ne possèdent pas les qualités que le donataire 
était raisonnablement en droit d’attendre à moins qu’il ait eu connaissance de ce défaut ou pouvait 
raisonnablement en avoir connaissance au moment de la conclusion du contrat. 

(2) Pour déterminer quelles sont les qualités que le donataire était raisonnablement en droit d’attendre, il faut 
tenir compte, entre autres : 
(a) du caractère gratuit du contrat; 
(b) de la finalité du contrat de donation évidente ou connue du donataire; 
(c) du fait de savoir si le transfert ou la livraison des meubles corporels a été immédiat(e); 
(d) de la valeur des meubles corporels; et 
(e) du fait de savoir si le donateur était un professionnel. 

(3) Les meubles corporels ne sont pas conformes au contrat si leur quantité, qualité et description ne 
correspondent pas à ce qui était prévu par les termes du contrat. 

IV.H. – 3:103: Droits et prétentions des tiers 

Les meubles corporels ne sont pas conformes au contrat s’ils ne sont pas libres de tout droit ou de toute 
prétention raisonnablement fondée d’un tiers, à moins que le donataire ait eu connaissance ou pouvait 
raisonnablement avoir connaissance de ce droit ou de cette prétention. 

Section 2: 
Moyens du donataire 

IV.H. – 3:201: Application des règles générales 

Si le donateur n’exécute pas une de ses obligations contractuelles, le donataire dispose des moyens prévus au 
Livre III, chapitre 3 (Moyens en cas d’inexécution) à moins qu’il n’en soit disposé autrement dans la présente 
section. 
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IV.H. – 3:202: Limite au droit à la correction 

(1) Si les meubles corporels ne sont pas conformes au contrat, le donataire ne peut exiger le remplacement ou 
la correction prévus à l’article III.-3:302 (Obligations autres que de sommes d’argent). 

(2) Le donataire ne peut obtenir la correction au sens de l’article III.-3:302 (Obligations autres que de sommes 
d’argent) lorsque les meubles corporels doivent être acquis par le donateur. 

IV.H. – 3:203: Restitution en cas de résolution 

Si le donataire résout le contrat conformément au Livre III, chapitre 3, section 5 (Résolution), l’article III.-3:511 
(Cas dans lesquels la restitution n’est pas requise) alinéa (3) ne s’applique pas. 

IV.H. – 3:204: Exclusion du droit à des dommages et intérêts en cas d’empêchement 

(1) Le donataire ne peut obtenir de dommages et intérêts si l’inexécution du donateur est due à un 
empêchement et qu’il ne pouvait raisonnablement être attendu du donateur qu’il évite ou surmonte cet 
empêchement ou ses conséquences. 

(2) L’article III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement) alinéas (3) et (5), s’applique par analogie. 
(3) Pour déterminer quels sont les empêchements et conséquences que le donateur aurait raisonnablement pu 

éviter ou surmonter, le caractère gratuit du contrat doit être pris en considération. 
(4) Cette disposition n’influe pas sur la responsabilité en vertu du Livre VI (Responsabilité extracontractuelle 

pour le dommage causé à autrui). 

IV.H. – 3:205: Mesure des dommages et intérêts 

(1) Les dommages et intérêts couvrent les pertes subies par le donataire agissant dans la croyance raisonnable 
de l’exécution par le donateur de ses obligations. 

(2) Une somme supplémentaire de dommages et intérêts peut être allouée par le tribunal s’il le considère juste 
et raisonnable au vu des circonstances. 

(3) Pour déterminer ce qui est juste et raisonnable au sens de l’alinéa (2), il faut tenir compte, entre autres et 
outre le caractère gratuit du contrat: 
(a) des déclarations et agissements des parties; 
(b) du but poursuivi par le donateur en faisant la donation; et 
(c) des attentes raisonnables du donataire. 

(4) Le montant global des dommages et intérêts prévus par le présent article ne peut excéder la somme qui 
placerait la partie lésée dans la situation la plus proche possible de celle dans laquelle il se serait trouvé si 
les obligations du donateur, telles que prévues au contrat, avaient été dûment exécutées. 

(5) Le présent article n’affecte pas la responsabilité prévue au Livre VI (Responsabilité extracontractuelle pour le 
dommage causé à autrui). 

IV.H. – 3:206: Retard dans le paiement 

En cas de retard dans le paiement d’une somme d’argent, le donataire a droit au paiement des intérêts 
conformément à l’article III.-3:708 (Intérêts pour les paiements tardifs) à moins que l’inexécution ne soit justifiée 
selon l’article III.-3:104 (Exonération résultant d’un empêchement) ou que le droit à dommages et intérêts du 
donataire ne soit exclu par l’article IV.H.-3:204 (Exclusion du droit à des dommages et intérêts en cas 
d’empêchement). 

Section 3: 
Obligations du donataire 

IV.H. – 3:301: Obligations de prendre livraison et d’accepter le transfert de propriété 

(1) Le donataire doit prendre livraison et accepter le transfert de propriété. 
(2) Le donataire exécute les obligations de prendre livraison et d’accepter le transfert de propriété en effectuant 

tous les actes qui peuvent raisonnablement être attendus de sa part afin de permettre au donateur 
d’exécuter ses obligations de livraison et de transfert de propriété. 
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Section 4: 
Moyens du donateur 

IV.H. – 3:401: Application des règles générales 

Si le donataire n’exécute pas une de ses obligations contractuelles, le donateur dispose des moyens prévus à 
l’article III.-2:111 (Refus de recevoir un bien), à l’article III.-2:112 (Refus de recevoir une somme d’argent) et au 
Livre III, chapitre III (Moyens en cas d’inexécution). 

Chapitre 4: 
Révocation par le donateur 

Section 1: 
Révocation en général 

IV.H. – 4:101: Irrévocabilité et ses exceptions 

Les contrats de donation de meuble corporel sont uniquement révocables si un droit de révocation est: 
(a) prévu par les termes du contrat; ou 
(b) prévu par les règles du présent chapitre. 

IV.H. – 4:102: Exercice et étendue du droit de révocation 

(1) Le droit de révocation du donateur est exercé par voie de notification au donataire. 
(2) Une déclaration de révocation partielle doit être entendue comme une révocation du contrat de donation de 

meuble corporel dans son ensemble, si, en prenant en considération toutes les circonstances de l’espèce, il 
était déraisonnable d’en maintenir l’autre partie. 

IV.H. – 4:103: Conséquences de la révocation 

(1) La révocation au sens du présent chapitre conduit à mettre fin aux obligations caractéristiques des parties 
n’ayant pas encore été exécutées. En cas de révocation partielle, seule les obligations caractéristiques 
concernées par la révocation prennent fin. 

(2) La révocation au sens du présent chapitre oblige le donataire à restituer les meubles corporels. Les 
chapitres 5 et 6 du Livre VII (Enrichissement injustifié) s’appliquent avec les adaptations appropriées, à 
moins qu’il n’en soit disposé autrement dans ce chapitre. 

IV.H. – 4:104: Prescription 

Le droit de révocation prévu par le présent chapitre est prescrit si la révocation n’est pas notifiée dans un délai 
raisonnable au regard des circonstances, après que le donateur a eu ou aurait raisonnablement pu avoir 
connaissance des faits justifiant la révocation. 

Section 2: 
Droits de révocation du donateur 

IV.H. – 4:201: Ingratitude du donataire 

(1) Un contrat de donation de meuble corporel peut être révoqué si le donataire s’est rendu coupable d’une 
grave ingratitude en commettant intentionnellement des actes graves envers le donateur. 

(2) La révocation prévue au présent article n’est pas permise si le donateur, ayant connaissance de ces actes, 
pardonne le donataire. 

(3) Dans le cadre de l’alinéa (1), le délai raisonnable prévu par l’article IV.H.-4:104 (Prescription) est d’au moins 
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un an. Si le donateur décède avant que le délai raisonnable n’expire, le délai est suspendu jusqu’à ce que la 
personne ayant le droit de révoquer ait connaissance ou puisse raisonnablement avoir connaissance des 
faits justifiant la révocation. 

(4) Dans le cadre de l’alinéa (1), le donataire ne peut invoquer la perte d’enrichissement de l’article VII.-6:101 
(Perte d’enrichissement) pour se défendre. 

IV.H. – 4:202: Appauvrissement du donateur 

(1) Un contrat de donation de meuble corporel peut être révoqué si le donateur est incapable de subvenir à ses 
propres besoins grâce à son patrimoine ou à ses revenus. 

(2) Le donateur est incapable de subvenir à ses besoins : 
(a) s’il serait en droit de demander une pension alimentaire à une personne si celle-ci était en mesure 

d’assurer cet entretien; ou 
(b) s’il a le droit de bénéficier de l’aide sociale. 

(3) Le droit de révocation est suspendu si le donataire entretient le donateur à hauteur de ce que ce dernier 
serait en droit de recevoir dans le cadre de l’alinéa (2). 

(4) Un donateur qui est incapable de subvenir à ses besoins au sens de l’alinéa (1) ou qui se trouvera de 
manière imminente dans cette situation peut refuser d’exécuter les obligations contractuelles qui n’ont pas 
encore été inexécutées. L’alinéa (3) s’applique par analogie au droit de refuser l’obligation. Si le donateur 
refuse l’exécution, le donataire peut mettre fin à la relation contractuelle. 

(5) Le présent article s’applique aussi lorsque la capacité du donateur à exécuter des obligations alimentaires 
légales ou prononcées par un tribunal, ou l’existence de telles obligations sont dépendantes de la révocation 
effective d’une donation. 

(6) Le droit de révocation prévu par le présent article ne peut être limité ou exclu par les parties. 

IV.H. – 4:203: Droit résiduel de révocation 

(1) Un contrat de donation de meuble corporel peut également être révoqué si d’autres circonstances 
essentielles, sur lesquelles il était fondé, ont substantiellement changé après la conclusion du contrat, pour 
autant que ce changement conduise à : 
(a) rendre l’avantage du donataire manifestement inapproprié ou excessif; ou 
(b) ce qu’il soit manifestement injuste de maintenir le donateur dans le contrat de donation. 

(2) L’alinéa (1) s’applique seulement si: 
(a) le changement de circonstances était si imprévisible au moment de la conclusion du contrat que le 

donateur n’aurait raisonnablement pas pu le prévoir ; et 
(b) le risque du changement de circonstances n’a pas été supporté par le donateur. 
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Livre V 

Gestion d’affaires d’autrui 

Chapitre 1: 
Champ d’application 

V. – 1:101 : Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui 

(1) Les disposition du présent livre s’appliquent lorsqu’une personne, le gérant d’affaires, agit dans l’intention 
principale de faire bénéficier une autre, le maître d’affaires, de quelque chose ; et 
(a) que le gérant d’affaires a un motif raisonnable d’agir : ou 
(b) que le maître d’affaires autorise l’action sans retard, de façon à ne pas nuire au gérant d’affaires. 

(2) Le gérant d’affaires n’a pas un motif raisonnable d’agir lorsqu’il : 
(a) avait une occasion raisonnable de connaître la volonté du maître d’affaires mais ne l’a pas saisie ; ou 
(b) savait ou était raisonnablement censé savoir que la gestion d’affaires était contraire à la volonté du 

maître de l’affaire. 

Commentaires 

A. Généralités 
Terminologie. Les dispositions du présent Chapitre couvrent les règles régissant la relation juridique naissant entre deux 

personnes lorsque l’une d’elles, pour des raisons particulières ou avec l’assentiment de l’autre, intervient dans les affaires de 

cette dernière et dans son intérêt. Les règles de la gestion d’affaires (ou negotiorum gestio) régissent les droits et devoirs de la 

partie qui agit (désignée, selon les différents droits des États Membres, par les termes inter alia, dioikitis allotrion, 

forretningsfører, gérant, Geschäftsführer, gestor, gestore, megbízás nélküli ügyvivoő, zaakwaarnemer) et de la partie dans 

l’intérêt de laquelle l’action est effectuée (belanghebbende, dominus, dono do negócio, dueño, forretningsherre, géré, 

Geschäftsherr, huvudman, interesado, interessato, kyrios, maître de l´affaire, ügy ura). Dans les présents articles, le dominus 

est désigné par le terme « maître d’affaires ». La partie qui agit est désignée par le terme « gérant d’affaires ». 

Conditions de la gestion d’affaires. Conformément au paragraphe (1) du présent Article, deux conditions positives et trois 

conditions négatives sont nécessaires pour caractériser la gestion d’affaires. Il doit exister (i) un acte accompli dans 

l’intention principale de faire bénéficier un tiers (le maître d’affaires) et (ii) un motif raisonnable d’agir. En outre, la partie 

qui agit ne doit pas être (iii) dans l’obligation de le faire à l’égard du bénéficiaire ou (iv) autorisée, en vertu d’autres règles du 

système juridique (c’est-à-dire de règles extérieures au régime de la gestion d’affaires) à agir dans l’intérêt de la partie 

bénéficiaire, ou (v) soumise à une obligation d’agir en exécution d’un devoir envers un tiers. Par ailleurs, il ressort clairement 

du sous-paragraphe (b) du paragraphe (1) du présent Article que les dispositions du présent Chapitre s’appliquent au cas où le 

gérant d’affaires intervient dans les affaires du maître d’affaires sans motif raisonnable, mais que l’action est autorisée sans 

retard par ce dernier de façon à ne pas nuire au gérant. Dans cette hypothèse, l’existence d’une autorisation donnée par le 

maître d’affaires vient combler l’absence de motif raisonnable d’agir. Il n’est pas requis que l’affaire dans laquelle intervient 

le gérant soit objectivement celle d’un tiers (en d’autres termes, une affaire qui serait étrangère au gérant) ; le critère 

déterminant réside dans l’intention principale de faire bénéficier autrui. C’est cette intention qui, reposant sur la base d’un 

motif raisonnable, conduit à attribuer l’action accomplie au maître d’affaires. 

Illustration 1 
(G) est propriétaire d’une usine dont l’aspect visuel est peu attractif. Afin d’épargner cette vue à son voisin, il prend 

l’initiative de planter une rangée d’arbres sur la limite de propriété. Bien qu’ayant agi dans l’intention principale de 

faire bénéficier son voisin, (G) ne peut être qualifié de gérant dans la mesure où cette intention ne reposait pas sur un 

motif raisonnable. L’action de (G) n’a eu pour seul résultat que la simple création d’un enrichissement au profit de son 

voisin. 

Illustration 2 
Afin d’appliquer un bandage sur un piéton gravement blessé (P), un passant (G) utilise du matériel médical. (G) sera 

qualifié de gérant d’affaires à l’égard de (P), peu importe qu’il ait utilisé son propre matériel ou qu’il ait brisé la vitre de 

la voiture d’un tiers pour récupérer la trousse de secours reposant à l’arrière du véhicule. Eu égard au tiers, le bris de la 

vitre sera considéré comme un acte justifié par l’urgence au sens de l’Article VI.–5:202 (Légitime défense, gestion 

d’affaires et nécessité) paragraphe (2), acte pour lequel (G) sera tenu de verser un dédommagement raisonnable. 

Protection du maître d’affaires contre les interventions opportunes. Afin de protéger le maître d’affaires contre toute 

intervention opportune d’un tiers, le paragraphe (2) exige de manière claire que l’action du gérant soit conforme, dans la 
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mesure du possible et selon les circonstances, aux souhaits du maître d’affaires, pour autant que le gérant ait pu les identifier. 

Le paragraphe (2) est une règle accessoire visant à préciser l’application du paragraphe (1)(a). 

Formes particulières de gestions d’affaires non incluses dans le présent régime. Les dispositions du présent Chapitre ont 

pour seul objet la gestion d’affaires d’autrui – lorsqu’elle est justifiée – ainsi que les droits et devoirs du gérant et du maître 

d’affaires susceptibles d’en découler. Si une personne intervient dans les affaires d’un tiers sans motifs raisonnables et que, 

par la suite, ce tiers n’approuve pas l’intervention, les droits et obligations des parties seront soumis à des règles différentes – 

en particulier celles relatives à la responsabilité extracontractuelle et à l’enrichissement injustifié – et non au régime de la 

gestion d’affaires. Il en va de même lorsqu’une personne intervient dans les affaires d’un tiers en cherchant à poursuivre les 

intérêts de ce dernier, peu importe que cette intervention soit intentionnelle ou fortuite (c’est le cas lorsqu’une personne pense 

agir en poursuivant ses propres intérêts, alors qu’elle agit en réalité au profit d’un tiers). En revanche, les dispositions du 

présent Chapitre s’appliquent lorsque la gestion est fondée, mais qu’un gérant viole une obligation découlant de l’application 

du régime de la gestion d’affaires. Pour plus de détails, se référer au Chapitre 2 (Obligations du gérant d’affaires). 

La gestion d’affaires en comme moyen de défense dans le cadre de la responsabilité extracontractuelle. Lorsqu’elle est 

justifiée par la réalisation d’un bénéfice pour autrui, la gestion d’affaires peut être un moyen de défense valablement 

opposable pour se dégager d’une éventuelle responsabilité extracontractuelle. Ceci est expressément prévu par l’Article VI. – 

5:202 (Légitime défense, gestion d’affaires et nécessité). 

Illustration 3 
En raison d’un accident de la circulation, une personne (P) se trouve enfermée à l’intérieur d’une voiture, inconsciente. 

Une seconde personne (G) brise une vitre de la voiture afin de déverrouiller la portière de l’intérieur et extraire (P) du 

véhicule. (G) ne pourra être tenu responsable à l’égard de (P) sur le fondement de la responsabilité extracontractuelle 

pour les dommages causés au véhicule. 

Charge de la preuve. Les présentes Règles envisagent la charge de la preuve comme une composante du droit matériel. Les 

règles relatives à la charge de la preuve s’appliquent dès lors qu’il n’est pas possible d’établir clairement les circonstances de 

l’espèce. Dans le cadre de la gestion d’affaires, il doit être fait application du principe général selon lequel chaque partie doit 

présenter les éléments favorables à sa cause et, en cas de litige, en apporter la preuve. Lorsque l’une des parties se trouve 

dans l’incapacité de le faire, la solution donnée au litige doit jouer en sa défaveur. 

Illustration 4 
Les faits sont similaires à ceux de l’Illustration 3. Cependant, (G) se blesse en brisant la vitre du véhicule. Les deux 

parties demandent réparation ; (P) sur le terrain de la responsabilité extracontractuelle en invoquant un dommage 

matériel ; et (G) sur le terrain de la gestion d’affaires (V.–3 :103 (Droit à réparation)) en invoquant le dommage 

corporel subi dans le cadre de son activité de gérant. Si cette demande est contestée et qu’il ne peut être établi que 

l’objectif de (G) était bien de secourir (P), seule la demande en réparation introduite par (P) sera admise. 

Preuve. Si la question de la charge de la preuve relève du droit matériel, celle de l’admissibilité des modes de preuves relève 

en revanche du droit procédural, et n’est donc pas couverte par les présentes règles. 

Illustration 5 
De nouveau, les faits sont similaires à ceux de l’illustration 3. Toutefois, (P) soutient par la suite que (G) a brisé la vitre 

uniquement (ou pour le moins principalement) pour des raisons d’opportunité, en cherchant par exemple à dérober 

l’appareil photo posé sur le siège passager de la voiture de (P). Le droit procédural (national) déterminera sous quelles 

conditions et dans quelle mesure (G) peut bénéficier de présomptions si les faits jouent, prima facie, en sa faveur. (Par 

exemple, (G) pourrait être amené à prouver qu’il a libéré (P) du véhicule, d’où il s’ensuit qu’en brisant préalablement la 

vitre, il agissait dans l’intention principale de le secourir). Il en va de même pour déterminer les circonstances dans 

lesquelles (P) peut être amené à renverser la présomption jouant en faveur de (G) (En démontrant par exemple que (G) a 

été trouvé par la suite en possession de l’appareil photo sans être capable de se justifier, et que (G) n’avait par ailleurs 

mené aucune tentative sérieuse pour libérer (P) du véhicule). 

B. Actes concernés 
« Agir » pour autrui. Le paragraphe (1) du présent Article prévoit que les dispositions du présent Livre s’appliquent 

lorsqu’une personne « agit » pour une autre. Le type d’action requis ne fait toutefois l’objet d’aucune autre précision. Il 

résulte de ceci que tout type d’action peut conduire à la qualification de la gestion d’affaires – un service, tout autant que la 

mise à disposition d’un bien (ou d’une somme d’argent) ou le paiement de la dette d’autrui. Ce champ d’application étendu 

comprend tant les actes susceptibles de produire des effets juridiques que les actes ayant une simple influence sur l’état 

physique des choses. Une gestion d’affaires peut être caractérisée du fait de la conclusion d’un contrat ou de la délivrance 

d’un préavis mettant un terme à une relation juridique. Elle pourrait tout aussi bien être caractérisée dans les cas où l’action 

consiste à effectuer des réparations, passer un appel téléphonique, veiller à la sécurité d’un bien, porter un élément à la 

connaissance d’un tiers, déplacer un véhicule, tailler des arbres envahissant la voie publique, nourrir un animal (ou mettre fin 

à sa vie, si l’urgence le justifie), etc. L’ensemble de ces agissements sont des « actes » au sens du présent Article. Bien 

entendu, ceci n’exclut pas la possibilité que d’autres dispositions du présent Livre puissent viser spécifiquement, ou tout au 

moins principalement, certains actes plutôt que d’autres, soit qu’il s’agisse d’actes produisant des effets juridiques, soit qu’il 

s’agisse d’actes n’ayant que de simples conséquences matérielles. Ainsi, l’Article V.–3:106 (Pouvoir du gérant d’affaires 
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d’agir au nom du maître d’affaires) visera plutôt la première hypothèse, et ne concerna donc que les actes juridiques. À 

l’inverse, l’Article V.–3:103 (Droit à réparation) ne jouera en règle générale qu’à l’égard des actes n’ayant que des 

conséquences purement matérielles. 

Inclusion des actes visant à protéger un tiers. En outre, à la lumière des présentes dispositions, il apparaît clair que le 

concept de gestion d’affaires ne se limite en aucun cas aux actes visant à protéger les seuls intérêts patrimoniaux d’un tiers. 

Bien au contraire, le champ d’application inclut également les actes visant à protéger la personne d’autrui et, partant, les actes 

tels que l’application d’un bandage sur un blessé, le transport de ce dernier vers un hôpital, ou de manière générale 

l’assistance à une personne en danger (Voir Illustration 3 ci-dessus). 

Actions ponctuelles et actions à long-terme. « L’acte » peut être caractérisé tant par une action isolée, ponctuelle, que par 

un ensemble d’actes s’inscrivant dans la durée, tel l’administration d’un compte bancaire, ou encore la gestion de 

l’exploitation agricole ou de l’entreprise d’autrui. Le paragraphe (c) (relatif à l’obligation d’information pesant sur le gérant 

pendant la gestion d’affaires) de l’Article V.–2:101 (Obligations pendant la gestion d’affaires) est précisément formulé pour 

couvrir de telles activités à long-terme ; pour les actions qui se trouvent être des actes ponctuels, cette disposition n’entrera 

pas en jeu. 

Omissions. Il est théoriquement possible de concevoir qu’une gestion d’affaires puisse reposer sur une omission. Cependant, 

cette hypothèse est très rare en pratique ; en effet, dans la plupart des situations où la conduite d’une personne prend 

l’apparence d’une gestion d’affaires, ces situation seront en réalité et le plus souvent absorbées par le droit des contrats. Dans 

de telles circonstances, conformément à l’Article V.–1:103 (Exclusions) sous-paragraphe (a), les règles du droit des contrats 

prévaudront sur le régime de la gestion d’affaires. 

Illustration 6 
Un notaire, agissant contrairement aux instructions reçues, ne transfère par les fonds d’un client aux autorités fiscales 

dans la mesure où il a pris connaissance d’une modification des lois fiscales supprimant l’impôt en question. Un 

garagiste qui, agissant dans l’intérêt d’un client, n’effectue pas la réparation d’une voiture afin d’éviter qu’elle tombe 

entre les mains d’un pouvoir occupant. De tels actes auraient normalement été interprétés comme correspondant à 

l’exécution d’une obligation contractuelle, par conséquent ab initio hors du régime de la gestion d’affaires. 

Actes illégaux ou contraires à l’ordre public. Les actes d’un gérant qui se révèlent illégaux ou contraires à l’ordre public ne 

sont pas en eux-mêmes exclus du champ d’application des présents Articles. Une telle exclusion n’apparaît pas nécessaire et, 

de surcroît, pourrait s’avérer dangereuse car donnant lieu à des difficultés d’interprétation dans certaines circonstances. De 

manière certaine, dans des circonstances normales, l’acte du gérant ne doit être ni interdit par la loi, ni contraire à l’ordre 

public. Par ailleurs, il découle des faits que dans chacun de ces deux cas, le motif raisonnable pour agir ferait défaut. 

Illustration 7 
(P) est membre d’un groupe de malfaiteurs, et est souffrant. Prouvant la vacuité de l’adage selon lequel il n’existe pas 

d’honneur parmi les voleurs, (G), compagnon de (P) s’occupe de sa « charge de travail ». Au sens du régime de la 

gestion d’affaires, (P) ne peut agir à l’encontre de (G) en invoquant le vol d’argent à des tiers, ce vol ayant été commis 

par (G) au nom de (P) (Inversement, G ne peut en aucun cas agir à l’encontre de (P). 

Situations d’urgence. Sous réserve de circonstances spéciales, il est envisageable que l’urgence d’une situation puisse 

rendre raisonnable un acte normalement illégal. Une telle urgence peut en effet contraindre un gérant à accomplir un acte 

interdit par la loi ou qui, dans des circonstances normales, aurait été contraire à l’ordre public. 

Illustration 8 
Une personne est injustement détenue dans un État étranger corrompu. Le seul moyen pour son compagnon de le faire 

libérer consiste à verser des pots-de-vin. Alors même que la corruption est prohibée, et quand bien même le système 

juridique dont relèvent le gérant et le maître d’affaires (peu importe qu’ils relèvent de ce système du fait de leurs 

nationalités ou du fait qu’ils y ont leur résidence habituelle) condamnerait les actes visant à soudoyer les représentants 

d’un état étranger, dans des circonstances si extrêmes, l’acte de corruption pourra toujours être interprété comme 

raisonnable au vu de la situation du maître d’affaires. Par conséquent, le gérant d’affaires pourra exiger le 

remboursement du montant des versements de pots-de-vin : voir V.–3:101 (Droit à indemnisation et remboursement). 

Actes non autorisés. Néanmoins, il est possible que, malgré l’existence d’une situation d’urgence, un système juridique 

puisse maintenir la prohibition d’un comportement donné pour des raisons impérieuses. Au sens du régime de la gestion 

d’affaires, il ne serait pas raisonnable de passer outre la prohibition dans un tel cas. 

Illustration 9 
On suppose qu’un État membre prohibe le versement d’une rançon à un ravisseur en vertu d’une disposition législative 

spécifique. Un fils qui verse une rançon pour libérer son père des griffes de ses ravisseurs ne peut agir contre lui, sur le 

terrain de la gestion d’affaires, pour obtenir le remboursement des sommes versées. Le fils n’a aucun motif raisonnable 

pour agir en ce sens. 

Exclusion des actes de nature intrinsèquement personnelle. Sont par nature exclus les actes d’une nature personnelle 
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intrinsèque telle qu’ils ne peuvent être effectués que par la personne concernée. Si cette idée n’est pas expressément visée, 

elle doit toutefois être considérée comme inhérente au présent Article, et peut également être déduite de l’Article V.–3:106 

(Pouvoir du gérant d’affaires d’agir au nom du maître d’affaires) qui, sous certaines conditions, confère au gérant le pouvoir 

d’effectuer des actes liant le maître d’affaires à l’égard des tiers (C’est-à-dire d’agir en tant que représentant du maître 

d’affaires). Les actes qui ne peuvent être valablement effectués par représentation ne peuvent valablement mener à la 

qualification d’une gestion d’affaires d’autrui. Dans la mesure où le droit des successions n’autorise pas une personne à 

rédiger un testament au nom d’une autre, il ne sera pas possible pour un gérant d’effectuer des actes pour le testateur dans le 

cadre d’une gestion d’affaires. Une observation similaire peut être soulevée concernant les actes juridiques visant à modifier 

le statut marital d’un tiers, la responsabilité parentale ou le nom d’autrui. En outre, il est également impossible pour une 

personne d’exprimer un point de vue philosophique ou politique particulier au nom d’un tiers – à cet égard, la publicité faite 

pour un parti politique ne peut en aucun cas donner lieu à une gestion d’affaires. 

Introduction d’une action en justice par le gérant d’affaires. Au sens des présentes Règles, l’acte de gestion du gérant 

peut consister en l’introduction d’une action en justice. Dans cette hypothèse, deux situations fondamentales doivent être 

distinguées; d’une part lorsqu’une personne agit en justice en son nom propre ; d’autre part une personne agit au nom du 

maître d’affaires. Dans la première situation, le gérant agit en son nom propre mais dans l’intérêt du maître d’affaires (par 

exemple, en introduisant une action portant sur le prix d’achat de biens qui, appartenant au maître d’affaires, ont été vendus 

par le gérant car la situation l’exigeait). Cette hypothèse ne soulève pas de difficultés particulières. Le gérant pourrait même 

être dans l’obligation d’agir en ce sens, afin de défendre les intérêts du maître d’affaires (le gérant ayant déjà commencé la 

gestion) en vertu de l’obligation de poursuivre la gestion d’affaires, sous réserve des limites visée au paragraphe (2) de 

l’Article V.–2:101 (Obligations pendant la gestion d’affaires). En revanche, il est plus difficile de déterminer si et sous 

quelles conditions un gérant peut agir au nom du maître d’affaires, lorsque ce dernier est dans l’impossibilité de prendre 

personnellement ses affaires en main. À cet égard, un exemple concret serait celui d’un gérant cherchant à introduire une 

action en justice afin d’éviter la prescription législative d’une action du maître d’affaires en paiement d’un prix de vente. Les 

présentes règles ne déterminent pas si de tels actes peuvent donner lieu à une gestion d’affaires, ou s’ils demeurent 

exclusivement réservés au maître d’affaires, seul habilité à les effectuer. Les présentes Règles s’alignent sur la position 

adoptée par la plupart des systèmes juridiques de l’UE et présupposent plutôt que cette question relève du droit procédural, 

question que seule la loi de procédure applicable peut donc résoudre. La position adoptée par la majorité des droits 

procéduraux nationaux conduit à indiquer que le gérant sera habilité à agir devant les tribunaux à titre provisoire. Au terme 

d’un certain délai, fixé par les tribunaux, la fourniture d’un mandat ou d’une procuration sera requise, faute de quoi l’action 

sera rejetée. 

C. L’intention principale de faire bénéficier une autre (paragraphe (1)) 
Sens du terme « bénéficier ». S’agissant des conditions positives de la gestion d’affaires précédemment citées, le texte opère 

une distinction entre un élément subjectif (l’intention de faire bénéficier) et un élément objectif (l’existence d’un motif 

raisonnable). Le gérant doit nécessairement agir dans l’intention de faire bénéficier autrui. Dans ce contexte, le terme 

« bénéficier » doit être entendu au sens large, et ne peut donc être réduit à la simple notion d’enrichissement au sens du droit 

patrimonial. Ceci découle également des observations faites aux Nos. 8-9, relatives à la notion d’ « acte ». Voir également 

l’Illustration 3 ci-dessus. 

Le succès de l’action du gérant n’est pas déterminant. Par ailleurs, il est important de noter que le critère déterminant réside 

dans l’intention de faire bénéficier autrui, et non dans la production d’un bénéfice en tant que tel. L’intention s’entend de 

l’utilité potentielle de l’action, envisagée par le gérant au moment où il agit, et non de l’utilité finale, qui a pu – ou non – se 

manifester après que l’action a été effectuée, ou après qu’elle a été interrompue. Par conséquent le gérant doit avoir agi dans 

l’intention de gérer les affaires d’autrui, dans l’intérêt d’autrui. Par principe, cette intention bienveillante, appréciée au 

moment de l’action du gérant, sera suffisante. Le fait que le résultat obtenu à la suite de la gestion corresponde – ou non – au 

résultat escompté n’est pas un critère et demeure sans importance. En ce sens, le régime de la gestion d’affaires se distingue 

de celui de l’enrichissement injustifié. 

Illustration 10 
(P) est au volant de sa voiture et perd soudainement conscience. Le véhicule s’arrête au bord d’un ravin ; (P) est 

secouru et transporté à l’hôpital. La voiture de (P) menace de dévaler la pente. (G), exploitant d’une entreprise de 

dépannage, est informé de la situation par un tiers et décide de remorquer la voiture à l’aide d’un treuil afin de la 

ramener au domicile de son propriétaire. En raison d’un défaut dont (G) n’avait pas connaissance, le câble d’acier se 

rompt et la voiture disparaît dans le vide. (G) est intervenu dans l’intention de faire bénéficier (P). Le fait que 

l’intervention de G a produit un résultat défavorable ne modifie en rien la situation. 

Faire bénéficier autrui, et non poursuivre ses intérêts propres. Le gérant doit intervenir dans l’intention de faire 

bénéficier autrui. Ainsi, un individu poursuivant ses intérêts propres ne pourra être qualifié de gérant d’affaires. Au même 

titre, une gestion involontaire ou par inadvertance des affaires d’autrui ne pourra donner lieu à une gestion d’affaires. Celui 

qui croit agir pour lui-même en exécutant sa propre obligation, et qui exécute en réalité l’obligation d’un autre, ne peut être 

qualifié de gérant. Prenons en exemple un homme marié qui entretiendrait l’enfant de sa femme, en supposant qu’il en est le 

père, alors que le père biologique serait en réalité un autre homme. En l’absence de règles spéciales (en l’occurrence, du droit 

de la famille), ces situations relèvent de l’enrichissement injustifié. 

Illustration 11 
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D’après un témoignage d’enfants, il apparaît que le fils de (G) a brisé la vitre d’un voisin avec son ballon. Sur la base de 

ces informations, (G) paie pour les dommages causés. Par la suite, (G) apprend qu’un autre enfant serait responsable du 

bris de la vitre. (G) n’est ni le gérant d’affaires de l’enfant responsable, ni le gérant d’affaires des parents de ce dernier 

(pour autant qu’ils soient indirectement responsables des dommages matériels causés par leur enfant). Toute demande 

en remboursement des sommes versées ne pourra être faite que sur le terrain de l’enrichissement injustifié. C’est le 

régime de l’enrichissement injustifié qui déterminera si (G) est fondé à se retourner contre le garçon responsable ou 

contre ses parents, ou à exiger un remboursement de la part du voisin. 

Illustration 12 
Après le décès d’un compositeur, une société d’édition musicale continue à utiliser les droits d’édition qui lui avaient 

été cédés pour une durée d’utilisation limitée, croyant à tort que les droits étaient tombés dans le domaine public. Les 

ayants-droit du compositeur réclament la restitution des bénéfices dégagés. La société d’édition ne peut chercher à faire 

déduire de ce montant la somme correspondant à la rémunération de son activité commerciale constituée par un 

marketing musical. La société d’édition n’avait aucune intention de faire bénéficier les ayants-droit du compositeur. 

Impossibilité d’autoriser les actes effectués dans un intérêt personnel. À l’inverse de la condition du motif raisonnable 

(paragraphe (1) sous-paragraphe (a) conjointement avec le paragraphe (2)), la condition subjective relative à l’intention de 

faire bénéficier autrui ne peut être remplacée par une autorisation de l’acte sous la forme d’une ratification. On justifie la 

possibilité d’autoriser l’action d’un intervenant en supposant que ce dernier agissait au profit de la personne qui approuve 

ultérieurement les actes passés, ceci conduisant en quelque sorte à créer une rencontre rétrospective de la volonté des parties. 

Par conséquent, en vertu du régime de la gestion d’affaires, l’approbation par le maître d’affaires n’est pas une option dès lors 

que le gérant agissait principalement dans son intérêt propre et que la poursuite des intérêts du maître d’affaires n’était que 

secondaire. Toutefois, ceci n’empêche pas l’application éventuelle des règles relatives à la représentation. En vertu de 

l’Article II.–6:111 (Ratification) paragraphes (1) et (2), un maître d’affaires peut ratifier une transaction conclue avec un tiers 

par une personne prétendant être son représentant, bien qu’agissant sans habilitation. Dans ces circonstances, le fait que le 

prétendu représentant ait agi dans son intérêt propre, ou dans l’intention de faire bénéficier le maître d’affaires, est sans 

importance. 

Intention principale de faire bénéficier autrui. Afin d’éluder le problème soulevé par la pluralité des intérêts poursuivis 

par le gérant – en raison notamment de la grande rareté des cas de désintéressement total de la part de ce dernier – le 

paragraphe (1) requiert du gérant qu’il agisse dans l’intention principale de faire bénéficier le maître d’affaires. En règle 

générale, si un gérant intervient à la fois dans son propre intérêt et dans celui du maître d’affaires, il suffira que la poursuite 

des intérêts de ce dernier soit prépondérante. Ceci permet de limiter les hypothèses dans lesquelles un gérant qui, poursuivant 

ses intérêts propres, chercherait tout de même à obtenir un remboursement au motif que son intention était en partie dictée par 

une intention de faire bénéficier le maître d’affaires. 

Illustration 13 
Un généalogiste (G) gagne sa vie en répondant notamment à des annonces publiques concernant des patrimoines en 

déshérence. De telles annonces sont publiées lorsqu’une personne décède en laissant un patrimoine, et que les 

circonstances conduisent le tribunal compétent en matière de successions vacantes à présumer que le défunt est décédé 

sans héritiers connus. Dans l’hypothèse où les héritiers légaux ne se manifestent pas d’eux-mêmes dans un certain délai, 

le patrimoine est transféré à l’État. (G) possède une compétence certaine dans la recherche d’héritiers éventuels. Il 

propose, en échange d’une rémunération s’élevant à 20% du patrimoine en déshérence, de fournir aux héritiers 

éventuels un ensemble d’informations pertinentes, et de les assister dans l’appréhension de la succession. Afin de 

prouver son sérieux, il leur révèle dans un premier temps des informations de faible importance. Toutefois, ces 

informations se révélèrent suffisantes pour les héritiers potentiels qui parvinrent à localiser le tribunal en charge de la 

dévolution et firent valoir leurs droits. Il se trouve que l’intention de (G) de faire bénéficier les héritiers potentiels 

n’était que sous-jacente, son principal objectif étant vraisemblablement la conclusion d’un contrat que les héritiers 

révélés n’ont finalement pas signé. (G) ne peut en aucun cas agir contre ces derniers, et encore moins sur le terrain de 

l’Article V.–3:102 (Droit à rémunération). Une seconde raison venant appuyer l’impossibilité d’une telle action découle 

de l’Article 9 de la Directive 97/7 concernant la protection des consommateurs en matière de contrats à distance, en 

vertu de laquelle aucun consommateur n’est tenu de payer pour des services non sollicités. Cette disposition ne signifie 

pas que le droit de l’Union européenne a complètement aboli la possibilité d’agir en remboursement des dépenses liées 

à des services non sollicités (Voir II.–3:401(Absence d’obligation fondée sur une absence de réponse) paragraphe 

(2)(a)), mais elle signifie en revanche que le régime de la gestion d’affaires doit en refléter les principes. 

Illustration 14 
À la suite d’une tempête, un fermier (F) constate qu’un arbre a été déraciné et gît au milieu de la route. Cet événement 

étant survenu en fin de semaine, il est impossible de contacter les autorités locales responsables de l’entretien des arbres 

et de la sécurité des routes, seules en mesure d’apporter une solution rapide au problème. Si d’aventure (F) déplace le 

tronc d’arbre avec son tracteur, il agira en tant que gérant d’affaires pour l’autorité locale (V.–1:102 (Exécution de 

l’obligation d’autrui)). (F) sera qualifié de gérant d’affaires, peu importe qu’il tire un avantage accessoire de l’opération 

en facilitant son accès à la ferme, laquelle restait toutefois accessible en faisant un détour. 

Illustration 15 
Des enfants ayant atteint l’âge adulte apurent un impôt impayé par leur père afin d’éviter que les autorités fiscales ne 

saisissent des tableaux de valeurs lui appartenant. Le fait que les enfants aient payé l’impôt, tout en ayant à l’esprit la 

préservation de l’héritage que laisserait leur père à son décès, n’empêche pas la reconnaissance d’une gestion d’affaires. 
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Illustration 16 
La majorité des propriétaires de terrains d’une zone industrielle souhaitent rattacher cette dernière à une voie rapide 

située à proximité à l’aide d’une bretelle. Ayant effectué une demande à l’autorité locale, cette dernière approuve à la 

condition que les propriétaires contribuent de manière substantielle aux coûts de construction. Les propriétaires (A) et 

(B) acceptent. S’il accepte le principe, le propriétaire (C) exprime toutefois son refus catégorique de contribuer au-delà 

de 100.000 €. (A) et (B) (en l’absence de C) concluent un contrat avec l’autorité locale prévoyant leur participation aux 

coûts de construction. Les travaux sont donc effectués pour un coût total de 770.000 €. Indépendamment du fait que (C) 

avait explicitement exclu sa participation au-delà du montant prévu, (A) et (B) ne peuvent en aucun cas se retourner 

contre (C) sur le fondement de la gestion d’affaires, dans la mesure où ils n’ont pas agi dans l’intention « principale » de 

faire bénéficier (C). 

Action en exécution d’un contrat nul. Un cas notoire (qui ne fait pas l’objet d’une règle spécifique) dans lequel l’intention 

principale de bénéficier à autrui fait défaut, est celui de l’individu qui agit en croyant à tort être débiteur d’une obligation 

contractuelle envers le maître d’affaires. Généralement, les hypothèses concernent l’exécution d’une obligation contractuelle 

sur la base d’un contrat nul pour illégalité, pour défaut ou vice de forme, ou lorsqu’il existe une discordance entre les 

volontés respectives des parties. Ces règles découlent du fait que de telles prestations relèvent du régime de l’enrichissement 

injustifié, et non du régime de la gestion d’affaires. À titre d’illustration, citons la réparation de la voiture d’autrui en vertu 

d’un contrat de prestation de service nul, ou encore l’acquisition d’un bien au nom et pour le compte d’autrui en vertu d’un 

mandat nul. Certaines juridictions supérieures européennes retiennent, il est vrai, des solutions différentes dans de telles 

hypothèses. À noter toutefois que dans ces pays, lesdites solutions sont tout sauf incontestées. En faveur de la solution ici 

retenue, il est à noter qu’une personne agissant en vertu d’un contrat nul est sans nul doute techniquement dépourvue de toute 

« autorisation » à agir (Voir V.–1:103 (Exclusions) sous-paragraphe (a)) ; par ailleurs, l’intention « principale » de faire 

bénéficier autrui fait également défaut dans la mesure où c’est généralement un intérêt personnel qui motive l’exécution 

d’une obligation à l’égard d’autrui en vertu d’un contrat. 

Situations similaires. La solution ne diffère pas lorsqu’une personne exécute une obligation à l’égard d’autrui à la suite d’un 

malentendu concernant une situation juridique – c’est le cas lorsqu’une personne croit – à tort – être dans l’obligation de 

verser une somme d’argent en raison d’une éventuelle responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui, ou 

d’un éventuel enrichissement injustifié. Puisque l’intention principale de faire bénéficier autrui fait également défaut dans ce 

cas, la gestion d’affaires ne peut être invoquée. En revanche, la solution diffère en matière d’exécution d’un devoir 

d’assistance découlant du droit pénal (À ce sujet, voir le commentaire B sous l’Article V.–1:103 (Exclusions)). En outre, 

lorsqu’un individu croit à tort qu’une personne visiblement en péril est créancière d’une obligation d’assistance, cet individu 

agit néanmoins dans l’intention principale de faire bénéficier la personne en péril. Dans le cadre d’une situation de la vie 

réelle, la crainte (infondée) de l’assistant d’être assigné en responsabilité à cet égard demeure sans importance. 

Intérêts personnels sous-jacents susceptibles d’affecter la situation du gérant. Il n’est pas rare qu’un gérant agisse dans 

l’intention principale de poursuivre les intérêts du maître d’affaires tout en poursuivant parallèlement un objectif personnel. 

Comme indiqué précédemment, ceci n’exclura pas l’application des règles relatives à la gestion d’affaires. La poursuite 

(sous-jacente) d’intérêts personnels par le gérant est néanmoins prise en considération dans la détermination des 

conséquences juridiques de la gestion – en particulier concernant l’évaluation du montant de remboursement des frais 

encourus ou l’évaluation du quantum des dommages et intérêts auxquels peut prétendre le gérant. Cette hypothèse survient 

principalement dans les cas où le gérant et le maître d’affaires étaient ensemble exposés à un danger commun (Voir V.–3:104 

(Diminution ou exclusion des droits du gérant d’affaires)). 

Illustration 17 
Deux terrains adjacents appartenant respectivement à (G) et (P) sont situés sur le versant d’une colline, le terrain de (G) 

se situant en contrebas du terrain de (P). En raison de pluies torrentielles associées à une fonte des neiges, la rivière 

coulant le long de la colline déborde et menace d’inonder les terres avoisinantes. (G) sait par expérience que sans 

mesures appropriées, l’eau inondera la cuisine de (P) dès qu’elle atteindra le niveau de sa demeure. Après avoir constaté 

une augmentation dramatique du niveau de l’eau, (G) engage un entrepreneur afin d’éviter l’inondation, (P) étant absent 

et injoignable. (G) peut agir à l’encontre de (P) eu égard aux frais liés à l’intervention de l’entrepreneur. Le montant 

alloué à (G) sera toutefois réduit en vertu de l’Article V.–3:104 (Diminution ou exclusion des droits du gérant 

d’affaires), dans la mesure où la demeure de (G) aurait également été inondée s’il n’avait pas eu recours à 

l’entrepreneur pour empêcher l’inondation de la maison de son voisin. 

Gérant et maître d’affaires: observations générales. Toute personne peut recevoir la qualification de gérant ou de maître 

d’affaires. Ce principe s’applique tant aux personnes physiques qu’aux personnes morales. Dans certains cas, il s’agira 

d’organisations à but non lucratif qui, dotées de la personnalité juridique, interviendront en tant que gérant d’affaires (ceci 

n’exclut pas qu’une telle organisation, selon les circonstances, puisse être réputée avoir renoncé à l’exercice de ses droits en 

tant que gérant d’affaires, au sens de l’Article V.–3:104 (Diminution ou exclusion des droits du gérant d’affaires)). De la 

même manière, les enfants peuvent être qualifiés de gérants ou maîtres d’affaires (Voir toutefois les règles de protection à 

leur sujet, aux Articles V.–2:102 (Réparation des dommages résultant de l’inexécution des obligations du gérant d’affaires) 

paragraphe (3), et V.–2:103 (Obligations après la gestion d’affaires) paragraphe (2), et V.–3:104 (Diminution ou exclusion 

des droits du gérant d’affaires)). Dans le cas des personnes mentalement déficientes, la qualification de gérant d’affaires 

reposera principalement sur l’existence d’un discernement suffisant pour agir dans l’intention principale de faire bénéficier 

autrui. Il serait même envisageable qu’un gérant puisse intervenir au profit d’une personne non encore existante (par 

exemple, un fœtus) si la règle générale n’imposait pas, en l’espèce, que seule une personne réelle puisse faire l’objet 
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d’obligations juridiques. 

Gérants multiples. Lorsque plusieurs gérants agissent simultanément, seules les circonstances propres à la situation peuvent 

permettre de déduire l’existence d’une solidarité entre eux. La règle générale commande que la solidarité ne sera retenue que 

si (et seulement si) les gérants conduisent une seule et même action. Si les actions menées sont différentes, la solidarité sera 

alors écartée. 

Illustration 18 
En raison d’un manque d’expertise, (A) n’est pas en mesure de réparer les dommages causés à une canalisation dans la 

maison de son voisin (N). (A) sollicite un plombier et le charge de l’exécution des travaux, (A) n’agissant pas en tant 

que représentant de (N). Si les travaux sont mal exécutés, (A) ne peut être tenu indirectement responsable à l’égard de 

son voisin. Cependant, en vertu de l’Article V.–2:103 (Obligations après la gestion d’affaires) paragraphe (1), (A) est 

dans l’obligation de céder à (N) le droit à réparation qu’il détient en vertu du contrat conclu avec le plombier, ceci 

permettant à (N) d’agir à l’encontre de ce dernier pour obtenir réparation. 

Illustration 19 
Les faits sont identiques à ceux de l’illustration précédente. Cependant, au lieu d’engager un plombier, (A) se contente 

simplement de l’alerter, laissant à son entière discrétion la décision d’intervenir sur la canalisation. Dès lors que 

l’artisan intervient, (A) (pour l’avoir alerté) et le plombier lui-même seront qualifiés de gérants d’affaires. Toutefois, 

concernant la mauvaise exécution des travaux, la solidarité sera écartée, (A) n’ayant joué aucun rôle dans l’activité de 

réparation. 

Livre III. Chapitre 4. Lorsque les gérants sont responsables en tant que codébiteurs solidaires, leurs obligations à l’endroit 

du créancier et maître d’affaires suivent, par analogie, les règles prévues au Livre III, Chapitre 4. 

Identification du maître d’affaires. Le gérant est celui qui accomplit une action, au nom et pour le compte d’un autre ; le 

maître d’affaires est généralement celui dans l’intérêt duquel le gérant agit. Il ne peut exister qu’un seul et unique maître ou 

ensemble de co-maîtres d’affaires que le gérant entend faire bénéficier de manière prédominante – c’est-à-dire, en priorité par 

rapport aux autres. La définition du maître d’affaires est donc le fruit d’une approche subjective, qui dépend des règles de 

base relatives à l’intention du gérant. Toutefois, dans les circonstances limitativement prévues à l’Article V.–1:102 

(Exécution de l’obligation d’autrui), une approche « objective » vient compléter l’approche fondamentale « subjective ». 

Illustration 20 
Quelques instants après un accident ferroviaire ayant causé un grand nombre de victimes, plusieurs individus se 

trouvant aux alentours se précipitent pour porter secours aux blessés. Supposant la présence de survivants à l’intérieur 

du train accidenté, deux personnes brisent la vitre d’un wagon renversé et se blessent. Il s’avère que cinq personnes 

ayant survécu à l’accident sont en mesure d’être secourues. Ces cinq personnes, ainsi que la compagnie ferroviaire 

(Voir : Article V.–1:102 (Exécution de l’obligation d’autrui)) sont qualifiées de maîtres d’affaires à l’égard des 

personnes venant leur porter secours. Cependant, parmi les victimes et la compagnie ferroviaire, seule la compagnie 

endossera la responsabilité financière, si elle est déclarée responsable à l’égard de ses passagers : Article V.–3:105 

(Obligation pesant sur un tiers d’indemniser ou de rembourser le maître d’affaires). 

Caractère déterminable du maître d’affaires au moment de l’intervention. L’intention du gérant de faire bénéficier 

autrui doit être reliée au maître d’affaires. Cela ne signifie pas que le gérant doit impérativement connaître le maître d’affaires 

en personne, ou même de nom; cela ne signifie pas non plus que le gérant est dans l’obligation d’agir dans l’intérêt d’une 

personne bien spécifique. En revanche, cela signifie qu’au moment de l’intervention le maître d’affaires devait au moins être 

déterminable. Lorsque ce critère n’est pas rempli, la gestion d’affaires d’« autrui » ne peut être caractérisée. 

Illustration 21 
Une entreprise gère un service de transport en bus. Par précaution en cas d’accident, elle place un ou deux véhicules en 

réserve dans son dépôt. En conservant ces véhicules, l’entreprise n’agit pas au nom et pour le compte du potentiel 

responsable d’un accident ultérieur causant un dommage à un des véhicule. Par conséquent, l’entreprise ne peut 

invoquer la gestion d’affaires pour exiger du responsable de l’accident le remboursement d’une partie des frais de 

conservation des véhicules dans la réserve. Cette personne n’était pas identifiable au moment où a été prise la décision 

de constituer une réserve de véhicules (sans compter que l’entreprise agissait probablement dans l’intention principale 

de poursuivre ses propres intérêts ; en effet, la mise en réserve de véhicule n’est pas principalement motivée par 

l’anticipation d’un accident, mais plutôt par le souhait d’éviter aux clients une interruption de service, en raison du 

retrait d’un véhicule de la flotte). 

Illustration 22 
Une fuite d’eau survient dans une mine de charbon. L’autorité locale responsable interdit le propriétaire de pomper 

l’eau hors de la mine, craignant la dégradation de la nappe phréatique en période estivale. Par la suite, le coût de 

pompage se révèle considérablement plus élevé que s’il avait été immédiatement effectué ; en outre, le propriétaire de la 

mine subit une baisse de profits en raison de ce retard. Cependant, en retardant la vidange de la mine, le propriétaire 

n’agit pas en tant que gérant d’affaires dans la mesure où il existe un nombre indéterminé de personnes bénéficiant de 

l’absence d’intervention; un spa, des hôtels, des chambres d’hôtes, des commerçants, ainsi que tous les autres résidents 
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de la ville ont pu bénéficier de l’absence de cessation des activités touristiques. 

Maître d’affaires inconnu du gérant. Comme indiqué précédemment, il n’est pas requis que le gérant connaisse 

personnellement le maître d’affaires ; il est tout à fait possible qu’il agisse dans l’intérêt d’une personne non identifiée. Il 

n’est pas requis d’un individu qui est sur le point de protéger le bien d’un étranger qu’il connaisse l’identité du propriétaire 

ou des personnes qui, le cas échéant, jouiraient de droits de propriété sur le bien en question, afin de pouvoir intervenir en 

tant que gérant d’affaires. L’intention générale d’apporter une aide aux personnes ayant un intérêt patrimonial relatif au bien 

considéré est suffisante. À cette fin, la méthode « subjective » d’identification du maître d’affaires intègre donc une 

composante « objective ». En outre, lorsqu’une situation d’urgence requiert une action rapide, il serait bien peu réaliste 

d’attendre du gérant qu’il ait une idée très précise de la personne en faveur de laquelle il agit; dans de telles situations, le 

maître d’affaires est celui que le gérant aurait pu raisonnablement considérer comme celui à qui l’aide fournie était destinée, 

s’il avait eu le temps d’y réfléchir posément, dans des circonstances normales. Dans ce contexte, il est également possible de 

prendre en considération ce qui relève de la logique ou de l’habitude ; si par exemple un doute surgit quant à l’intention d’une 

personne empêchant un enfant en bas âge de traverser la route, il est possible de considérer que celle-ci agissait également au 

bénéfice des parents de l’enfant. 

Erreur sur la personne au bénéfice de laquelle le gérant intervient. Le fait pour un gérant de s’être trompé sur la personne 

en faveur de laquelle il agit n’emporte aucune conséquence sur la qualification d’une gestion d’affaires. Si le bénéficiaire 

supposé venait à changer au cours de l’intervention, la qualification juridique des parties reposerait alors sur les éléments 

factuels de l’action du gérant, plutôt que sur ses intentions personnelles. 

Illustration 23 
Une personne extirpe une voiture d’un fossé, croyant que cette dernière appartient à un dénommé X. Par la suite, il 

s’avère que la voiture est la propriété d’un individu Y. Le gérant agit dans l’intention de faire bénéficier le propriétaire 

de la voiture, peu importe que cette intention est doublée d’une erreur sur l’identité du propriétaire. La solution reste 

identique même si, plus tard, il s’avère que la voiture appartient en réalité à celui qui l’a dégagée du fossé. Cependant, 

dans cette hypothèse, lorsque le gérant est le bénéficiaire de l’intervention, la situation est exclue du régime de la 

gestion d’affaires. 

Bénéficiaires indirects non qualifiés de maîtres d’affaires au sens du présent Article. En revanche, une limite est atteinte 

dès lors qu’il était évident que le gérant agissait au profit d’une personne déterminée, et qu’il résulte par la suite qu’un tiers a 

également bénéficié de l’intervention (ou en aurait bénéficié, si elle avait produit un résultat favorable). En toute logique, ces 

tiers ne rentrent pas dans la catégorie des bénéficiaires envisagés par le gérant au moment de l’intervention. Au mieux, ils 

pourront être qualifiés de maîtres d’affaires dans les circonstances spéciales prévues à l’Article V.–1:102 (Exécution de 

l’obligation d’autrui) (voir les commentaires sur cet Article). 

Illustration 24 
Une personne qui évite le déclenchement d’un incendie dans la maison d’un voisin n’agit pas au profit de la compagnie 

d’assurance auprès de laquelle ce voisin a souscrit un contrat, en lui évitant d’engager sa responsabilité financière. Si un 

individu se blesse en s’efforçant de dégager un employé coincé sous un châssis de fenêtre, il ne pourra demander 

réparation en vertu du présent article et de l’Article V.–3:103 (Droit à réparation) à l’encontre de l’assureur de 

l’employé pour les accidents du travail. Une personne cherchant à sauver la vie d’une autre n’agit pas au bénéfice de la 

compagnie d’assurance de cette dernière, ou de son employeur, etc. 

Illustration 25 
En pleine nuit, (G) entend une femme crier à l’aider depuis un lieu abandonné. Il accourt, mais un forcené lui frappe 

l’arrière de la tête avec un marteau avant qu’il ait pu atteindre la femme blessée. Peu après, (G) parvient à se traîner 

dans la rue et à alerter les passants du danger que court la femme en péril (laquelle a probablement été attaquée par le 

forcené, à l’aide du même marteau) ; la femme est immédiatement transportée vers un hôpital. (G) aura seulement un 

droit à réparation à l’égard de l’assureur de la victime pour la perte de revenus découlant de son préjudice (V.–3:103 

(Droit à réparation)) si l’assureur est qualifié de maître d’affaires au sens de l’Article V.–1:102 (Exécution de 

l’obligation d’autrui). Cela ne signifie pas pour autant qu’un assureur est un maître d’affaires au sens du présent Article. 

Pluralité de maîtres d’affaires. Il est cependant possible d’agir simultanément au profit de plusieurs maîtres d’affaires. Une 

personne s’occupant de l’enfant d’une autre (en conduisant par exemple l’enfant à l’hôpital) peut agir au bénéfice des deux 

parents ; une personne s’occupant d’une maison appartenant à plusieurs copropriétaires agit au profit de ces derniers, etc. À 

l’égard du gérant, la responsabilité des maîtres d’affaires multiples est régie par les dispositions relatives à la responsabilité 

solidaire. 

D. Motif raisonnable (paragraphe (1)(a)) 
Généralités. En l’absence de ratification par le maître d’affaires (cf. paragraphe (1) sous-paragraphe (b)), le régime de la 

gestion d’affaires ne s’applique que si le gérant dispose d’un motif raisonnable pour s’immiscer dans les intérêts du maître 

d’affaires (paragraphe (1)(a)). Le motif raisonnable d’intervention dans les affaires d’autrui s’apprécie objectivement – du 

point de vue d’un gérant raisonnable ; la croyance légitime qu’une intervention est justifiée peut en elle-même suffire pour 

constituer un motif raisonnable. Il s’agit en priorité de déterminer si une personne normalement raisonnable, dans cette même 

situation, aurait considéré que l’intervention effectuée avait une justification plausible. Par conséquent, une personne venant 

au secours du bien appartenant à un maître d’affaires aura un motif raisonnable dans la mesure où une personne normalement 



  764/1450 

raisonnable, placée dans une situation similaire, aurait considéré que le bien était en péril et que l’intervention visant à le 

protéger était nécessaire, quand bien même (pour des raisons inconnues du gérant au moment de l’intervention) le bien en 

question ne courant en réalité aucun danger. 

Intervention déficiente ou défectueuse. Cependant, l’intervention dans les affaires d’autrui n’est pas justifiée dès lors que 

l’existence d’une raison légitime d’agir repose sur une évaluation irrationnelle de la part de l’intervenant. En revanche, une 

personne disposant d’un motif raisonnable pour agir, qui commettrait une simple erreur en effectuant l’action, reste 

légitimement gérant d’affaires. Dans un tel cas, le gérant aura simplement mal exécuté l’obligation de diligence lui 

incombant, et verra sa responsabilité engagée à cet égard en vertu de l’Article V.–2:102 (Réparation des dommages résultant 

de l’inexécution des obligations du gérant d’affaires), sans préjudice de sa qualification de gérant d’affaires. 

Illustration 26 
Une personne remarque la rupture d’une canalisation d’eau dans la maison d’un voisin et (sans avoir à l’idée d’obliger 

le maître d’affaires) engage un plombier afin d’effectuer des réparations provisoires. Le choix d’un mauvais plombier 

peut entraîner la violation d’une obligation de diligence, mais ne remet pas en cause le fait qu’il existe un motif 

raisonnable d’agir. Le motif raisonnable ne fait défaut que dans l’hypothèse improbable où le gérant, qui savait ou 

aurait du savoir, recrute un plombier à qui le voisin n’aurait jamais confié les travaux, même au risque de laisser l’eau 

causer d’importants dégâts matériels dans sa propriété. En effet, en engageant ce plombier en toute connaissance de 

cause, le gérant serait alors allé à l’encontre de la volonté du maître d’affaires (paragraphe (2)(b)). La situation diffère 

dès lors que le dégât des eaux menace de se répandre dans les maisons alentours; dans ce cas, le fait que l’intervention 

est contraire à la volonté du maître d’affaires ne peut remettre en cause la qualification de la gestion d’affaires (V.–

1:102 (Exécution de l’obligation d’autrui)). 

Relation juridique préexistante non requise. Dans la mesure où le régime de la gestion d’affaires se donne également pour but 

d’encourager des comportements socialement souhaitables, il n’est pas nécessaire d’exiger des conditions strictes dans la 

détermination des raisons ayant poussé un gérant à agir (au lieu de délaisser cette action aux bons soins d’un tiers). Ainsi, il 

n’est pas requis que le gérant et le maître d’affaires soient préalablement liés par une relation personnelle ou un rapport 

juridique. En réalité, s’il préexiste entre eux des liens personnels, le gérant pourra être réputé avoir agi dans une intention 

libérale, pouvant donner lieu à l’application de l’Article V.–3:104 (Diminution ou exclusion des droits du gérant d’affaires) 

paragraphe (1). Sont également envisageables les hypothèses dans lesquelles il n’existait ab initio aucune solution 

raisonnable au problème que le gérant entendait résoudre au profit du maître d’affaires, auquel cas le motif raisonnable est 

exclu. Dans ce cas précis, c’est l’absence de motif raisonnable qui entre en jeu, et non un simple défaut d’exécution de la part 

du gérant. La distinction (qui, susceptible d’occasionner des difficultés, pourra être opérée en dernier ressort par les 

tribunaux, selon les circonstances) repose en grande partie sur l’appréciation qu’aurait portée une personne normalement 

raisonnable sur la nécessité de l’action entreprise par le gérant. 

Illustration 27 
Un individu se promène dans une ville étrangère. Il aperçoit dans un immeuble une fenêtre claquant dangereusement à 

cause d’un vent violent. L’immeuble semble désert, et il apparaît relativement simple de forcer la porte d’entrée pour 

sécuriser provisoirement la fenêtre. L’individu n’a aucun motif raisonnable pour agir ; il doit par ailleurs prendre en 

compte le fait que le propriétaire du bâtiment ne souhaiterait pas qu’un parfait inconnu pénètre dans ses locaux et 

endommage la porte, du simple fait qu’un problème, en soi mineur, est survenu. 

Illustration 28 
Un incendie se déclenche dans une usine de produits chimiques. Le simple fait d’alerter les pompiers constitue pour un 

particulier un acte fondé sur un motif raisonnable. Si, en revanche, ce particulier tente seul d’éteindre le feu après 

l’arrivée des pompiers, il ne disposerait pas d’un motif raisonnable pour agir. Si l’individu tente d’éteindre le feu avant 

l’arrivée des pompiers, l’existence d’un motif raisonnable dépendra des circonstances dans lesquelles il est intervenu. Si 

un brasier gigantesque s’est déjà déclaré, il serait entièrement dénué de sens pour un particulier de vouloir essayer d’en 

venir seul à bout. En revanche, si le feu est très localisé, il est plausible qu’un individu ait pu chercher à l’étouffer lui-

même. 

Un motif « raisonnable ». Une définition du terme « raisonnable » est donnée à l’Annexe 1. Est « raisonnable » ce qui peut 

être objectivement déterminé, eu égard à la nature et aux buts de l’intervention, ainsi qu’aux circonstances de l’espèce et à 

tous les usages ou pratiques pertinents. 

Dispositions supplémentaires visant à préciser l’application des présentes règles. Au-delà de la règle générale, sans 

préjudice de la règle prévue au paragraphe (2), les dispositions suivantes offrent des critères supplémentaires afin de 

déterminer l’existence de motifs raisonnables concernant l’action du gérant. En particulier, l’assistance en situation d’urgence 

est (en règle générale) considérée comme une action dûment motivée. Ceci ressort directement de l’Article V. – 3 :103 (Droit 

à réparation) dont les dispositions, qui s’appliquent directement quant au droit à réparation, peuvent également fournir une 

illustration concrète de la notion de « motif raisonnable ». L’Article envisage en effet l’action du gérant en ce qu’elle cherche 

à « écarter un danger menaçant le maître d’affaires, ses biens ou ses intérêts ». De même, un motif raisonnable peut naître dès 

lors qu’un gérant intervient après avoir appris qu’un maître d’affaires entendait rester passif malgré l’existence de raisons 

impérieuses d’intérêt général l’obligeant à agir : voir V.–1:102 (Exécution de l’obligation d’autrui). 
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E. Méconnaissance de la volonté du maître d’affaires (paragraphe (2)) 
Absence de motif raisonnable d’agir. Hors le cas des situations exceptionnelles visées au paragraphe (1)(b) du présent 

Article (autorisation de l’action par le maître d’affaires) et de l’Article V.–1:102 (Exécution de l’obligation d’autrui), une 

personne ne peut invoquer la qualité de gérant du fait d’une simple immixtion inconsidérée dans les affaires d’autrui, en 

particulier lorsque l’intercesseur savait, ou était raisonnablement censé savoir que l’action était contraire à la volonté de son 

bénéficiaire. C’est le cas lorsque le gérant avait toute latitude pour demander au maître d’affaires si ce dernier approuvait 

l’intervention, mais ne l’a finalement pas sollicité. Dans un tel cas, conformément aux dispositions du paragraphe (2)(a), 

l’intercesseur n’a pas de motif raisonnable d’agir. Si d’aventure l’intercesseur cause à l’autre partie un dommage 

juridiquement pertinent, sa responsabilité extracontractuelle peut être engagée en vertu du Livre VI. La solution est identique 

lorsque le gérant ne pouvait directement s’enquérir auprès du maître d’affaires mais que, pour d’autres raisons, il savait ou 

était raisonnablement censé savoir que ce dernier n’était pas disposé à autoriser une telle action (paragraphe (2) sous 

paragraphe (b)). 

Gérant non lié par la volonté du maître d’affaires. Il existe toutefois des situations exceptionnelles dans lesquelles le 

gérant dispose toujours d’un motif raisonnable d’agir malgré la manifestation d’un refus d’autorisation de la part du maître 

d’affaires. Nous écarterons les cas où le comportement de mauvaise foi du maître d’affaires contredit ses propres paroles 

(lesquelles ne représentent donc pas la volonté réelle de ce dernier) au profit de l’hypothèse où, en règle générale, un gérant 

normalement responsable et diligent ne tiendra pas compte de la volonté du maître d’affaires en faveur de qui il entend agir. 

Cette situation ne saurait être considérée sous le seul angle de l’atteinte à la liberté individuelle ; elle concernera en réalité les 

personnes qui, en raison de leur minorité, d’un trouble mental, de l’emprise de la drogue ou de l’alcool, ne pourront 

manifester une volonté éclairée à l’égard du gérant. Fondamentalement, l’expression de leur volonté ne s’oppose donc pas ce 

que la gestion d’affaires soit fondée. Ceci concerne tant le sous-paragraphe (a) que le sous-paragraphe (b) du paragraphe (2). 

En règle générale, la volonté d’une personne suicidaire ne lie pas un gérant potentiel – tout du moins, pas lorsque la tendance 

suicidaire résulte d’une affection psychiatrique, d’un déséquilibre mental, ou de toute autre perturbation du discernement. 

Lorsque les adeptes d’une communauté s’opposent à la transfusion sanguine pour des motifs religieux, leur volonté doit, par 

principe, être respectée. En revanche, la situation est différente lorsqu’elle concerne leur volonté, en tant que parents, de 

laisser mourir leur enfant plutôt que de lui faire subir une transfusion sanguine médicalement justifiée. Lorsque les 

circonstances sont telles que le temps nécessaire au prélèvement de sang sur l’enfant, en prévision d’un usage ultérieur, n’est 

pas suffisant, ce type de volonté ne sera pas pris en compte. En effet, l’invocation de motifs religieux par les parents ne 

saurait lier un gérant, dès lors qu’il s’agit de refuser à un enfant un traitement médical ne générant qu’un faible risque pour sa 

santé face à la gravité de sa situation. 

Raisons d’intérêt public supérieur. L’Article V.–1:102 (Exécution de l’obligation d’autrui) recouvre une hypothèse 

supplémentaire dans laquelle la volonté du maître d’affaires ne s’oppose pas à la justification d’une gestion d’affaires. Dans 

ce cas (en droit) le tiers est qualifié de maître d’affaires, peu importe que le bénéficiaire est, lui aussi, qualifié de maître 

d’affaires. Voir, pour cette situation particulière, les commentaires sur l’Article V.–1:102 et V.–2:101 (Obligations pendant la 

gestion d’affaires) paragraphe (1)(b). 

Priorité accordée à la libre volonté du maître d’affaires. Dans tous les systèmes juridiques de l’UE, le gérant d’affaires est 

(naturellement) soumis à l’obligation d’informer le maître d’affaires de la gestion en cours (ce dernier pouvant alors prendre 

le relais de la gestion). Les présents Articles (V.–2:101 (Obligations pendant la gestion d’affaires) paragraphe (1)(c)) 

retiennent une approche fondamentalement identique. À l’inverse de cette disposition (qui cible particulièrement les mesures 

prises pendant la gestion d’affaires) et à l’inverse de l’Article V.–2:103 (Obligations après la gestion d’affaires) 

Paragraphe (2) sous-paragraphe (a). Le paragraphe (2)(a) prévoit qu’une personne disposant d’une occasion raisonnable 

de solliciter le maître d’affaires, mais qui ne l’a pas saisie, ne pourra voir sa gestion fondée que si le maître d’affaires 

l’autorise ultérieurement (paragraphe (1) sous-paragraphe (b)). Aux fins de la présente disposition, l’existence d’une occasion 

raisonnable de contacter le maître d’affaires suffit. Dans un grand nombre de situations, un maître d’affaires se réjouira de 

l’aide fournie par un intercesseur mais se trouvera indigné de n’avoir pas été contacté par ce dernier, dès lors qu’il avait la 

possibilité de le faire. Dans ces hypothèses, le droit à l’indépendance et à la liberté de la volonté prévalent sur l’immixtion 

inconsidérée d’un citoyen, malgré tout bien intentionné, dans les affaires d’autrui. La combinaison de la possibilité et de 

l’exigence de donner une autorisation ultérieure donne un sens particulier à ces valeurs fondamentales. Dans ces cas, seule 

l’autorisation de l’action effectuée fait naître une relation entre un gérant, bénéficiant alors d’une position juridique 

privilégiée, et un maître d’affaires, dont la position se distingue clairement de celle de l’enrichi au sens des règles relatives à 

l’enrichissement injustifié. 

Illustration 29 
Un samedi après-midi, (G) taille la haie de son jardin. Entretenant les rapports de bon voisinage, (G) taille également 

celle de son voisin absent sans lui demander son autorisation. (G) n’est pas qualifié de gérant d’affaires. 

Gérant dans l’impossibilité de contacter le maître d’affaires. Il serait cependant erroné d’analyser a contrario le sous-

paragraphe (a) en déduisant qu’il existe un motif raisonnable dès lors que le gérant se trouvait dans l’impossibilité de 

contacter le maître d’affaires. Dans cette hypothèse, l’exigence de motifs raisonnables d’agir demeure, eu égard aux 

circonstances. 

Illustration 30 
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(A) sait que (B), son ami, désire depuis longtemps acquérir un timbre rare (et, partant, très cher) pour agrémenter sa 

collection. Alors qu’il est en congés, (A) découvre que le timbre en question est en vente. Sous l’impulsion du moment, 

il l’acquiert. (A) doit assumer entièrement les risques inhérents à cette transaction, même s’il n’avait aucune possibilité 

de contacter (B) par téléphone avant de prendre la décision d’achat. En effet, l’action pouvait être 

effectuée ultérieurement; en d’autres termes, il n’était pas raisonnable d’agir sans mandat. Si pendant ce temps, (B) 

change d’avis ou choisit de ne pas autoriser la transaction (V.–1:101(1)(b)), rien ne l’oblige à prendre possession du 

timbre, ou à rembourser (A) des sommes versées lors de la transaction. 

Illustration 31 
(N), le voisin de (A), ne paye pas sa facture téléphonique dans les délais. Pour (A), ceci n’est pas en soi un motif 

raisonnable pour payer la facture à la place de son voisin. Toutefois, la solution est différente si l’opérateur 

téléphonique menace de couper la ligne, (A) sachant que le maintien d’une connexion téléphonique intacte est capital 

pour les activités de (N). Dans ce seul cas, la situation échappe à l’exigence supplémentaire prévue au paragraphe 

(2)(a). 

Exigence de mesures concrètes. Le gérant se doit de prendre des mesures concrètes dans le but de connaître la volonté du 

maître d’affaires dès lors que, selon la lettre du présent Article, le gérant avait une « occasion raisonnable de connaître » cette 

volonté. Au vu des moyens de communication modernes (et notamment, de nos jours, de l’usage grandissant des téléphones 

portables et des messageries électroniques) le champ d’application de la gestion d’affaires se retrouve considérablement 

réduit. Plus il sera simple d’entrer en contact avec le maître d’affaires, plus la probabilité qu’une gestion d’affaires soit 

justifiée sera faible, dès lors qu’aucune tentative de contact n’aura été effectuée. 

Occasion raisonnable de connaître la volonté du maître d’affaires. L’intensité de l’effort requis pour identifier la volonté du 

maître d’affaires dépend des circonstances propres à l’affaire. Il doit exister un équilibre entre l’importance et l’urgence de 

l’action d’une part, et le temps et les frais encourus par la recherche de la volonté du maître d’affaires d’autre part. Il s’agit ici 

d’une mesure de proportionnalité. Dans certains cas, l’action requise est d’une urgence telle qu’il ne reste plus assez de 

temps, même pour poser une simple question ; par exemple, il ne serait pas raisonnable de perdre inutilement une heure de 

temps avec un interlocuteur à l’autre bout du monde, pour obtenir la permission d’effectuer des travaux provisoires. Dans 

certains cas, en revanche, l’attente est de rigueur. 

Gestion d’affaires constituée par la simple prise de contact avec le maître d’affaires. La tentative de prise de contact avec le 

maître d’affaires afin de solliciter une décision (effort qui, dans certaines circonstances, peut se révéler être un véritable 

investissement) peut, en règle générale, constituer un acte susceptible d’être en lui-même qualifié de gestion d’affaires. S’il 

était raisonnable, selon les circonstances, de rechercher le maître d’affaires et si les dépenses encourues à ce titre ont été 

raisonnablement assumées au sens de l’Article V.–3:101 (Droit à indemnisation et remboursement), le gérant est alors en 

droit d’introduire une action en remboursement ; dans ce cas, il importe peu que le maître d’affaires ait finalement pu être 

contacté (ou, le cas échéant, que l’autorisation ait pu être donnée). Par ailleurs, ceci démontre qu’en règle générale, il n’est 

pas possible d’agir sans avoir préalablement tenté de contacter le maître d’affaires en vue d’obtenir ses instructions, dès lors 

cette tentative apparaît importante eu égard aux circonstances. Bien entendu, si ab initio la tentative de sollicitation du maître 

d’affaires est raisonnablement estimée inutile, il ne sera pas requis du gérant qu’il entreprenne de le contacter (ou, le cas 

échéant, qu’il persévère dans sa démarche). En effet, les coûts d’une telle tentative ne seraient pas raisonnablement assumés 

au sens de l’Article V.–3:101, et le maître d’affaires ne pourrait être tenu responsable du remboursement des frais encourus. 

Contrat ou gestion d’affaires ? La question de l’existence d’un contrat entre le maître d’affaires et le gérant – lorsque le 

maître d’affaires, après sollicitation du gérant, autorise ce dernier à commencer l’action (ou à la poursuivre) – relève des 

dispositions du Livre II, et non des présentes règles. Dès lors qu’un contrat est conclu, le régime de la gestion d’affaires n’a 

plus vocation à s’appliquer, dans la mesure où le gérant se trouve obligé de fournir le service en vertu d’une obligation 

contractuelle (V.–1:103 (Exclusions) sous-paragraphe (a)). Il est également possible que les termes du contrat s’étendent à 

l’action effectuée avant la conclusion de ce dernier (dans le cadre d’une gestion d’affaires) – substituant par exemple, en 

matière de remboursement, un droit contractuel au droit normalement prévu à l’Article V.–3:101 (Droit à indemnisation et 

remboursement) eu égard à l’action effectuée avant la conclusion du contrat. Toutefois, à moins que l’on puisse le déduire du 

contexte, la simple autorisation de poursuivre l’action ne saurait vraisemblablement suffire à donner des effets aussi étendus 

au supposé contrat. 

Paragraphe (2) sous-paragraphe (b). Même si le gérant, dans les circonstances, n’avait pas d’occasion raisonnable de 

contacter le maître d’affaires, il doit toutefois effectuer tout ce qui est en son pouvoir pour agir conformément à la volonté 

réelle ou probable du maître d’affaires. Ainsi s’articule la règle prévue au paragraphe (2) sous-paragraphe (b). 

Connaissance de la volonté contraire du maître d’affaires. Fondamentalement, une personne ne peut invoquer la qualité 

de gérant d’affaires dès lors qu’elle agit, en toute connaissance de cause, en contrariété avec la volonté du maître d’affaires. 

Le caractère raisonnable que peut revêtir cette volonté n’a strictement aucune importance ; tout individu est en droit de mener 

sa vie comme bon lui semble, dans les limites de la loi. Personne ne peut obliger cet individu à céder face aux jugements 

d’autrui, même lorsque le point de vue qu’il défend apparaît démesurément excentrique. 

Illustration 32 
Un assureur « accident du travail » et un assureur « responsabilité civile » entrent en conflit au sujet de l’indemnisation 
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de dommages résultant d’un accident. De nombreux éléments pèsent en faveur de la mise en œuvre de l’assurance 

responsabilité civile. L’assureur « accident du travail » exige de son homologue le paiement de sommes en faveur de la 

victime. L’assureur « responsabilité civile » refuse par écrit d’effectuer le paiement. Ce dernier insiste (ou s’obstine, du 

point de vue d’un observateur neutre) à demander un examen plus approfondi des faits de l’espèce. L’assureur 

« accident du travail » indemnise alors la victime. Il ne peut par la suite se retourner contre l’assureur « responsabilité 

civile » et invoquer la gestion d’affaires pour obtenir un remboursement des sommes versées. Le problème touche ici au 

partage des responsabilités, qui relèvera donc du régime de l’enrichissement injustifié et non de la gestion d’affaires. 

Manquement grave à l’appréciation de la volonté du maître d’affaires. L’exclusion de la gestion n’est pas limitée au seul 

cas où le gérant agit en passant outre la volonté du maître d’affaires. Le gérant doit également envisager (« était 

raisonnablement censé savoir ») ce que peut recouvrir la volonté supposée du maître d’affaires. Dans le contexte du sous-

paragraphe (a) (à savoir, l’obligation de prendre des mesures concrètes afin de connaître la volonté du maître d’affaires) la 

portée de cette règle peut apparaître relativement réduite. Elle trouve toutefois sa place dans la construction globale de 

l’Article, et ne saurait donc être négligée. Lorsque le maître d’affaires ne peut être contacté, le gérant doit (encore) prendre en 

considération ce qu’une personne raisonnable, placée dans une situation similaire, aurait entrepris afin de respecter la volonté 

du maître d’affaires. 

Norme de conduite. La norme de conduite, ou norme de diligence, est appréciée objectivement (de la même manière qu’en 

droit de la responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui au sens du Livre VI). Dans certaines circonstances, 

l’appréciation est certes rendue incontestablement difficile. C’est le cas lorsqu’il s’agit de déterminer si un gérant agit avec 

diligence (V.–2:101 (Obligations pendant la gestion d’affaires) paragraphe (a)) ce qui suppose préalablement qu’il existe une 

gestion d’affaires, afin de résoudre par la suite la question sous-jacente d’une éventuelle violation d’une obligation incombant 

à ce gérant lors de l’accomplissement de l’acte. Le degré de diligence attendu dépend des circonstances ; en particulier dans 

les situations d’urgence, il est nécessaire de prendre en compte le fait que le gérant n’aura probablement eu que très peu de 

temps pour réfléchir avant de prendre une décision. D’autre part, ne peut être invoquée comme excuse l’ignorance d’un 

individu au sujet de comportements généralement admis (comportements qu’il serait légitime d’attendre d’un gérant 

potentiel). 

Illustration 33 
Un vol à main armée se produit dans le hall d’une banque. Un client intervient et tente de désarmer le malfaiteur. Dans 

la bataille, un coup de feu est tiré et la balle se loge dans le genou du client. Ce dernier n’a pas agi en tant que gérant 

d’affaires au bénéfice de la banque, dans la mesure où le client était raisonnablement censé savoir que la banque avait 

pu ordonner à ses employés de ne pas risquer leur vie en défendant le contenu des coffres. 

Action du gérant ignorant la volonté du maître d’affaires, sans manquement fautif. Le motif raisonnable d’agir ne fait 

pas défaut du simple fait que le maître d’affaires n’a pas exprimé son consentement. Le paragraphe (1) repose principalement 

sur l’idée que l’existence d’un motif raisonnable d’agir est indépendante de l’expression effective du consentement du maître 

d’affaires ; l’existence d’un motif raisonnable doit ainsi être appréciée en l’absence d’un tel consentement. Le paragraphe (2) 

vise à refuser la qualification d’un motif raisonnable lorsque la volonté du maître d’affaires est ignorée, négligée ou 

délibérément contredite. La question déterminante est celle de savoir si, en l’espèce, le gérant savait, aurait du savoir, ou 

aurait dû identifier une volonté contraire du maître d’affaires. Cependant, lorsque le gérant ne savait ni n’était censé savoir 

que le maître d’affaires ne souhaitait pas d’intervention, sans avoir eu, par ailleurs, d’occasion raisonnable de le solliciter afin 

de connaître sa volonté, sa gestion sera fondée dès lors qu’il existe un motif raisonnable d’agir au sens du paragraphe (1). 

Dans ces hypothèses (peu fréquentes) la volonté du maître d’affaires, bien que contraire à l’action intentée, n’empêche pas 

l’existence d’une gestion d’affaires fondée. La désapprobation ultérieure du maître d’affaires n’empêche pas que la gestion 

d’affaires soit fondée, dès lors que celle-ci était appropriée et raisonnable au regard des informations dont disposait le gérant 

au moment de l’action. Ceci permet d’éviter que les maîtres d’affaires échappent à une obligation, déjà née, de compenser un 

gérant. 

F. Autorisation du maître d’affaires (paragraphe (1)(b)) 
Signification et conséquences de l’autorisation donnée par le maître d’affaires. L’autorisation du maître d’affaires prévue au 

sous-paragraphe (b) du paragraphe (1) a pour effet de transformer une gestion déraisonnable (et par conséquent infondée) des 

affaires d’autrui, en une gestion d’affaires fondée. L’autorisation peut être constituée par toute manifestation unilatérale de 

volonté, expresse ou tacite, de la part du maître d’affaires, susceptible de révéler son intention de voir ses relations avec le 

gérant régies par la gestion d’affaires – en d’autres termes, que leurs droits et devoirs respectifs soient ceux qui seraient 

apparus s’il avait existé, ab initio, un motif raisonnable d’agir. Par conséquent, la condition tient à la manifestation par le 

maître d’affaires de sa volonté d’être obligé par la gestion. À noter que la condition imposant au gérant d’agir dans l’intention 

principale de faire bénéficier autrui demeure. Dès lors que cette condition fait défaut, les droits et devoirs des parties ne 

relèvent plus de la gestion d’affaires, mais des régimes de la responsabilité extracontractuelle pour dommages causés (prévue 

au Livre VI) et de l’enrichissement injustifié. 

Nature juridique de l’autorisation. L’autorisation donnée par le maître d’affaires est une déclaration d’intention, à laquelle 

s’appliquent en conséquence les dispositions prévues au Livre I, et tout particulièrement en ce qui concerne l’Article I.–1:109 

(Notifications). 

Hypothèse remarquable. Une hypothèse importante – peut-être même la plus fréquente – dans laquelle s’appliquent les 

règles relatives à l’autorisation est celle dans laquelle le gérant, avant d’accomplir l’acte, aurait pu solliciter le maître 
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d’affaires, d’où il résulte qu’il était raisonnablement censé l’avoir fait. Dans ce cas, si l’action du gérant se révèle être en 

réalité conforme à la volonté du maître d’affaires, l’autorisation prévue au paragraphe (1)(b) ne peut être donnée que si le 

gérant a agi dans l’intention principale de faire bénéficier le maître d’affaires. Les circonstances permettant de déterminer 

cette intention principale doivent résulter de manifestations visibles dont la preuve peut être fournie. 

Autorisation de l’action sans retard, de façon à ne pas nuire au gérant d’affaires. Par principe, l’autorisation n’est pas 

encadrée dans un délai précis. Le seul élément déterminant est l’absence de retard susceptible de nuire au gérant d’affaires. 

La personne au bénéfice de laquelle le gérant agit est en droit d’apprécier la validité du motif d’intervention. Cependant, ce 

droit ne perdure que si (1) le maître d’affaires est satisfait de la gestion et (2) si l’autorisation, au moment où elle est donnée, 

joue toujours en faveur du gérant. Si cette condition fait défaut, le droit d’autoriser la gestion est alors considéré comme ayant 

expiré. Ce droit se doit d’être exercé (le cas échéant) rapidement ; à savoir sans créer, dans les circonstances de l’espèce, un 

retard déraisonnable. En d’autres termes, l’idée sous-jacente de cette disposition vise à protéger le gérant contre toute 

insécurité juridique. 

Illustration 34 
Les faits sont identiques à ceux de l’illustration 30. Lorsque (A) présente le timbre à (B), et que (B) refuse de lui 

rembourser le prix d’achat, (A) est libre de vendre le timbre à un tiers. Il est également libre d’ajouter ce timbre à sa 

propre collection, s’il en possède une. (B) a perdu le droit (ayant expiré avant sa mise en œuvre) de déposséder (A) du 

timbre. Dès lors, si (B) se ravise, le seul moyen pour lui d’obtenir ce timbre est d’agir comme le ferait n’importe quelle 

tiers à la situation – c’est à dire en négociant un prix qui sera contractuellement fixé par les parties. 

Autorisation et contrat. Les dispositions du présent Livre ne traitent pas de l’aspect contractuel de l’autorisation dans la 

relation entre le gérant et le maître d’affaires. Il pourrait être envisageable d’interpréter l’acte (ou l’exécution de l’acte) du 

gérant comme une offre faite au maître d’affaires, l’acceptation de cette offre étant constituée par l’autorisation donnée par ce 

dernier. La validité de cette analyse dépendra du contexte et des circonstances particulières de l’espèce. La question se pose 

dans les mêmes termes en ce qui concerne le paragraphe (2)(a), lorsque le gérant sollicite le maître d’affaires afin de 

connaître sa volonté. Il doit toutefois être fait application de la règle générale selon laquelle, dès lors qu’un contrat naît entre 

les deux parties, les règles de la gestion d’affaires sont évincées au profit des effets juridiques du contrat. Voir V.–1:103 

(Exclusions) sous-paragraphe (a). 

En règle générale, l’autorisation ne crée pas de contrat. Il est clair, à tout le moins, que dans la plupart des cas 

l’autorisation n’entraînera pas la naissance d’un contrat. En effet, lorsqu’il agit au profit du maître d’affaires, le gérant ne 

remplit pas la condition requérant une volonté de sa part d’être lié par l’accomplissement de son action. De même, en 

délivrant l’autorisation, le maître d’affaires entend signifier qu’il accepte d’être obligé par la gestion, mais pas au sens 

contractuel (cf. II.–4:102 (Manière de déterminer l’intention d’être lié)). Par ailleurs, la capacité juridique du gérant à 

conclure un contrat valable peut également faire défaut. Pour les raisons précédentes, certaines dispositions du régime de la 

gestion d’affaires doivent, en elles-mêmes, être considérées comme d’application générale. Cela n’empêche pas la possibilité 

pour les parties d’encadrer leur relation à l’aide d’un contrat ; dans ce cas, ils remplaceront la règle s’appliquant par défaut 

(en vertu de laquelle l’autorisation fait rétroactivement naître la relation de gestion d’affaires). 

Application sans préjudice des autres dispositions du paragraphe (1). Toutes les autres conditions du paragraphe (1) 

doivent bien entendu être satisfaites afin que l’autorisation puisse faire naître une relation entre le gérant et le maître 

d’affaires (Voir Commentaire F, ci-dessus). Les actes accomplis par une personne pour ses intérêts personnels ne sont 

susceptibles d’autorisation que dans le cadre du régime de la représentation, et non dans celui de la gestion d’affaires au 

bénéfice d’autrui. Une personne agissant au profit d’une autre, en revanche, doit accepter les risques de se retrouver lié par 

son intention altruiste. Il en résulte donc que cette personne doit restituer au maître d’affaires tous les bénéfices issus de la 

gestion, dès lors que celle-ci est ratifiée par ce dernier. Lorsque le maître d’affaires décide de ratifier la gestion, il doit lui-

même en partager les risques. 

V. – 1:102 : Exécution de l’obligation d’autrui 

Quand un gérant d’affaires agit pour exécuter l’obligation d’autrui, due et requise de façon urgente pour une 
raison d’intérêt public supérieur, et que l’intention principale de ce gérant d’affaires est d’agir au profit du 
bénéficiaire de cette exécution, le débiteur, dont le gérant d’affaires exécute l’obligation, est un maître d’affaires, 
auquel les dispositions du présent livre s’appliquent. 

Commentaires 

A. Généralités 
Objectifs et portée. L’Article V.–1:102 recouvre une situation bien particulière du régime de la gestion d’affaires. Il s’agit 

de l’exécution d’une obligation qui, due et requise de façon urgente pour une raison d’intérêt public supérieur, est pourtant 

négligée par celui à qui elle incombe. Cette « obligation » correspond à ce qu’une personne est tenue de faire ; elle peut 

parfaitement naître sans qu’il existe de créancier (Annexe 1). Le terme « obligation » recouvre non limitativement les 
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obligations issues du droit privé. L’Article V.–1:102 prévoit que la personne dont l’obligation est exécutée est un maître 

d’affaires, sans préjudice de l’existence d’autres maîtres d’affaires (en priorité les destinataires bénéficiaires de l’exécution). 

Si, au moment de l’action, le gérant agissait dans l’intention principale de faire bénéficier celui dont il exécute l’obligation, le 

statut de maître d’affaires de ce dernier résulte de l’application de l’Article V.–1 :101 (Gestion d’affaires au bénéfice 

d’autrui) ; il en ressort que l’Article V.–1:102 n’est ni applicable ni nécessaire dans ce cas, le problème ne relevant que de 

l’Article V.–1 :101. En revanche, si le gérant accomplit l’acte dans l’intention principale de faire bénéficier le destinataire 

immédiat d’une somme d’argent, ou de services rendus, le débiteur dont le gérant exécute l’obligation n’est plus qualifié de 

maître d’affaires au sens de l’Article V.–1 :101 ; l’hypothèse est alors couverte par le seul Article V.–1:102. En prévoyant 

que le tiers « est un maître d’affaires, auquel les dispositions du présent livre s’appliquent », la disposition implique que les 

règles qui suivent, à savoir, l’Article V.–1:103 (Exclusions) et les Chapitres 2 et 3, s’appliquent sans qu’il soit nécessaire de 

rechercher si les conditions de V.–1:101 l’Article sont remplies. Par conséquent, il n’est pas nécessaire de rechercher si le 

gérant avait un motif raisonnable d’agir (V.–1:101 paragraphe (1)(a) conjointement avec le paragraphe (2)). En d’autres 

termes, dès lors que les conditions requises à l’Article V.–1:102 sont remplies, on considère qu’il existe un motif raisonnable 

d’agir. Dans une telle hypothèse, la gestion d’affaires n’est pas exclue du simple fait que le maître d’affaires (dont la 

négligence est à la source de la situation) a interdit la gestion. 

Obligations pendant la gestion d’affaires. Par ailleurs, il découle de l’Article V.–2:101 (Obligations pendant la gestion 

d’affaires) que l’obligation pour le gérant de prendre en compte la volonté du maître d’affaires lors de la gestion est fortement 

limitée. Le gérant n’est en aucun cas contraint par la volonté contraire du maître d’affaires – qu’il s’agisse de l’opportunité de 

la gestion, ou de la manière dont celle-ci doit être conduite. L’existence d’un intérêt public supérieur évince la volonté du 

maître d’affaires. 

Nécessité d’une règle relevant de la gestion d’affaires. Il est légitime de se demander si les situations particulières faisant 

l’objet de l’Article V.–1:102 ne devraient pas relever du régime de l’enrichissement injustifié, plutôt que de celui de la 

gestion d’affaires. Il ne s’agit certainement pas d’une simple question d’esthétique de codification. Outre le fait que la 

présente approche correspond aux traditions des systèmes juridiques civilistes, elle peut être soutenue par l’idée que dans 

certaines situations le gérant doit pouvoir également bénéficier des avantages découlant de la gestion d’affaires. On compte 

parmi ces avantages le fait que (contrairement à l’enrichissement injustifié) l’action du gérant ne repose que sur l’utilité 

escomptée, appréciée au moment du début de l’acte ; il importe peu que le résultat de l’action du gérant a finalement conduit 

le maître d’affaires à éviter des frais, et par conséquent à s’enrichir. Par ailleurs, à travers la présente approche, il apparaît 

clairement et ce, dès le début, que le gérant agit de manière « légale » au sens du droit de la responsabilité extracontractuelle 

pour dommages causés à autrui. Les situations envisagées n’impliqueront que très peu fréquemment des actes de gestion 

directement concernés par l’Article V.–3:103 (Droit à réparation). 

B. Action due et requise de façon urgente pour une raison d’intérêt public supérieur. 
Intérêt public supérieur. La volonté contraire du maître d’affaires n’a pas à être prise en compte lorsque celui-ci ne 

s’acquitte pas d’une obligation dont l’exécution est due et requise de façon urgente pour une raison d’intérêt public supérieur. 

La règle n’exige pas la simple exécution par le gérant d’une obligation incombant au maître d’affaires ; elle exige également 

que cette exécution soit dictée par une raison d’intérêt public supérieur. Si cette règle concerne des obligations trouvant 

habituellement leurs sources dans des rapports de droit privé, ces obligations sont d’une importance telle que leur exécution 

met en œuvre l’intérêt public. Il n’est pas possible de définir précisément et définitivement les circonstances pouvant 

conduire à la qualification d’une raison d’intérêt public supérieur ; l’appréciation pouvant également varier selon les 

différents systèmes juridiques européens (À titre d’exemple, il est possible de citer les variations, d’un pays à l’autre, de 

l’attitude de l’opinion publique face au suicide). Cependant, la condition minimale pour caractériser une raison d’intérêt 

public supérieur tient à ce que l’exécution de l’obligation d’autrui ne profite à une seule et unique personne. Les hypothèses 

les plus probables impliqueront des obligations nées de la responsabilité extracontractuelle, le plus souvent en matière de 

sécurité au sens large ; l’exécution de l’obligation contractuelle d’autrui ne sera pratiquement jamais d’un intérêt public 

supérieur. 

Exécution de l’obligation d’entretien incombant à autrui. L’Article V.–1:102 couvre également l’exécution d’une 

obligation d’entretien, non satisfaite par celui à qui elle incombe normalement. Aux fins des présentes dispositions, une telle 

obligation d’entretien ne doit pas être entendue comme se réduisant à la seule poursuite d’un intérêt privé, tout au moins, 

pour autant que la politique sociale de l’État suive le principe de subsidiarité. En effet, le maintien effectif de la communauté 

privée permet de réduire les dépenses publiques, et comporte donc un élément d’intérêt public. Citons à titre d’exemple un 

cas intemporel : l’organisation d’un enterrement. 

Obligation due et requise. Il va de soi que l’exécution de l’obligation négligée par son débiteur doit être due et requise. On ne 

peut accepter une obligation dont la nature due et requise apparaîtrait au cours du temps ; une situation présentant un danger 

imminent doit déjà exister au moment de la gestion. Cette exigence ne possède qu’une importance réduite ; en effet, 

l’exécution de l’obligation d’autrui, lorsqu’elle n’est pas due et requise, ne sera pratiquement jamais considérée comme 

motivée par des raisons d’intérêt public supérieur. 

Obligation requise de façon urgente. Pour autant, toutes les obligations remplissant la condition d’intérêt public supérieur ne 

peuvent pas faire l’objet d’une exécution par un tiers à l’encontre de la volonté du maître d’affaires. L’exécution doit être 

requise de façon urgente ; il faut qu’une action immédiate soit nécessaire. En règle générale, celle-ci prendra la forme d’une 

mesure de sécurité provisoire. Il s’agira par exemple, de mesures visant à protéger les usagers de la voie publique d’un 
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danger, d’éteindre un feu, ou de réduire les risques d’un dégât des eaux menaçant des immeubles voisins. Il pourra également 

s’agir de mesures (lesquelles ne peuvent être reportées) visant à éviter un dommage environnemental menaçant de se 

produire. 

Illustration 1 
Dans une cité universitaire, (P) gare sa voiture devant l’accès réservé aux pompiers. (I) constate qu’un incendie s’est 

déclenché dans la résidence. Ce dernier peut déplacer le véhicule malgré la volonté contraire de (P), dès lors que la 

voiture est susceptible de retarder l’intervention des pompiers déjà en route. En revanche, si rien ne permet de dire 

qu’un incendie s’est déclaré, le fait que (P) est garé devant la sortie de secours ne présente qu’un simple danger 

théorique pour le bâtiment et ses résidents. Bien que l’intérêt public soit en jeu, l’intervention personnelle de (I) n’est 

pas requise dans ce cas. Il suffirait simplement de prévenir les forces de l’ordre. 

Illustration 2 
Une association de prévention contre la maltraitance des animaux porte secours à un sujet maltraité et blessé, agonisant 

sur la voie publique. Si l’association cherche à se faire indemniser pour les frais encourus, le propriétaire ne peut se 

défendre en invoquant le fait qu’il avait informé l’association de son refus de soumettre l’animal aux soins d’urgence. 

En effet, ceci ne serait autre qu’un acte de maltraitance sur un animal, de nature criminelle. 

Illustration 3 
Afin de stocker de grandes quantités de lait en poudre (P) loue un entrepôt à (I), dans lequel se déclare un incendie 

destructeur. Une partie du lait en poudre est calcinée, et le reste du stock s’est quant à lui mélangé avec l’eau utilisé 

pour éteindre le feu, créant un risque de pollution des eaux souterraines. Les autorités publiques commandent à (I) de 

nettoyer les sols et d’évacuer les restes de lait en poudre. (I) n’a pas à tenir compte de la volonté contraire de (P), dont le 

bail a pris fin. (I) peut agir en remboursement des frais encourus, que (P) aurait dans tous les cas eu à supporter si le bail 

avait expiré dans des conditions normales. L’évacuation des restes de lait en poudre relève de l’intérêt public supérieur. 

L’action en indemnisation n’est pas entravée par l’Article V.–1:103 (Exclusions) dans la mesure où l’action « en 

exécution d’un devoir envers un tiers » (sous-paragraphe (c)) ne s’étend qu’aux obligations naissant des rapports 

juridiques de droit privé (en l’espèce, l’obligation incombant à (I) de suivre les directives des autorités publique naît 

d’un rapport juridique relevant du droit public). 

C. Tiers qualifié de maître d’affaires 
Exception à l’Article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) paragraphe (1). La règle prévue à l’Article V.–1:102 

prévoit que le tiers, qui n’exécute pas son obligation, est un maître d’affaires. Cette précision s’avère nécessaire dans la 

mesure où l’Article V.–1:101(1) concerne directement ce que recouvre l’intention subjective du gérant. Or, bien souvent 

(sans pour autant que cela soit nécessairement le cas) l’intention du gérant visera exclusivement, ou au moins principalement, 

celui dont la personne ou les biens doivent être protégés du danger. Cependant, la personne juridiquement responsable de la 

situation de danger ne doit pas pour autant être exonérée de sa responsabilité, et doit par conséquent être qualifiée de maître 

d’affaires ; cela doit être le cas quand bien même la personne au profit de laquelle le gérant entendait principalement agir était 

en réalité le bénéficiaire de l’obligation incombant normalement au maître d’affaires. En d’autres termes, le bénéficiaire sera 

qualifié de maître d’affaires de manière casuistique, et à l’aide de l’Article V.–1:101(1). En revanche, l’Article V.–1:101(2) 

prévoit une règle générale selon laquelle, dans tous les cas, le tiers à qui incombe l’obligation est « un » maître d’affaires (il 

n’est pas pour autant « le » seul maître d’affaires). Cette règle s’applique même lorsque le gérant d’affaires n’avait 

absolument pas l’intention d’éviter à cette personne l’engagement de sa responsabilité engagée. D’autre part, lorsque de tels 

cas se présentent, l’exigence en vertu de laquelle le gérant doit avoir eu l’intention de faire bénéficier autrui (en tant que 

bénéficiaire de l’exécution) demeure. De la même manière que dans les cas régis par l’Article V.–1:101, il ne peut y avoir de 

gestion d’affaires lorsque le gérant exécute une obligation incombant normalement au maître d’affaires, mais dont le gérant 

est en réalité le créancier. Dans cette hypothèse, l’intention du gérant était de poursuivre ses intérêts propres. 

Illustration 4 
Les faits sont identiques à ceux de l’Illustration 25, au sujet de l’Article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice 

d’autrui). Un organisme d’assurance maladie, relevant du droit public, est également qualifié de maître d’affaires. 

L’obligation de l’assurance maladie de fournir des traitements médicaux est une question d’intérêt public. 

Illustration 5 
Une femme est séparée de son mari, mais reste toutefois dépendante des pensions alimentaires versées par lui. 

Souhaitant faire extraire un kyste adipeux situé dans son dos, elle contacte un médecin. Préalablement à l’opération, son 

mari l’informe qu’il ne prendra pas en charge les coûts de l’opération. Si l’épouse ne peut obtenir une aide financière de 

la part de son conjoint en vertu des dispositions du droit de la famille, elle ne pourra pas non plus invoquer la gestion 

d’affaires, dans la mesure où l’opération n’est pas d’une nécessité urgente. Le médecin est donc fondé à agir à 

l’encontre de sa patiente, celle-ci étant entièrement responsable. 

D. Inapplicabilité de l’Article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) paragraphe (2) 
Intérêt public prévalant sur la volonté contraire du maître d’affaires. Dès lors que les conditions de l’Article V.–1:102 

sont remplies, l’Article V.–1:101(2) est inapplicable. Les situations envisagées ici impliquent la priorité d’un intérêt public 

supérieur sur la volonté contraire du maître d’affaires, laquelle obligerait le gérant en temps normal. Par conséquent, les 

situations seront souvent en opposition avec le principe de la gestion d’affaires ; dès lors qu’un gérant aura pris connaissance 

de l’intention du maître d’affaires de ne pas exécuter les obligations qui lui incombent, il disposera d’un motif raisonnable 
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d’agir. 

Illustration 6 
Un enfant en bas âge est blessé lors d’un accident de voiture et est transporté vers un hôpital, inconscient. Le médecin 

responsable parvient à contacter les parents par téléphone. Ces derniers refusent l’opération d’urgence pour des raisons 

religieuses. Au vu de l’urgence, le temps restant n’est pas suffisant pour saisir un tribunal. L’opération d’urgence peut 

être menée malgré la volonté contraire des parents. 

V. – 1:103 : Exclusions 

Les dispositions du présent livre ne s’appliquent pas lorsque le gérant d’affaires : 
(a) est autorisé à agir en exécution d’une obligation contractuelle ou autre envers le maître d’affaires ; 
(b) est autorisé, en dehors de l’application d’une disposition du présent livre, à agir sans le consentement du 

maître d’affaires ; 
(c) est tenu d’agir en exécution d’un devoir envers un tiers. 

Commentaires 

A. Conditions négatives d’applicabilité du régime de la gestion d’affaires 
Fondamentaux. L’Article V.–1:103 entend couvrir les situations dans lesquelles le régime de la gestion d’affaires n’a pas 

vocation à s’appliquer, quand bien même les conditions prévues aux Article V.–1:101 ou V.–1:102 seraient satisfaites. 

L’Article V.–1 :103 prévoit trois conditions « négatives » de la gestion d’affaires, à savoir (a) l’absence d’une autorisation (et 

d’une obligation) à agir en vertu d’un contrat ou d’un autre fondement juridique, (b) l’absence d’un pouvoir d’agir sans le 

consentement du maître d’affaires, et (c) l’absence d’une obligation d’agir en exécution d’un devoir envers un tiers. 

Priorité accordée aux régimes spéciaux. Le présent Article ne se prononce pas explicitement sur la priorité des régimes 

spéciaux – lesquels entendent couvrir exhaustivement certaines situations données – sur les règles relatives à la gestion 

d’affaires. Cette précision ne semble pas nécessaire ; la situation reste soumise au principe général selon lequel les règles 

spéciales dérogent aux règles générales. Par conséquent, lorsqu’il existe des règles spéciales exhaustives régissant la relation 

entre un gérant et un maître d’affaires, ces dernières prévalent sur les présentes Règles. Des exemples de ces régimes 

spéciaux peuvent être trouvés dans les règles relatives à l’application de soins d’urgence par les médecins. 

B. Autorisation à agir et obligation (sous-paragraphe (a)). 
Principe. Lorsqu’un gérant est débiteur d’une obligation envers le maître d’affaires, il n’est pas dépourvu d’autorisation 

d’agir. Il s’agit d’une caractéristique fondamentale de ce régime, dont le but est précisément de combler le vide pouvant 

naître de l’absence d’une obligation de droit privé préexistante – en particulier d’une obligation contractuelle d’agir. Qui plus 

est, un individu qui se trouve dans l’obligation d’agir au profit d’un bénéficiaire est nécessairement, et de ce fait, autorisé à 

agir. C’est cette idée qui fonde la formulation adoptée par le sous-paragraphe (a) ; elle vaut tant pour les obligations 

contractuelles que pour les obligations légales pouvant peser sur la partie qui agit au profit du bénéficiaire. L’autorisation 

d’agir découle de l’obligation spécifique dont l’exécution est envisagée. Un individu se trouvant dans l’obligation d’agir au 

profit du maître d’affaires est toujours autorisé à agir (à l’inverse, toute personne autorisée à agir n’est pas pour autant dans 

l’obligation de le faire : voir sous-paragraphe (b)). 

Identification précise de l’obligation. Il est important, toutefois, d’identifier de manière précise l’obligation pertinente, 

selon les circonstances particulières de l’espèce. 

Illustration 1 
Afin d’effectuer des réparations, un plombier est appelé par un propriétaire. Malgré le fait que le propriétaire n’est pas 

là pour l’accueillir, le plombier effectue tout de même les travaux. Ce dernier se trouve dans l’obligation d’effectuer les 

réparations, mais n’est pas autorisé à pénétrer dans la maison sans le consentement du propriétaire (sauf accord mutuel 

préalable des parties à ce sujet). L’apparente contradiction est résolue dès lors que l’on considère que le plombier n’était 

pas dans l’obligation d’agir en ce sens afin d’exécuter ses travaux. Ainsi, une personne est nécessairement autorisée à 

agir du fait même de son obligation à agir, alors qu’une personne autorisée à agir n’est pas systématiquement obligée de 

le faire. 

Acte en exécution d’une obligation contractuelle due au maître d’affaires. Une gestion d’affaires ne peut être caractérisée 

qu’en l’absence de tout rapport juridique préexistant susceptible de conférer à un gérant le droit d’intervenir dans les affaires 

du maître d’affaires. Par conséquent, la gestion d’affaires ne peut être invoquée lorsque l’acte devait être accompli en vertu 

d’une obligation contractuelle. La question de l’existence d’un contrat entre les parties et, le cas échéant, celle des droits et 

obligations qui en découlent sont exclusivement régies par les dispositions du droit des contrats. Dans ce contexte, le droit 

des contrats possède une entière priorité sur le régime de la gestion d’affaires. Dès lors qu’il est impossible de déterminer 

l’existence d’une autorisation contractuelle et de l’obligation correspondante, le régime de la gestion d’affaires aura vocation 

à s’appliquer entre les parties. 
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Illustration 2 
Un contrat à long-terme est conclu entre deux parties. Lors d’une réunion de négociation portant sur la résiliation du 

contrat, l’une des parties est victime d’une crise cardiaque et est transportée à l’hôpital par son cocontractant. Ce dernier 

agit en tant que gérant d’affaires ; le transport vers l’hôpital de la partie souffrance est en effet indépendant de la 

relation contractuelle existant entre les deux parties. 

Existence d’un contrat. Le présent Article laisse au droit des contrats le soin de régir toutes les questions relatives à 

l’existence éventuelle d’un contrat entre les parties et la nature des droits et obligations susceptibles d’en découler. Seul le 

droit des contrats permet de déterminer les circonstances dans lesquelles un contrat prend place entre un gérant et un maître 

d’affaires par lequel le gérant obtient l’autorisation d’agir ou, le cas échéant, l’autorisation de poursuivre l’action. C’est 

également le droit des contrats qui permet de déterminer si l’autorisation donnée par un maître d’affaires (V.–1:101 (Gestion 

d’affaires au bénéfice d’autrui) paragraphe (1)(b) peut donner lieu, dans certains cas, à la création d’un contrat (Voir 

Commentaire F, sous V.–1:101). Par ailleurs, au sens des règles relatives à la gestion d’affaires, seul le droit des contrats 

permet de déterminer les cas dans lesquels un contrat peut naître lorsqu’une personne intervient à la demande d’une autre, ou 

lorsqu’elle agit en réponse à un appel au secours. L’Article V.–1:103 (a) est silencieux sur la question particulière des 

conditions nécessaires tenant à l’existence d’une obligation d’assistance, ou à l’acceptation d’une obligation contractuelle de 

réparer les dommages subis par un assistant (convention d’assistance). Vraisemblablement, au sens du Livre II et en règle 

générale, il ne naît entre l’assistant et l’assisté aucun contrat ou obligation de réparer les dommages subis, dans la mesure où 

ni l’assistant, ni l’assisté n’auront généralement l’intention d’être juridiquement liés par une telle relation. Par conséquent, en 

pareils cas, le régime de la gestion d’affaires aura vocation à s’appliquer. Il en va de même pour les faveurs et autres actes de 

courtoisie, qui n’impliquent pas d’obligations juridiques. Dans de telles hypothèses (par exemple, la proposition à un individu 

de le déposer en voiture) la partie qui agit est le plus souvent réputée l’avoir fait dans l’intention de conférer un avantage 

purement gratuit (V.–3:104 (Diminution ou exclusion des droits du gérant d’affaires) paragraphe (1)). En outre, une relation 

contractuelle naît lorsqu’une personne promet à une autre de la récompenser si elle effectue une action précise, le contrat 

étant conclu au moment où le bénéficiaire de la promesse commence à exécuter l’action. Enfin, tant qu’il n’existe pas de 

régime de droit Européen permettant de déterminer les circonstances entourant la conclusion d’un contrat (juridiquement 

valable et contraignant) avec un cocontractant ne disposant pas de l’entière capacité juridique (par exemple, un mineur), ces 

situations restent exclusivement régies par le droit des contrats ou le droit des personnes applicable selon les circonstances. 

Dans ce contexte, il est possible qu’en vertu d’un régime spécial, la relation entre un médecin ou un hôpital d’une part, et un 

patient inconscient d’autre part, relève de la matière contractuelle. 

Acte en exécution d’un contrat nul. L’Article V.–1:103 reste silencieux sur la question de la qualification de gérant 

d’affaires d’une partie qui exécute une obligation dont elle croit légitimement être débitrice, en vertu d’un contrat de service 

qui s’avère nul. Cette question doit être tranchée de préférence sur le terrain de l’Article V.–1:101 (Gestion d’affaires au 

bénéfice d’autrui) ; la réponse est en réalité négative, en raison de l’absence d’intention de faire bénéficier autrui (Voir 

Commentaire C, sous V.–1:101). 

Action en violation d’une obligation contractuelle. De même, l’autorisation à agir ne fait pas défaut lorsqu’une partie, bien 

qu’agissant en qualité de cocontractant, agit non conformément aux termes du contrat. La mauvaise exécution d’une 

obligation contractuelle n’empêche pas que le cocontractant qui en est l’auteur puisse être autorisé à agir. 

Similarités fonctionnelles et priorité des règles du droit des contrats. D’un point de vue fonctionnel, certaines 

dispositions du droit des contrats présentent des similarités avec certaines dispositions du régime de la gestion d’affaires. De 

la même manière, ces dispositions prévalent également sur celles de la gestion d’affaires, lesquelles sont exclues dès lors que 

les règles du droit des contrats seront applicables. À titre d’exemple, citons l’obligation pesant sur le débiteur, dont le 

créancier retarde l’acceptation de la prestation exécutée, de protéger ou disposer du bien faisant l’objet du contrat (par 

exemple, des marchandises vendues) dans l’intérêt (mais également aux frais) du créancier (cf. III.–2 :111 (Refus de recevoir 

un bien)). De même, dans le régime du mandat, en cas d’événements imprévisibles le mandataire peut s’écarter des 

instructions donnée par le mandant et prendre une décision dans l’intérêt de ce dernier, après une tentative infructueuse de le 

contacter. Lorsque le droit des contrats prévoit de telles prérogatives, le mandataire ne peut agir en tant que gérant d’affaires ; 

et ce, indépendamment du fait que ce dernier est tenu de s’écarter des instructions initialement donnés (à savoir, de faire ce 

qu’un mandataire raisonnable ferait pour préserver les intérêts du mandant) (auquel cas s’appliquerait alors l’Article V.–

1:103(a)) ; quand bien même les dispositions du droit des contrats applicables autoriseraient simplement le mandataire à 

s’écarter de la volonté du mandant, il serait alors en mesure d’agir malgré l’absence du consentement du maître d’affaires 

(V.–1:103(b)). En revanche, lorsqu’en vertu du régime contractuel applicable de telles prérogatives ne sont pas prévues, les 

actes précédemment cités pourront caractériser une gestion d’affaires. Il est possible d’imaginer le cas dans lequel un 

mandataire, en raison d’événements soudains et exceptionnels et afin de poursuivre les intérêts du mandant, dépasse 

sciemment une limite de prix fournie par ce dernier pour des raisons valables. Si le régime contractuel applicable ne prévoit 

pas de règle particulière dans cette situation précise, alors le régime de la gestion d’affaires aura vocation à s’appliquer 

(l’inverse étant également valable). En ce qui concerne le résultat au fond, il sera sensiblement identique, peu importe que la 

situation est finalement réglée sur le terrain du droit des contrats ou sur celui de la gestion d’affaires. 

Action en vertu d’autre obligation à l’égard du maître d’affaires. L’exécution d’une obligation contractuelle est l’une des 

nombreuses hypothèses possibles (malgré son importance particulière) dans lesquelles la gestion d’affaires ne peut être 

invoquée, dans la mesure où la partie qui agit doit le faire en vertu d’une obligation de droit privé tout en étant parallèlement 

autorisée à agir, la justification du bien-fondé de l’action ne relevant pas, par ailleurs, de la gestion d’affaires. Le présent 

Article ne fait pas usage du « caractère intentionnel » de l’acte, critère habituellement utilisé dans les systèmes de droit 
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romano-germaniques. Cette omission résulte de considérations techniques, et non de considérations politiques : le critère du 

« caractère intentionnel » se révèle trop vague d’une part, et trop étroit de l’autre. L’élément décisif, en revanche, devrait être 

de déterminer si la partie qui agit le faisait en vertu d’une obligation à l’égard du maître d’affaires. La source de l’obligation 

(légale ou contractuelle) n’est en rien concernée par le problème. Ne sera pas qualifié de gérant d’affaires celui qui exécute 

une obligation légale d’entretien d’un enfant, d’un époux ou d’un parent ; au même titre, ne sera pas qualifié de gérant 

d’affaires celui qui exécute son obligation de restitution dans le cadre de l’enrichissement injustifié. Par exemple, l’exécution 

d’une obligation dans le cadre du processus de négociations précontractuelles (« culpa in contrahendo »), cf. II.–3 :302 

(Manquement à la confidentialité), tout comme l’exécution d’une obligation résultant d’un préjudice réparable causé à autrui, 

ne permettront pas d’invoquer la gestion d’affaires. 

Illustration 3 
Une personne n’agira pas en tant que gérant d’affaires dès lors qu’elle répare un dommage pour lequel elle était 

responsable. Par exemple, en raison d’un dommage causé à la nappe phréatique après avoir vainement tenté de remplir 

une cuve à pétrole en réalité disparue. 

Obligation morale. Seules les obligations juridiques sont ici considérées ; l’exécution d’une obligation morale ne permettra 

pas d’exclure l’application de la gestion d’affaires au bénéfice d’autrui. 

Devoir d’assistance en vertu du droit pénal. De nombreux systèmes juridiques Européens sanctionnent pénalement 

l’individu qui n’interviendrait pas en faveur d’une personne dont la vie ou l’intégrité corporelle sont menacées, alors qu’il 

était en mesure d’agir sans entraîner de difficultés notoires (non-assistance à personne en danger). Certaines catégories 

professionnelles (tout particulièrement les médecins, mais également et sous certaines conditions, les vétérinaires) sont 

soumises à des obligations très étendues en matière d’assistance, et sont passibles de sanctions pénales dès lors que ces 

obligations ne sont pas dûment exécutées. Si ceux que la menace d’une sanction encourage à porter secours peuvent très bien 

ne pas agir « spontanément », il ne devrait toutefois pas y avoir de doute quant à leur possibilité de bénéficier des dispositions 

(favorables) applicables au gérant d’affaires. La menace d’une sanction vise simplement à renforcer l’« incitation » à agir ; 

elle ne doit pas avoir un effet contre-productif et spolier les gérants de la protection juridiques existant en droit privé. Par 

conséquent, au sens des présentes règles, il importe seulement de savoir si le gérant agissait en vertu d’une obligation de droit 

privé envers la personne secourue. C’est précisément cette condition qui fait défaut dans le cas où l’action de l’assistant n’est 

motivée que par la crainte d’une sanction apportée par le droit pénal, pour la simple raison que la source fondamentale de ces 

obligations est l’intérêt général ; elles ne permettent en aucun cas – même d’un point de vue théorique – de fonder une action 

relevant du droit privé. Selon l’approche juridique très largement prédominante en Europe, la violation d’une telle obligation 

n’ouvre par ailleurs aucun droit à réparation pour la personne non-secourue. Même d’un point de vue différent (en admettant 

la possibilité d’une telle action en réparation), le simple fait que la personne secourue peut (du moins théoriquement) à tout 

moment refuser l’assistance, au même titre qu’une immixtion indésirable, démontre que l’assistant est en fait un gérant 

d’affaires. Le devoir d’assistance imposé par le droit pénal ne fournit pas à l’assistant une autorisation d’agir indépendante du 

consentement du maître d’affaires. Ainsi, l’obligation d’agir cesse d’exister dès que le maître d’affaires refuse qu’on lui porte 

secours. 

C. Action autorisée en vertu d’une source différente (sous-paragraphe (b)). 
Généralités. La seconde condition « négative » de la gestion d’affaires commande que l’auteur de l’action ne doit pas être 

autorisé à agir au profit du bénéficiaire de l’acte sans le consentement de ce dernier. C’est le cas lorsque l’autorisation à agir 

est issue de règles extérieures au régime de la gestion d’affaires. Dès lors qu’une intervention se trouve justifiée pour des 

raisons juridiques particulières, il existera alors, en principe, un régime particulier – et le plus souvent exhaustif – régissant 

les droits et devoirs des parties en présence. Ceci n’est pas, en soi, une considération décisive ; en réalité, il importe 

seulement de déterminer si la partie qui agit est en droit d’agir contre la volonté du bénéficiaire, ou, selon le cas, si la partie 

qui agit est celle qui crée le caractère contraignant de la volonté du bénéficiaire. Dans les deux situations, il s’agira d’une 

autorisation dont dispose une personne à s’immiscer dans la situation juridique d’autrui ; cet événement empêche qu’une 

relation de gestion d’affaires prenne place entre les parties. 

Exemples en droit privé. Il est possible de citer la relation liant un tuteur à un curateur, des parents à leur enfant, ou encore 

un organe de contrôle à une personne morale. Le plus souvent, la majeure partie des actes de ces personnes relèvera du sous-

paragraphe (a) ; c’est notamment le cas lorsqu’elles exécutent leurs obligations (légales) envers un bénéficiaire. Cependant, 

lorsque ce n’est pas le cas, elles n’agissent pas pour autant dans le cadre de la gestion d’affaires, en vertu du sous-paragraphe 

(b). En outre, ne pourra invoquer la gestion d’affaires celui qui, en vertu du droit des biens, est autorisé à couper les branches 

dépassant d’une propriété voisine, ou à nettoyer des canalisations d’évacuation communes contre la volonté du 

copropriétaire. La solution est identique lorsqu’un locataire, en vertu du contrat de bail, exerce les droits dont il dispose en 

cas d’urgence, en effectuant des réparations aux frais du propriétaire et sans son consentement. 

Autorisation à agir en vertu du droit public. La situation est identique lorsqu’une personne est autorisée à agir en vertu du 

droit public (brigade de pompiers, forces de l’ordre, etc.). De telles interventions, visant à assurer la sécurité et le maintien de 

l’ordre public, se rattachent à des bases juridiques différentes ; elles ne constituent pas des actions relevant de la gestion 

d’affaires. Rappelons, afin d’éviter tout malentendu, que les présentes règles ne concernent que les questions relevant du droit 

privé, et ne s’intéressent pas aux problématiques liées au remboursement des frais, ou aux demandes de ce type, liées à 

l’exercice de pouvoirs relevant du droit public. Le pouvoir d’intervention d’une autorité publique, à travers des prérogatives 

de puissance publique, est une caractéristique essentielle du fonctionnement d’un État. 
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Illustration 4 
Les usagers d’une route doivent s’arrêter pour laisser traverser les enfants, à la demande des agents de sécurité à la 

sortie de l’école ; ces agents ne sont des gérants d’affaires ni à l’égard des enfants, ni à l’égard des autres usagers de la 

route. 

Illustration 5 
Alors qu’un camion de bétail est en cours de déchargement, un taureau s’en échappe et se dirige vers une voie rapide. 

L’animal est abattu par un officier de police. Ce dernier subit un traumatisme lié à la déflagration. Cela ne lui ouvre 

cependant aucun droit à réparation de la part de l’éleveur en vertu de l’Article V.–3:103 (Droit à réparation) et V.–

1 :102 (Exécution de l’obligation d’autrui). En vertu du droit public, l’officier était autorisé – indépendamment du 

consentement de l’éleveur – à abattre l’animal afin de protéger les automobilistes du danger. 

Illustration 6 
Un informateur qui aide l’administration fiscale à identifier les situations de fraude ne dispose pas d’une autorisation 

spéciale pour enquêter et communiquer des informations à l’administration fiscale. L’informateur agit hors du cadre de 

droit public, et n’est pas un gérant d’affaires (il ne peut agir en remboursement de frais) dans la mesure où il agit dans la 

seule intention principale de poursuivre ses intérêts propres – à savoir, obtenir la prime promise. 

Autorisation à agir « sans le consentement du maître d’affaires ». Comme indiqué précédemment, la gestion d’affaires ne 

peut être invoquée si la partie est autorisée à agir indépendamment du consentement de maître d’affaires. D’autre part, le 

consentement exprès du maître d’affaires n’exclut la gestion d’affaires que dans la mesure où la manifestation de ce 

consentement a fait naître un contrat entre le gérant et le maître d’affaires (Voir Commentaire B, ci-dessus). Envisagé 

isolément, le consentement du maître d’affaires ne constitue pas en soi une autorisation dès lors qu’il peut être révoqué à tout 

moment avant l’accomplissement de l’acte. Aucune autre solution n’est ici envisageable ; l’idée même de la gestion 

d’affaires est en effet de protéger la partie qui agit, laquelle est en droit d’accomplir l’acte conformément à la volonté 

supposée du maître d’affaires. Dès lors que cette volonté est respectée, il n’y a aucune raison de refuser une gestion d’affaires 

d’autrui. 

Illustration 7 
À la suite d’un accident de la route survenu à l’étranger, le titulaire d’une police d’assurance responsabilité civile est 

arrêté. À la demande insistante de l’assuré, la compagnie d’assurance verse une caution, les deux parties sachant qu’en 

vertu du contrat d’assurance le versement de cette caution n’est pas obligatoire. Il est également clair, pour les deux 

parties, que le service fourni par la compagnie d’assurance est un geste de bonne volonté. La compagnie d’assurance est 

alors un gérant d’affaires. Il serait incorrect de refuser le statut de gérant à la compagnie d’assurance en raison du fait 

qu’elle était « autorisée à agir ». L’autorisation de la compagnie à agir est dépendante uniquement du consentement du 

maître d’affaires. 

D. Exécution d’un devoir envers un tiers (sous-paragraphe (c)) 
Signification. Un individu qui, à travers l’action dont il est l’auteur, exécute une obligation de droit privé n’est pas qualifié 

de gérant d’affaires, quand bien même les conditions du paragraphe (1) seraient remplies. Toutefois, en pratique, il sera 

relativement rare qu’une action échappe à la qualification de gestion d’affaires pour cette seule raison. Le plus souvent, 

l’action exclura le régime de la gestion d’affaires en raison d’un défaut des conditions requises à l’Article V.–1:101 (Gestion 

d’affaires au bénéfice d’autrui) ; par exemple, les actions prises dans le cadre de l’exécution d’une obligation (réelle ou 

imaginaire) ne sont en général pas effectuées dans l’intention principale de faire bénéficier autrui. En particulier, il découle 

de cette idée que les personnes croyant – à tort – exécuter une obligation contractuelle ne sont pas couvertes par le régime de 

la gestion d’affaires ; ces dernières doivent de préférence chercher réparation sur le terrain de l’enrichissement injustifié. 

Champ d’application. Quand bien même les conditions de l’Article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) 

seraient remplies entre un gérant et une partie bénéficiaire, dès lors que le gérant est obligé envers un tiers d’accomplir cet 

acte (il s’agira le plus souvent d’une obligation contractuelle), il n’est plus qualifié de gérant d’affaires à l’endroit de la partie 

bénéficiaire initialement considérée. En pareil cas, il n’existe aucun fondement suffisant ou nécessaire afin de soutenir la 

création d’une relation de gestion d’affaires : la partie qui agit (le « gérant ») ne peut se retourner que vers son cocontractant. 

Il est fréquent qu’une personne soit chargée d’effectuer des réparations au profit d’un bénéficiaire. (À cet égard, il importe 

peu que celui qui a ordonné les travaux soit gérant d’affaires de la partie bénéficiaire). Dans une telle hypothèse, il est 

possible que la personne commande les travaux au profit du destinataire, dans l’intention principale de faire bénéficier ce 

dernier – lorsque (entre autres) le contrat n’est pas la raison principale ayant motivé l’intervention. Le sous-paragraphe (c) 

permet d’exclure la gestion d’affaires dans de telles circonstances. 

Illustration 8 
(R) est chargé d’effectuer des réparations dans l’appartement d’un locataire (L), à la demande d’un propriétaire (P). (P) 

n’est pas un gérant d’affaires à l’égard de (L), car (P) agit en exécution de son obligation de propriétaire envers (L), et 

est donc autorisé à agir. De même, (R) n’est un gérant d’affaires ni à l’égard de (P) en raison de la primauté des règles 

du droit des contrats, ni à l’égard de (L) en vertu du sous-paragraphe (c). Cette disposition trouve une particulière utilité 

dans l’hypothèse où (R) agit bien en vertu d’un contrat passé avec (P), même s’il aurait été parfaitement disposé à agir 

si (P) n’avait pas commandé les travaux de réparation (Par exemple, (R) et (L) sont voisins et entretiennent de très bons 

rapports) ; dans cette hypothèse, il agit simultanément dans l’intention de faire bénéficier (L). (Si en vertu de 

l’application des règles relative à la stipulation pour autrui (voir II.–9:301 (Règles fondamentales) paragraphe (1)) le 
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contrat a été conclu par (P) et (R) au bénéfice de (L), alors (R) ne peut être qualifié de gérant d’affaires à l’égard de (L) 

en raison de l’Article V.–1:103(b)). Dès lors que (R) effectue des réparations de piètre qualité, il est responsable à 

l’égard de (P) en vertu du contrat (et, selon les circonstances, à l’égard de (L)) ; il n’est cependant responsable ni à 

l’égard de (P) ni à l’égard de (L) sur le terrain de la gestion d’affaires. 

Illustration 9 
Une association caritative signe un contrat avec une autorité publique, en vertu duquel l’association s’oblige à exécuter 

des prestations d’assistance, l’autorité publique s’engageant, pour sa part, à en supporter les coûts. L’exécution de ces 

prestations ne permet pas à l’organisation caritative d’invoquer la gestion d’affaires à l’égard des personnes 

bénéficiaires. 

Limites. Il est important de ne pas confondre les présentes situations avec les situations où un gérant d’affaires exécute des 

obligations lui incombant du fait de la représentation du maître d’affaires, dans le cadre d’une gestion d’affaires. 

Illustration 10. 
Les faits sont identiques à ceux de l’Illustration 8, à l’exception du fait que (P) n’est pas le propriétaire de (L), mais un 

de ses amis, qui charge (R) des réparations d’un tuyau cassé dans l’appartement de (L). Le fait pour (P) d’ordonner les 

travaux à (R) constitue, dans ce cas, une gestion d’affaires à l’égard de (L). Le paiement des factures de (R) par (P) est 

également une gestion d’affaires à l’égard de (L), indépendamment du fait que (P) est soumis à une obligation 

contractuelle de payer (R) : cette obligation est une simple conséquence de l’intervention de (P). Ce dernier dispose 

d’un droit à remboursement à l’égard de (L), mais (dans la mesure où il est raisonnablement possible de le faire dans les 

circonstances) doit informer (L) de la dette exigible par (R), afin de lui laisser une possibilité de payer (R) directement. 

Analyse précise de l’obligation contractuelle. L’élément décisif consiste à déterminer si la partie qui agit est soumise à une 

obligation contractuelle à l’égard d’un tiers, concernant l’acte entrepris. De telles situations peuvent nécessiter un examen 

méticuleux du contrat passé entre la partie qui agit et le tiers, afin de déterminer si cette partie est – ou non – soumise à une 

obligation contractuelle d’accomplir cet acte au profit du bénéficiaire. 

Illustration 11 
Sur un navire, le médecin de bord apporte des soins à un passager souffrant venant de perdre conscience. Si le médecin 

s’est engagé à l’égard de la compagnie maritime à fournir un service médical aux passagers (Probablement contre 

rémunération), c’est alors la compagnie – et non le médecin – qui, du fait du recrutement ou de l’arrangement avec ce 

dernier, agit en tant que gérant d’affaires à l’égard du patient. (Ceci en supposant qu’il ne s’agit pas de la simple 

exécution d’une obligation incombant à la compagnie maritime envers les passagers, auquel cas la gestion d’affaires 

serait totalement exclue dans cette situation). En revanche, si le médecin accepte simplement de se rendre disponible sur 

simple appel (Par exemple, dans la mesure où la compagnie maritime souhaite éviter tout engagement potentiel de 

responsabilité extracontractuelle pouvant naître de l’absence totale d’assistance médicale à bord en cas de malaise d’un 

passager), il remplit son obligation du simple fait qu’il se trouve à bord et qu’il se rend théoriquement disponible pour 

les potentiels patients. Cependant, dès lors que le médecin agit concrètement en venant en aide à un patient nécessitant 

une assistance médicale, l’action dépasse le cadre des obligations du médecin envers la compagnie maritime. 

Situation non limitée aux obligations contractuelles. La disposition prévue au sous-paragraphe (c) ne se limite pas à 

l’exécution d’obligations contractuelles envers les tiers. Elle couvre également l’exécution d’autres obligations qui existent 

de plein droit ou par application de la loi. Cependant, l’Article V.–1:103(c) ne concerne en aucun cas les actes passés en 

exécution d’une obligation relevant du droit public. 

Illustration 12 
En exécutant une obligation légale d’entretien de l’enfant de l’autre conjoint (L’enfant de l’autre époux vivant au sein 

du même ménage), une personne mariée n’est pas un gérant d’affaires à l’égard de l’enfant bénéficiaire de l’obligation 

d’entretien. 

Illustration 13 
(I) et (P) sont ensembles propriétaires d’un mur mitoyen, risquant de s’effondrer. Une autorité de surveillance ordonne 

à (I) de démolir le mur pour des raisons de sécurité publique. (I) peut exiger de (P) une contribution pour les coûts 

engendrés par la démolition : (P) ne peut opposer son veto pour la démolition, par application de l’Article V.–1 :102 

(Exécution de l’obligation d’autrui), et (I) n’agit pas en exécution d’un devoir envers un tiers relevant du droit privé. 

Chapitre 2: 
Obligations du gérant d’affaires 

V. – 2:101 : Obligations pendant la gestion d’affaires 

(1) Pendant la gestion d’affaires, le gérant d’affaires est tenu : 
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(a) d’agir avec une diligence raisonnable ; 
(b) d’agir, excepté dans les rapports avec le maître d’affaires régis par l´article V.–1:102 (Exécution de 

l’obligation d’autrui), conformément à ce qu’il sait ou doit raisonnablement supposer être la volonté du 
maître d’affaires ; et 

(c) dans la mesure du possible et du raisonnable, d’informer le maître d’affaires sur la gestion d’affaires et 
de rechercher son consentement pour des actions ultérieures. 

(2) La gestion d’affaires ne doit pas être interrompue sans justes motifs. 

Commentaires 

A. Aperçu général des obligations du gérant d’affaires. 
Droits et obligations. Les dispositions du second Chapitre se rapportent aux droits et devoirs du gérant envers le maître 

d’affaires. Les différents articles opèrent une distinction entre la phase effective de la gestion (V.–2:101 et V.–2:102 

(Réparation des dommages résultant de l’inexécution des obligations du gérant d’affaires)) et la phase qui suit la fin de la 

gestion (V.–2:103 (Obligation après la gestion d’affaires)). Si le terme « obligations » auquel se réfère le présent Chapitre 

couvre indifféremment l’ensemble des obligations de ces deux phases, une distinction doit toutefois être apportée. Dans la 

première phase, les « obligations » du gérant seront en réalité de simples devoirs, et non de véritables obligations ; dans la 

seconde phase, en revanche, il s’agira non seulement de « devoirs », mais également d’obligations. En contexte, la différence 

apparaît principalement en matière de sanction ; en cas de violation par le gérant d’un « devoir » lui incombant pendant la 

gestion, il ne peut y avoir de recours que pour autant qu’un dommage est apparu ; la réparation de ce dommage est alors régie 

par l’Article V.–2:102. Cette idée est justifiée par le fait qu’il serait particulièrement sévère d’imposer au gérant une 

obligation de diligence et d’ainsi ouvrir au maître d’affaires tous les recours en cas de défaut d’exécution, comme par 

exemple l’exécution forcée de l’obligation. En effet, il ne devrait pas être possible de contraindre une personne à 

recommencer la gestion, quand bien même elle n’aurait pas agi selon la norme de conduite attendue, ou qu’elle n’aurait pas 

agi exactement comme le maître d’affaires l’aurait souhaité, dès lors que cette personne a été suffisamment altruiste pour agir 

dans l’intérêt d’un tiers. Dans cette situation, il est suffisant de n’imposer au gérant qu’un simple devoir d’agir avec diligence 

et en conformité la volonté connue ou supposée du maître d’affaires, associé à une obligation de réparation dès lors que la 

violation du devoir cause un dommage. Par ailleurs, dès lors qu’une gestion d’affaires a eu lieu, il n’est pas déraisonnable de 

faire peser sur le gérant une obligation de rendre compte et de restituer les bénéfices résultant de la gestion, en particulière si 

les recours en cas d’inexécution sont légèrement modifiés afin de prendre en compte le caractère bienveillant de 

l’intervention (tel que prévu à l’Article V.–2:103 paragraphe (3)). 

Devoirs incombant au gérant pendant la gestion. Pendant la gestion, le gérant est soumis (i) à devoir général d’agir avec 

une diligence raisonnable ; (ii) le gérant doit mener la gestion conformément à la volonté exprimée ou supposée du maître 

d’affaires ; et (iii) doit parallèlement informer le maître d’affaires de la gestion et rechercher son consentement pour les actes 

ultérieurs (respectivement, paragraphe (1) sous-paragraphes (a), (b), et (c)). La dernière de ces obligations implique que dès 

que le gérant a réussi à contacter le maître d’affaires, la gestion ne peut être poursuivie qu’avec le consentement de ce 

dernier. D’autre part, (iv) le gérant ne doit pas interrompre la gestion sans justes motifs. En d’autres termes, le gérant ne peut 

interrompre de manière intempestive une gestion qui a déjà commencé (paragraphe (2)). Selon les circonstances, dès lors que 

la violation par le gérant d’une de ses obligations cause un dommage, il pourra se voir ainsi contraint de le réparer – en 

sachant toutefois que l’intention bienveillante ayant motivé la gestion est prise en compte lors de l’évaluation de la 

responsabilité du gérant. Ce dernier ne doit pas se voir imposer la totalité des risques inhérents à une conduite défaillante lors 

de la gestion (V.–2:102 (Réparation des dommages résultants de l’inexécution des obligations du gérant d’affaires)). 

Obligations après la gestion d’affaires. Dès l’accomplissement de l’acte, le gérant est tenu (v) d’informer le maître 

d’affaires, (vi) de lui rendre compte, et (vii) de restituer tout ce qui résulte de sa gestion (V.–2:103 (Obligations après la 

gestion d’affaires) paragraphe (1)). Les recours habituellement ouverts en cas d’inexécution d’obligation s’appliquent ; 

cependant, le fait pour un gérant d’avoir agi pour des raisons de solidarité humaine doit être pris en considération (V.–

2:103(2) and (3)). 

Champ d’application du second Chapitre. Le second Chapitre comprend les règles relatives aux obligations qui incombent 

à la partie qui agit pendant la phase de gestion. Ces dispositions visent plus à définir les objectifs de la gestion et à clarifier la 

« manière » dont les affaires d’un tiers peuvent être gérées sans son autorisation, plutôt que de déterminer « si » cette gestion 

peut être effectuée, ce qui relève de l’Article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) et V.–1:102 (Exécution de 

l’obligation d’autrui). L’application des Articles V.–2:101 à V.–2:103 suppose donc que les conditions prévues aux Articles 

V.–1:101 et V.–1:102 sont satisfaites et qu’aucune des exclusions prévues à l’Article V.–1:103 (Exclusions) n’a vocation à 

s’appliquer. Dès lors que les conditions précitées ne sont pas remplies, ou si une des exclusions trouve à s’appliquer, les 

droits et obligations des parties sont alors exclusivement régis par les autres règles de droit – en particulier, le droit des 

contrats, le droit de la responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui, et le régime de l’enrichissement 

injustifié. 

Illustration 1 
Les faits sont identiques à ceux de l’Illustration 9, sous l’Article V.–1:103 (Exclusions). Un membre d’une association 

caritative apporte des soins d’urgence à une personne blessée et, ce faisant, commet une erreur médicale. La 

responsabilité de l’association sera engagée, le cas échéant, sur le terrain du droit de la responsabilité extracontractuelle 
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pour dommages causés, prévue au Livre VI. L’Article V.–2:102 (Réparation des Dommages résultant de l’inexécution 

des obligations du gérant d’affaires) paragraphe (2) n’a pas vocation à s’appliquer en l’espèce. 

B. Devoir d’agir avec une diligence raisonnable (paragraphe (1)(a)). 
Généralités. En règle générale, la gestion d’affaires n’a d’intérêt que lorsque le gérant agit avec une diligence raisonnable. 

La personne qui engage un menuisier pour effectuer des travaux d’urgence chez un voisin est tenue de choisir un artisan 

qualifié ; celui qui vient en aide à une personne blessée dans un accident est tenue de sécuriser la zone accidentée et, 

lorsqu’elle transporte le blessé à l’hôpital, est tenue de respecter le code de la route, etc. Les exigences relevant de la 

diligence raisonnable sont aussi nombreuses que les situations susceptibles de survenir au cours d’une vie, et ne peuvent donc 

être détaillées. En ce qui concerne la gestion d’affaires impliquant des intérêts protégés par le droit de la responsabilité 

contractuelle pour dommages causés, il peut être fait appel à la définition de la négligence prévue à l’Article VI.–3:102 

(Négligence). En vertu de cette définition, un gérant peut manquer à un devoir de diligence en omettant de prendre certaines 

mesures de précaution. Ceci peut se produire dans le cas où, par exemple, un gérant prend la garde matérielle de biens de 

grande valeur, mais omet de souscrire une police d’assurance pour ces biens. 

Norme de conduite des professionnels. Le comportement d’un gérant d’affaires agissant dans le cadre de sa profession ou 

de ses affaires doit être apprécié conformément aux normes de conduites attendues des personnes disposant des mêmes 

compétences professionnelles. Dans une certaine mesure, il s’agit de l’envers de la médaille du droit à rémunération pour les 

professionnels, prévu à l’Article V.–3:102 (Droit à rémunération). À comparer, dans ce contexte, avec le Commentaire sous 

l’Article II.–9:108 (Qualité) sur la question de la détermination de la qualité attendue d’un bien en l’absence de dispositions 

contractuelles, et sous l’Article IV.C.–2:105 (Obligation de diligence et de compétence) paragraphe (3) sur la question de la 

norme de diligence des professionnels dans les contrats de services. 

Mesures d’urgence. Les présentes Règles n’envisagent pas de norme de conduite applicable aux situations d’urgence. Cela 

ne semble pas particulièrement nécessaire pour la raison suivante : les principes généraux relatifs à la négligence fautive 

démontrent que lorsque l’on cherche à déterminer une éventuelle violation par le gérant d’une obligation lui incombant, la 

grande difficulté à évaluer une situation de danger et à y faire face doit être prise en compte. Si la lettre du présent Article ne 

contient pas l’énoncé de ce principe, c’est qu’il est considéré comme évident. En outre, les différentes situations 

envisageables exigent également une distinction quant à la norme de conduite applicable – celle-ci peut par exemple différer 

selon que la situation implique un secouriste professionnel ou un simple particulier. Les services médicaux (ou 

paramédicaux) d’urgence, les sauveteurs en mer, ainsi que les autres catégories professionnelles et organisations comparables 

doivent être en mesure de démontrer, et ce même dans des situations critiques, un degré de calme et de maîtrise dans leur 

processus décisionnel, malgré la tension provoquée par l’urgence ; c’est la norme de conduite attendue dans le cadre de leur 

profession grâce à des compétences normalement acquises à la suite de leur formation. Par ailleurs, l’établissement d’une 

norme de conduite spécifique aux situations d’urgence apparaît également superfétatoire au vu de l’Article V.–2:102 

(Réparation des dommages résultant de l’inexécution des obligations du gérant d’affaires) paragraphe (2) ; en vertu de cet 

Article, la responsabilité du gérant est réduite ou exclue dans la mesure où cela est juste et raisonnable, en prenant en 

considération, notamment, les raisons d’agir du gérant d’affaires. Cette disposition d’avérera d’une grande utilité dans le cas 

de mesures prises dans une situation d’urgence. 

C. Action en conformité avec la volonté du maître d’affaires (sous-paragraphe (b)). 
Précisions relatives à l’obligation générale de diligence. D’une part, les règles relatives à la gestion d’affaires visent à 

protéger les activités de la personne agissant au bénéfice d’autrui et, d’autre part, elles visent à contrôler les actes 

d’immixtion purement inconsidérés. Une personne qui agit spontanément pour veiller sur les intérêts d’un tiers doit agir avec 

diligence ; si celle-ci n’est pas prête à agir en ce sens, il est préférable qu’elle s’abstienne. Cependant, le paragraphe (1) ne se 

borne pas à simplement énoncer l’obligation générale de diligence (sous-paragraphe (a)) ; il prévoit également cette 

obligation du point de vue de la gestion d’affaires. Dans le cadre de ses obligations, le gérant doit se conformer dans la 

mesure du possible à la volonté du maître d’affaires au cours de l’exécution de ses obligations (de la même manière que 

lorsqu’il s’agit de déterminer, en vertu de l’Article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) paragraphe (2), s’il 

existait un motif raisonnable d’agir en tant que gérant d’affaires). Si la volonté du maître d’affaires n’est ni connue ni 

identifiable, le gérant doit alors considérer, objectivement, ce que le maître d’affaires peut être raisonnablement supposé 

vouloir. 

Gérant en mesure d’accéder à des informations particulières. Dans de telles situations, l’obligation générale de diligence 

doit être considérée à l’aune de la volonté du maître d’affaires, lequel est considéré agir avec diligence en faveur de ses 

intérêts propres. La volonté du maître d’affaires ne prévaut que dans la mesure où celle-ci était connue du gérant ou, si la 

diligence requise par les circonstances avait été exercée, cette volonté aurait été connue du gérant. Dès lors que le gérant 

dispose d’informations particulières susceptibles de l’éclairer sur la volonté du maître d’affaires, le gérant doit alors les 

prendre en considération. 

Exception de l’Article V.–1:102 (Exécution de l’obligation d’autrui). Il n’est pas requis que la gestion soit conforme à la 

volonté du maître d’affaires dès lors que celui-ci s’oppose à l’exécution d’une obligation envers un tiers, due et requise de 

façon urgente pour une raison d’intérêt public supérieur (V.–1:102). Cette considération, qui s’applique à la mise en place de 

la gestion, s’applique également à son exécution effective. C’est ce qu’expriment les premiers mots du sous-paragraphe (b). 

Dans ce cas également, l’ensemble des obligations incombant au gérant subsistent, y compris l’obligation d’informer le 

maître d’affaires prévue au sous-paragraphe (c). 
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Illustration 2 
Après une pluvieuse journée d’automne, la flotte de camions de constructions appartenant à (B) laisse sur la route une 

certaine quantité de terre et des résidus de matériaux de construction. Le risque d’accident est très élevé. (A), un voisin, 

contacte une entreprise afin de nettoyer la rue. Ce dernier ne contacte pas B préalablement, dans la mesure où le nom de 

l’entreprise inscrit sur les camions était illisible en raison des conditions météorologiques désastreuses. La gestion de 

(A) est justifiée par des motifs raisonnables. Cependant, ceci ne libère pas (A) de son obligation de contacter (B) si, 

pendant ce temps, (A) a pris connaissance de l’identité et du numéro de téléphone de (B) – par exemple, de la part d’un 

employé de l’entreprise de nettoyage contactée. Dès lors que (A) ne contacte par (B), ce dernier peut opposer à la 

demande en remboursement introduite par (A) le fait qu’il aurait été en mesure d’évacuer les matériaux délaissés vers 

ses propres locaux, à un prix bien moindre que ceux pratiqués par l’entreprise de nettoyage (cette dernière ayant, en 

l’absence de volonté contraire, évacué les matériaux restants vers un site appartement à une autorité publique). La 

différence entre les frais encourus par (A) et le montant hypothétique qu’aurait encouru (B) est une perte qui doit être 

considérée comme incombant à (A). 

D. Obligation d’informer le maître d’affaires (sous-paragraphe (c)). 
Obligation continue. Alors que l’Article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui ) paragraphe (2) prévoit la règle 

selon laquelle un individu qui entend agir au profit d’un tiers doit préalablement découvrir s’il approuve l’intervention, 

l’Article V.–2:101 (c) précise que l’obligation d’informer (et de se conformer à l’éventuelle décision du maître d’affaires de 

refuser d’autoriser des actes ultérieurs) est une obligation continue : le gérant doit garder le maître d’affaires informé de l’état 

la gestion, dans la mesure du possible et du raisonnable. Cette règle s’applique notamment au cas, non limitatif, dans lequel le 

gérant ne pouvait contacter le maître d’affaires au moment où il a débuté la gestion. Selon l’évolution des circonstances, il 

peut être nécessaire pour le gérant d’informer le maître d’affaires de l’état de la gestion, l’avancement de la situation étant 

susceptible d’influencer les instructions du maître d’affaires. 

« Pendant la gestion d’affaires ». L’ensemble des obligations prévues au présent Article se rapportent à la phase 

d’exécution de la gestion d’affaires. Il semble évident que la nature de l’obligation continue d’information – ou, plus 

précisément, l’obligation d’effectuer régulièrement de nouvelles tentatives pour contacter le maître d’affaires, dans la mesure 

du possible et du raisonnable – est telle que cette dernière ne peut s’appliquer que dans le cas de gestions d’affaires prenant 

place sur une certaine période de temps ; cette règle ne peut s’appliquer à une gestion qui consisterait en un seul et unique 

acte ponctuel. 

Indicateur de l’intention d’agir au bénéfice d’autrui. L’exécution de l’obligation d’information ne sert pas uniquement les 

intérêts du maître d’affaires. Le fait d’informer ce dernier (ou, selon les circonstances, de tenter de le contacter) permet 

également de révéler l’intention du gérant d’agir en poursuivant les intérêts d’autrui (condition requise par l’Article V.–1:101 

(Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) paragraphe (1)). Par ailleurs, en exécutant l’obligation d’information, le gérant 

indique la personne en faveur de qui il entend agir, et permet ainsi de faciliter l’identification du maître d’affaires. 

Le fait d’informer peut en lui-même constituer une gestion d’affaires. Comme indiqué précédemment, la fourniture 

d’une information peut en soi constituer une gestion d’affaires ; dès lors qu’elle implique des frais, il peut être possible 

d’introduire une action en remboursement si les conditions de l’Article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) et 

V.–3:101 (Droit à indemnisation et remboursement) sont satisfaites. 

Exigences relatives au contenu de l’information. Le moment où le gérant doit effectuer une nouvelle tentative pour 

contacter le maître d’affaires, et ce que ce dernier doit lui communiquer s’il parvient à le contacter, dépend largement des 

circonstances et ne peut faire l’objet d’une disposition écrite d’application générale. En principe, le gérant doit informer le 

maître d’affaires d’un danger qui survient, des mesures prises pour y faire face, et de ce qui a pu se produire entre ces deux 

événements. Parmi toutes ces informations, il est essentiel que le gérant ait donné au maître d’affaires la possibilité 

d’interdire toute action ultérieure au sujet de la gestion. 

Consentement et contrat. Cependant, le gérant n’est pas lié par la volonté du maître d’affaires dès lors que ce dernier désire 

que soit poursuivie la gestion d’affaires après qu’elle a été commencée. En effet, il n’existe aucun contrat entre les parties ; il 

n’existe donc aucun fondement permettant une action en exécution forcée de la prestation. L’obligation de poursuivre la 

gestion n’est issue que des dispositions du présent Livre, et ne peut être mise en œuvre que dans le cadre des conditions 

prévues au paragraphe (2). Si d’aventure le gérant accepte une demande du maître d’affaires de poursuivre la gestion ou d’en 

commencer une nouvelle, alors, la situation sera en principe régie par le contrat naissant entre eux. Par ailleurs, on pourra très 

facilement déduire qu’un tel comportement de la part du maître d’affaires démontre une manifestation explicite d’approbation 

quant aux mesures déjà prises dans le cadre de la gestion. 

E. Obligation de ne pas interrompre la gestion sans justes motifs (paragraphe (2)) 
Généralités. Alors que le paragraphe (1) concerne la phase active de la gestion d’affaires au bénéfice d’autrui, le paragraphe 

(2) touche à la question de la cessation d’une gestion d’affaires alors qu’elle a été commencée. Le règle fondamentale repose 

sur l’idée que toute personne est libre de décider si elle entend intervenir dans les affaires d’autrui ; toutefois, dès lors qu’elle 

a choisi de le faire, elle doit mener cette intervention jusqu’à son terme. L’objectif de l’obligation de ne pas interrompre la 

gestion permet de protéger le maître d’affaires de toute immixtion intempestive de la part d’autrui. Les gérants potentiels 

doivent avoir à l’idée que leur responsabilité est engagée au regard de leur intervention. D’autre part, l’obligation de 

continuité ne doit pas être étendue à un point tel que l’acte, initialement envisagé comme une gestion non contractuelle des 
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affaires d’autrui, se confonde finalement avec une obligation contractuellement fixée, susceptible de faire l’objet d’une 

exécution forcée. Le régime de la gestion d’affaires doit encourager les personnes bien intentionnées à veiller sur les autres 

citoyens. Pour cette raison, il est nécessaire de donner à un gérant la possibilité d’assister autrui, tout en étant en mesure de 

cesser ultérieurement l’assistance s’il existe une raison valable. 

Justes motifs d’interruption d’une gestion d’affaires. Le paragraphe (2) fait délibérément l’économie du détail des « justes 

motifs » d’interruption d’une gestion d’affaires ; le nombre de justes motifs pouvant survenir est démesuré. Toutefois, sans 

prétendre à l’exhaustivité, il est possible de rassembler ces motifs en quatre groupes : (i) achèvement du but envisagé, (ii) 

restauration de la capacité du maître d’affaires à agir par lui-même, (iii) volonté du maître d’affaires que le gérant cesse toute 

action ultérieure, et (iv) raisons attribuables soit aux circonstances propres au gérant (par exemple, que le poursuite de la 

gestion entraînant un effort déraisonnable du gérant), soit aux circonstances appréciées de manière générale (par exemple, la 

poursuite de la gestion entraînant un effort purement inutile). 

Achèvement du but envisagé. Dès lors que le but de la gestion est atteint (à savoir, lorsque le problème se trouvant être à 

l’origine de l’intervention du gérant est résolu), le gérant n’est pas simplement autorisé à mettre un terme à la gestion ; il doit 

également, en principe, s’abstenir d’effectuer toute autre action au nom du maître d’affaires (la justification d’une nouvelle 

gestion éventuelle doit être de nouveau déterminée en application de l’Article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice 

d’autrui)). Les obligations subsistant à ce stade sont les obligations d’informer le maître d’affaires, de lui rendre compte, et de 

lui restituer tout ce qui résulte de la gestion. Ces règles sont considérées par l’Article V.–2 :103 (Obligations après la gestion 

d’affaires) comme des obligations indépendantes ; elles résultent de la gestion en elle-même, et ne constituent pas une simple 

composante de l’obligation de ne pas interrompre la gestion. 

Capacité raisonnable du maître d’affaires à prendre le relais de la gestion. Le gérant dispose également d’un jute motif 

d’interruption de la gestion lorsqu’il est légitime pour lui d’attendre du maître d’affaires qu’il prenne le relais de la gestion 

des affaires. Cette hypothèse sera vraisemblablement la plus fréquente, et surviendra souvent dès que le gérant aura attiré 

l’attention d’un maître d’affaires sur l’existence d’un danger 

Volonté connue ou supposée du maître d’affaires. Le gérant doit interrompre la gestion dès lors qu’il apprend que le 

maître d’affaires refuse qu’elle soit poursuivie, et que la volonté du maître d’affaires (par exception au principe générale) est 

contraignante. Par ailleurs, le gérant est également obligé, en vertu du paragraphe (1)(b), d’agir conformément à ce qu’il 

pourrait raisonnablement supposer être la volonté du maître d’affaires. Le gérant doit donc également interrompre la gestion 

dès lors que les circonstances sont telles qu’il serait raisonnable de supposer que le maître d’affaires pourrait ne pas souhaiter 

d’actions ultérieures dans le cadre de cette gestion. C’est souvent la raison pour laquelle une gestion d’affaires est considérée 

comme achevée dès que la situation du maître d’affaires est provisoirement « sécurisée ». Lorsqu’il s’agit de confier à autrui 

la gestion permanente des intérêts du maître d’affaires, qu’il s’agisse du moment où les intérêts sont confiés ou des modalités 

de la gestion, le principe est que cette décision est strictement réservée au maître d’affaires, et à lui seul. 

Caractère déraisonnable. Le gérant dispose également d’un juste motif d’interruption de la gestion lorsque la poursuite de 

cette gestion, telle qu’elle a été entreprise, est devenue déraisonnable. Ce qui relève du raisonnable ou du déraisonnable 

dépend des circonstances et ne peut faire l’objet d’une formule abstraite. Il est nécessaire de peser et équilibrer les 

circonstances personnelles du gérant (dangers rencontrés, délais liés à l’exécution d’obligations juridiques ou sociales, 

intensité de l’effort requis, temps qui a déjà été investi dans les services rendus et temps nécessaire à la poursuite de la 

gestion, etc.) et le danger que la cessation de la gestion pourrait entraîner au détriment du maître d’affaires. Dans les limites 

de ce qui est approprié et raisonnable, le gérant est soumis à un certain degré de discrétion. Par ailleurs, en pesant les intérêts 

en cause, il est nécessaire d’identifier si et (le cas échéant) de quelle manière le gérant est susceptible d’affecter les intérêts du 

maître d’affaires, et s’il était en mesure d’obtenir de l’aide de la part de tiers. La question déterminante est la suivante : une 

personne normalement prudente, placée dans la situation du gérant et consciente d’avoir volontairement assumé la 

responsabilité de gérer les intérêts du maître d’affaires, aurait-elle continué à agir ? 

Illustration 3 
Une personne vient en aide à une autre. Ce faisant, toutes les autres personnes présentes sur les lieux, qui auraient par 

ailleurs été disposées à l’aider, rentrent chez elles. L’assistant ne peut interrompre son action, faute de quoi la personne 

blessée se retrouverait dans une situation critique, alors même qu’au début de l’intervention il aurait été possible de 

compter sur l’intervention des autres protagonistes. La personne doit au moins s’assurer que les services médicaux 

d’urgence et que les forces de l’ordre sont informés de l’événement. 

Inutilité. Enfin, une gestion d’affaires peut être interrompue dès lors qu’il ressort clairement après la première tentative que 

la gestion ne sera pas concluante. Toutefois, ici également, il est possible d’envisager que l’obligation de ne pas interrompre 

la gestion prend la forme d’une obligation de rechercher de l’aide de la part de tiers, même si en l’espèce la situation a empiré 

à la suite de l’intervention. 

Illustration 4 
(A) entreprend de réparer le toit de la maison de son voisin (B). Afin de pouvoir accéder au toit par la partie 

endommagée, (A) retire quelques tuiles et voliges. À ce stade, il apparaît clair pour (A) qu’il ne sera pas en mesure 

d’effectuer les réparations sans aide extérieure, et qu’il sera nécessaire d’appeler un couvreur professionnel. Si l’on 

devait considérer que dès le début (A) aurait dû reconnaître son incapacité à assurer l’intervention, il aurait été 
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responsable en raison de la violation de son obligation de diligence raisonnable en vertu du paragraphe (1), et aurait été 

responsable de tous les dommages ultérieurement causés par son intervention. 

Cessation de la gestion d’affaires sans justes motifs. Le fait pour un gérant d’interrompre définitivement la gestion en 

raison de la perte d’intérêt qu’il pouvait y trouver n’est pas un motif suffisant ; et ce, indépendamment du fait de savoir si 

l’intervention menée a augmenté le risque de dommage pesant sur le maître d’affaires, quelle que soit sa forme. 

Illustration 5 
De sa propre initiative, (A) veille au bon fonctionnement de la ferme de son frère qui se trouve à l’hôpital, dans le coma. 

Après un délai d’une année, (A) décide de déménager en ville. Il délaisse la gestion de la ferme pendant une période où 

la terre doit être labourée. Il ne s’en occupe pas personnellement, et ne recherche pas à confier la mission à autrui. Bien 

entendu, (A) n’est pas tenu de veiller au bon fonctionnement de la ferme de manière permanente. Cependant, il n’a pas 

mené la gestion d’affaires à bon terme dans la mesure où il n’a recherché aucun arrangement. Dans les circonstances, un 

tel arrangement était une solution raisonnable pour le bon fonctionnement futur de la ferme (mise en location ou vente 

de la ferme selon les circonstances). (A) est donc responsable à l’égard de (B) pour les dommages causés à la terre du 

fait de la prolifération des herbes. 

V. – 2:102 : Réparation des dommages résultant de l’inexécution des obligations du gérant d’affaires 

(1) Le gérant d’affaires est tenu de réparer les dommages causés au maître d’affaires par la violation d’une 
obligation prévue dans ce livre, quand ils résultent d’un risque que le gérant d’affaires a créé, augmenté ou 
intentionnellement prolongé. 

(2) La responsabilité du gérant d’affaires est diminuée ou exclue dans la mesure où cela est juste et 
raisonnable, en prenant en considération, notamment, les raisons d’agir du gérant d’affaires. 

(3) Un gérant d’affaires, qui, au moment de la gestion d’affaires, n’a pas la pleine capacité de contracter, 
n’engage sa responsabilité que dans la mesure où il l’engagerait conformément au Livre VI (Responsabilité 
extracontractuelle pour dommage causé à autrui). 

Commentaires 

A. Obligation de réparation résultant de l’inexécution des obligations du gérant d’affaires 
L’obligation de réparation conformément à la loi sur la gestion d’affaires d’autrui. Le Paragraphe (1) traite de la 

responsabilité en dommages-intérêts du gérant d’affaires ainsi que des fondements d’une demande en réparation du maître 

d’affaires. Une telle disposition apparait dans un premier temps nécessaire, car il ne devrait pas y avoir de doute, à la base, 

sur le point de savoir si la demande en dommages et intérêts du maître d’affaires résultant de l’exécution fautive de la gestion 

du gérant d’affaires relève, par définition, de la responsabilité extracontractuelle pour dommage conformément au Livre VI 

ou de la responsabilité contractuelle. Ni l’une ni l’autre proposition ne convienne. La demande du maitre d’affaires prend en 

effet la forme d’une demande en dommages et intérêts conformément au droit sur la gestion d’affaires d’autrui, lui-même. 

Dans un second temps, le paragraphe (1) prévoit une règle générale sur les limites spécifiques de cette demande en 

réparation. 

Réparation. Conformément à la terminologie juridique employée dans le Livre VI pour traiter de la responsabilité 

extracontractuelle, le concept de réparation recouvre toutes les possibilités de réparation des dommages. Généralement, cela 

prend la forme d’une indemnisation (réparation pécuniaire ; dommages et intérêts), mais il existe également une autre forme 

de réparation des dommages – notamment la restauration de la situation existante antérieurement aux dommages, par une 

réparation en nature. 

Dommage. Telle qu’utilisée en droit de la responsabilité extracontractuelle (Livre VI, notamment dans le concept de 

« dommage juridiquement pertinent ») et en droit contractuel, l’expression « dommage » regroupe à la fois les préjudices 

économiques et les préjudices non économiques. Les dispositions du droit de la responsabilité extracontractuelle pour 

dommage relatives à la réparation de dommages subis par ricochet sont applicables ici par analogie lorsque les faits du cas 

s’y prêtent. L’élément crucial est que les dommages doivent découler de l’inexécution d’une obligation, tel qu’imposé par les 

articles V. –2 :101 (Obligations pendant la gestion d’affaires) et V. –2 :102 sur le gérant d’affaires dont la gestion est justifiée 

au sens prescrit par les articles V. –1 :101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) et V. –1 :102 (Exécution de l’obligation 

d’autrui). Quiconque gère les affaires d’autrui sans motif raisonnable est responsable de tout dommage conformément, non 

pas au droit relatif à la gestion d’affaires, mais à d’autres dispositions- particulièrement celles du Livre VI relatives au droit 

de la responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui. 

B. Limites générales de la responsabilité en cas de mauvaise exécution de la gestion 
d’affaires (paragraphe (1)) 
Causalité. Différentes conditions limitent l’obligation de réparation incombant au gérant d’affaires qui manque à l’un de ses 

devoirs, tout d’abord d’un point de vue causal. Le dommage survenu n’engendre pas une demande en réparation s’il découle 



  781/1450 

d’un risque qui a entrainé la gestion du gérant d’affaires ou, pour formuler la même proposition en des termes positifs, le 

dommage n’est réparable que s’il résulte de la gestion. Le gérant d’affaires doit avoir créé ou augmenté le danger en question, 

ou avoir délibérément permis sa continuité. 

Trois situations. L’instrument général de la causalité ne suffit pas à établir le régime de la responsabilité limitée. En effet, il 

faut un lien spécifique entre la violation de l’obligation du gérant d’affaires et le dommage causé. Et ce, car dans de 

nombreux cas, aucun dommage ne serait causé si le gérant d’affaires agissait conformément à ses obligations, mais des 

dommages seraient tout de même causés si ce dernier n’agissait pas du tout. Dans de telles situations, il faut précisément 

établir que les dommages résultent de la gestion. La responsabilité ne peut être engagée que dans trois situations basiques : (i) 

lorsque le gérant d’affaires a créé le risque de dommage par la gestion ; (ii) lorsque le gérant d’affaires n’a pas créé le risque 

mais l’a augmenté ; et (iii) lorsque le gérant d’affaires a achevé la gestion avec anticipation sans motif raisonnable tout en 

étant conscient du risque de la survenance d’un dommage futur. 

Responsabilité engagée du fait de la réalisation d’un risque créé par le gérant d’affaires. Le gérant d’affaires est responsable 

de la réalisation d’un risque de dommage créé de son propre fait. La simple omission d’intervention visant à briser une chaine 

de causalité qui est déjà en cours, n’engendre aucune obligation de réparation – quand bien même un gérant d’affaires 

raisonnable aurait agi différemment. 

Illustration 1 
Conséquemment à de fortes et durables précipitations, une région toute entière est inondée. Alors que le propriétaire 

d’une maison est en vacances et n’a pas laissé ses coordonnées, un voisin décide de pénétrer dans la maison et de sauver 

une série de chaises Chippendale. Le voisin n’est pas responsable de négligence pour ne pas avoir remarqué que dans la 

pièce adjacente il y avait d’autres chaises Chippendale ; il n’est pas non plus responsable de négligence pour ne pas 

avoir considéré qu’il aurait été plus important de sauver de la maison un tapis Perse considérablement plus onéreux. 

Responsabilité engagée du fait de la réalisation d’un risque augmenté par le gérant d’affaires. Il n’est pas nécessaire 

que le gérant d’affaires ait créé le risque ; il suffit que ce dernier ait été augmenté par la gestion d’affaires. 

Illustration 2 
Des clients dans un supermarché trouvent un sac à main et le ramène à l’une des caisses. La caissière annonce dans le 

haut-parleur que le sac a été retrouvé et demande au propriétaire, dont le nom est visible sur la carte d’identité contenue 

dans le sac, de venir le récupérer. Puisque personne ne vient réclamer le sac, la caissière le rend aux clients qui l’ont 

trouvé, alors qu’ils la laisse croire qu’ils connaissent le propriétaire et lui ramèneront. En réalité, ils gardent le sac et 

l’argent qu’il contient. Le supermarché est responsable du préjudice de perte car il a augmenté le risque du préjudice 

final de perte du sac et de son contenu en le rendant, celui-ci étant en sécurité entre les mains de l’employée du 

supermarché dès qu’elle en avait volontairement pris possession. Le cas correspondrait à l’illustration 1 si, après avoir 

sauvé les chaises, le voisin les conservait avec si peu de soin, qu’elles subiraient un dommage lors de leur stockage. Ce 

dommage serait imputable à la violation de l’obligation du gérant d’affaires. 

Le gérant d’affaires prolonge intentionnellement le risque. La troisième situation basique est l’interruption anticipée de la 

gestion d’affaires vue comme une inexécution des obligations du gérant (V. –2 :101 (Obligations pendant la gestion) 

paragraphe (2)). Cette inexécution ne doit pas non plus engager la responsabilité pour tous les dommages qui en résultent. En 

plus de l’exigence de causalité, il doit être établi que le gérant d’affaires a intentionnellement prolongé le risque. 

Illustration 3 
Le gérant d’affaires I croit négligemment que toutes les réparations nécessaires ont été faites et quitte ainsi la scène 

d’action. En réalité, le problème n’a pas été résolu : peu après, de l’eau recommence à fuir du tuyau endommagé. I n’est 

pas responsable envers le maître d’affaires. 

Illustration 4 
Les faits sont similaires à l’illustration 1, sauf que dans ce cas, le voisin a transporté les chaises de la pièce adjacente 

jusque dans le hall, et les a laissées là, devenant soudainement indifférent au sort réservé à ces chaises. Le gérant 

d’affaires a donc intentionnellement prolongé le risque. 

Intention. Le sens du terme « intention » est celui donné par l’article VI. –3:101 (Intention). 

C. Responsabilité d’autrui ; gérants d’affaires multiples 
Pas de responsabilité générale pour les autres gérants d’affaires. Le texte ne contient aucune règle spéciale relative à la 

responsabilité en cas de faute d’autrui, ni aucune disposition particulière relative à des situations dans lesquelles plusieurs 

gérants d’affaires sont actifs. La responsabilité du gérant d’affaires de ne pas avoir choisi avec attention une personne pour 

apporter de l’aide est également visée au paragraphe (1) en conjonction avec l’article V. –2 :101 (Obligations pendant la 

gestion) paragraphe (1) (a). Puisqu’aucun contrat entre le gérant d’affaires et le maître d’affaires ne régit l’intervention du 

gérant d’affaires et que ce dernier n’est donc pas obligé, envers le maitre d’affaires, d’intervenir, la responsabilité engagée 

pour faute d’autrui ne peut fondamentalement pas être considérée comme justifiée. L’acte d’engager autrui peut, 

évidemment, être considéré comme un acte de gestion en soit ; il s’ensuit que le gérant d’affaires est obligé de restituer au 

maître d’affaires tous les droits acquis dans le cadre du contrat conclu avec le tiers. Le risque de l’insolvabilité du tiers est 
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ainsi supporté par le maître d’affaires et non par le gérant d’affaires. La situation diffère lorsque le gérant d’affaires engage 

un tiers afin de remplir une obligation dont le gérant d’affaires est déjà redevable, telle que l’obligation de restitution et de 

rendre compte de la gestion d’affaires. Dans ce cas, conformément aux principes généraux de non-exécution d’une 

obligation, le gérant d’affaires engage sa responsabilité si le tiers, qui s’est vu déléguer l’exécution, échoue dans sa mission. 

Pas de responsabilité conjointe des gérants d’affaires multiples comme règle générale. Pour les mêmes raisons, il 

n’apparait pas justifié d’inclure une disposition selon laquelle de multiples gérants d’affaires seraient conjointement 

responsables. Une telle responsabilité conjointe ne peut généralement être envisagée que lorsque plusieurs gérants d’affaires 

ont pour obligation d’entreprendre la même activité –situation d’exception. 

D. Diminution de responsabilité (paragraphe (2)) 
Règle générale. La disposition du paragraphe (2) est un moyen de protéger les personnes qui prennent soin d’autrui ou des 

intérêts d’autrui pour des raisons particulièrement louables. Le paragraphe (2) traite typiquement (mais pas nécessairement) 

des personnes qui portent secours dans des situations d’urgence. Le principe général qui se cache derrière le paragraphe (2) 

est donc lié à un aspect très spécifique de la gestion d’affaires : l’existence et l’étendue de l’élément intentionnel (requis) 

d’agir au bénéfice d’autrui. L’ensemble des juridictions européennes ont pour croyance fondamentale commune que les 

personnes qui aident autrui de manière altruiste doivent être privilégiées face au régime de la responsabilité. Seuls les moyens 

par lesquels cette croyance fondamentale est mise en place diffèrent. Certains systèmes juridiques limitent le degré de 

responsabilité applicable pour manquement au devoir de diligence, à la faute grave, n’attribuant ce privilège qu’aux 

personnes qui agissent dans l’urgence, alors que d’autres juridictions mettent à l’honneur un test plus large sur le caractère 

raisonnable de l’intervention qui n’altère pas le devoir de diligence. Le paragraphe (2) adhère au dernier modèle cité. Le fait 

que dans des situations d’urgence des personnes non professionnelles qui aident puissent facilement mal réagir face à la peur 

ou à la précipitation est également pris en compte dans le contexte d’évaluation conformément à l’article V. –2 :101 

(Obligations pendant la gestion d’affaires) paragraphe (1) (a) : se référer aux commentaires sur cette disposition. Le 

paragraphe (2) ne concerne donc pas les fondements de la responsabilité, mais traite exclusivement de la question de la 

réparation. Or, celle-ci n’englobe pas que les situations de danger imminent sur la personne ou la santé d’autrui. 

Examen de l’abus. La responsabilité peut être soit diminuée, soit complètement exclue conformément au paragraphe (2). 

Savoir si une telle limitation de responsabilité s’applique et dans quelle mesure (la responsabilité n’étant parfois pas 

seulement réduite mais exclue) dépend d’un examen général sur l’abus (« juste et raisonnable »). Il est déterminé selon les 

circonstances du cas, et dépend particulièrement de la motivation altruiste de la partie qui agit. 

Illustration 5 
Madame A s’occupe de la propriété de Monsieur X depuis son décès. Elle devait hériter en vertu d’un testament, mais a 

refusé l’héritage. Un litige éclate entre Madame A et les proches de Monsieur X à propos de certains animaux que 

Madame A a confiés à des tiers. Vu le nombre conséquent d’animaux, Madame A a agi d’une façon exemplaire, mais 

ne s’est pas temporairement déchargée de son obligation d’information relativement à une chèvre et un mouton. La 

responsabilité pour dommage peut être limitée au regard de la motivation altruiste du gérant d’affaires et de la faiblesse 

de sa négligence. 

Illustration 6 
Un fermier, F, utilise un tracteur pour pousser sur le bas-côté un arbre qui a été déraciné lors d’un orage ; l’enlèvement 

était de la responsabilité de l’autorité locale. Quatre mois plus tard, l’autorité locale n’a pris aucune mesure. Un accident 

survient de nuit. F a commis une faute en n’enlevant pas complètement l’arbre de la route et, avec l’autorité locale, est 

responsable envers l’usager en tant que débiteur conjoint. Cependant, entre les deux parties, la part de responsabilité de 

F doit être considérablement inférieure à 50%. 

E. Gérant d’affaires n’ayant pas la pleine capacité juridique (paragraphe (3)) 
Responsabilité générale conformément au droit sur la responsabilité extracontractuelle également requise. La règle du 

paragraphe (2) seule, cependant, n’offre pas au type de personnes nommées dans le paragraphe (3) une protection adéquate. 

De telles personnes ne sont tenus responsables de réparer les dommages que si, ni la loi relative à la gestion d’affaires 

d’autrui, ni la loi générale relative à la responsabilité extracontractuelle pour dommage ne fournissent une protection contre la 

responsabilité. En pratique, le cas le plus important vient du droit sur la protection des mineurs et des règles sur l’âge 

minimum requis pour être considéré comme responsable (se référer à l’article VI. –3 :103 (Personnes de moins de dix-huit 

ans). Moins importants, en comparaison (mais qui doivent tout de même être envisagés), sont les cas dans lesquels, pour 

d’autres raisons, il y a responsabilité au regard du droit sur la gestion d’affaires d’autrui, mais pas au regard du droit général 

relatif à la responsabilité extracontractuelle pour dommage. Ceci peut arriver notamment lorsque le gérant d’affaires viole 

l’obligation imposée par l’article V.–2:101 (Obligations pendant la gestion d’affaires) paragraphe (1) (b) de se conformer à ce 

qu’il sait ou doit raisonnablement supposer être la volonté du maître d’affaires, ou l’obligation de continuer la gestion 

d’affaire (V.–2:101(2)) (ce qui, en tant que règle générale, est étranger au droit sur la responsabilité extracontractuelle pour 

dommage), ou lorsque le gérant d’affaires cause un dommage qui n’entre pas juridiquement dans le concept de la 

responsabilité extracontractuelle pour dommage. 

V. – 2:103 : Obligations après la gestion d’affaires 
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(1) Après la gestion d’affaires, le gérant d’affaires doit, sans retard excessif, informer le maître d’affaires et lui 
rendre compte ainsi que lui restituer tout ce qui résulte de sa gestion. 

(2) Si le gérant d´affaires n’a pas la pleine capacité de contracter au moment de la gestion d’affaires, les 
obligations de restitution sont soumises au régime du moyen de défense résultant de l’article VII. –6:101 
(Perte d’enrichissement). 

(3) Les moyens en cas d’inexécution, tels qu’ils sont prévus par le Livre III, chapitre 3, s’appliquent, mais avec 
cette différence que toute obligation à payer des dommages et intérêts n’existe que sous réserve de ce que 
prévoient les paragraphes (2) et (3) du précédent article. 

Commentaires 

A. Règle générale 
Trois obligations après la gestion d’affaires. L’article V. –2 :102 (Réparation des dommages résultant de l’inexécution des 

obligations du gérant d’affaires) paragraphe (1) traite des obligations que le gérant rencontre après la gestion d’affaires : 

l’obligation d’informer, de rendre compte et de restituer tout ce qui résulte de la gestion. Parmi celles-ci, l’obligation de 

restituer est sans doute la plus importante au regard du droit applicable. L’obligation de restitution du gérant d’affaires 

s’étend à tout ce qu’il a reçu en gérant les affaires du maître d’affaires. Le gérant d’affaires est également obligé, envers le 

maître d’affaires, d’informer et de rendre compte de la gestion. Le principal objectif de ces obligations est de fonder la 

demande en restitution du maître d’affaires. Toutefois, l’obligation d’informer est également justifiée lorsqu’aucune demande 

en restitution n’est envisagée. Le but est de protéger le maître d’affaires d’un quelconque dommage qui pourrait survenir s’il 

n’avait aucune connaissance de la gestion et n’était donc pas en mesure de prendre les décisions nécessaires ou entreprenait 

des activités ayant un mauvais impact ou étant inutiles compte tenu du changement de situation. Le paragraphe (2) limite la 

portée de la demande en restitution, eu égard aux gérants d’affaires qui n’ont pas la pleine capacité juridique, à 

l’enrichissement dont ils bénéficient toujours (se référer au D ci-dessous). 

« Après la gestion d’affaires ». Cela dépend des circonstances du cas d’espèce et notamment du moment où la gestion 

d’affaires se termine. Fréquemment, la gestion se termine dès que le gérant d’affaires exécute son obligation d’information 

conformément à l’article V. –2 :101 (Obligations pendant la gestion d’affaires) et que le maître d’affaires reprend le contrôle 

de la situation. L’obligation d’information, conformément au présent article, peut dans certains cas coïncider avec les 

obligations de l’article V. –2 :101 et être exécutée dans le même temps. Dans d’autres cas, la gestion se termine lorsque la 

situation dangereuse, qui avait contraint le gérant d’affaires à prendre des mesures, a disparu au moins temporairement. La 

cessation de la gestion d’affaires survient également lorsque le gérant d’affaires décide d’arrêter la gestion, que ce soit pour 

des raisons valables ou en violation de son obligation de ne pas interrompre la gestion sans justes motifs conformément à 

l’article V. –2 :101(2). 

« Sans retard excessif ». Les trois obligations découlant du présent article doivent être exécutées par le gérant d’affaires sans 

retard excessif. Il est fréquent que le gérant d’affaires ne connaisse pas l’identité du maître d’affaires et qu’une enquête 

raisonnable soit menée, en vain ; ces obligations ne peuvent pas être remplies avant que le gérant d’affaires n’apprenne 

l’identité du maître d’affaires (nom et adresse). 

Obligations et droits. Les droits du maître d’affaires qui découlent du présent article peuvent être mis en œuvre 

indépendamment car leur contrepartie du côté du gérant d’affaires ne représente pas un simple devoir de diligence ou des 

devoirs similaires (comme ceux qui figurent à l’article V. –2 :101 (Obligations pendant la gestion d’affaires)) mais sont de 

réelles obligations. Les moyens normaux en cas d’inexécution d’une obligation, y compris les exécutions spécifiques, 

s’appliquent, sous réserves des paragraphes (2) et (3). 

B. Les obligations d’informer et de rendre compte de la gestion 
L’obligation d’informer. Le gérant d’affaires est obligé de fournir tous les efforts raisonnables pour contacter le maître 

d’affaires et rendre compte de la gestion d’affaires – à la fois pendant et après la gestion. Dès lors, le gérant d’affaires est 

obligé de prendre des initiatives. Si le maître d’affaires apprend qu’il y a gestion, le gérant d’affaires doit lui fournir les 

informations requises. Si le gérant d’affaires n’obtient aucun bénéfice de la gestion, les obligations subséquentes à 

l’achèvement de la gestion sont limitées à l’obligation d’information. La portée de cette obligation reflète l’objectif de tenir le 

maître d’affaires suffisamment au courant de la situation afin qu’il soit en mesure de reprendre en main la gestion de l’affaire 

en question. L’obligation de fournir des informations ne dépend pas de l’existence d’une demande en restitution ; elle peut se 

concrétiser, par exemple, lorsque le gérant d’affaires doit communiquer les livres ou dossiers de comptes et permettre leur 

contrôle, alors même qu’il n’est pas obligé de les restituer au maître d’affaires. 

L’obligation de rendre compte. L’obligation de rendre compte de la gestion répond essentiellement à l’objectif visant à 

tenir informé le maître d’affaires de tous les éléments nécessaires afin qu’il fonde sa demande en restitution des bénéfices de 

la gestion. D’un point de vue procédural, il peut assigner le gérant d’affaires par étape. L’obligation du gérant de rendre 

compte au maître d’affaires inclut l’obligation de présenter méthodiquement et globalement les dépenses engagées et les 

bénéfices obtenus, lesquels peuvent, le cas échéant, être vérifiés. Dans quelle mesure et par quels moyens cela doit-il être 

réalisé sont des questions qui dépendent des circonstances de l’affaire. Par ailleurs, la demande de compte rendu du maître 

d’affaires est également soumise à la réserve générale du principe de bonne foi (III. –1 :103 (Bonne foi et loyauté) paragraphe 

(1)). En cas d’assistance spontanée, comme ce peut être le cas entre personnes vivant sous le même toit ou entre voisins, les 
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exigences sont moindres, comparé aux cas de gestion d’activités ou de biens substantiels d’autrui non habilitée. Dans ce cas, 

et selon les circonstances de l’espèce, l’obligation de rendre compte ne peut sans doute être remplie qu’en fournissant des 

comptes conformes aux critères professionnels. 

Illustration 1 
I, belle-fille d’un homme âgé handicapé mental qui a été admis dans une institution psychiatrique pour cette raison, 

s’occupe de son beau-père pendant plusieurs années. Sa compagnie d’assurance lui remet les versements de l’assurance 

dus à son beau-père. I se sert de cet argent pour effectuer de petites dépenses dans l’intérêt de son beau-père (nouveau 

linge de maison, fruits, chocolat, cigarettes, courses de taxi, changement de lunettes et de réveils qu’il casse 

régulièrement, etc.) jusqu’à la mort de la femme de celui-ci, qui consentait aux dépenses. À la mort du beau-père, ses 

héritiers demandent la restitution des versements de l’assurance diminués des dépenses – précisément spécifiées. La 

belle-fille ne peut pas fournir les comptes de ces diverses petites dépenses qui, additionnées, forme une somme 

considérable, d’autant plus qu’elle n’a pas reçu de factures pour la majorité de ces achats. Il serait contraire au principe 

de bonne foi de demander des comptes détaillés des dépenses. Une estimation sommaire suffit. 

C. L’obligation de restituer 
L’obligation économique la plus importante du gérant d’affaires. L’obligation de restituer au maître d’affaires tout ce qui 

a été acquis conséquemment à la gestion est en pratique l’obligation la plus importante du gérant d’affaires. Elle est reconnue 

dans toutes les juridictions de l’Union Européenne et découle de la nature même de la gestion d’affaires d’autrui laquelle 

entraine l’intention de faire bénéficier une personne de quelque chose. Il relève du statut du gérant d’affaires que celui-ci ne 

doit ni s’enrichir ni s’appauvrir. Le gérant d’affaires agit au nom d’autrui ; en tant que règle générale, la situation financière 

personnelle du gérant d’affaires ne doit pas être modifiée que ce soit positivement ou négativement. Ainsi, l’obligation de 

restituer tous les bénéfices de la gestion trouve sa contrepartie dans la demande en indemnisation des dépenses engagées 

conformément à l’article V. –3 :101 (Droit à indemnisation ou à remboursement). 

Illustration 2 
Une personne qui collecte les loyers en l’absence du propriétaire d’une maison doit restituer l’argent reçu. 

Contenu et portée de l’obligation de restitution. Le droit du maître d’affaires de se voir restituer ce qui a été acquis (ce qui 

correspond à l’obligation de restitution du gérant d’affaires) fait typiquement référence au paiement des sommes reçues. Bien 

souvent, cela concerne la collecte de créances ou les bénéfices issus des ventes de biens d’autrui (par exemple de la vente 

forcée de biens périssables) ou d’autres actifs (gestion d’un dépôt en banque ou vente d’actions). Cependant, il se peut que le 

gérant d’affaires soit obligé de restituer des objets ou documents spécifiques. Un exemple de la première situation peut ainsi 

être lorsque le gérant d’affaires achète quelque chose pour le maître d’affaires, mais pas en tant que représentant du maître 

d’affaires, et que ce dernier ratifie postérieurement la gestion (cf. Illustration 30 à l’article V. –1 :101 (Gestion d’affaires au 

bénéfice d’autrui)) ; la seconde situation peut survenir lorsque le gérant d’affaires reçoit un titre obligataire de la part d’un 

créancier, qui dans le même temps, a été payé. Le gérant d’affaires peut déduire la demande en réparation de la demande en 

restitution des bénéfices du maître d’affaires ou, le cas échéant, suspendre la restitution jusqu’à ce que le maître d’affaires 

offre le paiement de l’indemnisation due au gérant d’affaires. 

Illustration 3 
I dans le cadre d’une gestion d’affaires, achète des biens à X à un prix négocié pour P. Pour cette transaction, I accepte 

une promesse de prime de la part de X. Si P paye le prix d’achat à I, alors I doit céder le droit à la prime de X à P et 

opérer un transfert de propriété des biens à P. 

Intérêt. Le gérant d’affaires doit restituer « tout » ce qu’il obtient de la gestion d’affaires. De ce fait, ceci inclut également les 

intérêts des sommes reçues. Si le gérant d’affaires, dans le cadre d’une gestion d’affaires, reçoit de l’argent et le place sur un 

compte porteur d’intérêts, la demande en restitution comprend aussi bien les intérêts que l’argent proprement dit car les 

intérêts ont été perçus conséquemment à la gestion des affaires du maître d’affaires. Toutefois, si le gérant d’affaires ne place 

pas le capital sur un compte rémunéré, la question est de savoir s’il manque à son devoir de diligence ou non, conformément 

à l’article V. –2 :101 (Obligations pendant la gestion) paragraphe (1) (a) et (b). S’il n’y a pas de manquement (car, par 

exemple, le gérant d’affaires ne pouvait pas raisonnablement prendre le risque de bloquer l’argent, à long terme, sur un 

compte épargne, même s’il apparaît par la suite que le gérant d’affaires n’a découvert l’identité du maître d’affaires que six 

plus tard), alors le maître d’affaires ne peut pas faire une demande pour les intérêts perdus. D’un autre côté, si le gérant 

d’affaires utilise l’argent dans son propre intérêt, cet enrichissement est caractérisé. L’intention du gérant d’affaires de faire 

bénéficier autrui ayant à ce stade expiré, le dépôt d’argent sur un compte rémunéré n’est pas une obligation de la gestion 

d’affaires. Par conséquent, le fondement de la demande du maître d’affaires ne repose pas sur le manquement au devoir de 

diligence, mais plutôt sur le droit relatif à l’enrichissement injustifié, ou, le cas échéant, sur le droit relatif à la responsabilité 

extracontractuelle pour dommage. 

D. Protection des gérants d’affaires n’ayant pas la pleine capacité juridique 
Paragraphe (2). Bien que les gestions d’affaires entreprises par des personnes n’ayant pas la pleine capacité juridique soient 

rares, celles-ci surviennent parfois. Les enfants et les adultes handicapés mentaux ne peuvent pas s’obliger eux-mêmes par 

l’intermédiaire d’un contrat, mais peuvent agir en tant que gérants d’affaires s’ils disposent de suffisamment de capacité dans 

les faits pour formuler l’intention de gérer les intérêts d’autrui. Dès lors, ils jouissent de la pleine protection juridique 

octroyée par le droit relatif à la gestion d’affaires ; ils peuvent prétendre non seulement aux droits conférés par l’article V. –



  785/1450 

3 :101 (Droit à indemnisation ou remboursement), mais aussi au mécanisme de protection du paragraphe (2) qui limite leur 

éventuelle responsabilité. Cette catégorie de personnes est seulement responsable dans la mesure où elles se trouvent encore 

enrichies après la gestion d’affaires : elles peuvent invoquer le moyen de défense que met à leur disposition le droit sur 

l’enrichissement injustifié, basé sur un changement de situation (article VII. – 6 :101 (Perte d’enrichissement)). Cependant, 

alors que le paragraphe (2) intègre un moyen de défense d’un autre Livre par référence, la notion de bonne foi applicable 

dans ce contexte, lorsque l’on attend du gérant d’affaires qu’il connaisse, au moment de la gestion d’affaires, sa future 

obligation de restituer l’ensemble des avantages obtenus, doit être interprétée différemment. 

Absence de pleine capacité juridique. Ces règles-modèles n’ont pas pour objet de définir les conditions préalables 

nécessaires à ce qu’une personne jouisse de la pleine capacité juridique ni les différents obstacles au plein exercice de la 

capacité juridique. La seule déclaration qui peut être faite à cet égard est que le paragraphe (2) s’applique, dans tous les cas, 

aux gestions d’affaires qui consistent en des actes physiques. En revanche, aucune déclaration ne peut être faite quant aux 

conditions qui permettent à un mineur, agissant seul ou avec le consentement d’un représentant légal, d’effectuer ou de 

conclure des actes juridiques. Pour l’heure, le texte part du principe que tous les mineurs peuvent s’appuyer sur le moyen de 

défense relatif au changement de situation, notamment ceux qui agissent avec le consentement d’un parent ou d’un 

représentant légal. Il se pourrait que ce principe soit de nouveau envisagé si, dans un futur proche, des règles-modèles 

européennes relatives à la responsabilité des mineurs et des autres individus qui manquent de pleine capacité juridique, 

devaient être formulées. 

Chapitre 3: 
Droits et pouvoirs du gérant d’affaires 

V. – 3:101 : Droit à indemnisation et remboursement 

Le gérant d’affaires a le droit d’exiger du maître d’affaires d’être indemnisé de ses engagements, ou, le cas 
échéant, remboursé de ses dépenses (en argent ou autres biens) dans la mesure où les uns et les autres ont été 
raisonnablement assumés aux fins de la gestion d’affaires. 

Commentaires 

A. Deux éléments clés de la gestion d’affaires 
Présentation générale du Chapitre 3. Le Chapitre 3 traite des droits du gérant d’affaires et des pouvoirs d’agir au nom du 

maître d’affaires (article V. –3 :106). L’article V. –3 :102 traite du droit à rémunération des gérants d’affaires qui agissent 

dans le cadre de leur activité professionnelle, l’article V.–3:103 du droit à réparation d’un gérant d’affaires qui subit un 

préjudice personnel dans le cadre d’une gestion dangereuse, l’article V.–3:104 de la diminution ou de l’exclusion des droits à 

réparation du gérant d’affaires et l’article V.–3:105 du droit à indemnisation du maître d’affaires contre un tiers responsable 

de la réalisation d’un dommage que le gérant d’affaires a tenté de prévenir. Toutefois, en pratique, le droit le plus important 

du gérant d’affaires semble être celui relatif à l’indemnisation et au remboursement. Ces droits apparaissent dès lors en tête 

du Chapitre. Ils sont, l’un après l’autre, le reflet des obligations du maître d’affaires. Si ce dernier n’exécute pas ces 

obligations, les moyens normaux en cas d’inexécution, conformément aux règles générales du Livre III, Chapitre 3 (Moyens 

en cas d’inexécution) s’appliquent dans la mesure où ils sont applicables aux obligations extracontractuelles du type en 

question. 

Remboursement et indemnisation. L’article V. –3 :101 contient deux éléments clés du droit relatif à la gestion d’affaires – 

tels que compris à tous les niveaux dans les systèmes juridiques européens continentaux : le droit du gérant d’affaires au 

remboursement des dépenses et à l’indemnisation des engagements assumés. Ainsi, l’article V. –3 :101 distingue entre d’un 

côté, la demande en remboursement des frais ou autres dépenses (demandes en remboursement), et de l’autre, la demande en 

indemnisation. De cette façon, la demande en remboursement est accompagnée d’une demande en indemnisation. Le gérant 

d’affaires peut également protéger ces droits conformément aux règles générales en exerçant un droit de suspension 

d’exécution : jusqu’à ce que le maître d’affaires lui offre le remboursement ou l’indemnisation dus, le gérant d’affaires peut 

refuser de restituer au maître d’affaires ce qu’il a obtenu dans le cadre de la gestion d’affaires. Se référer aux articles III. –

1:102 (Définitions) paragraphe (4) (c) ; III. –2:104 (Ordre des prestations) et III. –3:401 (Droit de suspendre l’exécution 

d’une obligation réciproque). 

B. Le droit à indemnisation 
Indemnisation. Le droit à indemnisation est, par définition, l’exonération du gérant d’affaires de l’ensemble des 

engagements qu’il a raisonnablement assumés. Lorsque cela est possible, le gérant d’affaires n’a pas à régler l’engagement 

qu’il a vis-à-vis d’un tiers à ses dépens. 

Illustration 1 
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Si A, gérant d’affaires, engage un fournisseur de service en son propre nom afin de fournir un service à C, alors A est en 

droit d’attendre de C qu’il règle directement son engagement au fournisseur de service ou, du moins, qu’il lui transmette 

les fonds pour payer son dû au fournisseur de service. 

Modes d’indemnisation. La demande en indemnisation peut être satisfaite par le maître d’affaires d’une ou de deux façons, 

à sa guise : il peut directement régler le tiers (le créancier du gérant d’affaires), ou transmettre les fonds nécessaires au gérant 

d’affaires pour que ce dernier paye le tiers. Dans la mesure du possible et du raisonnable, le gérant d’affaires doit prévenir le 

maître d’affaires de l’existence d’une dette avant que le gérant d’affaires ne s’en acquitte. Si, compte tenu des circonstances, 

le gérant d’affaires doit payer avant même que le maître d’affaires n’ait la possibilité de le faire, alors le gérant d’affaires a 

évidemment droit à une demande en remboursement de cette dépense. Cette demande est également fondée dans les cas où le 

gérant d’affaires paye la dette alors qu’il n’y est pas contraint, avant que le maître d’affaires ne choisisse entre les deux 

options qui s’offrent à lui. Cependant, si, dans de telles circonstances, le maître d’affaires subit des dommages, ce dernier 

peut déduire de la demande du gérant d’affaires une demande en réparation des dommages. 

C. La demande en remboursement 
Remboursement. Le second moyen est un droit à remboursement. Dans le contexte d’une demande en remboursement de 

dépenses, le remboursement peut prendre la forme de dépenses d’argent ou de cessions de biens de valeur (« dépenses (soit 

d’argent, soit d’autres biens) »). Un engagement assumé est également une « dépense », mais dans ce cas, avant que 

l’engagement ne soit réglé par un paiement en argent, la seule réparation à laquelle le gérant d’affaires peut prétendre de la 

part du maître d’affaires est une indemnisation. 

D. Conditions générales applicables aux deux types de demandes 
La gestion d’affaires doit être raisonnable mais ne doit pas forcément être un succès. Le principal objectif du droit 

relatif à la gestion d’affaires d’autrui est la protection de l’intervention du gérant d’affaires. Dès lors, les droits du gérant 

d’affaires ne dépendent ni d’un « enrichissement » du maître d’affaires ni, en définitive, du succès de la gestion d’affaires. Il 

suffit qu’il y ait eu un motif raisonnable de tenter l’opération. Le maître d’affaires aurait peut-être lui-même tenté d’agir s’il 

avait été personnellement en mesure de prendre une décision. 

Pas de restriction aux situations d’urgence. L’article V. –3 :101 ne distingue pas entre l’assistance en cas d’urgence et les 

autres types de gestions d’affaires d’autrui. Il suffit qu’il ait été raisonnable d’avoir recherché à faire progresser ou 

sauvegarder les intérêts du maître d’affaires ; il est impossible de dresser différents degrés se rapportant au « caractère 

raisonnable de l’intervention » dans le cadre de cet examen de l’abus. 

Dépenses raisonnables. Dans une relation maître d’affaires-gérant d’affaires, ce dernier est en droit de réclamer le montant 

d’une dette qu’il a contractée auprès d’un tiers, autrement que comme représentant du maître d’affaires, aux fins de la gestion 

d’affaires. Cette demande en indemnisation ne concerne, à l’évidence, que la relation interne entre le gérant d’affaires et le 

maître d’affaires. De plus, cette demande est soumise aux mêmes restrictions que la demande en remboursement : 

l’obligation assumée doit avoir un caractère raisonnable au regard de sa nature et de sa portée. Les demandes en 

indemnisation et remboursement sont limitées aux dépenses que le gérant était en droit de considérer comme raisonnables au 

vu de la situation. À cet égard, la question dépend encore des circonstances du cas d’espèce – notamment de la difficulté 

particulière de se forger une opinion et de prendre une décision dans une situation d’urgence. 

Illustration 2 
Après que le toit d’une propriété d’un voisin Y a été endommagé par un orage, le gérant d’affaires X, engage un artisan 

afin qu’il répare la toiture. Lorsque l’artisan demande quelles tuiles utiliser, X indique des tuiles considérablement plus 

chers que celles qui ont besoin d’être changées. Même si les nouvelles tuiles sont de meilleure qualité, les dépenses 

engagées seront considérées comme déraisonnables. X ne pourra réclamer que le coût (notionnel) des tuiles qui auraient 

parfaitement correspondu à celles remplacées. Évidemment, les choses auraient été différentes si les vieilles tuiles 

n’avaient plus été disponibles sur le marché et que X n’avait pas eu d’autre choix que d’accepter l’offre de l’artisan. Par 

contre, les dépenses auraient également été déraisonnables si, au vu des prévisions météorologiques, une réparation 

provisoire avait été possible et s’il avait été certain que le maître d’affaires allait bientôt rentrer. Dans une telle situation, 

c’est au maître d’affaires qu’aurait dû revenir la décision. 

Illustration 3 
À la suite d’un accident de la route, un véhicule doit être dégagé de la voie. La société employée remorque la voiture 

jusqu’à un entrepôt qui lui appartient mais qui est loin et entraine des frais supplémentaires. Il aurait été possible de 

ramener le véhicule à la résidence du propriétaire. La société aurait pu facilement se procurer l’adresse en la demandant 

à la police. Les frais, dans la mesure où ils excèdent les dépenses qui auraient été engagées si le véhicule avait été 

ramené à la résidence du propriétaire, ne sont pas recouvrables. 

Intérêt sur les dépenses. Le texte n’envisage pas une demande séparée en perception d’intérêts sur les dépenses. La raison 

est qu’un gérant d’affaires ne peut être remboursé que pour les inconvénients qu’il supporte en gérant les affaires d’autrui or, 

ces inconvénients sont déjà couverts par la règle. Le texte part du principe que le gérant d’affaires peut obtenir le 

remboursement des intérêts sur une dette payée ainsi que des intérêts qui courent sur un crédit, selon les circonstances 

concrètes du cas d’espèce, à la condition que le gérant d’affaires puisse prouver que les intérêts courent réellement ; mais le 

gérant d’affaires ne peut prétendre à une demande en paiement des intérêts courus lorsque la situation est « abstraite » (c’est-
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à-dire, en cas de présomption irréfragable de préjudice). Dès lors, il n’est pas non plus nécessaire d’émettre une règle 

régissant le montant d’une telle demande « abstraite » en paiement des intérêts. Le droit aux intérêts sur les dépenses à partir 

du moment où elles sont assumées dépend directement du droit à remboursement. Ainsi, de manière logique, le gérant 

d’affaires a simplement droit aux intérêts sur les dépenses raisonnables qui entrainent un droit à remboursement ; ceci ne 

s’applique pas aux dépenses engagées qui n’entrent pas dans la catégorie du droit à remboursement. Cependant, si le maître 

d’affaires tarde à rembourser ou indemniser les sommes qu’il doit, après l’échéance, alors des intérêts sur les sommes en 

question courent et seront dus conformément aux règles normales (article III. –3 :708 (Intérêts pour les paiements tardifs)). 

Illustration 4 
Le toit de la demeure historique de X est gravement endommagé lors d’un orage alors que X est sur un yacht quelque 

part dans l’océan Atlantique et que Y, voisin serviable, tente de le joindre en vain. Les réparations d’urgence au toit de 

X doivent être sensibles à l’héritage de sa construction (quelque chose qui tient vraiment à cœur de X, d’après Y). 

Certaines peintures et certains meubles doivent également être déplacés du dernier étage endommagé afin d’être 

protégés. Tout ceci se fait sur les maigres ressources de Y. Y obtient donc un prêt bancaire au taux en vigueur. Y n’a 

pas seulement droit au remboursement du prêt qui a servi à payer les réparations et les déménagements nécessaires. Les 

intérêts que paient Y à la banque, en réponse à une obligation correctement assumée visant à exécuter un acte au 

bénéfice du maître d’affaires, font également partie des dépenses qui doivent être remboursées et qui sont soumises à 

intérêt depuis la date de paiement. Le même principe s’applique en cas de vente à crédit. Toutefois, Y n’aurait pas eu 

droit à de quelconques intérêts sur les dépenses si le montant dû aux contractants avait été relativement faible, de telle 

sorte qu’il aurait pu le payer en cash avec de l’argent qu’il n’aurait de toute évidence pas obtenu sur un compte porteur 

d’intérêts. 

Dépenses d’argent ou d’autres biens. Si le gérant d’affaires paye les dépenses avec de l’argent, la demande en 

remboursement doit se faire en argent. «Les dépenses d’autres biens» regroupent, par contraste, tous les préjudices 

patrimoniaux volontairement subis, mais ne prennent pas la forme d’une somme d’argent. Le mot « dépenses » est un terme 

générique qui désigne à la fois les obligations assumées, les frais et tout autre type de contributions. Par conséquent, les 

« dépenses » qui entrent dans le cadre du droit à remboursement du gérant d’affaires conformément à l’article V. –3 :101 ne 

couvrent pas que les débours. Elles s’étendent à toute forme de cession volontaire du patrimoine propre du gérant d’affaires 

dédié de façon responsable à la cause du maître d’affaires. De ce fait, cela inclut, par exemple, la perte de propriété du gérant 

d’affaires lorsqu’il la cède intentionnellement, ou lorsqu’il agit volontairement pour causer sa destruction, dans le cadre de 

l’exécution de la gestion d’affaires et dans l’intérêt du maître d’affaires. (Les dommages involontaires aux biens peuvent 

tomber sous la coupe de l’article V. –3 :103 (Droit à réparation)). 

Illustration 5 
Une femme, gérante d’affaires, qui utilise son propre véhicule motorisé au bénéfice d’autrui, peut non seulement 

réclamer une compensation pour le carburant utilisé mais aussi pour le fait qu’elle n’a pas pu utiliser sa voiture à des 

fins personnelles, pendant ce temps. 

Services. Néanmoins, les « dépenses » ne s’étendent pas au travail investi. Seuls des gérants d’affaires professionnels 

peuvent faire une demande en ce sens, dans les limites des dispositions de l’article V. –3 :102 (Droit à rémunération). Ceci ne 

signifie pas que le gérant d’affaires non-professionnel ne peut jamais faire une demande en rémunération pour le travail 

fourni. Il peut en réalité le faire s’il peut être prouvé que le travail a enrichi le maître d’affaires et si l’enrichissement donne 

naissance à une demande conformément à la législation sur l’enrichissement injustifié. 

Perte de revenu. Les « dépenses » excluent par ailleurs les demandes pour perte de revenu que le gérant d’affaires supporte 

lorsqu’il se préoccupe des intérêts du maître d’affaires. Ceci relève du domaine des dommages et non des dépenses dans le 

sens de frais ou de contributions. 

V. – 3:102 : Droit à rémunération 

(1) Le gérant d’affaires a droit à une rémunération dans la mesure où la gestion d’affaires est raisonnable et 
réalisée dans l’exercice de son activité professionnelle. 

(2) Le montant de la rémunération due est, dans la mesure du raisonnable, celui qui est habituellement payé au 
lieu et au moment de la gestion d’affaires pour des prestations du même genre. À défaut d’un tel type de 
montant, une rémunération raisonnable est due. 

Commentaires 

A. Rémunération des professionnels (paragraphe (1)) 
Devrait-il y avoir un droit à rémunération ? Le paragraphe (1) confère aux personnes qui agissent dans le cadre de leur 

activité professionnelle le droit à une demande en rémunération. Le fait qu’elles aient droit à une telle demande n’est pas 

chose évidente. La raison d’être d’une telle règle que l’on trouve dans de nombreux systèmes juridiques de l’Union 

Européenne (mais pas dans tous), peut en effet être contestée en termes de politique juridique. Est-il possible de dire qu’une 

personne qui réclame une rémunération pour son action sert essentiellement les intérêts d’autrui ? N’est -il pas contraire à « 
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l’esprit » du droit relatif à la gestion d’affaires d’autrui que de permettre une demande en rémunération? Et pourquoi est-ce 

qu’un profane n’aurait -il pas les mêmes droits qu’une personne qui s’engage dans la gestion d’affaires d’autrui dans le cadre 

de son activité professionnelle ? 

Considérations d’intérêt général sous-jacentes à la règle. La réponse à la première question est sans aucun doute 

affirmative. Tout ce que le gérant d’affaires doit démontrer, c’est que les conditions de l’article V. –1 :101 (Gestion d’affaires 

au bénéfice d’autrui) sont réunies. Un médecin qui aide une personne étendue inconsciente, ou un service de dépannage qui 

dégage une voiture impliquée dans un accident et dont le propriétaire a déjà été admis à l‘hôpital sont capables d’agir 

essentiellement dans l’intention d’aider la personne concernée. Qu’ils envoient ultérieurement une facture pour le service 

rendu ne change en rien leur état d’esprit au moment où ils ont agi. Le sujet ne devient réellement problématique que lorsque 

la partie qui agit inverse mentalement la relation entre la raison et les conséquences de l’action – en agissant essentiellement 

dans le but d’acquérir un droit à rémunération. De tels individus ne sont pas des gérants d’affaires et sont, par conséquent, 

poursuivis sur le terrain de l’enrichissement injustifié (notamment des règles restrictives sur les enrichissements imprévus). 

Illustration 1 
Une part importante des revenus de X, généalogiste, provient de ses recherches professionnelles d’héritiers. Il travaille à 

partir d’annonces publiques faisant état de propriétés dont les propriétaires, selon les autorités compétentes, n’ont pas de 

famille et ainsi pas de successeurs. À la date d’expiration indiquée dans l’annonce, la propriété « ab intestat » revient à 

l’État. X réussit à retrouver la trace d’un proche (Y) d’une personne décédée et lui offre de lui communiquer toutes les 

informations nécessaires en échange de 20% de l’héritage. Afin d’assurer la crédibilité de son offre, X communique 

quelques vagues informations. Y décline l’offre. Néanmoins, les informations qui lui ont été fournies lui suffisent à 

localiser l’autorité compétente et à accepter l’héritage. Y n’est en rien redevable à X. 

La demande en rémunération du paragraphe (1) est ainsi conçue comme une demande conséquente à un engagement qui n’a 

pas été pris dans l’optique d’obtenir une contre-prestation. Toutefois, elle n’entre d’aucune façon en contradiction avec 

l’esprit du droit sur la gestion d’affaires d’autrui. 

Illustration 2 
I est agent maritime professionnel. Dans le cadre d’une gestion d’affaire justifiée et lors d’une vente aux enchères, il 

achète trois navires-citernes pour P. P se doit de payer à I la rémunération habituelle pour une telle prestation. 

Rémunération réservée aux professionnels. Il existe de bonnes raisons d’ordre juridique de traiter les personnes privées 

différemment des personnes qui interviennent dans le cadre de leur activité professionnelle. Tout d’abord, un professionnel 

est susceptible de contribuer de manière plus importante qu’un amateur à une gestion d’affaires, de telle sorte que 

l’intervention du premier, du point de vue du maitre d’affaires, apparait, telle une règle, tout simplement plus remarquable 

que l’intervention du second. À cet égard, la règle soutient les deux éléments clés de la gestion d’affaires d’autrui : la 

protection de l’intervention du gérant d’affaires et (quoique moins important) l’aspect utile de l’engagement anticipé au 

moment de son commencement. L’autre argument lié à cette idée est que la rémunération est justifiée en cas de prestation 

d’un niveau professionnel, ceci étant le corollaire du plus haut niveau de diligence (professionnel) auquel le gérant d’affaires 

professionnel est implicitement soumis conformément à l’article V.–2:101 (Obligations pendant la gestion d’affaires) 

paragraphe (1)(a) (Se référer au commentaire B). Par ailleurs, le droit relatif à la gestion d’affaires d’autrui tend à encourager 

les interventions humaines. Pour les fournisseurs de services professionnels, les encouragements à agir doivent être plus 

importants que pour les personnes privées. 

Principale considération d’intérêt général. Certains peuvent opposer à la règle le fait qu’on ne devrait pas faire de 

différence, au regard de l’aspect intentionnel de faire bénéficier autrui de quelque chose- ce qui est dans le même temps 

constitutif de la gestion d’affaires d’autrui- entre l’action du gérant d’affaires qui entre dans le cadre de son activité 

professionnelle et l’action d’un gérant d’affaires profane. L’argument porte sur le fait qu’un gérant d’affaires agit toujours 

« de façon privée ». Cependant, cette objection n’est pas non plus convaincante : un gérant d’affaires qui, par manque de 

temps, de compétence ou d’aptitude, ne se sent pas capable de faire ce qu’on attend de lui, peut naturellement engager un 

professionnel pour qu’il accomplisse sa tâche et ensuite transmettre la facture au maître d’affaires. Partant de ce constat, il ne 

fait aucun sens de priver un gérant d’affaires professionnel de la possibilité de facturer ses services rendus. C’est 

probablement la considération d’intérêt général la plus forte en faveur de la règle. En outre, il est de règle que le critère du 

caractère raisonnable de l’intervention n’est respecté que lorsque le gérant d’affaires entreprend des mesures provisoires. 

« Entreprise dans le cadre de l’activité professionnelle du gérant d’affaires ». Par ailleurs, il faut constamment examiner 

si l’assistance est apportée « dans le cadre de l’activité professionnelle du gérant d’affaires » ou non. Entre par exemple dans 

cette catégorie un médecin qui, lors de ses vacances, intervient à son hôtel pour aider un vacancier inconscient au bord de la 

piscine. La situation est différente si la personne qui intervient ne pratique plus sa profession ou a cessé de travailler au 

moment même de l’intervention (par exemple un médecin à la retraite). 

Organisations à but non lucratif. La formule « activité professionnelle » comprend les organisations à but non lucratif. 

Lorsqu’elles ont la personnalité juridique et qu’elles interviennent, elles équivalent bien souvent à une « activité 

professionnelle » de par la forme juridique qu’elles prennent, indépendamment du fait qu’elles n’agissent pas dans un but 

lucratif. Alors que le droit interne en vigueur n’admet pas cela, ces organisations font pleinement parties de « l’activité 

professionnelle » si, et dans la mesure où, elles sont formées dans l’objectif d’aider autrui, fournissent une assistance d’un 
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niveau professionnel et l’intervention en question découle de leur activité dans ce domaine. 

Caractère raisonnable. La demande en rémunération – tout comme les demandes de l’article V. –3 :101 (Droit à 

indemnisation et remboursement) – nécessite que la mesure entreprise ait un caractère raisonnable au regard de sa nature et 

de sa portée. Bien souvent, n’est considéré comme raisonnable que le fait de prendre des mesures provisoires. Ainsi, 

l’ensemble des services rendus au-delà de ces mesures, ne confère, tout au plus, qu’un droit à réparation selon les règles de 

l’enrichissement injustifié. Dans tous les cas, aucune demande en rémunération n’a pour fondement le droit sur la gestion 

d’affaires d’autrui. 

B. Montant de la rémunération (paragraphe (2)) 
Prix habituel. Concernant le montant de la rémunération, le principe de base veut que le maître d’affaires paye pour 

l’ensemble des prestations qu’il aurait raisonnablement dû faire faire, s’il avait été en mesure de le faire. Afin de rendre cette 

notion plus concrète, l’article prend comme référence fondamentale, le prix habituellement payé au lieu et au moment de la 

gestion d’affaires. Lorsqu’il existe des tableaux de frais (par exemple pour les services rendus par des indépendants), ceux-ci 

doivent être suivis. Dans les rares cas où il n’existe pas de prix habituel, une rémunération raisonnable est due. 

« Dans la mesure du raisonnable ». Néanmoins, les activités économiques de la vie courante sont tellement variées que la 

règle relative au prix habituel doit être soumise au test général sur le caractère raisonnable de la gestion. Il se peut que le 

gérant d’affaires agisse dans une multitude d’endroits différents, mais il est impossible de rechercher un prix coutumier 

individuel pour chacun d’eux. On peut envisager la situation dans laquelle un gérant d’affaires est surqualifié pour 

l’exécution du service à rendre, mais qu’il n’y a personne d’autre pour le faire à sa place. On peut imaginer d’autres situations 

pour lesquelles aucune dépense raisonnable n’entraine un prix de marché local. Dans ces situations, le juge n’a pas d’autre 

choix que d’effectuer une évaluation générale de l’ensemble des circonstances de l’affaire. Le fait que l’assistance soit 

apportée à une personne qui ne jouit pas de la pleine capacité juridique est également un facteur important relativement au 

paragraphe (2). Lorsque le maître d’affaires a été en mesure de conclure un contrat pour l’assistance rendue – de façon 

exceptionnelle puisque précisément il s’agissait d’une situation d’urgence – aucune autre considération n’est requise. D’un 

autre côté, quand le maître d’affaires n’a pas pu conclure juridiquement un contrat, l’affaire se résout selon sa nature par une 

demande fondée sur l’enrichissement injustifié et ceci doit être pris en considération dans le calcul du montant de la 

demande. 

V. – 3:103 : Droit à réparation 

Un gérant d’affaires qui agit pour écarter un danger menaçant le maître d’affaires, ses biens ou ses intérêts peut 
exiger de ce dernier la réparation d’un préjudice corporel ou matériel subi du fait de son intervention, si : 
(a) la gestion d’affaires a créé ou augmenté de façon considérable le risque d’une telle atteinte ou d’un tel 

préjudice; et 
(b) ce risque, dans la mesure du prévisible, était raisonnablement proportionné à celui du maître d’affaires 

Commentaires 

A. Le droit à réparation pour un dommage concomitant 
Considérations politiques. Cet Article se fonde sur une simple considération de justice. Si une personne entreprend une 

gestion d’affaires pour protéger une autre personne ou les biens d’une autre personne d’un préjudice, mais ce faisant, subit 

lui- ou elle-même un préjudice, alors une décision doit être prise pour déterminer qui doit supporter ce dommage: le gérant 

d’affaires ou le maître d’affaires. Cet article, en conformité avec l’immense majorité des systèmes juridiques européens, a 

décidé d’opter pour la seconde alternative. Seule cette solution répond à l’un des objectifs majeurs de la loi sur la gestion 

d’affaires : la protection du gérant d’affaires fondé. 

La nécessité d’une régulation. L’Article est indispensable car l’article V.-3:101 (Droit à indemnisation et remboursement) 

garantit uniquement que le maître d’affaires dédommagera le gérant d’affaires des obligations qu’il a contractées et 

remboursera les dépenses faites. Ainsi, l’article V.-3:101 concerne les préjudices patrimoniaux volontairement subis par le 

gérant d’affaires. Les préjudices patrimoniaux involontaires (« dommage ») n’entrent pas dans le champ du régime mis en 

place par l’article V.-3:101. C’est ce qui fera l’objet du présent Article. 

Prise en compte des intérêts du maître d’affaires. Le choix d’un principe général favorable au gérant d’affaires nécessite, à 

certains égards, des dispositions supplémentaires. L’article V.-3:103 soumet la demande d’indemnisation à la condition que 

le dommage en question soit une réalisation classique du risque encouru. La réalisation de risques courants de la vie ne 

permettra pas une telle action. Des dispositions supplémentaires dans les articles V.-3:104 (Diminution ou exclusion des 

droits du gérant d’affaires) et V.3:105 (Obligation pesant sur un tiers d’indemniser ou de rembourser le maître d’affaires) 

allègent encore le poids qui pèse sur le maître d’affaires. Si, et dans la mesure où les régimes d’assurance étatiques ou les 

régimes d’assurance prescrits par la loi prévoient le dédommagement du gérant d’affaires, cela pourra également contribuer, 

selon les circonstances, à soulager le maître d’affaires en vertu de l’article V.-3:104(2). Voire les commentaires portant sur ce 

principe. 
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Relation avec la loi sur la responsabilité non contractuelle pour dommage. L’article V.-3:103 ajoute un droit 

indépendant, concurrent à ceux accordés par les règles générales sur la responsabilité non-contractuelle pour dommage (Livre 

VI). Si le maître d’affaires est aussi responsable vis-à-vis du gérant d’affaires en vertu de ces règles générales, le gérant 

d’affaires peut s’en remettre au régime d’indemnisation le plus favorable. 

B. Exigences particulières de ce droit 
Une responsabilité stricte, en dehors de la loi générale sur la responsabilité non contractuelle pour dommage. L’article 

V.-3:103 revient à une responsabilité stricte (c’est-à-dire une responsabilité sans intention ou négligence de la part du maître 

d’affaires) se traduisant par des dommages-intérêts dus au gérant d’affaires. Si en revanche, la responsabilité du maître 

d’affaires pour le dommage relevait du comportement fautif ou d’une faute de la part du maître d’affaires, alors la règle 

s’avérerait trop souvent superflue. Pour ces cas, la responsabilité du maître d’affaires résulterait déjà de la loi sur la 

responsabilité non contractuelle pour dommage (Livre VI). 

Illustration 1 
Un conducteur de voiture subit un grave préjudice car il dirige sa voiture vers un champ pour éviter une personne qui 

s’est subitement précipité devant sa voiture. Conformément à la règle de l’article V.-3:103, la responsabilité s’impose à 

cette personne, quand bien même elle ne serait pas, pour une quelconque raison spécifique, responsable en vertu de la 

règle générale en matière de responsabilité non-contractuelle. Il pourrait par exemple s’agir d’ un cycliste qui a été 

victime d’une piqûre de frelon et a en conséquence perdu le contrôle de son vélo pendant un instant, et ainsi, fait un 

écart sur une route à double sens. 

Préjudice réparable. Le dommage qui peut donner lieu une action en réparation consiste en un préjudice corporel ou 

matériel ainsi que dans le préjudice indirect qui en découle (s’étendant aux pertes indirectes, économiques comme non-

économiques). En revanche, ce que l’on appelle les pertes purement économiques (c’est-à-dire ici, qui ne sont pas la 

conséquence d’une atteinte à la personne ou à la propriété) n’ouvrent pas droit à une action en réparation en vertu de la loi sur 

la gestion d’affaires. Ceci est lié à la nature particulière de ce préjudice économique et au fait que, fondamentalement, il ne 

doit pas y avoir de réparation d’un investissement en temps (c’est-à-dire ce que le gérant d’affaires aurait autrement gagné 

durant le temps consacré à la gestion d’affaires, et qu’il n’a donc pas touché afin de pouvoir agir). 

Le préjudice corporel est défini à l’article VI.-2:201 (dommage corporel et perte consécutive), tout comme l’est le préjudice 

matériel à l’article VI.-2:206 (perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention légalement 

protégé) paragraphe (2)(b). 

En vertu de la dernière disposition „le dommage matériel«  ne couvrira que le dommage à l’intégrité physique d’une chose. 

Illustration 2 
Si A se précipite dans la maison en feu de B pour sauver B, bloqué dans une chambre à coucher remplie de fumée, subit 

des brûlures sévères, et voit ses vêtements abîmés, B pourra être tenu d’indemniser A pour son préjudice corporel, les 

douleurs et la gêne persistantes associées à la peau blessée, ses pertes de salaires pendant la durée de son traitement et 

qu’elle retrouve sa santé, et le dommage plus futile causé à ses biens. 

Toutefois, si A, pour secourir B, doit renoncer à un rendez-vous d’affaires, B ne sera pas responsable pour la perte 

économique de A résultant du rendez-vous manqué. Afin d’éviter toute discussion sur le point de savoir si ce type de 

dommage est attribuable au risque généré par la gestion d’affaire, les pertes purement économiques ont été, dès le 

départ, écartées du champ protecteur de la demande de réparation. 

Dommage subi par un tiers en conséquence de la mort du gérant d’affaires. En ce qui concerne le dommage corporel, 

toutefois, la responsabilité en vertu de cette disposition peut être aussi large que la responsabilité l’aurait été en vertu de la loi 

sur la responsabilité non contractuelle pour dommage dans un cas de responsabilité indépendant de la violation d’une 

obligation. Ainsi, si le gérant d’affaires a subi une atteinte fatale en essayant de protéger le maître d’affaires, celui-ci sera 

responsable à l’égard des successeurs et personnes à charge du maître d’affaires d’une façon analogue aux dispositions 

correspondantes dans la loi sur la responsabilité non-contractuelle pour dommage (voire VI.-2:202 (Perte soufferte par une 

tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort d’une autre personne)). 

Limites générales à la responsabilité du maître d’affaires. Puisque la responsabilité mise en place par l’article V.-3:103 

est stricte (voire B ci-dessus), une certaine limitation supplémentaire de son champ d’application semble appropriée, afin de 

s’assurer qu’un juste équilibre est trouvé entre les intérêts en conflit de deux parties innocentes. 

Protection contre le danger. En vertu de la règle, une demande en réparation peut seulement être envisagée si, en premier 

lieu, il est question d’un cas d’urgence. Il doit y avoir un dommage subi par le gérant d’affaires en essayant de protéger la 

personne, les biens ou d’autres intérêts du maître d’affaires „contre le danger« . On considère qu’il y a danger si la situation 

va selon toute probabilité tourner à la catastrophe. 

Illustration 3 
Après sa cérémonie de remise des diplômes P, qui est totalement ivre, se met au volant de sa voiture. I prend les clefs de 
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P, qui refuse d’entendre raison et se met lui-même au volant. I agit pour sauver P du danger. La protestation de P est 

sans importance, puisqu’il est dans un état qui le rend incapable de formuler une volonté juridiquement pertinente. 

Questions de causalité. L’article V.-3:103 établit aussi clairement que pour rendre le maîtres d’affaires responsable de la 

réalisation du danger sous la forme d’un dommage du type indiqué, un lien de causalité particulièrement étroit est requis 

entre la gestion d’affaires et la mise en danger du gérant d’affaires. Tout dommage présentant un lien de connexité avec 

l’action du gérant d’affaires n’entrera pas nécessairement dans le champ de la disposition. 

Dommage subi en agissant. Tout d’abord, le dommage doit être subi « en agissant » et donc au cours d’une action visant à 

protéger la personne, les biens ou d’autres intérêts du maître d’affaires. Le champ de la responsabilité potentielle n’est ouvert 

qu’à à compter du moment où le gérant d’affaires débute son action protectrice – c’est à dire, l’action qui en pratique apporte 

la protection ou, si elle n’avait pas été entravée par la nature ou l’intervention d’un tiers, aurait permis d’assurer la protection. 

Illustration 4 
Dans l’illustration 2, A a un droit à réparation contre B pour le dommage subi même si A est malheureusement repoussé 

par la chaleur et que B n’a pas pu être sauvé. Ce moment arrive seulement quand le gérant d’affaires se confronte et 

s’engage face au danger encouru par B ou les intérêts de B, puisqu’un acte de protection est le processus consistant à 

éliminer le danger. 

Si en courant pour atteindre la maison en feu de B, A s’est précipité de sa boutique en la laissant ouverte et que celle-ci 

a été pillée en son absence, ou si A est renversé par une voiture en traversant la route, alors, mis à part les 

considérations tenant à la volonté de A d’apporter de l’aide ou la conduite fautive d’un tiers à l’origine du dommage 

causé à A, A ne pourrait pas agir contre B en vertu de cet article car de tels préjudices ne sont pas subis au cours de 

l’action consistant à apporter son aide. Ce sont des dommages subis par A simplement en se plaçant dans une position à 

partir de laquelle elle aurait ensuite pu apporter ou tenter d’apporter sa protection. C’est vrai aussi si A trébuche sur une 

dalle déchaussée du chemin menant à la maison de B, se casse un os et n’atteint jamais la maison en feu. Toute 

réparation que A pourrait demander à B dans un tel cas repose sur les règles générales relatives à la responsabilité non 

contractuelle pour dommage. 

Illustration 5 
Pour un soir et une matinée, I s’occupe des animaux de son voisin célibataire qui est aussi fermier et a dû être emmené 

en urgence à l’hôpital en raison d’une attaque cardiaque. Une maladie infectieuse touchant les animaux s’est 

développée. Sans que ce ne soit la faute d’aucune des parties, dans la mesure où on ne peut à ce stade savoir si les 

animaux de P sont touchés, I a transmis le virus à son propre troupeau. Le dommage est simplement une conséquence et 

ne peut ainsi être qualifié de dommage subi par A au cours de l’action. 

Risque créé ou augmenté de façon considérable (sous paragraphe (a)). En second lieu, le risque qu’un tel dommage soit 

encouru doit être « créé ou augmenté de façon considérable » en offrant la protection spécifique. Au contraire, tous les autres 

risques tomberont (même en cas d’urgence) dans les aléas ordinaires auxquels une personne apportant son aide est exposée. 

Illustration 6 
Le propriétaire d’une épicerie voit un accident se produire tout près du magasin et ferme la boutique pour aider. (La 

perte de revenus n’est pas un dommage ouvrant droit à réparation.). Si l’épicier était amené à conduire la victime à 

l’hôpital et si au cours du trajet un autre accident arrive, à l’occasion duquel la voiture de l’épicier est endommagée, ce 

dommage ne sera aussi considéré comme ayant suffisamment de lien avec le fait de porter secours que si, dans les 

circonstances de la cause, il était nécessaire d’adopter un comportement particulièrement risqué en faisant le trajet en 

voiture. 

Proportionnalité raisonnable entre le danger menaçant le maître d’affaires et le risque encouru par le gérant d’affaires (sous 

paragraphe (b)). Ensuite, le droit du gérant d’affaires à réparation existe seulement si le gérant d’affaires n’a pas pris un 

risque déraisonnable. Au final, cela n’est qu’une conséquence des principes généraux puisqu’il ne peut pas être dans l’intérêt 

de du maître d’affaires que le gérant d’affaires prenne un risque déraisonnable. Dans un cas normal, il pourrait être 

déraisonnable, par exemple, de mettre en danger, en connaissance de cause, sa propre vie ou santé dans le but de sauver les 

biens d’autrui. Ce principe de proportionnalité peut aussi être conceptualisé en catégories de causes. Si une personne 

raisonnable dans les circonstances de la cause, de se serait pas sentie dans l’obligation d’intervenir de la manière dont la 

gestion d’affaires a été effectuée, alors le risque qui s’est réalisé ne devrait pas être qualifié de conséquence du danger 

menaçant le maître d’affaires. 

Illustration 7 
Le risque du gérant d’affaires pourrait être défini comme le produit de la probabilité de réalisation du préjudice et 

l’étendue du dommage potentiel. Si, par exemple, il y a une forte probabilité (50%) que le gérant d’affaires subisse un 

préjudice matériel, en comparaison, faible (abîmant un costume d’une valeur de 1000€) pour protéger les biens de 

quelqu’un d’autre d’une grande valeur (une œuvre d’art de valeur, ou un ordinateur contenant des informations 

importantes dont il n’y a pas de copie), alors le gérant d’affaires encourt un risque raisonnable, même si le risque que 

l’œuvre d’art ou l’ordinateur (valeur de 10000 €) soient perdus était faible en comparaison (10%). 

« Dans la mesure du prévisible ». Cependant, la disproportion entre le danger à prévenir et le risque encouru doit être 
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observable par le gérant d’affaires dans les circonstances de la cause. Le risque d’une évaluation raisonnable mais erronée de 

la situation réelle devra également être supporté par le maître d’affaires. 

Illustration 8 
Cela peut être illustré par exemple par une personne entrant dans un bâtiment dans lequel le maître d’affaires a 

entreposé des substances dangereuses, ce dont le gérant d’affaires ne pouvait avoir aucune connaissance, et qui sont 

nocives pour les poumons. Si le gérant d’affaires avait eu connaissance du danger, ou si l’on pouvait raisonnablement 

attendre de lui d’en avoir connaissance, il aurait été déraisonnable de ne serait-ce qu’essayer de sauver des objets de 

valeur dans de telles circonstances. 

La faute concurrente du gérant d’affaires. La faute concurrente du gérant d’affaires (par exemple, A accourt dans la 

maison enflammée de son voisin, dans des vêtements plastique hautement inflammables) résultera, en vertu des principes 

généraux, dans une réduction proportionnée du quantum de la demande de réparation. Cela ne mène pas, en principe, à 

l’élimination de la demande de réparation. Une exclusion totale de celle-ci en raison de la faute aggravante n’est en 

envisageable que si le dommage est entièrement attribuable au gérant d’affaires parce que celui-ci s’est comporté d’une façon 

qui dépasse toutes les limites d’un comportement raisonnable. En évaluant si le gérant d’affaires a contribué par sa faute, 

cependant, toutes les circonstances de la situation en cause doivent être prises en compte et, en particulier, le fait que dans un 

cas d’urgence, il n’y a pas beaucoup de temps de réflexion. Dans une situation de panique, il ne peut être attendu de 

quelqu’un qui n’est pas spécialement entraîné pour faire face à ce type de situations difficiles d’agir avec la même attention et 

de considérer le problème avec le même sang-froid que l’on exigerait dans des circonstances normales. 

V. – 3:104 : Diminution ou exclusion des droits du gérant d’affaires 

(1) Les droits du gérant d’affaires sont réduits ou exclus dans la mesure où au moment de son intervention, il 
n’entendait pas demander, selon les cas, une indemnisation, un remboursement, une rémunération ou une 
réparation 

(2) Ces droits sont également réduits ou exclus dans la mesure où cela est juste et raisonnable, en tenant 
compte, entre autres circonstances, de ce que le gérant d’affaires a agi pour protéger le maître d’affaires 
dans une situation de danger commun, de ce que la responsabilité du maître d’affaires serait excessive ou 
de ce que l’on pouvait raisonnablement s’attendre à ce que le gérant d’affaires reçoive d’autrui un 
dédommagement approprié. 

Commentaires 

A. Action avec l’animus donandi et cas connexes (paragraphe (1)) 
Certitude juridique. L’article V.-3 :104(1) est motivé par des raisons de certitude juridique. La disposition est une 

clarification que l’on trouve, dans la même forme ou dans une forme similaire, dans les textes de loi sur la gestion d’affaires 

et, au-delà de ça, est un principe généralement admis. Une personne qui agit avec une intention de conférer gratuitement un 

bénéfice sans souhaiter aucune indemnisation, remboursement, rémunération ou réparation (ou avec l’animus donandi, pour 

utiliser la terminologie ancienne) n’a pas droit à dédommagement. Dans des cas individuels, il peut évidemment arriver que 

la partie ayant agi, ait agi avec l’animus donandi, seulement à l’égard de certains droits et non à l’égard de tous. Un cas dans 

lequel il est particulièrement recommandé d’examiner si le gérant d’affaires attendait du maître d’affaires un remboursement 

des dépenses au moment de son intervention, est celui où une pension est payée à des parents proches. En cas de doute, il 

faudrait partir du principe que le gérant d’affaires avait certainement l’intention d’avoir un recours contre la personne tenue 

de verser la pension, mais a agi avec une intention libérale à l’égard les destinataires. 

Illustration 1 : 
Un homme et une femme cohabitent ensemble depuis 3 ans sans être mariés. Pendant cette période, la femme a 

amélioré l’appartement par son bon goût et style et a, en conséquence, augmenté sa valeur. Elle n’est pas en droit de 

demander une compensation monétaire pour les services qu’elle a fournis en expression de son affection. Elle les a 

fournis uniquement par amitié. 

Pas de renonciation aux droits. Il doit également être noté, à un plus grand degré de généralité, que nous ne sommes pas 

concernés ici par une renonciation aux droits ; en réalité le gérant d’affaires n’a pas de droit dès le départ (et ne peut donc 

renoncer à quoique ce soit). Le paragraphe (1) n’autorise en aucun cas cela puisqu’il prend comme moment décisif le 

moment où le gérant d’affaires agit ; un changement d’avis ultérieur n’est pas pertinent. La question de savoir si le gérant 

d’affaires, au moment d’agir avait l’intention d’agir sans être dédommagé et, si c’est le cas, quel dédommagement cette 

intention concernait sont des questions auxquelles, en l’absence de déclaration expresse du gérant d’affaires, il faut répondre 

par interprétation en employant le même critère que celui que l’on trouve à l’article II.-8 :101 (éléments pertinents) 

paragraphe (1). 

Les autres règles de la loi relative à la gestion d’affaires demeurent applicables. L’article V.-3 :104 et en particulier le 

paragraphe (1) n’altèrent pas le point de départ selon lequel une personne agissant avec l’animus donandi peut rester un 

gérant d’affaires justifié au sens de ce livre. Le principe exposé ci-dessus offre seulement une défense au maître d’affaires et 
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ne constitue pas une précondition (négative) pour l’application de la loi relative à la gestion d’affaires. Cela peut déjà être 

déduit de l’article V.-1 :103 (Exclusions), qui ne mentionne pas l’animus donandi. Ainsi, le gérant d’affaires restera soumis 

au devoir d’agir avec précaution et de fournir une information et à l’obligation d’abandonner les recettes. 

Étendue du paragraphe (1). Le paragraphe (1) n’est pas limité au droit au remboursement des dépenses ou au droit 

préventif à indemnisation. Il comprend également le droit à rémunération et le droit à réparation. Cela résulte du langage 

indéterminé de l’article. 

Illustration 2 
Pendant un match de football privé entre amis, un joueur est blessé. Un autre joueur qui se trouve être médecin apporte 

sur place une aide improvisée à la partie blessée. Il est à présumer dans ces circonstances qu’il n’y a pas lieu à une 

demande de rémunération : les premiers secours apportés sont essentiellement motivés par l’amitié et l’activité 

commune. Ceci est inconciliable avec une demande de remboursement. 

Illustration3 
Dans l’appartement de P, une querelle entre le père P et son fils X prend une tournure violente. I, l’autre fils, vient en 

aide à son père mais dans le cours des évènements, il est blessé au poignet par un coup porté par X avec une assiette. I 

(ou plutôt son assurance maladie qui veut engager une action contre le père sur la base des droits subrogés) ne dispose 

d’aucun droit contre P. L’assistance fournie à P par I provient d’un engagement familial et était fondée sur le lien 

d’affection entre le père et le fils. 

B. Diminution de la responsabilité sur le fondement de l’équité (paragraphe (2)) 
Généralités. Le paragraphe (2) offre une possibilité de diminution des droits du gérant d’affaires sur le fondement de 

l’équité. Au stade du contentieux cela revient à confier un pouvoir discrétionnaire à la cour. Parallèlement, le paragraphe (2), 

sans prétendre être exhaustif, fait état des raisons les plus importantes qui peuvent donner lieu à une diminution du droit. 

Étendue. Le paragraphe (2) vise d’abord le droit à réparation en vertu de l’article V.-3 :103 (droit à réparation), mais n’est 

pas limité à ce droit. En fait il concerne également les droits du gérant d’affaires à indemnisation, remboursement et 

rémunération. 

Illustration 4 
Un exemple de réduction du droit au remboursement des dépenses dans une situation de danger commun a d’ores et 

déjà été donné dans l’illustration 17 sous l’article V.-1 :101 (gestion d’affaires au bénéfice d’autrui). 

Raisons de diminuer ou d’exclure la responsabilité du maître d’affaires. La responsabilité du maître d’affaires est sujette 

à une limite générale, en vertu de laquelle elle ne doit pas être inéquitable dans les circonstances de la cause. Le paragraphe 

(2) précise un certain nombre d’aspects qui peuvent fonder la diminution, voire même l’exclusion de la responsabilité. 

Cependant, les raisons que la disposition fournit pour une éventuelle diminution de responsabilité ne sont pas exhaustives. 

Cette disposition rend simplement explicites les cas les plus importants. 

Danger commun. Expressément mentionnée est la situation de danger commun, un aspect qui trouve son origine dans la loi 

générale sur l’avarie. Dans une situation de danger commun pour laquelle, ni le gérant d’affaires, ni le maître d’affaires ne 

sont responsables la règle va généralement être que la responsabilité doit être partagée. 

Illustration 5 : 
Le cas d’un conducteur de véhicule motorisé qui évite de renverser un jeune piéton qui apparaît soudainement face au 

véhicule, mais n’est pas responsable pour cet incident peut servir d’exemple. Un autre exemple peut être trouvé à 

l’illustration 4. 

Capacités financières du maître d’affaires. Cependant, les capacités financières du maître d’affaires doivent également être 

prises en compte. Une mesure prise en gestion des affaires d’autrui peut facilement mener à des coûts et à un dommage dont 

l’indemnisation peut dépasser les capacités financières du maître d’affaires (en particulier si le maître d’affaires est un 

enfant). Bien sûr, il est impossible de formuler une règle qui engloberait tous les cas ; au final la question décisive sera 

toujours de savoir s’il est juste et raisonnable ou non de réduire la responsabilité dans des circonstances particulières. En 

général une telle réduction sera envisagée plutôt par rapport au droit à réparation du gérant d’affaires qu’au droit au 

remboursement : les dépenses, en général, bénéficient au maître d’affaires, alors que le dommage subi par le gérant d’affaires 

ne conduit naturellement à aucun bénéfice pour le maître d’affaires. Ainsi la demande de remboursement de dépenses qui ont 

contribué au résultat heureux ne devrait être réduite que dans des cas rares et exceptionnels, comme par exemple s’il est 

question de coûts de financement d’une mesure, à laquelle, si on avait sollicité son avis, le maître d’affaires aurait renoncé 

pour des raisons financières. 

Le gérant d’affaires peut raisonnablement obtenir réparation d’une autre personne. Le maître d’affaires devrait 

généralement être responsable de manière seulement subsidiaire si il est raisonnable pour le gérant d’affaires de chercher à 

obtenir réparation d’une autre personne. Cela s’applique en particulier à la réparation d’un dommage causé par la faute d’un 

tiers. Si un tiers peut être identifié comme auteur d’une faute qui a, de façon certaine, assez de revenus pour répondre à la 
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demande de réparation du gérant d’affaires, alors le gérant d’affaires doit se tourner vers cette tierce personne. Le risque de 

l’inaptitude du tiers à payer, cependant, doit reposer sur le maître d’affaires plutôt que sur le gérant d’affaires. 

Illustration 6 
Le gardien d’un hôtel demande à un client de l’aider à appréhender un voleur. Le client agit sur cette demande, mais au 

cours des évènements, il est blessé par un coup tiré par le voleur. En principe, le gardien de l’hôtel sera responsable à 

l’égard du client en vertu de l’article V.-3 :103 (droit à réparation). Néanmoins, cette responsabilité sera réduite dans la 

mesure où le client peut, en réalité, obtenir réparation du voleur. 

Droits contre un assureur. Il est équitable d’obliger le maître d’affaires de s’assurer que le gérant d’affaires est protégé 

contre le danger, quand ce dernier doit par ailleurs supporter personnellement le risque d’être placé en danger. Néanmoins, si 

le gérant d’affaires a une demande valable contre un assureur, alors la question peut se poser de savoir si l’assureur bénéficie 

d’un recours contre le maître d’affaires. Cela sera pertinent en particulier pour les atteintes corporelles à des personnes 

portant secours dans des cas d’urgence. Comme ces dernières, pour des raisons pratiques, vont d’abord se tourner vers leur 

assurance, le problème est finalement de savoir si l’assureur devrait ou non se voir attribuer un droit de recours (contre le 

maître d’affaires, dont l’assurance ne couvrira généralement pas l’obligation de réparation résultant de la loi sur la gestion 

d’affaires) par le biais d’un transfert légal de droits. Il n’est pas non plus possible de répondre à cette question par une règle 

générale appropriée à tous les cas. La décision devrait tourner autour de considérations telles que la base de la couverture de 

l’assurance ainsi que l’étendue et le financement de l’assurance. Par exemple, beaucoup d’États membres de l’Union 

Européenne ont mis en place un organisme public d’assurance, qui répare le préjudice subi par des personnes ayant porté 

assistance à autrui. Dans la mesure où une telle assurance maladie (étatique) au bénéfice de personnes apportant une aide en 

situation d’urgence est financée par des recettes provenant de l’impôt public, le maître d’affaires ne devrait pas être soumis 

au poids de la responsabilité pour l’atteinte corporelle subie par le gérant d’affaires : comme tout le monde paye, tout le 

monde devrait en profiter. C’est d’autant vrai dès lors que cette prise en charge par l’assurance maladie, peut aussi 

s’expliquer par le fait que le législateur a imposé une sanction en cas d’abstention de porter assistance. Lorsque la couverture 

maladie n’est pas financée par les impôts, mais assurée par les contributions de (par exemple) soit les employés, soit les 

employeurs uniquement, alors il n’a y a aucune raison valable que des tiers qui n’ont aucunement contribué (dans ce cas, le 

maître d’affaires) profitent de tels paiements, c’est-à-dire, qu’ils ne soient pas sujets à un recours de l’assureur. Bien sûr, la 

responsabilité du maître d’affaires sera une précondition pour de tels recours ; sans la responsabilité du maître d’affaires 

envers le gérant d’affaires, il n’y a rien qui puisse être subrogé à la compagnie d’assurance. 

Illustration 7 
A est témoin de l’agression d’un touriste dans une station de métro. Il vient en aide au touriste, mais subit lui-même un 

préjudice. À condition que A bénéficie d’une assurance légalement non contributive, son action contre le touriste est 

réduite proportionnellement au montant versé par son assureur. La compagnie d’assurance acquiert le droit de A 

d’obtenir réparation des agresseurs, mais pas le droit de A contre le touriste en vertu de la loi sur la gestion d’affaires. 

Cela s’explique par le fait que A n’a pas de droit susceptible de transfert à l’assureur. 

La charge de la preuve. La charge de la preuve repose sur le maître d’affaires. Le maître d’affaires doit déclarer et, dans des 

cas contestés, prouver que les exigences du paragraphe (2) sont remplies. 

V. – 3:105 : Obligation pesant sur un tiers d’indemniser ou de rembourser le maître d’affaires 

Si le gérant d’affaires agit afin d’éviter un dommage au maître d’affaires, le tiers, qui serait responsable de celui-ci 
en application du Livre VI, est tenu d’assumer la responsabilité du maître d’affaires envers le gérant d’affaires ou, 
le cas échéant, de rembourser les sommes payées à ce dernier par le maître d’affaires en raison de cette 
responsabilité. 

Commentaires 
Objet de la règle. L’article V.-3 :105 concerne la situation dans laquelle le gérant d’affaires empêche la réalisation d’un 

dommage pour lequel, s’il s’était produit, une tierce personne aurait été responsable envers le maître d’affaires en vertu de la 

loi générale relative à la responsabilité non-contractuelle pour dommage causé à autrui (Livre VI). En d’autres termes, la 

gestion d’affaires a empêché un dommage imminent à la personne ou aux intérêts du maître d’affaires. Mais elle est 

intervenue au détriment du gérant d’affaires: par exemple, le fait d’avoir engagé des dépenses ou subi un dommage. Si, et 

dans la mesure où le maître d’affaires est responsable envers le gérant d’affaires concernant ce détriment, le maître d’affaires 

bénéficie d’un recours contre le tiers. La tierce personne n’est pas déchargée de sa responsabilité en raison du fait qu’une 

autre personne (le gérant d’affaires) a empêché la production du fait dommageable. Ainsi le maître d’affaires est libéré de la 

charge d’établir que la responsabilité du maître d’affaires envers le gérant d’affaires constitue, à l’égard du tiers, un 

« dommage juridiquement pertinent », et que concernant ce dommage (qui en réalité est une perte purement économique) les 

autres exigences de la responsabilité en vertu du Livre VI (causalité et imputabilité) sont réunies. 

Illustration 1 
Des délinquants lèvent les amarres d’un yacht et celui-ci menace de dériver. La propriétaire d’un autre yacht le dirige le 

long du premier, mais en le ramenant vers le quai, endommage son propre engin. Dans un tel cas, le propriétaire du 
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yacht à la dérive peut être vu comme la partie bénéficiaire (le maître d’affaires). En conséquence, le propriétaire du 

deuxième yacht aura un droit de demander des dommages-intérêts d’un montant correspondant aux réparations à 

apporter à son engin. Le propriétaire du yacht sauvé aura à son tour un droit à réparation contre les délinquants en vertu 

de l’article V-3 :105, mais supportera le risque de leur contestation et de leur capacité à payer s’il est fait droit à sa 

demande. Néanmoins, l’article V.-3 :105 décharge au moins le maître d’affaires de la difficulté tenant à ce qu’une cour 

pourrait juger que la gestion d’affaires par le gérant d’affaires, dans l’optique d’une responsabilité non contractuelle 

pour dommage, était un novus actus interveniens ou qu’un recours basé sur la responsabilité non contractuelle pour 

dommage échoue pour d’autres raisons. 

Illustration 2 
Pour des raisons inexplicables, un petit enfant s’est échappé de locaux surveillés et court sur la route. Afin d’éviter de 

renverser l’enfant qui apparaît soudainement face à un véhicule, A dévie sa trajectoire mais subit un préjudice en raison 

de l’accident qui s’en est suivi. 

L’enfant est indemne. A, en principe, dispose d’une action contre l’enfant en vertu de l’article V.-3 :103 (droit à réparation). 

Néanmoins, cette action sera réduite en vertu de l’article V.-3 :104 (diminution ou exclusion des droits du gérant d’affaires), 

paragraphe (2) si et dans la mesure où A dispose d’un droit de recours contre la crèche. Le point de savoir si A a en fait un tel 

droit dépend de la loi générale sur la responsabilité non contractuelle pour dommage causé à autrui. S’il ne bénéficie pas d’un 

tel droit, l’enfant aura un droit de recours contre l’école maternelle découlant de l’article V.-3 :105, dans le cas où l’école 

aurait été responsable envers l’enfant si celui-ci avait été renversé par le véhicule de A. 

Droits dans la gestion d’affaires et dans la loi sur la responsabilité non contractuelle pour dommage. La disposition 

part du principe que le gérant d’affaires a un recours direct contre le maître d’affaires, sur lequel pèsera à son tour la charge 

d’identifier la personne appropriée, auteure de la faute. Ceci permet d’offrir au gérant d’affaires la protection nécessaire, 

proportionnée au fait d’avoir subi le dommage pour des raisons altruistes, puisque c’est le maître d’affaires, plutôt que le 

gérant d’affaires, qui supportera le risque de l’incapacité de la personne qui, au final, est responsable pour le dommage causé 

au gérant d’affaires, de satisfaire son obligation de réparation. 

Auteur de la faute et gérant d’affaires. La personne responsable du danger – le fautif potentiel – peut être la partie qui a 

apporté l’aide et non un tiers. Comme nous l’avons noté précédemment, une personne qui a causé un dommage à autrui et qui 

cherche ensuite à obtenir réparation pour le préjudice causé ne peut pas agir en tant que gérant d’affaires dans la relation avec 

la victime, parce que, en vertu des règles de la loi sur la responsabilité non contractuelle pour dommage, la personne qui 

cause le dommage est obligée de réparer le préjudice subi par la victime en raison de sa faute. Son acte de « réparation » du 

dommage relève des obligations de droit privé dues à une victime et ainsi, est exclue de la gestion d’affaires par l’article V.-

1 :103 (Exclusions) sous-paragraphe (a). 

V. – 3:106 : Pouvoir du gérant d’affaires d’agir au nom du maître d’affaires 

Le gérant d’affaires peut conclure des contrats ou accomplir d’autres actes juridiques au nom du maître d’affaires 
dans la mesure où cela est raisonnable. 
Cependant, un acte juridique unilatéral accompli par le gérant d’affaires au nom du maître d’affaires est dépourvu 
d’effet si le tiers auquel il est adressé a rejeté cet acte sans retard excessif. 

Commentaires 

Liens avec un tiers 
Trois situations différentes. On peut distinguer trois situations dans lesquelles un tiers est engagé, même si, dans la vie de 

tous les jours, elles sont relativement proches. D’abord, il y a la situation dans laquelle une personne a l’intention d’être 

active en tant que gérant d’affaires, mais – par exemple, n’ayant pas la compétence nécessaire - confie l’intervention effective 

à une autre personne, telle qu’un employé ou un entrepreneur indépendant. La seconde situation classique est celle où une 

personne (A) alerte simplement une autre (B) du fait que le gérant d’affaires est en danger ou a besoin d’aide, A laissant ainsi 

à B le soin de décider d’intervenir ou non au profit de C. Enfin, dans la troisième situation type est celle où A se tourne 

également vers B mais, cette fois-ci , conclut un contrat avec B (ou émet un acte juridique unilatéral vis-à-vis de B), mais en 

tant que représentant de C (c’est-à-dire au nom de C ou, autrement, en indiquant une intention de modifier la situation 

juridique de C) mais sans être autorisé par C à le faire. L’article V.-3 :106 ne concerne que la dernière de ces trois situations. 

Conclusion d’un contrat au nom du gérant d’affaires lui-même, et non au nom du maître d’affaires. Dans la première 

situation évoquée (A conclut un contrat avec B en son nom propre, et ce au bénéfice de C) seul A est gérant d’affaires. La 

partie qui reçoit la commission (dans notre exemple, l’employé ou l’entrepreneur indépendant) ne satisfait pas les conditions 

de l’article V.-1 :101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) (voire plus loin V.-1 :103 (Exclusions) sous paragraphe (c) ) et 

n’est en conséquence pas un gérant d’affaires – même pas au regard de la partie bénéficiaire. Dans cette perspective, le 

résultat n’est pas différent si le contrat entre A et B est constitué comme contrat authentique au bénéfice d’un tiers, conférant 

des droits à C contre B. Si le contrat est constitué comme un contrat authentique au bénéfice d’un tiers, cela fournit seulement 

une raison supplémentaire d’exclure B de la loi sur la gestion d’affaires, par application de l’article V. -1 :103. Néanmoins, le 
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gérant d’affaires (la partie qui donne la commission) bien sûr reste tenu envers le maître d’affaires, bien qu’ayant eu recours à 

un tiers pour remplir ses obligations. 

Engagement du tiers sans conclusion d’un contrat. Il n’y a pas besoin de règles supplémentaires non plus pour le second 

cas où une personne, qui a été informée du danger menaçant le maître d’affaires, alerte un tiers (encore une fois, en principe 

un opérateur indépendant) de la situation et laisse au tiers la décision d’intervenir ou non. Si le tiers intervient, nous sommes 

face à deux mesures différentes (l’invitation à agir, d’un côté, et la prise de mesure effective pour prévenir le danger, d’un 

autre) et donc à deux gérants d’affaires qui sont complètement indépendants l’un de l’autre et deux actes indépendants de 

gestion d’affaires. 

Conclusion d’un contrat au nom du gérant d’affaires. Enfin, la troisième question est de savoir si le gérant d’affaire peut 

conclure un contrat avec un tiers au nom et pour le compte du maître d’affaires. Cette question est abordée dans l’article V .-

3 :106(1) et reçoit une réponse affirmative. Le gérant d’affaires peut conclure des contrats avec des tiers au nom du maître 

d’affaires si ce faisant le gérant d’affaires défend de manière appropriée les intérêts du maître d’affaires. Le gérant d’affaires 

(A) dans cette situation, d’ailleurs, est seulement la personne qui conclut le contrat et non le tiers (B), car le tiers (B) fournira 

le service au maître d’affaires (C) sur la base d’un contrat valable existant entre B et C. 

Le pouvoir de représentation du gérant d’affaires 
Considérations de politique juridique. Les juridictions européennes ne sont pas d’accord sur le point de savoir si un 

pouvoir légal de représentation devrait être conféré au gérant d’affaires ou non. En Belgique, en France et au Luxembourg, 

un tel droit est affirmé par l’article 1375 du Code civil. C’est aussi vrai pour l’Italie, si la gestion d’affaires a été entreprise de 

manière « utile » (CC art.2031). Aux Pays-Bas également un gérant d’affaires est « autorisé à effectuer des transactions 

juridiques au nom de la personne concernée, dans la mesure où l’intérêt de cette dernière est ainsi dûment servi » (CC 

néerlandais article 6 :201). Dans tous les autres systèmes juridiques de l’Europe continentale, au contraire, un gérant 

d’affaires fondé, qui agit au nom du maître d’affaires agit comme agent, sans pouvoir de représentation s’il n’y a pas de 

mandat consenti ou de procuration et la ratification ultérieure (ratificaçao) du maître d’affaires n’est pas disponible, bien qu’il 

n’y ait qu’au Portugal où cela est expressément stipulé par la loi (art.471 al. 1 en lien avec l’article 268). 

L’article V. 3 :106(1) part de l’idée de base qu’un tel pouvoir conféré par la loi ne fait pas peser une charge excessive sur le 

maître d’affaires, mais dans le même temps satisfait de façon appropriée les intérêts du gérant d’affaires, aussi bien que ceux 

des tiers. Le gérant d’affaires qui conclut un contrat avec un tiers autrement qu’en tant que représentant du maître d’affaires a 

le droit de demander à être indemnisé et remboursé des dépenses effectuées au maître d’affaires (V.-3 :101 (Droit à 

l’indemnisation ou au remboursement)). Le maître d’affaires aura donc déjà à supporter les conséquences économiques : 

c’est-à-dire, qu’il aura à payer au gérant d’affaires le montant que ce dernier est obligé de verser au tiers. D’une perspective 

économique cela ne fait donc pas de différence si une obligation est imposée directement au maître d’affaires à l’égard du 

tiers. La position du maître d’affaires n’est en aucun cas affaiblie. D’un autre côté le gérant d’affaires en bénéficie, en étant 

libéré de la responsabilité en vertu du contrat avec le tiers, à la condition que le gérant d’affaires agisse dans le champ du 

pouvoir juridiquement conférée. Le tiers, à son tour, doit agir contre le maître d’affaires. Ceci conduit à une réattribution du 

risque d’insolvabilité. C’est dans cette situation précisément que cette réattribution semble à la fois appropriée et souhaitable 

puisque le tiers sait que le gérant d’affaires agit au nom du maître d’affaires (voire II.-6 :105 (Quand l’acte du représentant 

modifie la situation juridique du maître d’affaires)) et est libre de décider s’il accepte ou non de conclure un contrat avec le 

maître d’affaires. 

Relation avec les règles sur la représentation du livre II. Les règles sur la représentation contenues dans le Livre II 

chapitre 6 ne sont pas limitées aux cas où le pouvoir de représentation est fondé sur une concession volontaire d’autorité. 

« Le pouvoir d’un représentant peut être conférée par le maître d’affaires ou par la loi » (II.6-103(autorisation) paragraphe 

(1)) (dans le chapitre 3 des principes de droit européen des contrats en revanche, les règles sur l’agence ne gouvernaient pas 

le pouvoir de l’agent conféré par la loi (PECL art. 3 :101(2)). 

La gestion d’affaires est précisément un exemple où le pouvoir d’un représentant est conféré par la loi. L’article V.3 :106 

donne le pouvoir lui-même et cela compense l’absence d’un quelconque pouvoir conféré par le contrat. L’exigence générale 

en vertu des règles sur la représentation, selon lesquelles, afin de modifier la situation juridique du maître d’affaires, le gérant 

d’affaires doit agir au nom du maître d’affaires ou, autrement, d’une manière indiquant au tiers une intention de modifier la 

situation juridique du maître d’affaires ne s’en trouve pas affectée (II.6 :105 (Conditions auxquelles l’acte du représentant 

modifie la situation juridique du représenté). Un acte juridique effectué au nom propre du gérant d’affaires et sans indiquer 

une intention de lier le maître d’affaires, ne liera que le gérant d’affaires à l’égard du tiers (II.6 :106 (Représentant agissant en 

son nom propre). Si le gérant d’affaires agit au nom du maître d’affaires, mais au-delà du champ du pouvoir conféré par 

l’article V.-3 :106, la situation est réglée par l’article II.-6 :107 (Personne se présentant comme agissant en qualité de 

représentant mais dépourvue de pouvoir). 

Actes couverts. L’article V.-3 :106 (pouvoir du gérant d’affaires d’agir au nom du maître d’affaires) paragraphe (I) englobe 

tous types d’actes juridiques. En particulier, il ne se limite pas à la conclusion d’un contrat par la voie de l’offre et de 

l’acceptation ; il couvre également les déclarations unilatérales de volonté du maître d’affaires (par exemple, un avis de 

congé). Cependant, l’article V.-3 :106 (2) prévoit une règle spéciale pour le cas des actes unilatéraux. La proposition selon 

laquelle il ne peut y avoir de représentation pour des actes strictement personnels (voire le commentaire B sous V.-1 :101 

(Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui)) est évidente (et donc non mentionnée en tant que telle). La question de savoir si, et 
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à quel point, un gérant d’affaires peut entreprendre la conduite d’un procès est, comme cela a déjà été souligné dans le 

Commentaire B sous V.-1 :101, un problème relevant de la procédure et n’est pas tranchée ici. 

« Dans la mesure où il peut être raisonnablement attendu que cela bénéficie au maître d’affaires ». Une représentation 

valable du maîtres d’affaires par le gérant d’affaires ne sera naturellement prise en considération que si les conditions 

générales posées dans le premier chapitre de ce livre sont réunies. De plus, l’article V.-3 :106(1) exige que la conduite choisie 

par le maîtres d’affaires, c’est-à-dire le fait de faire une offre ou une autre déclaration d’intention au nom du maître 

d’affaires, doit être de nature à ce que l’on puisse raisonnablement s’attendre à ce qu’elle bénéficie à ce dernier. Comme il 

peut déjà être déduit des règles générales, la conclusion d’un contrat par le gérant d’affaires sera en général seulement 

considérée comme justifiée si elle a pour but de stabiliser temporairement une situation critique. L’article V.-3 :106 requiert 

en plus qu’il ait été raisonnable d’attendre de l’engagement du maître d’affaires envers le tiers, qu’il profite au maître 

d’affaires. Cela s’applique également à des cas dans lesquels un représentant désigné par contrat est obligé, dans les 

circonstances de la cause, de dépasser l’habilitation contractuelle afin de défendre les intérêts du maître d’affaires. 

Illustration. 
B, le maître d’affaires, est un personnage public célèbre, qui se rend dans une autre ville incognito. Comme A le sait, B 

souffre d’une maladie cérébrale, que B a constamment cachée du public dans l’intérêt raisonnable de sa carrière. En 

outre, B a de bonnes raisons de dissimuler sa présence dans la ville du public. B a soudainement besoin de toute urgence 

d’une chambre d’hôtel pour quelques heures. A réserve cette chambre d’hôtel. Il ne serait pas raisonnable d’attendre de 

la conclusion de ce contrat au nom de B qu’il bénéficie à B. 

C . Actes unilatéraux (paragraphe (2)) 
Protection du tiers. Concernant les actes unilatéraux que le gérant d’affaires fait au nom du maître d’affaires, une 

disposition supplémentaire est nécessaire pour protéger le tiers. Elle est contenue à l’article V.-3 :106(2). Contrairement à une 

offre conventionnelle en vue de conclure un contrat, un tiers ne peut simplement ignorer un acte de rupture d’une relation 

contractuelle, ou une résiliation d’un contrat, ou encore une mesure interrompant la période de prescription, ou un acte par 

lequel est exercée une option, ou toute déclaration comparable que le gérant d’affaires est susceptible d’effectuer dans 

l’intérêt du maître d’affaires. De telles déclarations, si elles sont valables, modifient la situation juridique d’elles-mêmes. 

Ainsi, le paragraphe (2) offre la possibilité de rejeter unilatéralement des actes juridiques que le gérant d’affaires effectue au 

nom du maître d’affaires, à condition que le rejet n’intervienne pas hors délai. Il serait inéquitable d’imposer au tiers le risque 

impliqué par le fait que dans un court laps de temps, il n’est pas clair si les exigences de l’article V.-1 :101 (Intervention au 

bénéfice d’autrui) pour une gestion d’affaires valable (et ainsi un pouvoir de représentation en vertu de V.-3 :106(1)) étaient 

effectivement remplies ou non. 
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Livre VI 

Responsabilité non contractuelle résultant d’un dommage non 
contractuel occasionné à une tierce personne 

Chapitre 1: 
Principes 

VI.–1:101 : Règle de base 

(1) Celui qui subit un dommage juridiquement réparable a le droit d´en obtenir réparation de la personne qui, 
intentionnellement ou par négligence, a causé celui-ci ou à laquelle la survenance du dommage est d´une 
autre façon imputable. 

(2) Lorsqu´une personne n´a pas causé intentionnellement ou par négligence un dommage juridiquement 
réparable, la survenance de celui-ci ne lui est imputable que dans les conditions du Chapitre 3. 

COMMENTAIRES 

A. Une approche générale 
Règle de base: aperçu. L’Alinéa (1) contient un résumé des éléments fondamentaux de la responsabilité non-contractuelle. Il 

fonde l’applicabilité de tous les autres Articles du présent Livre, dont aucun n’est complet pris isolément. Ceci est exprimé 

par l’Article VI.–1:103(a) (Domaine d’application). Le présent Article porte sur la réparation d’un dommage déjà survenu, 

alors que l’Article VI.–1:102 (Prévention) prévoit une protection juridique préventive et une compensation pour les frais 

engagés par une personne dans le but d’empêcher la survenance d’un dommage imminent. L’alinéa (2) du présent Article 

exprime un élément de la règle de base de l’alinéa (1). Il traite de la situation dans laquelle l’auteur du dommage est 

considéré comme responsable alors même qu’il ou elle aurait agi de manière parfaitement correcte. Dans de telles 

circonstances, seuls certains types de préjudice seront considérés comme des dommages juridiquement réparables, en 

particulier les dommages corporels et les dommages aux biens. Le contenu de l’alinéa (2) renvoie ainsi aux règles spéciales 

du Chapitre 3, Section 2 

Terminologie: « tort » et « delict ». Le choix de l’expression « responsabilité non contractuelle résultant d’un dommage non 

contractuel occasionné à une tierce personne» (souvent abrégée dans les pages suivantes sous l’expression « responsabilité 

non contractuelle ») plutôt que l’utilisation de termes faisant référence à la Tort Law anglaise, comme « tort » ou « delict », 

s’explique aisément. Lors de l’élaboration des présentes Règles de base, il a été décidé, et ce à un stade préliminaire, qu’il 

conviendrait d’essayer d’utiliser une terminologie descriptive plutôt que des termes techniques empruntés à des systèmes 

juridiques nationaux. Ces termes techniques portent souvent en eux à la fois des éléments indésirables hérités d’un 

développement historique particulier, et des présuppositions conceptuelles indésirables. La traduction de ces termes peut, 

précisément pour ces raisons, s’avérer particulièrement difficile, comme chacun sait. « Delict » par exemple, porte une 

signification qui suggère un renvoi à un agissement délictueux, parfois un agissement délibérément délictueux, parfois même 

criminel. A l’origine, le tort du droit anglais suggère également la notion de faute. Le présent Livre n’est pas limité à la faute, 

comme il vient d’être expliqué. De plus, les termes empruntés à la « Tort Law », tels que « tort » (délit) ou « tortious » 

(délictuel) sont inextricablement liés au système juridique anglais, alors que le mot « delict » et ses équivalents dans d’autres 

langues ont des significations différentes dans les différents systèmes juridiques. Le terme « tort » est court. Mais c’est 

malheureusement son seul avantage. La concision a dû être sacrifiée, avec quelques réticences, à la justesse et à la 

traductibilité, dans le sens le plus large du terme. D’autres terminologies ont été envisagées (comme par exemple la 

« responsabilité civile ») mais elles n’ont pas paru en elles-mêmes, et utilisées dans un cadre nouveau sans contexte de 

connaissances communes, capables d’opérer une distinction adéquate entre cette branche du droit et d’autres branches du 

droit privé.  

Autres termes. Certains des autres termes souvent employés dans ce Livre sont définis dans l’Annexe. Le terme de 

« dommage » a une large signification. Il signifie tout type d’effet préjudiciable, dont la perte patrimoniale ou 

extrapatrimoniale, et l’atteinte à un intérêt ou à un droit. Tous les dommages ne sont pas des dommages juridiquement 

réparables aux fins du présent Livre. Le sens de « dommage juridiquement réparable » - terme clé – est expliqué ci-dessous. 

Le terme « victime » signifie une personne ayant subi un dommage de toute nature: il ne se limite pas aux personnes ayant 

subi un dommage corporel. De la même manière, le terme « auteur du dommage » signifie toute personne ayant causé ou 

étant responsable d’un dommage de toute nature: il ne se limite pas à l’auteur d’un dommage corporel. Une « Demande » est 

une réclamation fondée sur la revendication d’un droit. Un «requérant » est une personne qui fait ou qui a des raisons de faire 

une demande. Les termes « demande » et « requérant » n’impliquent pas des poursuites judiciaires. Le présent Livre s’attache 

au droit positif en matière de responsabilité non-contractuelle du fait d’un dommage. La plupart des demandes en réparation 
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ne font jamais l’objet de poursuites judiciaires. Pour cette raison, et aussi parce qu’ils sont ou ont été des termes techniques 

utilisés dans différents systèmes juridiques, les termes de « plaignant », « poursuivant », « défendeur » et « défenseur » ne 

sont pas utilisés dans le présent Livre. D’autre mots clés (« préjudice économique et non-économique », « réparation », 

« compensation », « personne »), font, tout comme « dommage juridiquement réparable », l’objet des commentaires ci-

dessous.  

La perspective de la victime. L’alinéa (1) est formulé dans des termes établissant un droit, et se place donc du point de vue 

de la victime. Cette approche a paru plus simple que celle adoptée par la plupart des lois actuelles, conçues du point de vue de 

l’auteur du dommage. De plus, dans la formulation choisie, l’idée que la responsabilité liée à la survenance d’un dommage 

assume une place centrale dans cette branche du droit est formulée de manière plus explicite. Enfin, cette formulation 

souligne la répartition classique de la charge de la preuve: la victime doit, en règle générale, établir et prouver tous les faits 

fondant sa demande.  

Préjudice économique et non-économique. Les termes de « dommage juridiquement réparable» englobent à la fois les 

pertes de nature économique et de nature non-économique, et dans certains cas, l’atteinte à un droit ou un intérêt en tant que 

tel. Voir ci-après l’Article VI. -2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) alinéa (1). 

Dommage et réparation. La règle de base établit une distinction entre le concept de dommage juridiquement réparable et la 

réparation de ce dommage. Les fondements de l’imputabilité (intention, négligence, et responsabilité d’une source de risque) 

sont abordés dans le Chapitre 3. Ils sont liés au dommage juridiquement réparable (cf. en particulier l’Article VI.-3:101 

(Intention) et l’Article VI.-3:102 (Négligence)), qui pour sa part peut prendre la forme d’une atteinte à un intérêt ou à un 

droit, ou d’une perte patrimoniale ou extrapatrimoniale (défini de façon plus détaillée dans l’Article VI.-2:101 (Définition du 

dommage juridiquement réparable). Les précisions relatives à cette question se trouvent dans le Chapitre 2. La question de la 

forme et du montant de la réparation, ainsi que la question de la ou des personne(s) bénéficiaires de la réparation (en cas 

d’atteinte à un intérêt partagé par plusieurs parties), sont traitées dans le Chapitre 6. L’Article VI.-4:101(2) (Règle générale 

[en matière de causalité]) établit clairement qu’en cas de dommage corporel et de décès, la prédisposition de la victime ne 

doit pas entrer en ligne de compte, même si cela ne pouvait être prévu par l’auteur du dommage.  

Réparation et compensation. Le terme « réparation » englobe génériquement tout type de dédommagement légal dont la 

fonction est de réparer le dommage déjà survenu. Le terme « compensation » est utilisé pour la réparation prenant la forme 

spécifique du paiement d’une somme d’argent. La « compensation » est donc simplement une forme spéciale de 

« réparation ». 

Fondements de l’imputabilité. La présente disposition réunit dans une seule règle de droit la responsabilité pour fait 

intentionnel, la responsabilité pour négligence, et la responsabilité sans condition préalable d’intention ou de négligence de la 

part de la personne responsable. L’expression « fondements de l’imputabilité » est utilisée, dans le présent cas mais aussi plus 

loin comme expression « cadre » regroupant à la fois la possibilité d’une responsabilité fondée sur le fait d’avoir, 

intentionnellement ou par négligence, causé un dommage, et la possibilité d’une responsabilité fondée sur la charge d’une 

source de risque. Les formes de responsabilité fondées sur des présomptions simples de négligence font toujours 

systématiquement partie du régime de la responsabilité pour négligence. Il est évident que, dans ce cas, la négligence n’a pas 

besoin d’être prouvée, de sorte qu’il pourrait y avoir une responsabilité de facto lorsque la personne en charge n’a pas 

commis de faute mais ne peut pas le prouver. Toutefois, la responsabilité est construite de telle manière dans le système 

juridique que la négligence dans un tel cas doit être réputée établie sauf preuve du contraire.  

Fondements de l’imputabilité et causalité. La formulation utilisée établit aussi de manière explicite que, lorsqu’il n’y pas 

même négligence, mais que la personne en charge voit néanmoins sa responsabilité engagée, il ne peut être dit objectivement 

qu'elle a causé le dommage, mais plutôt que la survenance du dommage lui est imputable. Ce serait par exemple le cas d’un 

employeur responsable « du fait d’autrui » (vicariously) d’un dommage causé par son employé. Mais en l’absence de 

manquement à son obligation de supervision de cet employé, il ne peut être considéré que l’employeur a causé le dommage; 

c’est l’employé qui a causé le dommage. Dans une conception stricte, l’exigence de causalité naîtrait donc dans deux 

contextes différents: elle doit lier (i) le comportement intentionnel ou négligent d’une part, avec le dommage juridiquement 

réparable d’autre part, et (ii) d’une part la source d’un risque dont une personne a la charge aux termes de la loi (c'est-à-dire 

n’impliquant ni intention ni négligence), et d’autre part le dommage résultant de la matérialisation du risque en question. 

C’est ce qui explique la formulation de la seconde alternative de l’alinéa (1) («[personne] à laquelle la survenance du 

dommage est d´une autre façon imputable »). Dans ce contexte, l’imputabilité d’un évènement à l’origine du dommage est 

déduite du comportement d’une personne (dans l’exemple précédent il s’agit de l’employé) ou d’une chose ou d’un animal 

sous la supervision (apparente) de la personne responsable. Le fait qu’un lien de causalité soit requis entre, d’une part le 

comportement de la personne ou la matérialisation du risque potentiel inhérent à la chose concernée, et d’autre part le 

dommage subi, est un principe répété dans les dispositions du Chapitre 3, Section 2, ainsi que dans le Chapitre 4. 

Omissions. Une distinction expresse entre responsabilité pour actions positives et responsabilité pour omissions n’est pas 

prévue car elle n’est pas nécessaire. Ces cas ne sont pas fondamentalement distincts, ni en matière de négligence, ni en 

matière de causalité (voir les commentaires de l’Article VI.-3:102 (Négligence) et à l’Article VI.-4:101 (Règle générale [en 

matière de causalité])). De plus, les omissions d’agir peuvent également conduire à la survenance intentionnelle du dommage 

(sur ce point, voir les commentaires de l’Article VI.-3:101 (Intention)). En outre, dans les cas de responsabilité engagée 

indépendamment de tout comportement ne satisfaisant pas un standard de diligence requis, une telle distinction (c’est-à-dire 
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entre les actes et les omissions) d’emblée démontrerait une incompréhension totale de ce qui est au cœur de cette forme de 

responsabilité: celle-ci opère indépendamment de tout comportement de la personne en charge. 

Charge de la preuve. L’Article VI.-1:101 sous-entend l’application de la règle de base selon laquelle la victime doit établir 

et, apporter la preuve, si besoin, des exigences dont la satisfaction est requise pour qu’il existe un droit à réparation. Les 

exceptions à cette règle de base implicite en matière de charge de la preuve sont prévues dans les dispositions qui suivent. Par 

contre, l’auteur du dommage a la charge d’établir et de prouver l’existence de moyens de défense. La règle de base dispose 

donc que chacune des parties doit établir et prouver, si le cas d’espèce le requiert, les circonstances sur lesquelles elles se 

fondent. L’absence de mention expresse de cette règle générale dans le présent Article s’explique par le fait qu’elle ne soit 

pas limitée au droit de la responsabilité non contractuelle. Elle est d’application générale. 

Personnes physiques et morales. Lorsque le texte mentionne « une personne » ou « une autre » ou leur proches, ou toute 

formulation similaire, et en l’absence de tout autre mention expresse (comme c’est le cas dans l’Article VI.-2:201 (Dommage 

corporel et perte consécutive), dans l’Article VI.-2:202 (Pertes soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage 

corporel ou de la mort de la victime) et dans l’Article VI.-2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée)), ces termes 

devront toujours être compris comme désignant à la fois des personnes physiques et des personnes morales. Voir aussi 

l’Annexe - « personne » signifie une personne physique ou morale – et l’Article VI.-1:103 (Champ d’application) sous-alinéa 

(b). 

Responsabilité en droit public exclue du champ d’application. Les présentes dispositions ne s’appliquent toutefois pas à 

la responsabilité de personnes physiques et morales soumises au droit public qui naîtrait de l’exercice de leurs fonctions 

publiques ; voir Article VI.-7:202 (Les fonctions de droit public et les procédures judiciaires). L’Article VI.-5:201 (Pouvoirs 

conférés par la loi) prévoit en tout état de cause un moyen de défense en cas de dommage juridiquement réparable causé dans 

le cadre de l’exercice de pouvoirs conférés par la loi. 

B. Fonctionnement de la règle de base 
Un fondement unique pour l’action. D’après l’idée développée dans ce projet, chaque demande en réparation dans le cadre 

du droit de la responsabilité non contractuelle doit satisfaire aux exigences de l’alinéa (1) de l’Article VI.-1:101 (Règle de 

base). Il n’y a pas d’exceptions à cette règle. Dans chaque cas, il est nécessaire d’évaluer (i) si le requérant a subi un 

dommage juridiquement réparable, (ii) s’il y a un fondement de l’imputabilité à l’égard de la personne contre laquelle la 

demande est dirigée, et (iii) si le dommage a été causé par un fait ou une omission dont cette personne doit répondre par suite 

d’une négligence d’une intention, ou du fait qu’elle ait la charge d’une source de risque. 

L’Article VI.-1:103(a) (Champ d’application). De surcroît, l’Article VI.-1:103(a) (Champ d’application) dispose 

clairement que l’Article VI.-1.101(1) doit toujours être lu en conjonction avec les Articles suivants (la raison pour laquelle 

cette disposition ne se trouve pas à l’Article VI.-1:101 lui-même est purement rédactionnelle: la règle s’applique également 

au VI.-1:102 (Prévention)). Les Articles suivants fournissent en particulier un exposé exhaustif de ce qui doit être entendu par 

les termes « dommage juridiquement réparable » (Chapitre 2), « fondement de l’imputabilité» (Chapitre 3) et « causalité » 

(Chapitre 4). L’Article VI.-1:103(a) contribue également à ancrer l’Article VI.-1:101 au sein du régime complet construit par 

les Chapitres suivants de la présente Partie. La responsabilité établie à l’Article VI.-1:101(1) n’existe qu’aux conditions 

prévues aux Articles suivants – donc, en particulier, conformément aux dispositions des Chapitres 5 à 7. Il est ainsi établit 

que chacune de ces dispositions suivantes, - et avant tout les dispositions relatives aux moyens de défense et aux 

conséquences de la responsabilité - ne sont efficaces que dans le cadre établi par la règle de base. Par exemple, le fait qu’une 

personne ait volontairement causé un dommage à une autre ne la soumet pas nécessairement, par suite de ce fait, à une 

obligation de réparation. Il est toujours possible pour cette personne d’invoquer l’un des nombreux moyens de défense, qui 

incidemment sont applicables à l’ensemble des trois causes de responsabilité (et donc à la responsabilité sans négligence ni 

intention).  

Absence de clause générale. L’Article VI.-1:101(1) constitue à l’évidence le fondement possible d’une demande. Cependant 

il n’est pas indépendant: des droits ne peuvent naître de cette disposition qu’avec l’aide d’autres dispositions qui en sont 

parfois très éloignées. Et cette disposition est à la fois développée et limitée par les Articles suivants. En d’autres termes, la 

présente disposition n’est pas une clause générale au sens strict du terme, mais plutôt une disposition dont les éléments qui la 

composent sont complétés ensuite par un contenu plus précis. Ceci n’exclut pas la possibilité que, à côté de règles aux 

contours bien définis, les Articles suivants puissent établir des règles laissées délibérément ouvertes et flexibles. L’’Article 

VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) et l’Article VI.-4:101 (Règle général [en matière de causalité]) 

en donnent des exemples. 

Pas de responsabilité au-delà du cadre des dispositions suivantes. Il n’est pas possible de voir sa responsabilité engagée 

sur le fondement de l’Article VI.-1:101 pris isolément, dans la mesure où cela irait au-delà des limites définies par les 

Articles suivants. 

Illustration 1 
En garant le véhicule de son ami (F) dans un parking, H endommage le véhicule en stationnement de O. Afin d’établir 

une demande valide contre H en vertu de l’Article VI.-1:101, O doit démontrer que, (i) il a subi un dommage 

juridiquement réparable, (ii) que ce dommage est imputable à H, et que (iii) soit H a causé le dommage 



  801/1450 

intentionnellement ou par négligence, soit que pour une autre raison la survenance de ce dommage peut lui être 

imputée. Cela ressort des termes de l’Article VI.-1:101(1). En vertu de l’Article VI.-1:103(a) (Champ d’application), le 

fait de savoir si O a subi un dommage juridiquement réparable doit être déterminé selon les règles de l’ Article VI.-

2:101(1) (a) (Définition du dommage juridiquement réparable) conformément à l’Article VI.-2:206 (Perte du fait de la 

violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention légalement protégé) (La réponse est, évidemment, 

positive). S’agissant de la question de l’imputabilité, l’Article VI.-1:103(a) renvoie à l’Article VI.-3:101 (Intention) ou à 

l’Article VI.-3:102 (Négligence). Si l’on suppose que H n’avait pas l’intention de causer le dommage, l’imputabilité 

n’en sera pas moins établie si H n’a pas exercer la diligence requise en garant le véhicule. L’analyse se porte ensuite en 

vertu de l’Article VI.-1:103(a) sur la causalité, c’est-à-dire sur les règles de l’Article VI.-4:101 (Règle générale [en 

matière de causalité]). Les questions de savoir quelle demande en réparation O peut introduire, et pour quel montant de 

compensation, sont traitées, conformément à l’Article VI.-1:103(a), par les dispositions du Chapitre 6 et plus 

particulièrement par la Section 2 de ce Chapitre.  

Illustration 2 
La solution sera globalement la même s’il est supposé (pour quelque raison que ce soit) que H a agi sans intention ni 

négligence. Dans ce scénario, toutefois, la question de savoir si O a subi un dommage juridiquement réparable doit être 

examinée conformément à l’Article VI.-1:101(2) par renvoi à l’Article VI.-3:206 (Imputabilité du dommage causé par 

des véhicules terrestres à moteur). La réponse est positive parce qu’il s’agit d’un cas de dommage aux biens tel que 

défini dans cette disposition (l’Article VI.-3:206 comparé à Article VI.-2:20, retient une définition plus stricte du 

dommage juridique réparable). Enfin, il convient de déterminer si le dommage peut être d’une autre façon imputable à 

H (alinéa (1) de la Règle de base). Cette question doit être examinée conformément aux dispositions du Chapitre 3, 

Section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence). La réponse ici est négative car H n’est pas le 

« gardien » du véhicule (Article VI.-3:208 (Abandon)). La demande aurait toutefois des chances de succès si elle était 

dirigée contre F, dans la mesure où la survenance du dommage causé par le véhicule motorisé lui est imputable. Le fait 

de savoir si la demande de O doit être réduite est traité à l’Article VI.-5:102(4) (Faute de la victime et imputabilité). 

Illustration 3 
Les faits sont identiques à l’illustration 1, à l’exception du fait que H a garé son propre véhicule, et qu’elle ne vaquait 

pas à ses propres occupations, mais avait au lieu de cela pour intention d’effectuer des achats pour le compte de la 

famille F, pour laquelle elle travaille comme nourrice. Ce qui pose problème dans ce cas est la responsabilité de Mr et 

Mme F, dont aucun n’a été négligent dans sa surveillance de H. Le test du dommage juridiquement réparable est le 

même que dans l’illustration 1. C’est ce qui résulte de l’Article VI.-1:101(2) en conjonction avec l’Article VI.-3:201 

(Imputabilité des dommages causés par des employés ou représentants), puisque ce dernier ne contient aucune 

particularité relative à la présence d’un dommage juridiquement réparable. Mr et Mme F n’ont pas causé le dommage 

(qui est le fait de H), mais en vertu de l’Article VI.-1:101(1) (troisième partie: [personne] à laquelle la survenance du 

dommage est d´une autre façon imputable), en conjonction avec l’Article VI.-3:201, cette constatation ne fait pas 

obstacle à l’engagement de leur responsabilité. Mr et Mme F sont responsables solidairement en vertu de l’Article VI.-

1:103(a) en conjonction avec l’Article VI.-6:105 (Responsabilité solidaire).  

Illustration 4 
Au cours d’une journée de chasse, J pose son arme chargée, restée sans surveillance pendant un moment, contre un 

arbre. A prend possession de l’arme, et tire un coup de feu. X est mortellement blessé et décède sur le coup. La 

détermination de la responsabilité non contractuelle commence, comme toujours et sans exception, avec l’Article VI.-

1:101(1). X lui-même n’a pas subi de dommage juridiquement réparable (le cas aurait été différent s’il était décédé 

après un certain laps de temps, par exemple après son admission à l’hôpital: voir l’Article VI.-2:201 (Dommage 

corporel et perte consécutive)). Le dommage juridiquement réparable subi par ceux que X laisse derrière lui est 

déterminé par les règles de l’Article VI.-2:202 (Perte soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage 

corporel ou de la mort de la victime). S’agissant de l’imputabilité, J a violé soit une obligation légale de diligence lors 

du maniement d’armes à feu, soit une obligation générale de diligence (Article VI.-3:102 (Négligence)). Lorsque l’on 

détermine s’il y a eu ou non négligence, il importe peu que le comportement de J soit caractérisé par un acte positif 

(placer l’arme chargée dans un endroit sans surveillance) ou par une omission (le défaut de surveillance de l’arme à 

feu). Toutefois, J n’est pas responsable envers les personnes que X laisse derrière lui pour le dommage subi si A a 

intentionnellement tiré sur X, et que J n’avait aucune raison de supposer qu’une telle éventualité aurait pu se produire 

(voir Article VI.-1:103(a) en conjonction avec l’Article VI.-4:101 (Règle générale [en matière de causalité]: le meurtre 

ne peut pas être considéré comme une conséquence de la négligence de J). Le résultat de l’analyse ne serait pas différent 

en cas de responsabilité sans faute du fait d’armes à feu (voir Article VI.-3:207 (Imputabilités diverses de la survenance 

d´un dommage juridiquement réparable). Dans ce cas également, le lien de causalité ferait défaut.  

Illustration 5 
A effectue des travaux de construction sur son terrain qui entraine, dans un cas bien spécifique, une petite accumulation 

de poussière. Un peu de poussière se dépose sur le véhicule de B, un voisin de A. B n’est pas fondé à faire une demande 

en réparation pour les frais engagé dans la recherche d’un garage équipé d’un lavage automatique ; le dommage est 

insignifiant (voir Article (VI.-1:103(a) en conjonction avec l’Article VI.-6:102 (Règle de minimis)). En cas de 

répétitions de cet incident, sur un plus long terme et avec un dépôt de poussière plus important, B pourrait alors 

demander une réparation préventive (Article VI.-1:102 (Prévention) en conjonction avec l’Article VI.-6:301 (Droit à 

prévention)), réparation qui pourrait même, en fonction des circonstances, prendre la forme d’une dépense à la charge 

de A pour assurer la protection du véhicule contre toute salissure ultérieure, si aucune autre place de stationnement n’est 

disponible (Article VI.-1:102 en conjonction avec l’Article VI.-1:103(a), Article VI.-2:206 (Perte du fait de la violation 
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d´un droit de propriété, de possession ou de détention légalement protégé) et VI.-6:302 (Responsabilité pour la perte 

subie en prévenant un dommage)).  

VI.–1:102 : Prévention 

Quand un dommage juridiquement réparable est imminent, ce Livre confère à celui qui va le subir le droit de le 
prévenir. Ce droit est accordé à l´encontre de la personne à laquelle serait imputée la survenance de ce 
dommage une fois réalisé. 

COMMENTAIRES 

A. Prévention d’un dommage imminent 
Généralités. Le présent Article exprime clairement l’idée que la protection légale préventive est également une 

préoccupation du présent Livre. La prévention d’un dommage est considérée comme préférable à la réparation de celui-ci. 

Dans le même temps, le présent Article définit explicitement l’une des exigences fondamentales de la protection préventive 

de droits, à savoir la menace d’un dommage. La seconde phrase identifie la personne tenue de respecter ce droit. Toutes les 

autres exigences de protection préventive des droits d’autrui, de même que les limitations et formes particulières de ce droit, 

sont l’objet du Chapitre 6 Section 3 (Prévention).  

Droit positif. Cet Article est formulé comme un droit issu du droit positif, et non comme un instrument issu des règles de 

procédure. Le droit à la protection préventive de droits conférés par la loi n’est donc pas une matière laissée au pouvoir 

discrétionnaire du juge. Le présent Article accorde un droit dont la qualité ne diffère pas de celle du droit accordé par 

l’Article VI.-1:101 (Règle de base). Les présentes règles ne définissent toutefois pas comment ce droit doit être mis en œuvre 

en matière de règles de procédure (voir Article I.-1:101 (Champ d’application visé) alinéa (2) (h)). 

Interdiction d’un dommage et compensation pour la perte subie en prévenant un dommage. L’Article VI.-1:102 adopte une 

formulation correspondant à celle de l’Article VI.-1:101. Alors que l’Article VI.-1:101 établit un droit à réparation, dont les 

différentes formes sont développées dans les deux premières Sections du Chapitre 6, l’Article VI.-1:102 prévoit quant à lui 

un droit à prévention dont les formes particulières sont définies dans les dispositions de la troisième Section du Chapitre 6. Il 

résulte de ces dispositions que l’Article VI.1:102 ne traite pas seulement du droit d’interdire: il traite également des droits nés 

des efforts propres de quelqu’un pour éviter le dommage qui, en l’absence d’intervention de la victime, serait survenu (ou 

aurait été encore plus grand), et qui aurait ouvert à la victime un droit à réparation (voir également l’Article VI.-6:302 

(Responsabilité pour la perte subie en prévenant un dommage). Il est ainsi clairement établit que, dans le cadre du présent 

Livre, ce genre de situations est attiré dans le champ d’application du régime de la responsabilité non contractuelle et non 

dans celui de la gestion d’affaires d’autrui. 

La prévention et le droit de la responsabilité non contractuelle. Bien que le présent Article fasse partie du Livre 

établissant le droit de la responsabilité non contractuelle, il ne s’agit pas là d’une position définitive sur la question de savoir 

si la protection juridique préventive dans son ensemble doit être considérée comme faisant partie de cette branche du droit, ou 

bien si elle devrait être une branche indépendante, ou bien encore si elle devrait faire partie de différentes branches du droit 

(comme par exemple le droit des biens ou le droit des personnes). Ce projet adopte toutefois la position selon laquelle la 

protection juridique préventive fait partie du droit de la responsabilité non contractuelle dans la mesure où la personne 

responsable de la menace d’un dommage verra sa responsabilité engagée au titre de ce dommage en vertu de l’Article VI.-

1:101 (Règle de base) s’il venait à se réaliser. D’autres demandes visant à la restriction d’activités, basées sur d’autres 

moyens de droit, ne sont pas affectées: voir l’Article VI.-1:103 (Champ d’application) sous-alinéa (d). 

B. Requérant et Personne responsable 
Requérant. Le bénéficiaire du droit conféré par l’Article VI.-1:102 est la personne qui subirait le dommage juridiquement 

[réparable] dont la survenance n’aurait pas été empêchée. Ce que l’on considère comme un dommage juridiquement 

réparable doit être examiné aux fins de l’Article VI.-1:102 en faisant usage du même cadre de règles applicable pour l’Article 

VI.-1:101, c’est-à-dire conformément aux dispositions du Chapitre 2. Cependant, le présent projet ne prétend pas répondre à 

la question de savoir si (et le cas échéant, dans quelles circonstances) des associations (ayant ou non la personnalité juridique) 

sont également bénéficiaires de droits visant à la restriction des activités d’autrui, dans la poursuite de leurs intérêts collectifs, 

et si elles sont fondées à les faire valoir en justice. Les associations plus particulièrement visées sont les organisations telles 

que les groupes de protection de l’environnement, les associations de consommateurs, ou d’autres entités œuvrant pour 

l’interdiction des pratiques de concurrence déloyales et de pratiques frauduleuses. Les droits conférés par le présent Article 

peuvent à l’évidence être détenus par des personnes qui, si elles avaient causé le dommage, n’en seraient pas tenues 

responsables: un enfant maltraité par son beau-père est en droit de demander la cessation de ce comportement.  

Personne responsable. La personne tenue de respecter le droit d’interdiction du requérant est la personne qui, si le dommage 

venait à survenir, serait considérée comme responsable de sa survenance (personne appelée ici « personne responsable »). Les 

situations de ce genre présupposent par nature un dommage imminent, qui ne peut être évité qu’en écartant le danger qui 

menace de créer ce dommage. Ce danger émane normalement d’une personne qui a agi où omis d’agir comme l’exigeaient 
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les circonstances. 

Illustration 1 
O, propriétaire d’une voiture, remarque qu’un enfant est en train de gratter la peinture de sa voiture avec un objet 

métallique. Il est probable que l’enfant ne soit pas du tout conscient du fait qu’il soit en train de mal agir, et qu’il ne soit 

par conséquent pas tenu responsable d’avoir causé le dommage en vertu du droit de la responsabilité non-contractuelle 

(cf. Article VI.-3:103 (Personnes de moins de dix-huit ans)). Par contre, O peut demander à ce que la mère de l’enfant, 

qui se trouve juste à côté, exerce son influence sur celui-ci pour qu’il cesse de griffer la voiture (cf. Article VI.-6:301 

(Droit à prévention)). La mère serait négligente si elle choisissait de fermer les yeux sur le comportement de son enfant. 

S’agissant de savoir si, et le cas échéant, dans quelle mesure, O pourrait diriger une demande directement contre 

l’enfant, il convient d’examiner l’illustration 3 ci-dessous. 

Personne responsable en vertu d’une responsabilité sans faute. La personne responsable peut être quelqu’un à qui la 

survenance du dommage serait imputable en l’absence d’intention ou de négligence, si ce dommage venait à se réaliser. Dans 

ce cas, un prérequis évident est que la mesure corrective judiciaire pertinente soit efficace sur un plan pratique. C’est 

pourquoi une demande à caractère purement préventif dirigée contre une personne pouvant être tenue responsable 

simplement parce qu’existe une responsabilité pour un certain risque sera rarement considérée. Une demande en réparation 

pour un préjudice subi du fait de la prévention d’un dommage ne sera, quant à elle, pas affectée.  

C. Éléments essentiels ouvrant des droits au requérant 
Dommage imminent. Une condition préalable à toute demande en prévention est l’existence d’un danger imminent portant 

sur un intérêt dont l’atteinte constituerait un dommage juridiquement réparable. Le danger doit être spécifique; il doit y avoir 

un risque imminent de dommage juridiquement réparable. Ni un danger abstrait et potentiel, ni une mise en danger d’autrui 

ne sont suffisants. Par exemple, personne ne dispose d’un droit d’agir contre un fabriquant d’automobiles afin qu’un certain 

composant du véhicule soit fabriqué d’une certaine manière, ou qu’un véhicule défectueux soit retiré du marché. Un 

dommage cesse bien sûr d’être imminent s’il est déjà survenu, ou s’il n’y a plus d’éventualité de dommage ultérieur. De 

même, il n’y aura pas, en règle générale, de dommage si le fait dont la cessation est demandée ne peut être exactement décrit. 

S’agissant du cas où un droit à prévention inclut un droit d’exiger d’une autre personne qu’elle s’engage à prendre des 

mesures positives, il convient de se référer aux commentaires de l’Article VI.-6:301 (Droit à prévention). 

Aggravation du dommage. Le droit d’être protégé d’un dommage imminent entend couvrir à la fois la prévention de la 

première occurrence de ce dommage, mais aussi le droit de mettre un terme à l’aggravation du dommage que la victime est 

déjà en train de subir. Le texte lui-même ne mentionne pas expressément ce principe pour les raisons suivantes: (i) ce 

principe semble aller de soi et (ii) une formulation plus longue aurait eu pour conséquence de devoir la répéter dans tous les 

Articles des deux premières Sections de ce Livre.  

Illustration 2 
Sans permission de le faire, T charge un objet extrêmement lourd dans le véhicule de transport de O. Du simple fait de 

son poids, l’objet endommage le véhicule lorsqu’il y est déposé. La présence continue de l’objet à bord du véhicule 

menace de causer des dommages supplémentaires. O a un droit à prévention portant sur le dommage supplémentaire 

imminent mais pouvant être évité.  

Protection des droits. De même, les Articles ne font aucune mention expresse d’une atteinte imminente (ou de la menace de 

l’aggravation d’une infraction) à un droit absolu ou à un intérêt légalement protégé. Une telle mention n’a pas paru nécessaire 

dans la mesure où l’expression « dommage juridiquement réparable » englobe ces situations qui méritent une protection 

légale: voir l’Article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable). 

Imputabilité. La demande est dirigée contre la personne à laquelle la survenance du dommage serait imputable s’il venait à 

survenir. Il résulte de cela que le droit octroyé par l’Article VI.-1:102 présuppose l’existence de l’un des trois fondements de 

l’imputabilité à la personne responsable, définis à l’Article VI.-1:101 (intention, négligence, ou responsabilité pour une 

source de risque). Cette règle s’applique aussi à l’Article VI.-6:301 (prévention), ainsi qu’à l’Article VI.-6:302 

(Responsabilité pour la perte subie en prévenant un dommage). D’un point de vue strictement factuel, il n’y a pas en général de 

droit à prévention effectif s’agissant de comportements hasardeux ou d’évènements accidentels: le danger dans un tel cas est 

presque toujours entièrement réalisé lorsque le dommage a été subi. Une exception concevable serait l’imminence de 

l’aggravation d’un dommage causé par simple négligence. S’agissant du droit à la légitime défense des personnes exemptées 

de toute responsabilité, il convient de se référer aux commentaires ci-dessous.  

Limites à une demande. Le droit à prévention n’est pas illimité: il doit être précisé et limité à de nombreux égards. Ces 

limites sont formulées dans l’Article VI.-6:301 (Droit à prévention) et dans l’Article VI.-6:302 (Responsabilité pour la perte 

subie en prévenant un dommage). L’Article VI.-1:103 (Champ d’application) dispose clairement que les Articles du Chapitre 

6 précisent les dispositions de l’Article VI.-1:102 de la même manière qu’elles précisent l’Article VI.-1:101 (Règle de base) 

dans le cadre de la réparation. 

D. Relation avec l’Article VI.-5:202 (Légitime défense, gestion d´affaires et nécessité) 
Généralités. La prévention d’un dommage imminent est un sujet également traité à l’Article VI.-5:202 (Légitime défense, 

gestion d´affaires et nécessité). Toutefois, les Articles VI.-1:102 et VI.-5:202 diffèrent l’un de l’autre à la fois en terme de 
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perspective et en terme de fonction. L’Article VI.-5:202 a pour effet qu’une personne ayant causé un autre dommage alors 

qu’elle défendait ses propres biens ou ceux d’autrui, ou une autre personne ou d’autres intérêts, ne pourra être tenue 

responsable de ce dommage supplémentaire. L’Article VI.-1:102, au contraire, confère à une personne ayant subi un 

dommage n’ayant pu être évité, un droit à prévention ou bien, le cas échéant, un droit à remboursement des frais engendrés 

par la mise en place de mesures protectrices. Les demandes fondées sur ces deux droits seront dirigées contre la personne à 

laquelle la survenance du dommage est imputable, conformément aux dispositions du présent Livre.  

Personnes incapables auxquelles ne peut être imputée la survenance d’un dommage causé par elles. Il résulte de cette 

approche que l’Article VI.-1:102 ne s’intéresse aux personnes incapables, auxquelles ne peut être de ce fait imputée la 

survenance d’un dommage qu’elles auraient causé, que dans la mesure où doit être résolue la question de savoir si celles-ci 

ont des droits contre les personnes prenant à leur encontre des mesures visant à éviter la survenance d’un dommage qui 

menace de se produire.  

Illustration 3 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 1, sauf qu’il est ici question des droits à l’encontre de l’enfant et non de 

ses parents. O n’a aucun droit en vertu de l’Article VI.-1:101 (Règle de base), ni en vertu de l’Article VI.-1:102 

(Prévention) à l’encontre de cet enfant. Si l’on pose la question de savoir si O a un droit admissible d’exercer un 

contrôle direct sur l’enfant (par commandement oral ou, si nécessaire, par contrainte physique), la réponse dépendra 

alors simplement de savoir si l’enfant a un droit lui permettant de prévenir l’acte de O. Ce ne sera pas le cas ici, dans la 

mesure où O a un moyen de défense résultant de l’Article VI.-5:202(1) (Légitime défense, gestion d´affaires et 

nécessité). Cette réponse est suffisante: il n’est pas nécessaire, du point de vue du droit de la responsabilité non 

contractuelle, de reformuler ce moyen de défense en un droit général au bénéfice de O. De plus, O est susceptible 

d’avoir un droit à prévention au titre du droit des biens, qui n’est pas affecté en vertu de l’Article VI.-1:103 (Champ 

d’application).  

VI.–1:103 : Champ d’application 

Les Articles VI.–1:101 (Règle de base) et VI.–1:102 (Prévention) 
(a) ne s´appliquent que dans les limites des dispositions suivantes de ce Livre ; 
(b) s´appliquent aux personnes tant physiques que morales, sauf disposition contraire ; 
(c) ne s´appliquent pas dans la mesure où leur application serait en contradiction avec les finalités d´autres 

règles de droit privé ; 
(d) ne font pas obstacle aux recours disponibles sur d´autres fondements juridiques. 

COMMENTAIRES 

A. Sous-alinéa (a) 
Les Articles VI.-1:101 (Règle de base) et VI.-1:102 (Prévention) ne sont pas des règles indépendantes. La signification 

et le fonctionnement de l’Article VI.-1:103(a) ont déjà été expliqués dans les commentaires relatifs à l’Article VI.-1:101 

(Règle de base). Cette disposition a pour objectif de garantir que ni l’Article VI.-1:101 (Règle de base), ni l’Article VI.-1:102 

(Prévention) ne puissent être lus comme constituant des règles indépendantes. Le contenu et la signification des éléments 

spécifiques qu’ils énoncent (dommage juridiquement déterminant, imputabilité, causalité, réparation et prévention) doivent 

être déduits exclusivement des dispositions des Chapitres 2, 3, 4 et 6 suivants. De surcroit, l’Article VI.-1:103(a) dispose 

clairement que les dispositions relatives aux moyens de défense (Chapitre 5) et les sujets qui ne sont pas affectés par le 

présent Livre (Chapitre 7) gardent tout leur sens dans l’application des Articles VI.-1:101 (Règle de base) et VI.-1:102 

(Prévention). 

B. Application aux personnes morales et physiques 
Requérants personnes morales. Lorsque le texte mentionne « une personne » ou « une autre » ou leur proches, ou toute 

formulation similaire, et en l’absence de tout autre mention expresse, ces termes devront toujours, comme il a été expliqué 

précédemment, être compris comme désignant à la fois des personnes physiques et des personnes morales. S’agissant des 

quelques exceptions à cette règle de base, une distinction doit être faite selon que la personne morale est un requérant 

potentiel ou une personne responsable. Dans le premier cas, il existe des règles spéciales, limitées par nature aux personnes 

physiques, aux Articles VI.-2:201 (Dommage corporel et perte consécutive), VI.-2:202 (Perte soufferte par une tierce 

personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime) et l’Article VI.-2:203 (Atteinte à la dignité, la 

liberté ou la vie privée). La question de savoir si une personne morale peut jouir de droits incorporels de la personnalité doit 

être par conséquent résolue sur la base de l’Article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) (voir les 

commentaires de cet Article et de l’Article VI.-2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté et à la vie privée)). Une autre question 

serait par ailleurs de déterminer si les personnes morales sont susceptibles de subir un dommage non économique, et si elles 

peuvent sur ce fondement réclamer des dommages et intérêts. Le présent projet ne laisse subsister aucun doute sur cette 

question: elle doit être répondue par l’affirmative (voir pour plus de détails les commentaires de l’Article VI.-2:201 

(Dommage corporel et perte consécutive). 
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La personne morale en tant que personne responsable. Il résulte de l’Article VI.-1:103(b) qu’une personne morale peut se 

voir imputer la survenance d’un dommage de la même manière qu’une personne physique. Seules quelques clarifications sont 

nécessaires. Tout d’abord, les personnes morales sont des personnes responsables à l’égard des tiers non seulement des 

dommages causés par leurs employés, mais aussi des dommages causés par leurs représentants – Voir l’Article VI.–3:201 

(Imputabilité des dommages causés par des employés ou représentants) alinéa (2). Une seconde clarification est nécessaire 

dans la mesure où les personnes morales peuvent faire l’objet de devoirs de diligence spécifiques – en particulier l’obligation 

d’organiser leurs activités de manière à ne pas exposer autrui à un quelconque danger. Ces obligations sont mentionnées à 

l’Article VI.-3:102 (Négligence). En d’autres termes, il résulte de l’Article VI.-1:103(b) qu’une personne morale est 

également susceptible d’agir par négligence ou, le cas échéant, de manière intentionnelle au sens de l’Article VI.-3:101 

(Intention): voir commentaire B6 ci-dessous. Ainsi, sa responsabilité peut être engagée (i) de son propre fait intentionnel, (ii) 

de son manquement à un devoir qui lui incombe, (iii) d’un manquement par ses représentants à un devoir leur incombant, (iv) 

d’un manquement par ses employés à un devoir leur incombant, et (v) du fait qu’elle a la charge d’une source de risque telle 

que définie au Chapitre 3 Section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence).  

Mauvaise organisation. Les obligations de bonne organisation mentionnées précédemment sont par nature essentiellement 

pertinentes pour les personnes morales. Cependant, dans certains cas particuliers, elles pourront aussi jouer un rôle dans le 

cas d’entreprises unipersonnelles ou de structures similaires. 

Illustration 1 
Une urgence soudaine dans un hôpital ne peut être traitée suffisamment tôt car le médecin compétent est débordé dans 

un autre service et ne peut se libérer suffisamment vite. Si l’hôpital avait été correctement organisé, un autre médecin 

aurait été présent dans le service en question. L’hôpital est responsable de la défaillance de son organisation. L’analyse 

serait la même si (tout en admettant que le cas soit d’une extrême rareté) l’hôpital était géré par un individu plutôt que 

par une personne morale. 

Les personnes morales de droit public. Les présentes règles n’opèrent pas de distinction fondamentale entre les personnes 

morales de droit privé et les personnes morales de droit public. Les secondes sont soumises à l’origine aux mêmes règles que 

les premières. Il convient toutefois de prendre en compte l’Article VI.-7:103 (Les fonctions de droit public et les procédures 

judiciaires): le présent Livre ne régit pas la responsabilité des personnes morales (ou physiques) engagée dans le cadre de 

l’exercice de fonctions de droit public. 

Imputation de connaissances et d’un état d’esprit aux personnes morales. Une personne morale n’a en tant que tel, ni sa 

conscience propre, ni sa volonté propre. Par ailleurs, des connaissances actuelles et présumées, une volonté, ainsi que 

d’autres aspects de l’état d’esprit sont autant d’éléments servant à définir une multitude de conditions préalables à la 

responsabilité (par exemple l’intention, la négligence, et la définition d’un gardien) et à l’opposabilité de moyens de défense 

(par exemple la faute de la victime). Pour cette raison, il est nécessaire d’indiquer clairement que l’état d’esprit et les 

connaissances des personnes qui agissent pour le compte d’une personne morale sont imputables à la personne morale elle-

même. Cette règle n’est pas reprise expressément dans le présent Livre (i) d’un part parce qu’elle a son importance bien au-

delà du droit de la responsabilité non contractuelle, et (ii) d’autre part parce qu’il y beaucoup à en dire s’agissant de sa 

caractérisation comme principe de droit des sociétés. Les personnes sans lesquelles la personne morale ne pourrait être 

engagée dans des relations juridiques sont ses représentants (voir la définition dans l’Article VI.-3:201 (Imputabilité des 

dommages causés par des employés ou représentants) alinéa (2)). Peu importe que les personnes physiques qui agissent pour 

la société puissent elles-mêmes être tenues responsables ou non. De surcroit, dans la personne morale il faut considérer que 

les connaissances individuelles de chacun des représentant sont regroupées ensemble et à son service. Il est donc possible 

qu’une personne morale soit responsable sur le fondement d’un dommage causé intentionnellement, bien que le membre de 

sa direction ayant concrètement commis le fait déterminant n’ait même pas été négligent.  

Illustration 2 
A, membre de la direction d’une société légalement constituée organise la fourniture par un fournisseur L de matériaux 

de construction qui seront utilisés sur le site des travaux de la société K, client de la société de A. B, membre de la 

direction de la même compagnie, en charge des achats, a organisé l’acquisition de ces matériaux avec une réserve de 

propriété (ce qui est en contradiction avec la politique de la société). A n’avait pas connaissance de cet élément, et B, 

qui n’était pas au courant de la pénurie de matériels sur le site de construction, n’avait pas envisagé que les matériaux 

seraient immédiatement utilisés. En conséquence de l’intégration de ceux-ci dans le bâtiment en construction, L perd la 

propriété de ces matériaux. La personne morale a commis une atteinte intentionnelle à un droit de propriété au préjudice 

de L.  

C. La relation entre le droit de la responsabilité non contractuelle et d’autres domaines du 
droit privé (sous-alinéa (c) et sous-alinéa (d)) – Généralités  
Le principe de concurrence des actions. L’Article VI.-1:103(c) et (d) régit en deux dispositions la relation entre le droit de 

la responsabilité non contractuelle et d’autres branches du droit privé. Ces dispositions partent du postulat que de manière 

générale la victime peut choisir, parmi les différents moyens de droit à sa disposition pour fonder sa demande, celui qui parait 

le plus avantageux (le même principe s’applique lorsque, en fonction de la règle de procédure et de juridiction applicable, le 

juge est tenu de reconnaitre le fondement de la demande retenu par le requérant). Lorsque le requérant introduit, par exemple, 

une demande au titre de l’enrichissement injustifié, mais également au titre du droit de la responsabilité non contractuelle, si 

le premier fondement offre la réparation la plus large dans le cas d’espèce, le droit de la responsabilité non contractuelle ne 

s’opposera pas à son application (sous-alinéa (d)). La demande fondée sur l’enrichissement injustifié n’est toutefois pas 
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cumulative à la demande en réparation, mais plutôt alternative (de même, lorsque l’enrichissement injustifié est invoqué dans 

le cadre du droit de la responsabilité non contractuelle (voir l’Article VI.-6:101(4) (Réparation)), il constitue un recours en 

réparation alternatif et non additionnel). Toutefois, dans la situation inverse (c’est-à-dire lorsque la demande fondée sur la 

responsabilité non contractuelle est plus avantageuse qu’une autre demande), il est possible que la règle de droit concurrente, 

notamment si elle concerne également un droit à réparation, soit exclusive, c’est-à-dire que sa finalité ne peut être atteinte 

qu’à l’exclusion du droit de la responsabilité non contractuelle. Ce principe est pris en compte dans le sous-alinéa (c). 

Conditions préalables dans le cas d’actions concurrentes. L’importance du problème des actions concurrentes est parfois 

exagérée. Un problème ne survient que si un seul et même comportement est soumis aux dispositions de deux ou plusieurs 

branches du droit, qu’il constitue un élément essentiel du recours, et que ce comportement est évalué différemment par ces 

différentes dispositions qui lui sont applicables.  

Illustration 3 
Par conséquent, le problème des actions concurrentes n’a pas lieu de se poser lorsque l’inexécution d’une obligation 

contractuelle donnée ne donne pas lieu à responsabilité non contractuelle en vertu des règles du présent Livre. Ainsi, par 

exemple, le simple manquement à l’exécution d’une obligation contractuelle consistant en la livraison de biens à une 

heure déterminée ou selon des standards de qualité déterminés, n’entre pas dans le champ d’application de l’Article VI.-

2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable).  

Illustration 4 
De même, il n’y a pas de problème d’actions concurrentes lorsque des biens loués deviennent vétustes par l’usage du 

locataire, en conformité avec les termes du contrat. Ce cas ne pose pas de problème car le fait du locataire n’est 

simplement pas un manquement à ses obligations contractuelles; il ne constitue pas même une atteinte à droit de 

propriété intéressant le droit de la responsabilité non contractuelle dans la mesure où la destruction du bien est justifiée 

par le consentement du loueur. La situation serait différente si la loi applicable au contrat de location prévoyait pour 

introduire un recours pour utilisation excessive et destructrice une durée plus courte que celle prévue par le droit de la 

responsabilité non contractuelle pour introduire une demande fondée sur une atteinte intentionnelle ou par négligence à 

un droit de propriété. De même, un problème d’actions concurrentes peut se poser si le droit de la responsabilité non 

contractuelle devient applicable du fait d’une simple négligence ayant causé la destruction du bien, alors qu’un recours 

en vertu des règles relatives à la location nécessite la détermination plus précise d’une faute de la part du locataire. Dans 

un tel cas, la finalité des règles relatives à la location est de nature à revendiquer une primauté d’application sur les 

règles de la responsabilité non contractuelle (sous-alinéa (c)), dans la mesure où, dans le cas contraire, ces règles ne 

pourraient pas produire les effets recherchés, à savoir la protection du locataire de toute responsabilité dans les 

situations où des règles plus strictes ne l’auraient pas retenue. 

D. Sous-alinéa (c) 
Champ d’application. Cette disposition traite principalement, mais pas exclusivement, de la relation entre le droit des 

contrats et le droit de la responsabilité non contractuelle. Elle définit de façon similaire les relations avec les règles relatives à 

la Gestion d’Affaires d’Autrui, avec le Droit des Biens et même avec le Droit de la Famille. Par conséquent il est indifférent 

de savoir si c’est une disposition autonome de droit privé ou bien une disposition des présentes Règles qui revendique, afin 

de poursuivre ses propres finalités, une application prioritaire.  

Illustration 5 
Il est bien possible, par exemple, que le droit de la famille cherche à régir de façon exclusive les conséquences 

juridiques d’un manquement au devoir de fidélité dû par des époux ou des fiancés. Dans un tel cas le droit de la 

responsabilité non contractuelle ne serait pas applicable si, suite à la découverte d’un adultère, l’époux trompé venait à 

souffrir d’une dépression nerveuse sévère accompagnée de symptômes physiques tels que décris à l’Article VI.-2:201 

(Dommage corporel et perte consécutive). La situation ne sera pas différente si le droit de la famille prévoit un standard 

de diligence entre les époux, ou entre les parents et les enfants, inférieur à celui qui est généralement prévu par le droit 

de la responsabilité non contractuelle. Dans un tel cas l’Article VI.-1:103(c) a pour effet de rendre inapplicable l’Article 

VI.-3:102 (Négligence).  

Illustration 6 
En droit des biens il existe également de nombreuses dispositions dont le but est d’exclure l’application du droit de la 

responsabilité non contractuelle. Par exemple, il existe des règles relatives à l’acquisition de bonne foi d’un titre de 

propriété. Quelqu’un, conformément aux dispositions du droit des biens, acquière la propriété de bonne foi en vertu 

d’un contrat avec une partie qui n’est pas habilité à la vendre, mais dans des circonstances dans lesquelles une personne 

diligente aurait pu déterminer l’absence de titre valide du cédant. Dans un tel cas, l’acquéreur ne pourra pas être 

poursuivi en justice par le précédent propriétaire en réparation de l’atteinte (la destruction) à un droit de propriété par 

négligence. Une telle conséquence nuirait à la finalité de la disposition relative à l’acquisition de propriété de bonne foi 

– en particulier s’agissant d’une demande de réparation en nature. Un droit à restitution de la propriété en question qui 

serait ouvert du simple fait de l’atteinte par négligence à un droit de propriété, nuirait à la règle, en droit des biens, qui 

prévoit que seule une méconnaissance procédant d’une négligence lourde (ou intentionnelle) des droits du véritable 

propriétaire peut empêcher l’acquisition de la propriété. Ce point peut également être souligné dans le cas des 

nuisances: la règle de base dans le domaine des nuisances se trouve dans les dispositions relatives aux atteintes aux 

droits de propriété, mais les détails se trouvent quant à eux dans les règles gouvernant et définissant les droits en matière 

de relations de voisinage.  
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Le droit de la responsabilité non contractuelle et le droit des contrats. Comme indiqué précédemment, le principal 

domaine d’application de la présente provision est la relation avec le droit des contrats. Au départ il faut comprendre que 

toutes les inexécutions d’obligations contractuelles ne constituent pas des cas de responsabilité non contractuelle, pas plus 

que la responsabilité non contractuelle née d’un dommage causé à une partie à un contrat n’implique nécessairement 

l’inexécution d’une obligation contractuelle (un exemple banal serait le cas où une victime subit par hasard un dommage 

causé par son propre employeur du fait de la conduite négligente de celui-ci un dimanche après-midi). Un autre point 

important à noter est que les présentes règles ont non seulement réussi à mettre en place un rapprochement considérable des 

règles relatives à la prescription applicables à la fois aux obligations contractuelles et aux obligations non contractuelles, mais 

elles ont également tenté de rapprocher davantage les conséquences juridiques de l’inexécution d’une obligation contractuelle 

et la responsabilité non contractuelle. En particulier, l’Article III.-3:701 (Droit à des dommages et intérêts) prévoit des 

dommages et intérêts pour des dommages économiques et non économiques résultant de l’inexécution d’une obligation 

contractuelle. Ces développements ont réduit de manière effective l’importance pratique du problème des actions 

concurrentes. Lorsque le droit des contrats et le droit de la responsabilité non contractuelle se chevauchent, ils ne diffèrent en 

réalité qu’à la marge.  

Primauté du droit des contrats en cas de conflit. Si toutefois il devait naître un conflit entre les valeurs du droit des 

contrats et de la responsabilité non contractuelle dans un cas particulier, et dans lequel le droit des contrats refuserait 

d’admettre une responsabilité qui subsisterait en vertu des règles relatives à la responsabilité non contractuelle, dans ce cas ce 

sont les règles de droit des contrats qui détermineront la primauté si celle-ci était demandée conformément à la finalité du 

droit des contrats. Ce serait également le cas si une application du droit de la responsabilité non contractuelle parallèlement à 

des dispositions de droit des contrats équivalentes avait pour conséquence de priver les secondes de leur effet. La règle issu 

du droit des contrats a une primauté dès lors que le droit des contrats revendique cette primauté, de manière expresse ou par 

simple implication eu égard à la nature des choses. Lorsque le droit des contrats ne revendique pas la subsidiarité des règles 

de la responsabilité non contractuelle, le sous-alinéa (c) ne trouve pas application et le principe de la liberté de concurrence 

entre les recours joue pleinement.  

Illustration 7 
L’Article III.-3:703 (Prévisibilité du dommage) dispose: « Le débiteur d'une obligation qui naît d'un contrat ou d'un 

autre acte juridique n'est tenu que du préjudice qu'il a prévu ou a pu raisonnablement prévoir au moment où l'obligation 

a été assumée comme étant une conséquence vraisemblable de l'inexécution, lorsque ce n'est pas intentionnellement ou 

par sa faute inexcusable ou lourde que l'obligation n'a pas été exécutée.» Dans le commentaire de la présente 

disposition, l’illustration suivante (Illustration 2) est donnée: « La société S vend de la nourriture pour animaux à B 

pour alimenter des cochons. B ne dit pas à A pour quelle race de cochon il veut la nourriture. S, livre négligemment un 

stock de nourriture qui contient une légère toxine connue pour provoquer des sentiments de gênes aux cochons mais pas 

de douleurs sérieuses. Cependant les cochons de B sont d’une race spéciale particulièrement sensible à cette toxine, et 

après l’avoir ingurgité à travers la nourriture, beaucoup de cochons meurent. S n’est pas responsable pour ce préjudice 

alors qu’il ne pouvait pas raisonnablement l’avoir prévu ». La fonction limitative de responsabilité de cette disposition 

de droit des contrats serait effectivement annulée si les dispositions de la responsabilité non-contractuelle relative aux 

dommages aux biens devaient se voir appliquées à ces faits, et ce avec une issue contradictoire. De plus, il importe peu 

que la responsabilité non-contractuelle pose ou non la négligence comme condition. 

Illustration 8 
Le vendeur S vend à un acheteur B une bétonneuse. En raison d’un défaut dans le montage, le tambour tombe de la base 

dès la première utilisation. Le tambour et la structure l’entourant se trouvent tous deux déformés. B omet de notifier son 

droit de résolution du contrat dans un délai raisonnable (cf. Article III.-3:508 (Déchéance du droit de résolution). B 

demande la réparation du dommage causé à la machine sur le fondement d’une atteinte à un droit de propriété telle que 

reconnue dans l’Article VI.-2:206 (Perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention 

légalement protégé). Supposons que B ne soit pas en mesure d’obtenir des dommages et intérêts en réparation du 

préjudice subi du fait de la non-conformité au titre du droit des contrats, en raison de l’application de l’Article III.–

3:107 (Défaut de notification de la non-conformité). De plus, il convient de prendre en compte le fait que l’article 9(b) 

de la Directive européenne en matière de responsabilité du fait des produits défectueux ne couvre que le dommage 

causé à une chose autre que le produit lui-même. Cette provision ne concerne par ailleurs que la responsabilité à l’égard 

du consommateur, elle invite cependant à la conclusion que le législateur européen a souhaité plus généralement laissé 

ce type de cas au droit des contrats. La primauté du droit des contrats peut être également soutenue par l’argument selon 

lequel, dans le cas de dommages causant la destruction du bien lui-même après le transfert de propriété, il n’y a pas de 

critère exploitable permettant la distinction entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité non contractuelle. Le 

régime juridique court donc toujours le risque de qualifier un simple écart qualitatif (et par conséquent un élément au 

cœur des règles applicables à la vente) de fait relevant du droit de la responsabilité non contractuelle. Dans le cadre des 

présentes règles il est probable que cette question n’appelle plus autant d’attention. Toutefois la prise en compte des 

règles générales de droit des contrats, des règles applicables à la vente, et de l’article 9(b) de la directive européenne en 

matière de responsabilité du fait des produits défectueux, considérées ensemble, justifient la conclusion que le droit de 

la responsabilité non contractuelle n’est pas applicable à la demande d’un acheteur en dommages et intérêts contre le 

vendeur sur le fondement d’un dommage causé par le bien à lui-même.  

Illustration 9 
Par suite d’une erreur du médecin dans le traitement d’un patient, celui-ci décède. Il n’y a pas de dispositions dans le 

Livre III qui traitent plus particulièrement des dommages juridiquement réparables subi par des proches dans le cas de 

dommages corporels ayant entrainé la mort. Ce silence du Livre III n’est cependant pas un « silence éloquent », qui 
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établirait que ce genre de demandes devrait être exclu car fondé sur l’inexécution d’une obligation contractuelle. La 

règle correspondante en droit de la responsabilité non contractuelle pour dommage causé à une tierce personne (voir 

Article VI.-2:202 (Pertes soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la 

victime)) demeure applicable. Dans le cadre de la demande en responsabilité non contractuelle, il convient aussi de 

prendre en compte l’Article VI.-6:203(2) (Capitalisation et quantification), l’Article VI.-7:105 (Réduction ou exclusion 

de responsabilité à l’égard des personnes indemnisées), et même, en fonction de la forme d’organisation de l’hôpital 

dans les circonstances de l’espèce, l’Article VI.-7:103 (Les fonctions de droit public et les procédures judiciaires). 

E. Sous-alinéa (d) 
Le droit de la responsabilité non contractuelle n’exclut pas d’autres fondements de demandes. Le sous-alinéa (d) traite 

de la situation inverse: il n’y aurait pas de demande valide qui puisse être mise en œuvre sur la base des dispositions du droit 

de la responsabilité non-contractuelle, en raison, par exemple, de l’absence de dommage juridiquement réparable ou de 

négligence, ou encore parce que les conditions de la responsabilité du fait d’autrui ne sont pas réunies. Dans ce cas, le 

requérant reste libre de poursuivre sa demande sur d’autres fondements, qui lui paraitraient plus avantageux. Cette règle 

s’applique sans exception et s’étend aux recours judiciaires disponibles. 

Illustration 10 
Le vendeur S a vendu à l’acheteur B un terrain contaminé par des résidus d’huile. B n’a subi aucune atteinte à un droit 

de propriété, dans la mesure où le terrain était déjà contaminé au moment du transfert de propriété. Une demande en 

dommages et intérêts dirigée par B contre S en vertu du droit de la responsabilité non contractuelle n’est envisageable 

qu’en cas de tromperie intentionnelle de S à l’encontre de B (par une omission de divulguer des informations) (Article 

VI.-2:210 (Perte par informations mensongères)). Cela n’empêche pas B de faire usage des recours contractuels à sa 

disposition du fait de l’inexécution par S de ses obligations contractuelles – notamment un recours pour dommages et 

intérêts sur le fondement contractuel.  

Illustration 11 
D est en train de traverser en voiture une agglomération à une vitesse raisonnable lorsqu’une fillette de trois ans 

s’avance soudainement sur la route et se retrouve face à lui. Il ne pouvait prévoir que la fillette lâcherait la main de sa 

tante car elle avait aperçu sa mère sur le trottoir d’en face. D essaye d’éviter de renverser la fillette et percute un arbre. 

S’il n’a pas de recours possible au titre de la responsabilité non contractuelle, il peut toujours intenter un recours contre 

la fillette et/ou ses parents en vertu des règles relatives à la gestion des affaires d’autrui ((voir l’Article V.-3:103 (Droit 

à réparation)). 

Illustration 12 
A a déposé un brevet pour une machine industrielle donnée, mais ne construit jamais cette machine, pas plus qu’il 

n’entreprend un quelconque effort pour commercialiser l’invention. Ayant connaissance du brevet déposé par A, B 

construit deux machines de ce type et les vend. A n’a subi aucune perte substantielle et par conséquent aucun dommage 

(économique) juridiquement réparable. Toutefois, cela ne fait obstacle qu’à une demande sur le fondement de la 

responsabilité non contractuelle, mais n’empêche pas une demande au titre de l’enrichissement sans cause. 

Aucune limitation au droit des obligations. Le sous-alinéa (d) n’est en aucun cas limité à la relation avec d’autres branches 

du droit des obligations. La disposition établit plutôt que le droit de la responsabilité non-contractuelle n’exclut 

fondamentalement aucune demande basée sur d’autres fondements juridiques. Cela peut revêtir une importance pratique, en 

particulier s’agissant du droit des biens et donc s’agissant des règles régissant les demandes en protection juridique 

préventive. Dans la mesure où le droit des biens prévoit un droit à demander une mesure d’interdiction ou une mesure 

contraignante visant à empêcher un dommage (imminent ou se poursuivant) indépendant de toute faute, une telle demande 

peut être introduite indépendamment des exigences de l’Article VI.-1:102 (Prévention). Il en va de même pour la protection 

juridique préventive prévue par les règles de protection du commerce, comme par exemple celles du Règlement européen sur 

la marque communautaire, article 98(1). 

Régimes spéciaux relatifs à l’Article VI.-1:103(d). Les dispositions suivantes comportent des régimes spéciaux concernés par 

l’Article VI.-103(d) à trois endroits, c’est-à-dire à l’Article VI.-2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée) alinéa 

(2), l’Article VI.-2:208 (Perte par entrave illégale à une activité professionnelle ou commerciale) alinéa (2) et l’Article VI.-

3:207 (Imputabilités diverses de la survenance d´un dommage juridiquement réparable). Les deux premiers régimes 

concernent les situations exceptionnelles dans lesquelles le droit national détermine si un dommage juridiquement réparable 

existe au-delà des dispositions expresses des présentes règles. Par contre, l’Article VI.-3:207 se rapporte à d’autres cas de 

responsabilité sans faute en vertu de la loi nationale. Il convient de se référer aux commentaires de ces Articles. 

Chapitre 2:  
Le Dommage Juridiquement Réparable 

SECTION 1:  
Dispositions générales 
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VI.–2:101 : Définition du dommage juridiquement réparable 

(1) Est un dommage juridiquement réparable une perte, patrimoniale ou extrapatrimoniale, ou une atteinte à un 
intérêt ou un droit si : 
 (a) l’une des dispositions du présent Chapitre le prescrit ; 
 (b) la perte ou l’atteinte résulte de la violation d’un droit conféré par la loi ; ou 
 (c) la perte ou l’atteinte résulte de la lésion d’un intérêt méritant la protection légale. 

(2) Dans les cas qui ne sont visés que par les paragraphes (b) ou (c), la perte ou l’atteinte n’est un dommage 
juridiquement réparable que si, en fonction des circonstances, il est juste et raisonnable d’accorder un droit à 
réparation ou prévention en application des articles VI.–1:101 (Règle fondamentale) ou 1:102 (Prévention). 

(3) Pour apprécier si le droit à réparation ou prévention est juste et raisonnable, il faut tenir compte du 
fondement de l’imputabilité, de la nature et de la proximité du dommage réalisé ou imminent, des attentes 
raisonnables de la personne qui subit ou va subir le dommage et prendre en considération l’ordre public. 

(4) Dans le présent Livre : 
(a) la perte patrimoniale inclut celle des revenus et des profits, les charges subies et la diminution de valeur 

d’un bien 
(b) la perte extrapatrimoniale inclut les souffrances et la douleur, ainsi que la dégradation de la qualité de 

vie. 

Commentaires 

A. La fonction de la règle 
Les trois piliers du dommage juridiquement réparable. Cette disposition est essentielle aux chapitres sur le dommage 

(Chapitre 2) et les réparations (Chapitre 6). Sa fonction, telle que décrite dans le paragraphe (1), est d’établir un concept de 

« dommage juridiquement réparable » sur trois piliers. Le premier, prévu à l’alinéa (a), inclut toutes les formes particulières 

de dommage qui ont été prévues dans les articles suivants (du Chapitre 2, Section 2). Les deux autres portent par conséquent 

sur ceux qui ne sont pas mentionnés de manière spécifique dans les articles suivants. Ils s’adressent aux (i) violations des 

droits et (ii) violations des intérêts qui méritent une protection juridique en terme de responsabilité extracontractuelle. Au-

delà du paragraphe (1)(a), cette disposition trouve son application (et trouve seulement son application) lorsque, et dans la 

mesure où, la question juridique applicable n’est pas expressément abordée dans les articles ultérieurs du Chapitre. 

Indications du dommage juridiquement réparable. Les trois « piliers » du VI.-2:101, qui constituent ensemble la 

définition complète du dommage juridiquement réparable, présupposent un grief qui conceptuellement peut être reconnu 

comme un dommage juridiquement réparable. La fonction de l’article VI.-2:101 est d’indiquer quelles formes de dommage, 

dans des circonstances données, sont juridiquement réparables et, à ce titre, en mesure d’établir les droits décrits dans l’article 

VI.-1:101 (Règle de base) et l’article VI.1:102 (Prévention). Il doit exister dès le début un effet préjudiciable (voir la 

définition de « dommage » dans la liste de définitions en Annexe 1 – « tout effet préjudiciable ») mais il est inutile de définir 

les autres sous-ensembles des préjudices possibles, troubles de voisinage, désordres potentiels aux modes de vie existants, ou 

d’autres effets négatifs pour le bien-être ou les aspirations futures, qui pourraient, de manière conceptuelle, constituer un 

dommage. En effet, ce qui est important est la combinaison du préjudice considéré comme un ‘dommage’ avec sa capacité à 

être qualifié de ‘dommage’ juridiquement réparable. L’élimination nécessaire des désagréments ou perturbations pour 

lesquelles il n’y a pas de responsabilité extracontractuelle sera rendue possible en se limitant à la condition que le dommage 

(si c’est le cas) doit également être juridiquement réparable. En même temps, il doit être clair que par principe, comme dans 

la définition du "dommage" de l'Annexe 1, le préjudice causé par l’atteinte à un droit ou un intérêt aussi bien que l’atteinte 

elle-même peuvent être considérés comme un dommage. Ce qui importe est que ce dommage soit juridiquement réparable et, 

sauf disposition expresse contraire, il le sera s’il satisfait aux exigences de l’article VI.-2:101. 

Formes du dommage juridiquement réparable: perte et atteinte. Le dommage juridiquement réparable peut prendre la 

forme soit d’une perte survenue soit de l’atteinte en tant que telle. Le point de départ doit présupposer une perte, mais, 

comme il apparaît dans les dispositions qui suivent, ceci ne constitue pas une règle invariable. Le fait que la victime ait subi 

un dommage en soi parce que des droits ou des intérêts ont été lésés est présenté comme une règle précisée par les 

dispositions qui suivent (voir en particulier l’article VI.-2:201 (Dommage corporel et perte consécutive) et les commentaires 

sur cet article)). Concernant son propre champ d’application, l’article VI.-2:101 ne définit pas à lui seul si une atteinte en soi 

est suffisante ou bien si seules les pertes consécutives sont considérées comme un dommage. Par conséquent, un juge qui, 

dans un cas exceptionnel, est contraint de recourir à l’article VI.-2:101, doit prendre une décision simplement sur la base de 

cette disposition. Un juge ne sera réduit à cette nécessité que dans de très rares cas, mais c’est une possibilité qui ne peut être 

exclue. Une situation illustrant ce point serait celle d’un athlète disqualifié à tort de sa participation aux jeux olympiques sur 

le fondement des résultats d’un examen de dépistage de dopage qui aurait été conduit de façon incorrecte. L’athlète qui serait 

à l’apogée de ses conditions physiques bientôt déclinantes ne pourrait plus entrer en compétition dans un événement 

international de ce niveau. La décision de caractériser ce préjudice comme une atteinte ou d’attribuer une réparation 

pécuniaire doit être prise, en fin de compte, par un juge appliquant les paragraphes (2) et (3). 

Le concept de perte inclut la perte extrapatrimoniale. Une perte peut être soit patrimoniale soit extrapatrimoniale, voir 

paragraphe (4). De manière générale, les deux formes de perte ouvrent en principe droit à réparation. Cependant, le projet ne 

détermine pas spécifiquement quels préjudices constituent des pertes extrapatrimoniales - dans le respect de la tradition de la 
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plupart des systèmes de droit nationaux. La multitude de possibilités rencontrées dans la vie et la diversité des situations qui 

doivent nécessairement être prises en compte pour prendre une décision sont bien trop nombreuses et variées pour être saisies 

dans une définition exhaustive. Le paragraphe (4)(b) se contente de déclarer que « la perte extrapatrimoniale inclut les 

souffrances et la douleur, ainsi que la dégradation de la qualité de vie ». Par ailleurs, le texte de l’article souligne, sans doute 

possible, le fait que les personnes morales (et non seulement les personnes physiques) peuvent subir des pertes 

extrapatrimoniales et peuvent donc demander des réparations à ce titre. 

Intérêts sans valeur de marché. Une perte patrimoniale est caractérisée par le fait que l’intérêt lésé a une valeur de marché 

qui peut être évaluée selon les règles du marché. Le dommage qui n’est pas patrimonial par nature (comme la douleur 

physique) ne peut être dédommagé monétairement que par décision judiciaire. La même chose est valable pour les dommages 

à la personne en tant que telle (comme dans le cas de la perte d’un membre). 

Évaluation de la réparation due. L’article VI.-2:101 est uniquement destiné à formuler les circonstances dans lesquelles un 

dommage au titre de la responsabilité extracontractuelle sera considéré comme un dommage juridiquement existant. Toute 

question de l’évaluation de la réparation due, en laissant de côté pour le moment la règle de minimis dans l’article VI.-6:102 

(Règle de minimis), est sans objet en ce qui concerne la question de savoir si un dommage juridiquement réparable est 

présent. L’évaluation ne devient pertinente que pour déterminer le montant de réparation appropriée si nécessaire. 

B. Flexibilité de la règle 
Diversité de la vie. La souplesse de la disposition qui régit ‘le dommage juridiquement réparable’ qui n’est pas 

spécifiquement décrit dans la Section 2, et qui constitue l’essentiel du sujet de l’article VI.-2.101, n’est pas simplement 

requise parce qu’il est impossible de saisir la diversité de la vie dans un ensemble de règles sans employer une telle clause 

ouverte pour des situations que le législateur ne peut pas prévoir. Cette disposition est également indispensable pour deux 

autres raisons. 

Questions constitutionnelles. La première est qu’il est préférable qu’un texte de droit européen laisse la résolution et la suite 

des développements de certains problèmes de droit à la compétence des tribunaux, particulièrement eu égard aux 

particularités constitutionnelles des systèmes juridiques nationaux (voir aussi à ce sujet VI.-7:101 (Droits constitutionnels 

nationaux). Un exemple est fourni avec la question de savoir si, et dans quelles circonstances l’obligation d'entretien d’un 

parent à l'égard d'un enfant, dont les deux parents, ou au moins l’un d’entre eux, ne voulaient pas, constitue un dommage 

juridiquement réparable du droit de la responsabilité extracontractuelle. Un autre exemple est celui d’un enfant, dont la 

prédisposition à une anomalie aurait échappé au gynécologue, et s’il peut demander réparation au motif qu’il ou elle aurait dû 

être avorté(e). Un troisième exemple est fourni par la question de la protection dite post-mortem d’un droit de la personnalité 

qui est inconnu dans certains systèmes de droit (par exemple pas de diffamation après la mort dans la Common law) et 

accordé dans d’autres systèmes avec la justification que cette protection découle des valeurs fondamentales constitutionnelles 

de protection de la dignité humaine. Un quatrième exemple est la question de savoir si des personnes morales bénéficient 

également d’un droit de personnalité dérivé des règles fondamentale (par exemple si une personne morale a une 

« réputation » ou une « dignité ») et si, tel est le cas, jusqu’où va la protection. Dans la mesure où la Convention européenne 

des droits de l’homme reconnaît un intérêt comme un droit fondamental dans les relations entre l’Etat et le citoyen, ce 

jugement de valeur doit être, en tout état de cause, inclus dans l’application de l’article VI.-2:101 pour vérifier la présence 

d’un dommage juridiquement réparable dans le contexte du droit de la responsabilité extracontractuelle. 

Questions sous-jacentes qui n’ont pas été harmonisées. La seconde raison est qu’un droit européen de la responsabilité 

extracontractuelle ne peut se construire dans de nombreux domaines marginaux progressivement. Un exemple est fourni par 

la violation des droits dits subjectifs qui bénéficient de protection contre tout le monde et qui sont donc souvent appelés droits 

absolus. La perte consécutive à la violation d’un tel droit constitue un dommage dans le cas où ceci, résultant d’une 

négligence, est généralement accepté; il est donc possible pour une loi européenne sur la responsabilité extracontractuelle 

d’articuler cette règle. Par opposition à cela, il n’est pas possible pour une loi européenne sur la responsabilité 

extracontractuelle d’harmoniser par elle-même la question sous-jacente (à propos de laquelle la responsabilité 

extracontractuelle pour violation serait parasitaire) de savoir si un tel droit subjectif existe. On peut évoquer ici, par exemple, 

le droit à un nom; l’existence d’un tel droit doit être décidé, en fin de compte, par le droit des personnes applicable et tant que 

ceci n’est pas harmonisé il ne peut y avoir de droit harmonisé de la responsabilité extracontractuelle en relation avec la 

violation d’un droit au nom. Il en découle également qu’un texte uniforme du droit de la responsabilité extracontractuelle 

conduirait peut-être tout de même à des solutions divergentes dans des domaines particuliers. Ceci n’est ni évitable ni 

inhabituel dans l’élaboration des lois européennes, ni précisément une particularité de l’élément de dommage dans le système 

de responsabilité extracontractuelle. Un phénomène comparable existe également par exemple dans le contexte de la 

négligence commise par un manquement à une obligation de la loi parce que les devoirs imposés par la loi peuvent avoir un 

contenu différent pas seulement d’un pays à un autre, mais aussi de nos jours d’un lieu à un autre. Un autre exemple de la 

sphère des violations des droits est le droit à l'image et le droit à la voix. La référence, dans ce contexte, à la protection des 

droits de la personnalité basée sur la constitution, est évidente. 

C. Violation d’un droit conféré par la loi (Paragraphe (1)(b)) 
Portée de l’application. Tel qu’il est immédiatement apparent dans le paragraphe (1)(a), et comme nous l’avons déjà 

expliqué (voir les commentaires B sous le paragraphe VI.-1:101 (Règle de base) ci-dessus)), il est uniquement possible 

d’avoir recours au paragraphe (1)(b) s’il n’y a pas de régime exhaustif pour le cas décrit dans les articles suivants de ce 

chapitre. 
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Illustration 1 
A est membre d’une association de géomètres professionnellement actifs qui procèdent à l’évaluation de terrains dans le 

cadre de négociations de vente et de demandes de prêts auprès de banques. Les critiques formulées par A, d’un point de 

vue professionnel, sur le conseil de l’association, l’a mis en désaccord avec ce conseil. Son adhésion est annulée de ce 

fait sous un prétexte spécieux et son nom cesse d’apparaître sur la liste des membres dont l’association fait la publicité. 

A subit une diminution sensible de ses engagements professionnels. Comme il n’y a pas de dommage juridiquement 

réparable au sens de l’article VI.-2:208 (Perte par entrave illégale à une activité professionnelle ou commerciale), le 

juge doit se reporter à l’article VI.-2:101 (1)(b) pour décider que les droits d’adhésion de A à l’association ont été violés 

et que la perte de revenu subie en conséquence constitue un dommage juridiquement réparable. Même si le juge devait 

trouver que sous la règle applicable, l’adhésion à l’association ne constitue pas un « droit » qui opère erga omnes, le 

juge devra néanmoins se décider sur la base du paragraphe (1)(c) en faveur de A. Ceci car un intérêt digne d’une 

protection légale a été lésé en tout état de cause. 

Illustration 2 
W et H sont en instance de divorce. La garde de leur enfant est confiée à W ; H dispose seulement de droits de visite. H 

se révèle incapable d’accepter cette décision et kidnappe l’enfant. W doit alors engager un détective privé pour l’aider à 

retrouver l’enfant. Le coût de cet engagement est un dommage juridiquement réparable consécutif à la violation d’un 

droit (le droit de garde ou le droit d’apporter une protection parentale, tel que décrit dans le droit de la famille en 

vigueur) pour lequel les règles qui suivent ne fournissent aucune disposition particulière. 

Illustration 3 
A endommage une voiture que B avait achetée auprès de C sous réserve de propriété, les échéances de paiement du prix 

d’achat étant alors totalement impayées. L’article VI.-2:206 (Perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de 

possession ou de détention légalement protégé) est applicable, pas simplement en rapport avec la responsabilité envers 

C, mais aussi avec la responsabilité en relation avec B. Il n’y a aucune raison de recourir à l’article VI.-2:101 (1)(b) 

parce que B lui-aussi a un droit de propriété sur la voiture soit sous la forme d’un droit futur à l’acquisition d’un bien 

(cf. Anwartschaftsrecht) ou bien basé sur son droit de possession légale, ceci dépendant du droit des biens national 

applicable. La situation n’est pas différente si A écrase sa voiture sur la maison de B qui fait l’objet d’un prêt 

immobilier hypothécaire en faveur d’une banque. Le droit de propriété de la banque est spolié. Toutefois, d’un point de 

vue systématique, les questions de savoir qui dans un tel cas peut demander réparation, dans quelle mesure et à qui la 

réparation peut être rendue appartiennent au chapitre sur les réparations (Chapitre 6) et non au chapitre sur les 

dommages (Chapitre 2). Voir le paragraphe VI.-6:104 (Pluralité de victimes). 

 

Droits et intérêts méritant une protection légale. L’article fait une distinction dans le paragraphe (1) alinéas (b) et (c) entre 

violation des droits et lésion des intérêts qui méritent une protection légale. Pour ces alternatives, les limitations et 

particularités contenues dans les paragraphes (2) et (3) s’appliquent. Pour cette raison, la signification pratique de la 

distinction entre les « droits » et les « intérêts méritant la protection légale » n’est pas particulièrement importante. Ceci est le 

cas parce que, comme indiqué auparavant, la variété des solutions juridiques du droit de la responsabilité extracontractuelle 

n’a pas été harmonisée à ce jour et de ce fait les systèmes de droit européens peuvent avoir des perceptions complètement 

différentes de ce qui peut être qualifié de « droit » et ce qui est seulement considéré comme « un intérêt méritant la protection 

légale ». La distinction est donc perpétuée ici principalement parce que le concept de violation d’un droit est un concept 

familier dans de nombreuses  juridictions européennes (mais certainement pas dans toutes). Une deuxième considération est 

la possibilité d’effectuer une certaine graduation: un juge sera relativement plus prudent pour déclarer un dommage 

juridiquement réparable si le seul alinéa (c) est considéré à cet effet. Il est cependant important de noter que la préoccupation 

ici est que les droits et les intérêts qui bénéficient d’une protection contre tous ont donc la capacité d’être lésés par n’importe 

qui. Un simple droit contractuel, par exemple, est exclu de l’application du VI.-2:101 pour cette unique raison. 

Réparation sur d’autres fondements juridiques. Concernant les droits mentionnés dans l’alinéa (b), nous nous intéressons 

aux droits qui ont déjà été reconnus au requérant par d’autres instances du système juridique dans le but que le requérant soit 

protégé d’une violation potentielle. Dans la mesure où un système de droit national reconnait le concept de droits « absolus », 

tous les droits ainsi qualifiés constitueront les « droits déjà reconnus par la loi » au sens du paragraphe (1)(b). De plus, ces 

droits n’ont pas besoin d’être des droits du droit privé. Un droit de vote dans une élection, par exemple, est un « droit » au 

sens du paragraphe (1): le fait qu’une personne empêche intentionnellement une autre personne de voter dans une élection 

publique est une base potentielle de responsabilité extracontractuelle. La même chose est vraie en ce qui concerne le droit de 

ne pas subir une discrimination fondée sur le sexe, l’origine raciale ou ethnique de la part des hôteliers, des banques et 

d’autres professionnels faisant commerce avec le public. Dans ces derniers cas, toutefois, il y aura souvent une violation du 

droit au respect de la dignité personnelle, qui bénéficie d’une attention particulière dans l’article VI.-2:203 (Atteinte à la 

dignité, la liberté ou la vie privée). (Voir aussi II.-2:101 (Droit de ne pas subir une discrimination) et II.-2:104 (Moyens dont 

dispose la personne victime d’une discrimination).) 

Les droits purement contractuels sont exclus, généralement. D’un autre côté, les droits "bilatéraux" purement personnels, 

qui peuvent résulter d’un contrat par exemple, sont, en général, exclus. Une exception à cette généralité est décrite dans 

l’article VI.-2:211 (Perte par incitation à la rupture d’une obligation). Sur la relation entre le droit de la responsabilité 

extracontractuelle et le droit des contrats, voir l’article VI.-1:103 (Champ d’application) et les commentaires sur cet article. 

D. Violation d’un intérêt méritant la protection légale (paragraphe (1)(c)) 
Importance de la disposition. Le paragraphe (c) exprime le principe mentionné auparavant qui veut que le droit sur la 
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responsabilité extracontractuelle ne dépende pas d’autres branches du droit. Ceci dans le sens où il ne garantirait une 

protection légale que dans le cas où la victime serait affectée défavorablement dans une situation juridique dont le mérite au 

regard de la protection légale serait immédiatement vérifiable à partir d’autres dispositions du système juridique. Au 

contraire, le droit sur la responsabilité extracontractuelle détermine aussi de manière autonome quels préjudices sont à 

qualifier comme des dommages juridiquement réparables dans ce contexte. 

Illustration 4 
A, un homme marié, est gravement malade du cancer et doit envisager son décès dans un futur proche. Le couple marié 

voudrait tout de même avoir un enfant et A fournit du sperme qui est congelé en attendant une fécondation in vitro 

ultérieure. Un(e) technicien(ne) du laboratoire dans lequel le sperme est congelé confond les éprouvettes et détruit le 

sperme. Il serait difficile de soutenir que ceci est un cas de dommage corporel au sens de l’article VI.-2:201 (Dommage 

corporel et perte consécutive). Sans interprétation forcée la question ne pourrait pas non plus être considérée facilement 

sous l’article VI.-2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée). Un intérêt méritant la protection légale a été 

violé. 

 

Responsabilité des tribunaux dans le développement du droit de la responsabilité extracontractuelle. L’alinéa (c) dans 

le paragraphe (1) produit la règle fondamentale qui énonce que le dommage juridiquement réparable est aussi présent 

lorsqu’un intérêt lésé mérite la protection du droit de la responsabilité extracontractuelle. Considérant la diversité de formes 

que prend la vie, une clause « ouverte » telle que celle-ci est indispensable, et, de plus, présente dans la plupart des systèmes 

juridiques européens. De plus, la disposition laisse volontairement une marge de manœuvre pour des développements 

jurisprudentiels du droit de la responsabilité extracontractuelle. La disposition évite aussi de fixer dans une forme législative 

certaines évolutions et concepts qui sont encore aujourd’hui dans un état de perpétuel changement. Un exemple de cet état de 

fait est la responsabilité pour la perte d’une chance. Le problème n’est simplement pas mieux abordé à différents endroits du 

système juridique régissant la responsabilité civile ; à partir d’une perspective contemporaine, on peut aussi dire qu’il est 

préférable de laisser la recherche d’une solution aux  tribunaux. Les paragraphes (2) et (3) ne leur fournissent que certaines 

indications. 

E. Paragraphes (2) et (3) 
 

Application aux droits et intérêts méritant la protection légale. Selon le paragraphe (2) un dommage juridiquement 

réparable n’existe que dans les cas de violation d’un droit ou de lésion d’un intérêt s’il est juste et raisonnable d’accorder au 

requérant un droit de réparation ou de prévention au titre de l’article VI.-1:101 (Règle de base) ou de l’article VI.-1:102 

(Prévention). Les paragraphes (2) et (3) auront leur principal domaine d’application dans le cadre du paragraphe (1)(c), mais 

ils ne sont pas limités à ceci. Ils sont aussi applicables dans les cas de violation des droits. Dans ces cas également on ne peut 

complètement éviter d’évaluer  les intérêts en jeu. C’est évident, notamment, à l’examen du cas déjà cité de la violation du 

droit au nom ; un tel comportement entraine une responsabilité (éventuellement) seulement si cette violation est commise de 

certaines façons. Plus particulièrement, il peut arriver que seule la protection préventive et non un droit à réparation soit 

envisagée parce que bien qu’un dommage juridiquement significatif soit présent, il ne constitue pas un dommage 

« réparable ». 

Illustration 5 
Sur une affiche figurent un certain nombre de slogans d’extrême droite, incluant la déclaration selon laquelle le 

génocide de millions de Juifs dans les camps de concentration nazis est une conspiration sioniste. Le seul descendant 

survivant d’un homme assassiné à Auschwitz pourrait exiger, sur la base du droit de la personnalité post-mortem de son 

ancêtre (dans la mesure où un tel droit est reconnu par le système juridique applicable), que l’affiche contestable soit 

retirée. Une demande de réparation de préjudice extrapatrimonial peut être rejetée par le juge sur la base du paragraphe 

(2). 

Le procédé d’évaluation permettant d’établir un intérêt méritant la protection légale. Le texte des paragraphes (2) et (3) 

donne les moyens au juge de décider si un intérêt méritant une protection légale au regard du droit de la responsabilité 

extracontractuelle a été lésé, en lui fournissant plusieurs indices. Un facteur essentiel dans cette décision est l’aspect 

« réparations » de l’équation de la responsabilité : la protection légale qui est recherchée doit être juste et raisonnable 

(paragraphe (2)) et la décision sur ce point dépend entre autres choses du fait que le cas présenté entre dans le cadre du 

dommage intentionnellement infligé, de la négligence ou de la responsabilité objective (paragraphe (3)). Puisque les liens 

entre une forme donnée de la responsabilité objective et le dommage juridiquement réparable sont présentés dans la plupart 

des dispositions du Chapitre 3, Section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence), le paragraphe (3) n’a 

en réalité une signification pratique que pour la responsabilité du fait d’autrui sous l’article VI.-3:201 (Imputabilité des 

dommages causés par des employés ou représentants). Mis à part l’article VI.-3:207 (Imputabilités diverses de la survenance 

d’un dommage juridiquement réparable), aucun de ces articles ne mentionnent le terme « dommage juridiquement 

réparable », et dans le contexte de l’article VI.-3:207 il appartient aux systèmes juridiques nationaux de développer le terme. 

L’article VI.-2:101 (2) et (3), cependant, peut avoir un rôle à jouer dans le contexte de l’article VI.-3:103 (Personnes de 

moins de dix-huit ans) ou de l’article VI.-3:104 (Imputabilité des dommages causés par des enfants ou des personnes sous 

surveillance). 

Les fondements de la responsabilité. La question de savoir si un préjudice défini constitue un dommage juridiquement 

réparable dépend souvent de la nature de la conduite qui a causé le dommage - en particulier si la personne provoquant le 
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dommage a agi intentionnellement ou seulement par négligence. Par exemple il existe un dommage juridiquement réparable 

uniquement dans les cas d’incitation à la rupture d’une obligation contractuelle provoquée intentionnellement (voir article 

VI.-2:211 (Perte par incitation à la rupture d’une obligation)) ; une incitation à une rupture d’une obligation résultant d’une 

négligence ne peut pas impliquer une responsabilité faute d’une obligation correspondante de ne pas intervenir de cette 

manière et donc par conséquence parce qu’il n’y a pas de dommage. Le fait de permettre intentionnellement la poursuite d’un 

dommage subi par quelqu’un d’autre peut aussi signifier, dans des circonstances données, un dommage indépendant dans son 

acception juridique. Un exemple serait celui de quelqu’un qui aurait communiqué sans négligence des informations 

incorrectes à propos de quelqu’un d’autre et aurait laissé, intentionnellement et dans le but de causer un préjudice, la 

personne lésée dans cette situation au lieu d’apporter les corrections appropriées sans délai, alors même qu’elle aurait été 

avertie de l’inexactitude des informations et que les corrections seraient possibles. Ce type de dommage pourrait revêtir une 

forme plus spécifique s’il revenait à violer le droit de la personne physique au respect de sa dignité personnelle (VI.-2:203 

(Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée)). 

Illustration 6 
Parce qu’il avait négligé de maintenir une distance de sécurité entre son véhicule et la voiture devant lui, A cause un 

accident de la circulation, qui à son tour provoque un embouteillage. Un agent commercial (H) est coincé dans les 

embouteillages provoqués par l’accident et manque un rendez-vous d’affaires ; il subit de ce fait une perte de revenu. Ni 

la violation d’un droit de l’agent commercial ni la lésion d’un intérêt juridiquement protégé n’entrent en jeu. Ces types 

d’obstacles font partie des risques de la vie quotidienne. La situation serait différente, cependant, si A avait causé 

l’accident dans le but de ralentir son concurrent H. Dans ce cas H aurait subi un dommage juridiquement réparable. 

 

Nature du dommage. De plus, le type de dommage subi et les considérations engagées dans la causalité jouent un rôle. 

(Dans l’illustration 6, par exemple, si quelqu’un défendait le fait qu’un dommage juridiquement réparable est présent mais 

que A n’a pas provoqué le préjudice subi par H, cela ne ferait aucune différence). Il y a toute une série de préjudices qui 

doivent être acceptés sans réparation même s’ils ne sont pas considérés comme insignifiants au sens de l’article VI.-6:102 

(Règle de minimis). Un exemple expressément prévu dans les dispositions suivantes se trouve dans l’article VI.-2:201 

(Dommage corporel et perte consécutive) paragraphe (2)(b) (« le dommage corporel inclut l’atteinte à la santé mentale à la 

condition que celle-ci atteigne un degré pathologique »). Bien entendu, la nature du dommage subi joue également un rôle 

important par ailleurs. Il existe des intérêts, par exemple, qui sont en essence seulement assignés à la communauté dans son 

ensemble et donc ne peuvent pas constituer un dommage juridiquement réparable en relation avec un individu en particulier. 

Un exemple serait la perte de la qualité de vie qui serait subie par des habitants d’une région particulière en conséquence d’un 

accident industriel qui les priveraient de pouvoir apprécier la faune ou la flore, qui auraient été affectées par la pollution (voir 

l’article VI.-2:209 (Charges subies par l’État en raison de la détérioration de l’environnement)). 

Dommage subi dans la concurrence commerciale. Dans une économie de marché qui prospère grâce à la concurrence, les 

acteurs du marché ne sont pas autorisés à chercher à réduire la part de marché de leurs concurrents par des moyens 

inappropriés. Cela reviendrait à un cartel interdit de chercher à se mettre d’accord avec des concurrents pour ne pas se faire 

concurrence (ou, pour le dire autrement, ne pas se causer de préjudice réciproquement). Le préjudice subi lors d’une 

concurrence loyale n’est donc pas un dommage juridiquement réparable. Par conséquent, le fait qu’un dommage dans son 

acception juridique soit présent dépend uniquement du point de vue interne de la personne provoquant le dommage. Par 

exemple, une personne qui revend des biens au-dessous de leur prix d’achat est d’ordinaire quelqu’un qui fait de mauvaises 

affaires qui ne porteront préjudice qu’aux intérêts patrimoniaux de ladite personne ; mais quelqu’un qui ferait la même chose 

dans le but de se débarrasser de ses concurrents leur occasionnerait un dommage juridiquement réparable. Une condition 

préalable reste bien entendu que le concurrent ne soit pas engagé dans un marché illégal. L’ « activité commerciale » d’un 

proxénète ou un trafiquant d’héroïne ne créé pas un dommage juridiquement réparable pour des criminels rivaux pratiquant le 

même commerce sordide. 

Proximité du dommage. Les concepts de dommage juridiquement réparable et les considérations de causalité sont 

inextricablement liés. Ceci réside dans la nature du problème et en affecte l’entière perspective. Si, par exemple, un associé 

dans un cabinet de conseillers fiscaux enfreint une interdiction (contractuelle ou statutaire) dans le domaine de la concurrence 

relativement à ses associés et que par la suite le chiffre d’affaires du cabinet décline, mais dans le cadre d’un cycle 

économique et non comme un résultat direct de l’infraction, alors il n’y a pas seulement une absence de causalité mais aussi 

une absence de dommage juridiquement réparable. La situation ne serait pas différente si un docteur faisait un mauvais 

diagnostic, mais que ce diagnostic n’avait pas d’effets négatifs parce que la progression de la maladie n’aurait pas pu être 

mieux ralentie si le bon diagnostic avait été établi (par exemple parce que le traitement aurait été le même, ou parce que le 

traitement administré n’a pas aggravé la véritable maladie et qu’il était, de toute façon, au moment du diagnostic, trop tard 

pour proposer un traitement efficace). Dans les cas de ce type il est bien entendu habituel que la responsabilité du docteur soit 

rejetée sur la base d’une absence de causalité plutôt que sur la base d’une absence de manquement à un devoir professionnel 

ou bien d’une absence de dommage et ces règles de base ne modifient rien à cet égard. L’exemple montre, toutefois, à quel 

point ces éléments sont proches puisque il n’existe pas généralement d’obligation d’assistance envers quelqu’un qui ne peut 

pas être aidé et de la même façon quelqu’un qui succombe à une telle maladie ne subit aucun dommage (du point de vue de la 

responsabilité) qui soit juridiquement réparable. 

Illustration 7 
De la même façon, il n’y a pas de dommage juridiquement réparable lorsque une personne organise un concert avec une 

chanteuse dont la vie privée a été incorrectement présentée dans un journal avec pour conséquence une désaffection de 

l’audience par rapport à des circonstances normales. Ceci est un risque que prend tout organisateur d’événement ; le 
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dommage est trop distant et par conséquent n’est pas juridiquement pertinent en termes de responsabilité. Toutefois, la 

chanteuse elle-même subit un dommage juridiquement réparable si son cachet a été fixé par une formule tenant compte 

du chiffre d’affaires (VI.-2:204 (Perte par la communication d’information inexactes sur autrui)). 

 

Attentes raisonnables de la personne ayant subi le dommage. Un facteur supplémentaire est l’attente raisonnable de la 

personne ayant subi le dommage. Le concept de responsabilité pour une occasion manquée, mentionné plus tôt, en particulier 

l’occasion manquée d’être soigné (bien que le point ne se limite pas à ceci) - le montre et est relatif à cette considération. 

Dans le même temps, ceci réitère clairement le fait que l’établissement de l’existence d’un dommage est souvent 

indissociable du fondement juridique sur lequel repose sa réparation. Il serait aussi inéquitable et injuste dans les cas de la 

perte d’une chance d’attribuer une réparation à hauteur de 100 % que de ne rien attribuer du tout. Il n’est donc pas possible de 

déclarer qu’un dommage entraîne une demande de réparation dans son sillage. La position est plutôt de dire qu’un dommage 

juridiquement réparable est seulement présent jusqu’à un certain point et dans la mesure où le système juridique est disposé à 

accorder à la personne lésée une réparation judiciaire. 

Considération de politique publique. Les jugements de valeur concernant l’intérêt public et l’équilibre interne du système 

de droit privé jouent aussi un rôle dans la détermination du dommage juridiquement réparable. La simple inexécution d’une 

obligation contractuelle (délai d’exécution, fourniture de biens défectueux, défaut de transfert d’une dette promise, etc..) n’est 

pas considérée comme une responsabilité extracontractuelle car le système juridique inclut son propre régime préférentiel 

pour ces cas ; il serait superflu si l’on partait du principe que tous les défauts d’exécution d’une obligation contractuelle 

constituent en même temps une responsabilité extracontractuelle. Toutefois, d’autres considérations de politique publique 

jouent aussi un rôle non négligeable. Si quelqu’un est si terriblement mutilé à la suite d’un accident, que son conjoint ne peut 

plus supporter de partager sa vie et qu’ils divorcent, alors en fin de compte, seule la réponse à la question de savoir quel 

niveau de stress et de tensions peut-on attendre qu’un mariage supporte, à l’époque actuelle, peut déterminer si les 

conséquences néfastes patrimoniales et extrapatrimoniales du divorce sont considérées comme des dommage juridiquement 

réparables subis par la victime immédiate de l’accident et son/sa partenaire. C’est précisément la même chose si le mariage 

est rompu si à la suite de l’accident la victime a perdu la capacité d’avoir des rapports sexuels (ce dommage en tant que tel, 

bien entendu, est un dommage juridiquement réparable en accord avec l’article VI.2-:201 (Dommage corporel et perte 

consécutive)). D’un autre côté, si le mariage demeure intact, alors le conjoint qui n’a pas été blessé subit un dommage 

juridiquement réparable puisqu’il ou elle est affectée de façon négative dans le cadre d’un intérêt méritant la protection 

légale. Quelqu’un qui n’a pas de relation étroite avec la victime de l’accident, ne subirait toutefois pas de dommage 

juridiquement réparable. Dans cette dernière situation, il y aurait un dommage peu conséquent. Toutefois, les considérations 

de politique publique, peuvent aussi jouer un rôle crucial dans une multitude d’autres cas. 

Illustration 8 
Si A avait attentivement examiné la situation factuelle et juridique il aurait été à même d’accepter que son action contre 

B n’avait aucune chance réaliste de succès. L’action est rejetée avec dépens. Parce que B a dû assister au procès, B a été 

contraint de sacrifier du temps qu’il aurait pu consacrer à son activité commerciale (qui a été en conséquence 

partiellement négligée). Un intérêt légalement protégé de B n’est pas affecté. S’il en était autrement, le droit de A à 

l’accès sans entrave aux tribunaux ne serait pas assuré. 

F. Paragraphe (4) 
Généralité. Le paragraphe (4) est destiné à clarifier que l’expression « perte patrimoniale » inclut la « perte de revenu et de 

bénéfices, les charges subies et la diminution de valeur d’un bien » et que l’expression « perte extrapatrimoniale » « inclut les 

souffrances et la douleur ainsi que la dégradation de la qualité de vie ». (Le paragraphe sert aussi à éviter les répétitions 

inutiles de ces clarifications dans les articles suivants.) Comme l’indique l’utilisation de « inclut », il ne s’agit pas de 

définitions exhaustives ni de listes fermées. Seules les formes les plus importantes de ces types de pertes qui peuvent être 

caractérisées sont mentionnées. La disposition ne précise pas comment l’obligation de réparation doit être acquittée ni 

comment une somme monétaire compensatoire doit être évaluée. Ces questions sont du ressort du Chapitre 6 (Réparations) 

et, en partie, du Chapitre 7 (Règles accessoires). 

Importance de la distinction entre perte patrimoniale et perte extrapatrimoniale. Les paragraphes (1) et (4) pris 

ensemble minimisent l’importance de la distinction (parfois pas très évidente) entre perte patrimoniale et perte 

extrapatrimoniale. Ainsi, par exemple, l’ intérêt  de qualifier  la forme du dommage dont il s’agit dans l’article VI.-2:206 

(Perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention légalement protégé) paragraphe (2)(a) de 

perte patrimoniale ou de perte extrapatrimoniale (et, le cas échéant dans quelle mesure) est purement académique. 

Conformément à l’approche générale, dans ce cas comme dans d’autres, les deux types de dommages sont réparables. Le 

principe général, qu’on retrouve dans certains systèmes de droit européens, qui veut qu’un dommage extrapatrimonial ne 

donne généralement pas lieu à un droit à réparation mais qu’il soit seulement (et exceptionnellement) réparable si la loi le 

prévoit expressément ne fait pas partie de ces règles. En effet, certaines de ces règles s’appliquent exclusivement à la perte 

extrapatrimoniale. Par contraste, l’article VI.-2:209 (Charges subies par l’État en raison de la détérioration de 

l’environnement) ne mentionne que les « charges » subies par l’État. Cette expression ne laisse aucune place à la possibilité 

pour  l’État de revendiquer un dommage pour compenser une perte extrapatrimoniale. 

Perte patrimoniale. L’existence d’une perte patrimoniale n’est d’ordinaire pas difficile à établir. En résumé ceci est 

déterminé en effectuant une comparaison de la situation économique présente du demandeur (status quo) avec celle existant 

juste avant que ne survienne l’incident prétendument dommageable (status quo ante) et en établissant une solde négatif net. 

La perte patrimoniale est la différence entre ces deux sommes. Cette méthode de détermination de la perte patrimoniale est 
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bien entendu particulièrement transparente dans le cas d’une réduction de la valeur du bien de la victime. 

Augmentation des dettes. Une perte patrimoniale est aussi présente, cependant, si la victime a entrepris de faire réparer un 

bien endommagé ou bien si, à la suite d’une atteinte physique ou de sa santé, la victime suit un traitement médical. La perte 

patrimoniale dans de tels cas consiste en l’augmentation des dettes ou des dépenses auxquelles la victime a dû faire face en 

contractant une obligation de paiement envers quiconque a été sollicité pour l’aider à éliminer le dommage juridiquement 

réparable, ou bien à en limiter les effets. Il y a donc des « charges supportées » par la victime. Pour  le cas où une chose 

inanimée est tellement endommagée que le coût de sa réparation serait supérieur à la valeur marchande qu’elle avait avant 

qu’elle soit détériorée (amortissement « économique »), l’article VI-6:101(3) (Buts et formes de la réparation) prévoit un 

régime particulier. 

Perte de revenu. Une véritable comparaison du « bilan » est un mécanisme inadéquat ou impossible pour estimer une perte 

de droits qui ne se produira que dans le futur, c’est à dire de droits qui ne sont pas survenus dans l’intervalle entre 

l’événement produisant le dommage et son évaluation par les parties, les assureurs ou les tribunaux et qui ne surviendront 

qu’après ce moment précis. En accord avec tous les systèmes de droit européens, ce Livre prévoit expressément qu’une 

(future) perte de revenu ou de bénéfices constitue un dommage réparable. 

D’autres formes de perte patrimoniale. Comme établi précédemment, le texte n’exclut pas la réparation pour d’autres 

formes de perte patrimoniale. 

Illustration 9 
Une femme et mère de famille (M) est si gravement blessée dans un accident de la route que pendant une période très 

longue elle n’est plus capable d’assumer les tâches ménagères dans son foyer. Si M engage une aide-ménagère, le 

salaire de cette dernière, que M doit acquitter, constitue pour M une perte patrimoniale. De plus, même si une aide-

ménagère n’est pas engagée et que la famille décide tant bien que mal d’assumer les difficultés de la situation sans aide 

extérieure, il y a tout de même une perte patrimoniale. Il est vrai qu’il n’y a pas de « perte de revenu » parce que M 

n’était pas rémunérée pour ses activités domestiques. Néanmoins, les activités domestiques de M ont une valeur 

patrimoniale et l’arrêt de ses activités constitue une perte pour M pour laquelle une réparation est due. Ce résultat est 

compatible avec la règle dans l’article VI.-6:201 (Le droit de choisir de la victime) dans lequel la victime peut choisir ce 

qu’elle veut faire avec la réparation qui lui est due. 

 

Perte extrapatrimoniale. Le Paragraphe (4) énumère dans l’alinéa (b) les formes les plus importantes de perte 

extrapatrimoniale : les souffrances et la douleur, ainsi que la dégradation de la qualité de vie. Ces formes ne sont toutefois 

que de simples exemples. Les autres formes de dégradation du bien-être émotionnel qui pourraient constituer une perte 

réparable doivent être décidées par les tribunaux. Ce faisant, une attention particulière doit être portée à l’article VI.-6:102 

(Règle de minimis). Des réactions émotionnelles négatives telles que le désagrément, la colère, le dégoût et la répulsion qui 

font partie du spectre normal des émotions du quotidien ne peuvent pas être suffisantes selon cette disposition. Toutefois, si 

la personne concernée est conduite à craindre pour sa vie, alors une perte extrapatrimoniale a été subie pour laquelle des 

réparations pourraient être réclamées en supposant que tous les autres éléments de la demande extracontractuelle soient 

établis. 

Les souffrances et la douleur. Les souffrances et la douleur physiques constituent la forme la plus évidente de la perte 

extrapatrimoniale. Elles peuvent être établies et évalues relativement facilement. 

La dégradation de la qualité de vie. Les lésions physiques et les atteintes à la santé peuvent bien sûr générer davantage 

d’effets que des douleurs immédiates; il peut y avoir en conséquence des dégradations à long terme de la qualité de vie de la 

victime - par exemple, si la victime est confinée à un fauteuil roulant pour le reste de sa vie et est donc empêchée de pratiquer 

son passe-temps favori, comme le football. De telles dégradations de la qualité de vie peuvent toutefois avoir des causes 

différentes. Des exemples typiques sont par exemple des atteintes aux droits moraux (parmi d’autres, des intrusions dans la 

sphère privée, des propos désobligeants qui ont comme conséquence un impact négatif sur le profil social de la personne 

concernée). De plus, les atteintes au droit de libre circulation – un emprisonnement en tant que tel - constituent également une 

perte extrapatrimoniale. La même chose est vraie pour un conjoint qui n’aurait pas subi d’atteinte directe, mais qui serait 

contraint d’accepter une vie sexuelle inexistante parce que son ou sa partenaire n’est plus en mesure d’avoir des rapports 

sexuels à la suite d’un accident. 

Le deuil. La dégradation de la qualité de vie est associée à la perte objective de véritables possibilités de profiter au mieux de 

sa vie. Il y a cependant de nombreuses situations dans lesquelles, objectivement considérées, ces possibilités existent encore, 

mais subjectivement, leur disponibilité n’est plus en mesure d’être reconnue. Ceci peut également constituer une perte 

extrapatrimoniale. Le deuil qui suit la perte d’un parent proche - plus précisément, la souffrance que constitue le vide soudain 

qui apparait dans la vie de la personne survivante - constitue une perte extrapatrimoniale, même si ceci n’est ni une 

dégradation de la qualité de vie ni des souffrances ou de la douleur au sens strict exprimé dans l’article. Le deuil est lié aux 

conséquences d’une prise de conscience d’une certaine dégradation de la qualité de vie. Ceci relève de la réduction auto-

infligée des capacités de la personne à profiter des opportunités que lui offre la vie causée par son deuil. Cependant, par 

exemple, une veuve aurait pu prendre part à des événements sociaux et à des activités sans la présence de son mari pendant la 

vie de celui-ci, mais son deuil la poussera peut-être à décliner ces opportunités d’interaction sociale sous l’effet d’une 

dépression qui la retranchera de la société. 
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D’autres cas. Dans le même esprit, on trouve les cas de femmes qui perdent leur capacité émotionnelle à établir une relation 

intime avec un homme à la suite d’une agression sexuelle. Tel est aussi le cas lorsque l’estime de soi d’un homme est 

terriblement endommagée parce qu’un accident l’a rendu impuissant. De plus, les gens subissent une perte extrapatrimoniale 

si, par suite de l’évènement ayant provoqué le dommage, ils sont dans l’obligation de profondément changer le mode de vie 

qu’ils avaient choisis. Ceci reste le cas, sans tenir compte du fait qu’une tierce personne impartiale puisse considérer le 

nouveau mode de vie comme une alternative qualitativement meilleure. 

Les chevauchements. Il avait été considéré comme indésirable de détailler ce qui constitue « les souffrances et la douleur » 

et « la dégradation de la qualité de vie » dans le texte de l’Article plus précisément. Puisqu’il s’agit de pertes 

extrapatrimoniales, leur établissement (et leur évaluation monétaire ultérieure à titre de compensation) est nécessairement un 

procédé impliquant une large palette de possibles jugements de valeur. Il y a également de nombreux cas dans lesquels un 

préjudice donné, subi par la victime, sera identifié comme de la douleur ou un préjudice d’agrément, notamment parce que la 

douleur constante est en elle-même le préjudice d’agrément empêchant la victime de jouir d’une vie sans douleur. Pour ces 

raisons, il serait préférable de laisser les précisions qui s’avèreraient nécessaires aux tribunaux. 

SECTION 2:  
Cas particuliers de dommages juridiquement réparables 

VI.–2:201 : Dommage corporel et perte consécutive 

(1) La perte causée à une personne physique par un dommage atteignant son corps ou sa santé ainsi que le 
dommage corporel en tant que tel sont des dommages juridiquement réparables. 

(2) Dans le présent Livre : 
(a) cette perte inclut le coût des soins médicaux et paramédicaux, y compris les dépenses raisonnablement 

exposées par ses proches à cette fin ; et 
(b) le dommage corporel inclut l’atteinte à la santé mentale à la condition que celle-ci atteigne un degré 

pathologique. 

Commentaires 

A. Le champ d’application 
La conception et la naissance d’un enfant non désiré en tant que dommage juridiquement réparable. Cette disposition 

s’intéresse aux aspects les plus importants du fondement de la responsabilité pour dommages corporels ou à la santé. Sont 

délibérément non réglementées, comme indiqué auparavant (voir commentaires B sous VI.-2:101 (Définition du dommage 

juridiquement réparable)), les questions extrêmement problématiques qui surviennent dans le contexte de la naissance d’ 

enfants non désirés par leurs parents (du moins un de leurs parents), que ce soit pour des raisons de planification familiale ou 

parce que la grossesse aurait été interrompue si l’affection dont souffrait l’enfant avait été diagnostiquée à temps (La 

conception et la naissance d’un enfant non désiré en tant que dommage juridiquement réparable, voir Notes X89-115 sous 

l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable)). La possibilité qu’un enfant puisse être blessé in utero, 

existe sans aucun doute. Il est sans incidence de savoir si l’enfant avait été conçu au moment de l’acte causant le dommage 

(par exemple dans le cas où une femme se retrouve enceinte après avoir reçu une transfusion de sang contaminé avec un 

agent pathogène). Dès que l’enfant a la capacité juridique, il ou elle bénéficie d’une action contre la personne auteur du 

dommage, soumis aux exigences supplémentaires des principes fondamentaux. Toutefois, lorsqu’un enfant in utero est 

gravement blessé au point que survient une fausse couche ou que l’enfant est mort-né, le dommage est causé à l’intégrité 

physique de la mère et c’est donc elle qui aura droit à demander des dommages et intérêts. 

Impact préjudiciable à la qualité de vie sans dommage corporel. L’article VI.–2:201se rapporte seulement aux dommages 

corporels ou à la santé. Des répercussions négatives sur la qualité de vie ne résultant pas de ces dommages spécifiques ne 

peuvent être établies que sur la base d’autres règles de ce Chapitre - en particulier sur la base de l’article VI.-2:203 (Atteinte à 

la dignité, la liberté ou la vie privée) et, en partie, de l’article VI.-2:204 (Perte par la communication d’informations inexactes 

sur autrui). 

Perte d’une chance. Comme déjà mentionné (voir commentaires D et E sous l’article VI.-2:101 (Définition du dommage 

juridiquement réparable)), il n’y a pas de mention spécifique à propos de la perte d’une chance, en particulier la perte de 

l’opportunité d’être guéri. Pour le moment, aucune règle spécifique ne peut être stipulée ici. Ce domaine est donc laissé à la 

jurisprudence pour des développements futurs (voir Notes XII 119-125 sous l’article VI.2:101 (Définition du dommage 

juridiquement réparable)). Toutefois, la règle générale sur le dommage juridiquement réparable laisse la possibilité 

d’identifier la perte d’une opportunité comme une forme indépendante de dommage au regard du droit de la responsabilité 

extracontractuelle (et pas seulement aux fins du droit des contrats: cf. III-3:701 (Droits des dommages); ce qui revient à dire 

que la règle permet une entorse au principe strict du « tout ou rien ». 

Montant des dommages-intérêts. Les questions à propos du montant des dommages-intérêts font l’objet du Chapitre 6. Ce 
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sujet n’est pas spécifique au droit régissant les dommages corporels et ne nécessite pas de mention particulière ici. Il devrait 

être noté, en revanche, que ces règles ne déterminent pas les modalités d’évaluation des réparations pour des dommages 

personnels et de la perte extrapatrimoniale (par exemple, les chiffres exacts pour une demande de réparation pour des 

dommages corporels définis, ou bien les sommes du forfait journalier hospitalier, etc.). Voir article VI.6:203 (Capitalisation 

et quantification) paragraphe (2). 

Type et mode de réparation. De la même façon, les détails concernant le type et le mode de réparation (par exemple un 

versement unique ou des paiements périodiques) sont fournis dans le Chapitre 6. Les principes fondamentaux qui gouvernent 

l’appréciation nécessaire d’une perte émergente - en particulier la perte d’un revenu futur ou hypothétique - doivent, en 

revanche, découler des droits nationaux (procéduraux) pertinents. 

B. Dommage atteignant le corps d’une personne physique ou sa santé 
Distinction entre corps et santé. L’article VI.-2:201 règlemente les questions d’identification du dommage atteignant le 

corps d’une personne physique ou sa santé. La distinction entre un dommage corporel d’une part et une atteinte à la santé 

d’autre part, n’a pas grande importance. Lorsqu’il y a dommage corporel, une atteinte à la santé sera inhérente, sauf cas 

exceptionnel (par exemple la coupe ou le rasage des cheveux). Il peut aussi être noté que les atteintes à la santé touchent les 

désordres des fonctions de l’organisme, alors que les dommages affectant le corps, en règle générale, se rapportent à la 

violation de l’intégrité extérieure du corps. Le harcèlement (par exemple le harcèlement sexuel ou le harcèlement causé par 

des photographies non autorisées) n’est pas couvert par l’article VI.-2:201. Il entre dans le cadre de l’article VI.-2:203 

(Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée). En revanche, le viol bien entendu constitue un dommage corporel. 

Dommage à la personne. À l’exception du paragraphe (2)(b) (santé mentale), les dispositions n’apportent aucune réponse à 

la question de savoir quand un dommage à la personne ou à sa santé est présent dans une situation donnée. De manière 

générale, l’existence de dommages corporels sera établie sans difficulté. Toutes les atteintes à l’intégrité physique d’une 

personne sont considérées comme un dommage corporel par ces Règles. Dans ce contexte également, toutefois, on doit 

considérer l’article VI.-6:102 (Règle de minimis) (par exemple lorsqu’une injection intramusculaire est effectuée par une 

infirmière maladroite et qu’un petit hématome inoffensif apparait, mais que rien de plus sérieux n’arrive). Si une femme 

enceinte est blessée et qu’à la suite de cet événement son enfant est mort-né, ceci constitue un dommage corporel de la mère 

(et d’elle seule; voir ci-dessus le commentaire A). 

Traitements médicaux; traumatismes sportifs. La question de savoir si le corps d’une personne a été blessé ou pas ne 

dépend pas de la volonté d’interférer avec l’intégrité physique. Les opérations médicales et les traitements constituent une 

violation de l’intégrité physique même s’ils sont pratiqués à des fins utiles. La décision d’entreprendre un traitement est prise 

par le patient sur la base du consentement (voir article VI.-5:101 (Consentement et fait d’agir à ses risques et périls)). La 

même chose est vraie pour les traumatismes sportifs - en particulier les traumatismes qui ont été subis dans le cadre d’une 

participation à des compétitions sportives (par exemple le football, le rugby) et plus particulièrement la boxe et les arts 

martiaux, tant que les traumatismes sont pris en compte dans la réalisation des risques qui sont acceptés par la simple 

participation aux activités concernées. 

Dommage à la santé. En revanche, des questions compliquées de limites pourront se poser dans le contexte du concept 

d’atteinte à la santé. On peut considérer, par exemple, la nuisance sonore provoquant un mal de tête passager et une multitude 

d’autres cas d’incidences diffuses sur la santé. La décision, dans ce cas particulier, doit être laissée au juge. Le dommage sur 

la santé ne doit pas être de nature banale. Par ailleurs, des atteintes sévères à la santé peuvent déjà être présentes à un moment 

où le sens subjectif du bien-être de la victime n’est pas encore affecté. 

Illustration 1 
Une personne souffrant d’un rhume banal qui transmet la maladie à une autre personne, en vaquant à ses occupations 

habituelles, ne provoque pas une atteinte à la santé. 

Illustration 2 
Une infection sidéenne, d’un autre côté, constitue un dommage à la santé à partir du moment où la personne contracte le 

VIH ; la personne contaminée n’a pas à attendre que la maladie soit déclarée. La même chose est valable pour d’autres 

maladies dont les manifestations se développent au cours du temps. Ce qui est requis, bien entendu, est que la présence 

d’au moins une forme de la maladie puisse être diagnostiquée. L’asbestose, par exemple, a une très longue période 

d’incubation et n’est parfois pas détectable pendant de longues années. Un dommage à la santé sera reconnu dans de 

tels cas - particulièrement pour des raisons pratiques liées à la soumission de preuve - seulement au moment où la 

maladie peut être diagnostiquée par du personnel médical compétent. 

 

Intérêts connexes méritant une protection juridique. Dans d’autres cas, il doit être reconnu que le seul fait qu’un 

dommage corporel ou une atteinte à la santé ne soit pas reconnu ne doit en aucun cas nécessairement laisser entendre 

qu’aucune protection n’est accordée aux parties affectées sur le fondement du droit de la responsabilité. Dans ce contexte, on 

doit se souvenir de l’exemple du conjoint qui perd sa capacité d’avoir des relations sexuelles à la suite d’un accident. L’autre 

conjoint ne souffre d’aucun dommage à la santé, mais il est tout de même négativement affecté dans le cadre d’un intérêt 

méritant une protection légale : voir ci-dessus le commentaire E sous l’article VI.-2:101 (Définition du dommage 

juridiquement réparable). D’autres exemples pour l’article VI.-2:101 sont par exemple le prélèvement non autorisé d’organes 

sur des personnes décédées (atteinte à leur droit de la personnalité post mortem) ou bien l’utilisation abusive de substances 
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prélevées sur le corps d’une personne vivante (sang, sperme prélevé dans le but d’une insémination) qui ne sont pas des biens 

et ne sont donc pas sujets du droit des biens au sens de l’article VI.-2:206 (Perte du fait de la violation d’un droit de propriété, 

de possession ou de détention légalement protégé). 

Santé mentale. Le paragraphe (2)(b) fournit simplement une règle fondamentale de nature générale à propos des atteintes à 

la santé qui prennent la forme d’atteintes à la santé mentale. C’est l’une des dispositions qui, au regard de la règle 

fondamentale, contient à titre exceptionnel une définition absolue (« seulement »). Le problème des troubles définis comme 

des chocs nerveux n’est délibérément abordé que de façon partielle. Les détails supplémentaires sont laissés au juge qui doit 

les clarifier sur la base de la règle de causalité. Toutes les atteintes à l’équilibre mental et psychologique ne constituent pas un 

dommage juridiquement réparable. Au contraire, le dommage doit faire apparaitre un problème, qui selon les règles de la 

médecine, peut être diagnostiqué comme une maladie ou une affection qui nécessite donc un traitement (que ce traitement, 

selon l’état actuel des avancées médicales, soit possible ou non). En d’autres termes, l’atteinte psychiatrique à la santé doit 

reposer sur un dommage qui puisse être médicalement évalué ou correspondre à une maladie identifiable. La façon précise 

dont la maladie a été causée ne joue aucun rôle. Ce qui est décisif est uniquement que la maladie ait été causée par un 

comportement ou un événement dont la personne qui a provoqué l’atteinte est responsable. Si les exigences de l’article VI.-

4:101 (Règle fondamentale [sur la causalité]) sont satisfaites, le dommage juridiquement réparable pourra prendre la forme 

du dommage à la santé mentale ou psychologique, au sens du paragraphe (2), dont la cause est la présomption légitime qu’un 

dommage à la santé physique a été subi. 

Le dommage corporel en tant que tel constitue un dommage juridiquement réparable. Le paragraphe (1) considère le 

dommage corporel comme chef de préjudice indépendant de dommage juridiquement réparable. Ceci prend en compte le fait 

que les conséquences pratiques du concept de damno biologico (dommages physiques et psychologiques) rencontrent une 

reconnaissance généralisée, bien que ce concept soit utilisé de différentes manières et avec une intensité variable. Le 

dommage corporel doit être considéré comme dommage en tant que tel, donnant lieu à son propre droit à réparation 

monétaire, venant en complément et, selon le cas, indépendamment d’une perte patrimoniale ou extrapatrimoniale existante. 

Selon le concept du texte , l’  « atteinte en tant que telle » ne constitue ni une perte patrimoniale ni une perte 

extrapatrimoniale (ces dernières étant des « pertes » consécutives à l’atteinte), mais entre plutôt dans sa propre catégorie 

indépendante. Cependant, en évaluant les réparations monétaires pour un dommage biologique qui a été subi, il sera peut-être 

nécessaire de considérer d’autres fondements juridiques connexes et de les pondérer collectivement. Voir également sur ce 

point l’article VI.-6:204 (Réparation en argent de l’atteinte à un droit ou un intérêt en tant que telle), selon lequel « L’atteinte 

en tant que telle doit être réparée en argent indépendamment de la réparation en argent pour perte patrimoniale ou 

extrapatrimoniale ». 

Illustration 3 
Les lésions cérébrales de la victime sont si sévères après un accident qu’il perd de façon permanente sa capacité 

sensorielle et son sens de la conscience de soi. Il a le droit à une réparation pour l’oblitération de sa personnalité, on 

considère ici l’atteinte en elle-même, indépendamment du fait que la victime ne ressent aucune douleur. 

C. Perte 
Perte patrimoniale et extrapatrimoniale. Le paragraphe (1) s’étend à l’atteinte en tant que telle et à toute perte consécutive 

à cette atteinte. Le mot « perte » est défini dans l’article VI.-2:101(4) (Définition d’un dommage juridiquement réparable) et 

comprend les pertes patrimoniale et extrapatrimoniale. Les formes les plus importantes de perte patrimoniale sont présentées 

dans l’article VI.-2:101(4)(a) et les formes les plus significatives de perte extrapatrimoniale sont indiquées dans l’article VI.-

2:101(4)(b). Ces règles s’appliquent également à l’article VI.-2:201. Comme l’indique leur formulation, « .... la perte.... 

inclut », il n’y a pas, cependant, de définition exhaustive. Ces articles ne présentent qu’une volonté d’indiquer quelques 

exemples types de perte patrimoniale et extrapatrimoniale. Bien entendu, des atteintes à la santé plus importantes qui 

résulteraient d’une atteinte physique ou à la santé initialement limitée sont aussi des pertes consécutives. De plus, des pertes 

patrimoniales consécutives qui ne s’expriment pas en termes de perte de revenu peuvent exister par exemple parce que la 

personne atteinte n’est pas en mesure de s’occuper de ses affaires. Un exemple sera celui de l’incapacité d’un homme ou 

d’une femme à accomplir des tâches domestiques à la maison. Le fait que cette activité n’est pas rémunérée se traduit par le 

fait qu’il n’existe pas de perte de revenu financier, mais ceci ne veut pas dire non plus que par conséquent il n’y a pas de 

perte patrimoniale ouvrant droit à réparation. Les pertes consécutives comprennent une multitude d’autres pertes 

patrimoniales - par exemple, la perte subie lorsque la victime est réduite, à la suite d’une atteinte corporelle, à vendre son 

activité commerciale à un prix sous-évalué ou bien est incapable de travailler et doit dépendre d’une main d’œuvre extérieure 

plus coûteuse. 

Coût des soins médicaux. Dans le contexte d’un dommage corporel ou à la santé « le coût des soins médicaux » 

explicitement mentionnés au paragraphe (2)(a) sont particulièrement importants. Ces coûts comprennent une augmentation 

des besoins de base (par exemple le besoin d’utiliser un fauteuil roulant). La multiplication concomitante des besoins 

nécessaires à l’accomplissement des gestes quotidiens (tels que les dépenses qu’une personne confinée en fauteuil roulant 

devra engager pour restructurer son espace de vie) appartient également à cette catégorie. 

Perte de revenu. La perte de revenu (article VI.-2:101(4)(a) (Définition du dommage juridiquement réparable)), inclut, de 

surcroît, à la fois la perte du revenu actuel et celle du revenu futur. Dans cette dernière catégorie on trouvera la perte de la 

capacité à générer un revenu - en particulier pour des personnes qui, au moment du dommage, n’avaient pas en fait d’activité 

rémunérée mais qui selon toute probabilité en aurait eu une le moment venu (par exemple les enfants et les jeunes). Le juge 
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est doté d’une marge de manœuvre pour interpréter à sa discrétion le concept de « perte consécutive » et la notion de « perte 

de revenu ». Dans ces cas, le juge doit prendre en compte le fait que le texte reconnait une autre catégorie de dommages 

distincte sous la forme de « l’atteinte en tant que telle ». 

D. Dommage à la personne atteinte et dommage aux tiers 
Dommage corporel. S’agissant des dommages corporels, le texte n’établit pas de différence fondamentale entre les victimes 

primaires et secondaires. Cette distinction n’est pas utile. Ceci parce que la question décisive est toujours de savoir si le 

demandeur a ou n’a pas subi de dommage corporel ou d’atteinte à sa santé. Dans le premier cas, le demandeur est une 

victime, dans le deuxième cas il n’en est pas une. Tout le reste est, dans le cadre de cet article, sans importance. 

Illustration 4 
A subit de si graves traumatismes durant un accident qu’elle perd connaissance temporairement. Elle est donc incapable 

de désigner quelqu’un pour la remplacer auprès d’une femme alitée (L) à laquelle elle prodigue des soins. En 

conséquence, la santé de L s’aggrave. La question de savoir si L peut déposer plainte est déterminée par les règles de 

responsabilité et de causalité ; le fait qu’elle ait subi un dommage juridiquement réparable au sens de l’article VI.-2:201 

est indiscutable. 

 

Perte patrimoniale ou extrapatrimoniale des tiers. Il est cependant inhérent à la nature de la question, que les dommages 

subis par une personne retentissent sur d’autres personnes qui pourront subir un dommage de nature différente. Le dommage 

des tiers n’est pas limité à leur santé (comme montré dans l’exemple précédent), mais pourra prendre d’autres formes (par 

exemple un dommage aux biens et dans ce cas l’article VI.-2:206 (Perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de 

possession ou de détention légalement protégé) serait applicable, et en particulier sous la forme d’une perte de soutien ou 

bien d’une souffrance mentale qui ne serait pas catégorisée comme une affection médicale au sens du paragraphe (2)(b). 

Lorsque tel est le cas, le problème qui se pose est traité par l’article VI.-2:202 (Perte soufferte par une tierce personne en 

conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime) et non pas par l’article VI.-2:201. Ceci parce que l’article 

VI.-2:201 ne traite que des dommages subis par la victime, comme indiqué auparavant. 

Frais financiers des proches de la victime. Il y a toutefois des situations dans lesquelles il est difficile de définir quelles 

pertes peuvent être qualifiées de dommages subis par la victime et quelles pertes sont des dommages subis par des tiers. Le 

paragraphe (2)(a) répond à une question particulière qui est importante dans la pratique (« y compris les dépenses 

raisonnablement exposées par ses proches à cette fin »). Cette disposition règle un cas qui se trouve à la limite de ce qu’on 

appelle le dommage par ricochet (Drittschadensliquidation) qui n’est pas facile à interpréter en droit. La solution consiste à 

assigner les dépenses des proches au dommage subi par la victime. Entre ces deux parties, la victime sera responsable à son 

tour vis-à-vis des proches du point de vue soit d’une intervention bienveillante dans les affaires d’autrui ou bien d’un 

enrichissement injustifié. 

Dépenses raisonnables des aidants. Les « dépenses » des aidants n’incluront pas nécessairement le coût du sacrifice d’un 

emploi ( par exemple, la perte de salaire) pour s’occuper de la victime. Dans le cas exceptionnel où la personne dispensant 

l’aide à la victime le fait dans le cadre de sa profession (par exemple comme un(e) infirmier(e)), la perte provoquée par le 

renoncement à être rémunéré devrait d’ordinaire équivaloir aux frais auxquels il faudrait faire face pour prodiguer la même 

aide. Dans d’autres cas, la réparation dépendra de la différence entre le salaire de la personne dispensant l’aide et le coût de la 

sous-traitance de l’aide. Les dépenses sont récupérées dans le cadre de la perte subie par la victime et dans le dernier cas les 

sommes récupérées au-delà des frais de soins seront exclues car la victime aurait pu obtenir de l’aide à moindre frais. Lorsque 

les proches viennent en soutien du bien-être émotionnel de la victime en convalescence ou bien fournissent un réconfort dans 

les moments de détresse, on doit noter qu’il ne sera possible de parler de « soins » apportés par la présence de parents que 

lorsque la victime est consciente et donc capable de bénéficier des effets psychologiques associés. Le montant de la dépense 

doit être « raisonnable ». Cette qualification est nécessaire pour la protection de la personne responsable (et, par extension, de 

son assureur). Des allers et retours trop fréquents vers une clinique spécialisée éloignée où la victime est traitée, ne seraient 

par exemple, pas raisonnables. 

Les proches de la victime. La victime ne pourra demander des dommages que pour les personnes qui sont « proches d’elle 

ou de lui ». Le fait décisif n’est pas que la victime ait des relations officielles ou familiales avec ces personnes mais plutôt 

qu’une relation émotionnelle privilégiée existe entre la personne prodiguant l’aide et la victime. Le test décisif devrait être de 

savoir si la présence de la personne concernée au chevet de la victime est nécessaire pour accélérer sa convalescence ou pour 

stabiliser son état. Ce sous-groupe de personnes ne correspond pas nécessairement aux personnes décrites sous l’article VI.-

2:202 (Perte soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime) paragraphe 

(1) qui peuvent prétendre à une réparation pour leur perte extrapatrimoniale subie par répercussion. Ce dernier groupe est 

plus réduit ; une « relation personnelle particulièrement étroite avec la victime » est un prérequis ici. Si, par exemple, une 

personne vit seule et n’a donc personne qui puisse correspondre à la description de l’article VI.-2:202 (1), il se peut très bien 

que son frère ou sa sœur, seul(e) survivant(e) soit appelé(e) à son chevet. Leurs frais de voyage pour atteindre l’hôpital 

peuvent être recouvrables, mais, si le patient meurt, le frère ou la sœur en question n’aura pas de réparation pour une perte 

extrapatrimoniale. 

VI.–2:202 : Pertes soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la 
mort de la victime 
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(1) La perte extrapatrimoniale causée à une personne physique, en conséquence du dommage corporel ou de 
la mort d’une autre personne, est un dommage juridiquement réparable si, au moment de celui-ci, elle était 
très particulièrement proche de la victime. 

(2) Lorsque la victime est décédée : 
(a) le dommage juridiquement réparable causé au défunt par son préjudice corporel jusqu’à son décès 

devient le dommage juridiquement réparable de ses successeurs ; 
(b) les frais funéraires raisonnables sont des dommages juridiquement réparables pour la personne qui les 

a exposés ; et 
(c) la perte d’entretien est un dommage juridiquement réparable pour la personne physique qui était 

entretenue par le défunt ou qui, s’il n’était pas mort, aurait été entretenue par celui-ci en exécution 
d’une obligation légale, ou qui recevait du défunt des soins ou un soutien financier. 

Commentaires 

A. Généralités 
Aperçu. Cet article concerne une partie de la question de savoir quelles pertes subies par des tierces personnes en 

conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime constituent un dommage juridiquement réparable. L’article 

porte sur les droits des proches de la victime, ou de la personne décédée selon le cas, et d’autres personnes qui lui sont 

particulièrement proches. 

Personnes non couvertes. D’autres personnes qui ont des relations avec la personne décédée (par exemple les employeurs, 

les employés, les partenaires dans une société, etc.) peuvent aussi être négativement affectées par le décès de la victime et de 

même subir des pertes consécutives. L’existence d’un droit contre la personne ayant causé le dommage dans des 

circonstances données dépendra de l’application de la règle résiduelle sur les dommages en application de l’article VI.-2:101 

(Définition du dommage juridiquement réparable) paragraphe (1)(b) et (c). Il s’ensuit, cependant, en référence au texte de cet 

article, que les personnes qui avaient des relations avec la victime seulement dans un contexte économique et non sur un plan 

personnel, ne pourront justifier de dommages juridiquement réparables que dans des circonstances véritablement 

exceptionnelles. Il est concevable que ces personnes puissent justifier de dommages dans des cas d’homicides volontaires 

perpétrés dans le but de causer des dommages à la partie tierce. Par perte ou atteinte résultant de la violation d’un droit 

conféré par la loi au sens de l’article VI.-2 :101(1)(b), il ne faut pas entendre, par exemple, la perte subie par un employeur 

suite à l’inexécution d’une obligation due par un employé décédé. Le fait qu’un employeur ou un partenaire commercial 

subisse des dommages au titre d’un « intérêt méritant la protection légale » dépend donc des circonstances énoncées dans 

l’article VI.-:101 (1)(c). 

Illustration 1 
A, un des partenaires d’un couple de patineurs artistiques professionnels, est blessé dans un accident de la route, causé 

par la négligence de C. La gravité des blessures de A le contraint à cesser de patiner pendant quelque temps et en 

conséquence, sa partenaire de patinage B ne peut pas non plus exercer sa profession. B ne peut revendiquer de 

dommages pour une perte extrapatrimoniale au titre du paragraphe (1) sauf si elle était liée à A par plus que des liens 

professionnel, sur la base d’une relation particulièrement proche (comme son épouse ou bien sa concubine). Bien qu’il 

puisse être accepté que A et B exercent conjointement une profession ou bien qu’ils poursuivent une activité 

professionnelle au sens de l’article VI.-2:208 (Perte par entrave illégale à une activité professionnelle ou commerciale), 

une intervention délibérée dans la profession ou l’activité professionnelle fait défaut. Un dommage juridiquement 

réparable ne peut donc être établi que dans le champ de l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement 

réparable). Toutefois, après examen de toutes les circonstances, la mise en œuvre de cette disposition à cet effet doit 

être rejetée. 

 

Pertes extrapatrimoniales. Il s’ensuit finalement de l’article VI.-2:202(1) que les tierces personnes qui ne sont pas indiquées 

ici ne peuvent revendiquer une réparation pour des pertes extrapatrimoniales éventuelles. Leur opportunité d’obtenir une 

réparation est confinée aux pertes patrimoniales (le cas échéant). 

Structure et organisation de la règle. Le paragraphe (1) se rapporte aux pertes extrapatrimoniales des personnes à charge à 

la suite d’une atteinte ou du décès d’une personne proche. Analysé d’un point de vue systématique, ceci est une exception au 

paragraphe (2)(b) de l’article VI.-2:201 (Dommage corporel et perte consécutive) : le paragraphe (1) énonce en substance que 

dans les cas qu’il prévoit, rien ne dépend du fait qu’un dommage à la santé psychologique ou non « atteigne un degré 

pathologique ». Le paragraphe (2) en revanche ne traite que des cas dans lesquels quelqu’un a été tué. La disposition dit 

clairement que (a) un dommage juridiquement réparable que la personne décédée a subi continue, après le décès, d’être un 

dommage pour lequel une réparation est due, le droit à réparation étant transmis à ses successeurs ou représentants, (b) les 

frais funéraires raisonnables sont un dommage pour lesquels une réparation est due, et (c) les survivants à la personne 

décédée ont un droit de réparation concernant la perte d’entretien résultant du décès de la personne qui les entretenait. Le 

paragraphe (1) concerne la perte extrapatrimoniale, le paragraphe (2)(a) concerne les pertes extrapatrimoniale et patrimoniale 

et les paragraphes (2)(b) et (c) ne concernent que la perte patrimoniale. 

B. Perte extrapatrimoniale des parents proches dans les cas de dommage corporel et de 
décès (paragraphe (1) 
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Relation à l’article VI.-2:201(2)(b) (Dommage corporel et perte consécutive). Comme il a déjà indiqué, le paragraphe (1) 

permet aux personnes qui sont particulièrement proches de la victime ou de la personne décédée de pouvoir prétendre à des 

réparations pour une perte extrapatrimoniale. La demande de réparation existera même si les conditions du paragraphe (2)(b) 

de l’article VI.-2:201 (Dommage corporel et perte consécutive) ne sont pas satisfaites : les personnes qui sont 

particulièrement proches de la victime grièvement ou mortellement blessée devront également être dédommagées pour leur 

souffrance mentale, même si ces souffrances ne constituent pas une condition médicale. 

Considération d’ordre politique. Le paragraphe (1) dépasse sciemment la position légale actuelle dans certaines juridictions 

européennes. Si un dommage de l’importance telle que décrite dans le paragraphe (1) n’était pas qualifié de dommage 

juridiquement réparable ceci relèverait d’un jugement de valeur qui, de nos jours, n’est plus acceptable. Il n’est pas nécessaire 

que le vide qu’une personne ressent lorsqu’un partenaire de vie, un enfant ou un parent est tué ou sévèrement blessé soit 

enduré sans réparation, même si les parties concernées ne subissent pas une atteinte de leur santé. S’il s’avérait qu’ils 

subissent une atteinte de leur santé, alors deux fondements juridiques seraient à leur portée. La réparation due doit être 

évaluée sous la forme d’un seul paiement forfaitaire (voir plus loin l’article VI.-6:203 (Capitalisation et quantification) 

paragraphe (1)). La règle dans le paragraphe (1) reflète la position légale qui est de très loin la position prédominante dans la 

majorité des États membres. Toutefois, cette règle serait mal comprise si elle était interprétée comme (et critiquée pour cela) 

une « mort commerciale ». Ce n’est absolument pas le cas. Cette loi n’est pas destinée à enrichir les parents proches de la 

victime, mais à reconnaitre que les impacts nuisibles les plus sévères sur la capacité de quelqu’un à apprécier la vie méritent 

réparation. 

Le cercle des personnes affectées. Dans ce cercle sont inclues les personnes qui sont particulièrement proches de la victime 

dans un cadre juridique formel (conjoint, enfants et parents) ou bien de facto (concubin(e), partenaire, beaux-parents). Une 

simple relation d’amitié ou une relation professionnelle ou d’affaires proche, en revanche, ne sont pas suffisantes. De telles 

personnes pourraient exceptionnellement fonder leurs demandes de réparation sur la perte patrimoniale si les conditions de 

l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) sont remplies, mais jamais pour la perte 

extrapatrimoniale. 

Droits des personnes tierces pour perte d’entretien dans le cas spécifique du décès de la victime. Contrairement à la 

règle applicable lorsque la victime décède (voir VI.-2:202(2)(c)), une personne qui était entretenue par la victime, avant que 

celle-ci ne soit atteinte, n’aura aucun droit contre la personne ayant causé le dommage pour une perte d’entretien consécutive 

tant que la victime est en vie. Un tiers pourrait subir une perte d’entretien parce que, par exemple, le fait que la victime soit 

dans l’incapacité de travailler l’a privée d’un revenu qui lui servait à entretenir la partie tierce. Cependant, jusqu’au décès de 

la victime, cette perte d’entretien ne constitue pas un dommage juridiquement réparable pour la partie tierce. La personne 

blessée quant à elle pourra intenter une action en justice pour la perte de revenu (ou une perte consécutive en général) au titre 

de l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) paragraphe (4)(a). Même si la réparation n’était pas 

capitalisée depuis le début, l’individu ayant subi un dommage est titulaire d’un droit sur lequel une pension pourrait être 

fondée. Ce droit pourra faire l’objet d’une exécution forcée ou bien être aliéné en faveur de la partie tierce pour remplacer la 

pension alimentaire. Ce résultat - qui provient directement d’une comparaison des différentes dispositions sur les atteintes 

corporelles ou à la santé d’un côté et celles applicables dans le cas du décès de l’autre - ne peut être contourné en invoquant 

l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable). 

C. Perte soufferte en conséquence du décès de la victime (paragraphe (2)) 
Le décès en lui-même n’est pas un dommage juridiquement réparable. Le paragraphe (2) introduit des règles 

supplémentaires pour le cas où l’atteinte à une personne entraîne son décès (que ce soit immédiatement ou seulement après 

un laps de temps). Les règles de l’article VI.-2:201 (Dommage corporel et perte consécutive) et potentiellement aussi l’article 

VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) paragraphe (1)(b) et (c) restent applicables. La disposition part 

du principe que le décès en tant que tel ne constitue pas un dommage juridiquement réparable au sens du droit de la 

responsabilité extracontractuelle. La personne décédée n’a pas de fondement juridique en se prévalant du fait du décès lui-

même, et la perte de la vie en elle-même ne peut pas être quantifiée en termes pécuniaires, ce qui est nécessaire pour attribuer 

une réparation aux héritiers ou aux ayants droit. 

D. Demande des successeurs de la victime décédée (paragraphe (2)(a)) 
La succession de dommages juridiquement réparables. L’alinéa (a) du paragraphe (2) établit clairement que les 

successeurs de la personne décédée (par là il faut entendre les héritiers ou les administrateurs testamentaires, en fonction de 

ce que décide le droit des successions) héritent de tous les droits (mais seulement de ces droits) que la personne décédée 

aurait pu exercer si elle était en vie. Les droits à réparation pour la perte patrimoniale appartiennent à cette catégorie ainsi que 

les droits à réparation pour la perte extrapatrimoniale. De plus, les demandes de réparation pour la perte extrapatrimoniale ou 

pour dommages anatomiques peuvent également être transmises à l’occasion du décès de la victime (une question dont la 

réponse doit être trouvée dans le droit de la responsabilité extracontractuelle), que  la victime, de son vivant, ait ou non 

intenté une action judiciaire ou autre. Cependant, si la personne décédée avait renoncé à son droit fondé sur une perte 

extrapatrimoniale, ce droit ne fera pas partie de la succession. La situation serait la même s’agissant d’une perte patrimoniale. 

Les limites du droit. L’alinéa (a) contient toutefois une limitation supplémentaire. Seuls les droits que la personne décédée a 

acquis pendant sa vie sont transmis à ses ayants droit. Si la mort survient instantanément (sans une période intermédiaire de 

souffrance), alors aucun droit fondé sur une perte extrapatrimoniale ou sur un dommage anatomique ne fera partie de la 

succession. Il en est de même pour les pertes patrimoniales. 
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Illustration 2 
Si la victime, pendant qu’elle était encore en vie, avait reçu un règlement total (sous la forme d’un capital) pour sa perte 

de revenu future, cette somme fait partie de la succession (la situation est la même si, du vivant de la personne décédée, 

un règlement sous la forme d’un capital avait été accordé mais pas versé ou si un jugement avait été rendu.) En 

revanche, si une réparation payée mensuellement avait été convenue, les paiements prendront fin à la fin du mois 

marquant le décès de la victime. 

Illustration 3 
Si la personne décédée a emporté avec elle des informations secrètes (comme un mot de passe pour un programme 

informatique qui était connu d’elle seule), les ayants droit ne recevront aucune réparation. Cette issue ne sera différente 

qu’exceptionnellement, en application de la règle de l’article VI.2:101(1)(b)-(c), en particulier dans le cas d’un 

homicide volontaire. 

E. Les Frais funéraires (paragraphe (2)(b)) 
Les frais funéraires constituent un dommage juridiquement réparable. Dans certains pays il y a un différend sur 

différentes théories doctrinales pour définir si les frais funéraires peuvent faire l’objet d’une indemnisation (parce qu’ils 

auraient de toute façon été dépensés à un autre moment), mais la position aujourd’hui est sans équivoque : les frais funéraires 

doivent ouvrir un droit à réparation partout. L’alinéa (b) est fidèle à ce principe. Le seul problème est de déterminer le 

montant de la réparation et la personne en droit de la réclamer. 

Frais funéraires raisonnables. En ce qui concerne le montant, le texte précise seulement que les coûts doivent être 

« raisonnables »; une référence expresse au niveau de vie de la personne décédée ne paraît pas appropriée. L’expression 

« frais funéraires » est plus large que l’expression « frais d’inhumation ». La première inclut par exemple le coût du transport 

du corps du lieu du décès au lieu de l’inhumation. Les frais d’entretien d’une tombe, n’entrent toutefois pas dans les frais 

funéraires. 

Personnes pouvant demander l’indemnisation des frais funéraires. L’alinéa (b) précise seulement qu’une personne a un 

droit à une réparation si cette personne a payé les frais funéraires. Un règlement plus détaillé est exclu pour plusieurs raisons. 

Une de ces raisons est le fait que les droits nationaux des successions ne sont pas harmonisés et qu’ il n’est donc pas possible 

de désigner, aux fins du droit de la responsabilité extracontractuelle, la personne qui a l’obligation, dans ces droits nationaux, 

d’organiser les funérailles. Par ailleurs, il est bien entendu que la personne tenue par le droit des successions ou toute autre 

disposition juridique d’organiser les funérailles a supporté des « frais funéraires raisonnables ». Il est même possible, selon la 

situation particulière d’un pays, qu’une obligation morale d’organiser des funérailles soit suffisante. Toutefois, un assureur 

qui se charge d’organiser les funérailles « in natura » ne pourra pas réclamer de dommages sur la base de cet article. En fin de 

compte c’est le critère du « caractère raisonnable » qui détermine la personne qui peut faire valoir une réparation pour des 

frais funéraires. 

F. Perte d’entretien (paragraphe (2)(c)) 
Perte du principal soutien de famille. Contrairement au cas dans lequel la personne atteinte ne décède pas (ou n’est pas 

encore décédée) à la suite du dommage, l’article VI.-2:202(2) donne une action directe contre la personne responsable de 

l’atteinte à certaines catégories de personnes qui subissent une perte d’entretien consécutive. Comme il a déjà été expliqué 

dans le commentaire B, un tel droit est inapproprié si la personne atteinte n’est pas décédée. De plus, même si la personne 

atteinte finit par décéder, un tiers que la personne décédée entretenait n’aura pas de droit à la réparation de la perte de la 

pension alimentaire pour la période allant de l’incapacité au décès de la victime. Le droit à réparation pour perte de revenu de 

la personne décédée (avec lequel le soutien aurait pu être payé, si des dommages-intérêts avaient été obtenus) ne prend pas 

fin au décès et sera transmis aux héritiers. Toutefois, le décès de la personne atteinte ne crée par une différence significative 

dans sa situation juridique et celle de ses ayants droit de pensions alimentaires à l’égard desdites pensions après le décès. Les 

héritiers de la personne décédée ne peuvent pas obtenir une réparation pour une perte de revenu que la personne décédée 

pourrait avoir gagné après son décès, si l’atteinte n’avait pas eu lieu. En conséquence, personne ne peut revendiquer des 

droits contre la personne responsable de l’atteinte pour obtenir réparation sur un revenu dont le soutien aurait pu provenir 

après le décès de la personne atteinte. La perte d’entretien subie par certaines catégories de personnes affectées devient donc 

un dommage juridiquement réparable. 

Les personnes qui ont un droit à réparation. Les personnes qui ont un droit à réparation sont celles que, selon les 

dispositions légales (de droit de la famille), la personne décédée était obligée de soutenir financièrement. Par ailleurs, le texte 

proposé étend ces prérogatives à ceux qui dépendaient de la personne décédée qui les entretenait (Versorger). L’expression 

Versorger est aisément illustrée par l’exemple de la doctrine allemande et suédoise. Un exemple de Versorger est le soutien 

de famille qui soutient financièrement un partenaire de vie dans une relation stable, mais le terme inclut également, par 

exemple, un beau-père par rapport à un enfant par alliance à l’intérieur de la famille. La circonlocution anglaise « provided 

care and financial support » (recevait du défunt des soins ou un soutien financier) est destinée à exprimer la nécessité d’une 

telle relation personnelle particulière (Versorger). 

« Dispositions légales ». Ces règles ne déterminent pas ce qui est compris dans la notion de « disposition légales ». Cette 

question doit à la place être décidée sur la base des droits nationaux concernés. Voir VI.-7:102 (Dispositions législatives). 

Limites temporelles. Le droit à réparation pour une perte d’entretien n’est bien entendu pas établi sans limites temporelles. 
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Ce droit est limité au fait que la perte d’entretien a effectivement été provoquée par la personne responsable de l’atteinte. La 

période à prendre en compte est donc celle pendant laquelle la personne décédée aurait soutenu les demandeurs lui survivant. 

Cette période doit être estimée, en fonction de l’espérance de vie probable de la personne décédée si l’accident mortel n’était 

pas survenu, et en ce qui concerne les enfants, en considérant la période pendant laquelle ils auraient eu un droit d’entretien 

de la part de la personne décédée. 

VI.–2:203 : Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée 

(1) La perte causée à une personne physique par une violation de son droit au respect de sa dignité, telle que 
ses droits à la liberté et à une vie privée, et cette atteinte elle-même sont des dommages juridiquement 
réparables. 

(2) La perte causée à une personne par une atteinte à sa réputation et cette atteinte elle-même sont aussi des 
dommages juridiquement réparables si la loi nationale applicable le prescrit. 

Commentaires 

A. Généralités 
Objectifs de la disposition. L’objectif de cette disposition est de clarifier que la perte et l’atteinte causées par l’atteinte à la 

dignité humaine constituent un dommage juridiquement réparable qui conduit à une obligation de procéder à des réparations, 

selon la règle fondamentale sur la responsabilité extracontractuelle. Un aspect important de la dignité humaine est la 

protection du droit de l’individu à la liberté ; un autre aspect est la protection de la sphère privée de l’individu. Bien entendu, 

les pertes consécutives constituent également un dommage relevant du droit de la responsabilité extracontractuelle, qu’il 

s’agisse d’une perte patrimoniale ou d’une perte extrapatrimoniale. 

Effets horizontaux des droits de l’homme. L’article I.–1:102 (Interprétation et comblement des lacunes) paragraphe (2) 

indique que ces règles modèles « doivent être lues à la lumière des instruments applicables garantissant les droits de l’homme 

et les libertés fondamentales ». La position prise par cette disposition indique son statut de disposition générale, dont 

l’importance va bien au-delà du droit de la responsabilité extracontractuelle. Elle a aussi son importance pour le droit des 

contrats - par exemple dans le droit des titres de crédit. Il semble certain, toutefois, qu’une norme générale sur ce qu’on 

appelle les « effets horizontaux » des droits de l’homme et libertés fondamentales ne peut rendre superflue la protection des 

droits de la personnalité par le droit de la responsabilité extracontractuelle. En outre, il va sans dire que les titulaires de droits 

au regard du droit privé ne sont pas soumis aux mêmes obligations que l’État dans ses interactions avec les citoyens. Les 

personnes soumises au droit privé qui proposent des biens et des services au public doivent, cependant, se soumettre à des 

règles plus contraignantes que les individus dans leur vie privée. 

Illustration 1 
Par exemple, une violation de la dignité est constituée lorsqu’une entreprise accueillant du public (par exemple une 

banque, un restaurant ou un hôtel) refuse de servir quelqu’un au prétexte de sa couleur de peau ou bien de sa croyance. 

Une personne privée pourra en revanche adopter des critères complètement arbitraires avant de laisser quelqu’un 

pénétrer dans sa maison. 

B. Atteinte à la dignité (paragraphe (1)) 
Atteinte. D’un point de vue technique, il peut y avoir une « atteinte » aux droits incorporels de la personnalité dans l’article 

VI.-2:203 au sens de ces règles même lorsque la personne ayant causé le dommage peut invoquer l’un des moyens de défense 

prévus au chapitre 5, par exemple VI.-5:203 (Protection de l’intérêt public). La distinction est importante car l’attribution de 

la charge de la preuve en dépend. 

Atteinte et perte. L’atteinte à la dignité humaine, comme une atteinte corporelle ou à la santé, constitue un dommage en soi 

Cependant, un dommage juridiquement réparable est également constitué par les pertes qui résultent de cette atteinte. Les 

atteintes à la dignité humaine peuvent entraîner une perte patrimoniale aussi bien qu’une perte extrapatrimoniale. 

Atteinte insignifiante. En tout état de cause, l’atteinte ne doit pas être insignifiante (VI.-6:102 (Règle de minimis)). Pour 

établir si l’atteinte est insignifiante ou non, il sera important de savoir si la personne responsable du dommage a agi 

intentionnellement ou simplement de façon négligente, et de plus s’il s’agit d’une atteinte de la sphère privée ou d’une 

atteinte à la liberté. Pour les atteintes à un droit de la personnalité ou des interférences dans la sphère privée qui résultent 

d’une simple négligence, il n’y a parfois pas de possibilités pour une demande en réparation. En ce qui concerne l’atteinte au 

droit à la liberté, toutefois, la position est habituellement différente. Dans ce cas la négligence est souvent suffisante, à 

condition que les circonstances soient telles que l’atteinte au droit à la liberté soit équivalent à une atteinte à la dignité 

humaine. L’issue dépendra de l’évaluation des circonstances du cas individuel. La règlementation des détails correspondants 

doit donc être laissée à la compétence des tribunaux. De plus, le principe généralement appliqué du Chapitre 6  qui indique 

que la réparation doit être attribuée de la façon qui correspond le mieux à l’atteinte subie (VI.-6:101(2) (Buts et formes de la 

réparation)), et qui inclut nécessairement la notion de proportionnalité entre la réparation et le dommage, aura une importance 

particulière dans ce contexte. La réparation, par exemple, ne sera pas due lorsque l’atteinte à un droit au respect de la dignité 
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de la personne est insignifiante. 

Illustration 2 
Un journaliste de la presse à sensations s’introduit dans une chambre d’hôtel pour surprendre une célébrité dans une 

situation embarrassante. La protection contre un tel comportement implique nécessairement une responsabilité de 

procéder à une réparation monétaire. Si, toutefois, un client de l’hôtel entre dans une chambre qui n’est pas la sienne par 

mégarde, ceci n’est normalement pas une atteinte sérieuse à la vie privée du client occupant cette chambre et ne donnera 

pas lieu à une obligation de réparation. Néanmoins, le client de l’hôtel est bien entendu obligé de quitter la chambre 

immédiatement (il y a donc un droit contre la poursuite de l’intrusion). Dans le cas où la personne s’obstine à ne pas 

quitter la chambre qui n’est pas la sienne, l’invasion de la sphère privée cesse d’être insignifiante. 

 

Cas de figure. En outre, il existe aujourd’hui toute une gamme de jurisprudences constantes dans lesquelles les lois sur la 

responsabilité extracontractuelle affirment une atteinte à la dignité humaine ou, comme elle est souvent qualifiée, une atteinte 

à la personnalité. Une mention particulière peut être faite à propos de la dégradation et de la marginalisation du profil social 

d’une personne, des cas d’exposition illicite à une publicité, et des atteintes aux droits de la personnalité liés à la famille. 

Toutefois, ces groupes de cas ne sont pas particulièrement mentionnés dans le texte de la disposition pour ne pas gêner des 

développements futurs et leur application à des cas spécifiques. Un exemple d’exposition illicite à la publicité est détaillé 

dans l’illustration suivante : 

Illustration 3 
Pendant qu’il se trouve à l’hôpital en convalescence après une grave opération chirurgicale à la tête, un acteur célèbre 

est localisé dans sa chambre d’hôpital, interviewé et photographié par des journalistes à sensation. Ceci se produit alors 

qu’il est dans l’incapacité de répondre aux questions de façon rationnelle, et qu’il n’a même pas consenti à 

« l’interview ». Ceci est considéré comme un cas d’atteinte de son droit à la protection de sa dignité. 

 

Harcèlement sexuel ; (Droit communautaire ; II.–2:101 (Droit de ne pas subir une discrimination). Une atteinte à la 

dignité humaine est aussi constituée dans les cas de harcèlement sexuel. Le droit européen communautaire définit le 

« harcèlement » dans la Directive du Conseil 2004/113/CE du 13 décembre 2004 mettant en œuvre le principe de l’égalité de 

traitement entre les femmes et les hommes dans l’accès à des biens et services et la fourniture de biens et services (JO L 

373/37 du 21 décembre 2004) art. 2(c) comme « la situation dans laquelle un comportement non désiré lié au sexe d’une 

personne... ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte à la dignité d’une personne et de créer un environnement 

intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant. » L’article 8 (2) prévoit que « les États membres introduisent dans leur 

ordre juridique interne les mesures nécessaires pour veiller à ce que le préjudice subi par une personne lésée du fait d’une 

discrimination au sens de la présente directive soit réellement et effectivement réparé ou indemnisé, selon des modalités 

qu’ils fixent, de manière dissuasive et proportionnée par rapport au dommage subi. Une telle réparation n’est pas à priori 

limitée par un plafond maximal. » L’article VI.2:203 ne fournit pas seulement une protection contre le harcèlement sexuel. La 

règle garantit également que dans les cas régis par l’article II.-2:101, un recours approprié au titre de la loi de la 

responsabilité extracontractuelle est disponible : voir article II.-2:104 (Moyens dont dispose la personne victime d’une 

discrimination). 

Protection des mineurs. Les mineures nécessitent une protection particulière contre les agressions sexuelles. 

Illustration 4 
Un père F force sa fille mineure à avoir des relations sexuelles avec lui sous la menace de se suicider si elle n’y consent 

pas. Ceci constitue une atteinte à la personnalité de l’enfant ; et de plus, selon les autres circonstances du cas, également 

une atteinte au droit de la personnalité de la mère et au droit de la personnalité de l’épouse. 

Illustration 5 
Une atteinte de la sphère sexuelle d’une personne par omission est également concevable, par exemple si 

l’administration d’un établissement pour mineurs ayant une déficience intellectuelle n’empêche pas des jeunes filles 

d’avoir des relations sexuelles pour lesquelles elles ne sont pas préparées émotionnellement et socialement. Pour le 

problème spécifique du domaine des médias électroniques, une Recommandation du Conseil sur la protection des 

mineurs et la dignité humaine dans les services audiovisuels et d’information est en place depuis le 24 septembre 1998 

et a été rapidement incorporée dans un grand nombre de droits nationaux (Rapport d’évaluation COM (2001) 106 final) 

. 

Le droit à la liberté. L’article VI.–2:203 ne tente pas d’énumérer toutes les manifestations de l’atteinte à la dignité d’une 

personne qui relèvent du droit de la responsabilité extracontractuelle. Eu égard à la nature multidimensionnelle de la vie, ceci 

serait tâche impossible. Toutefois, une mention particulière est donnée à l’invasion de la sphère privée ou intime d’une 

personne, et à l’atteinte à la liberté d’une autre personne. Par « liberté », le texte comprend la liberté de mouvement, c’est-à-

dire le droit de quitter le lieu où l’on se trouve à l’instant présent et le droit ne de pas être obligé de se rendre à un endroit 

spécifique. D’un autre côté, il n’y a pas d’atteinte à la liberté si l’on est empêché d’aller dans un endroit spécifique ou 

simplement affecté dans sa liberté de décider d’une action. 

Illustration 6 
Sans avoir de raison valable, une association interdit à l’un de ses membres l’accès aux salles du club. Il n’y a pas 

d’atteinte à la liberté au détriment du membre de l’association. 
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Illustration 7 
La position est identique si quelqu’un gare sa voiture de manière à bloquer une voiture déjà garée et empêche son 

propriétaire, qui revient de faire une course, de repartir. Ce cas pourra peut-être relever d’une atteinte à un droit de 

propriété. Mais il ne peut être caractérisé comme une atteinte à la liberté pour la simple raison que le conducteur du 

véhicule peut quitter le parking à tout moment par n’importe quel autre moyen. 

Illustration 8 
En revanche, la liberté est atteinte si quelqu’un se trouve enfermé dans une pièce - même si l’occupant de cette pièce 

souffre d’une jambe cassée et n’aurait absolument pas pu quitter les lieux. L’élément essentiel est que le droit est atteint, 

pas de savoir si le droit aurait pu être exercé. 

 

Arrestation et incarcération de personnes innocentes. Le problème de la responsabilité de l’État dans les cas où des 

personnes innocentes sont arrêtées et emprisonnées reste en dehors du champ d’application de l’article VI.-2:203. Ceci est 

considéré dans l’article VI.-7:103 (Les fonctions de droit public et les procédures judicaires). 

Le droit à la vie privée. L’article mentionne également expressément le droit à la protection de la sphère privée qui est 

considérée comme la manifestation du droit à la protection de la dignité de la personne. Le droit de protection de la sphère 

privée donne à chacun la garantie d’un espace de vie personnel que tout le monde doit respecter. Les façons dont la sphère 

privée peut être violée sont si diverses et nombreuses qu’il est impossible d’en établir une liste exhaustive. Ces cas incluent 

par exemple, le harcèlement et de façon plus éloignée, le fait d’espionner délibérément la vie personnelle d’autrui. 

Cependant, il n’y a pas d’atteinte à la sphère privée lorsqu’une photographie d’un immeuble privé est prise, même si celle-ci 

a été prise sans permission. Un tel acte pourra cependant être considéré comme une atteinte à un droit de propriété ou une 

atteinte à un intérêt légalement protégé. 

Personnes qui sont des célébrités contemporaines. Il doit être souligné que le droit à une sphère privée est le privilège de 

tous et en conséquence aussi celui des célébrités. La « sphère privée » ne doit pas être comprise seulement sous l’angle de 

l’espace, au sens d’une habitation privée (appartement, maison, etc.). Elle est aussi présente, par exemple, si quelqu’un 

souhaite aller au restaurant seul ou avec des amis et l’existence dans ce cas d’une sphère privée est indépendante du fait que 

la personne soit ou non célèbre. 

Illustration 9 
Le droit à une sphère privée est ainsi atteint par quelqu’un qui photographie à son insu une princesse mondialement 

connue pendant son séjour dans une salle de sport à l’aide d’une caméra cachée et sans son consentement alors qu’elle 

s’exerce dans une pièce réservée. Ceci s’applique également à quelqu’un qui photographie la princesse dans un café 

alors qu’elle bavarde avec des amis en privé. 

 

La protection de l’intérêt public. La défense de la protection de l’intérêt public (voir article VI.-5:203 (Protection de 

l’intérêt public)) n’est pas fondamentalement opposée aux atteintes à la dignité humaine parce que la protection de la dignité 

humaine est elle-même (aussi) dans l’intérêt public. Toutefois, ceci n’exonère pas de considérer toutes les circonstances du 

cas individuel lorsque l’on détermine s’ il y a en fait une atteinte à la dignité. La justification d’une action menée dans 

l’intérêt public peut aussi avoir une importance dans le contexte de l’article VI.-2:204 (Perte par la communication 

d’informations inexactes sur autrui) dans lequel la diffamation prend la forme de la dissémination d’informations inexactes 

sur une personne à son détriment. 

C. Personnes morales 
Application des dispositions générales du dommage juridiquement réparable. Le texte est uniquement consacré aux 

atteintes aux « droits de la personnalité » incorporels (Persönlichkeitsrechte) des personnes physiques. Le problème 

particulier de savoir si les personnes morales sont aussi dotées d’un « droit de dignité » n’est pas expressément traité dans la 

disposition. La résolution de la question est donc laissée à l’appréciation du juge sous l’article VI.2:101 (Définition du 

dommage juridiquement réparable) paragraphe (1)(b). Voir les commentaires de l’article VI.-1:103 (Champ d’application). Il 

est concevable, en fonction des règles en vigueur sur les droits fondamentaux d’un pays particulier, que cette question 

obtienne des réponses diverses. D’autre part, il ne fait aucun doute que les personnes morales peuvent violer un droit de la 

personnalité. En d’autres termes, dans le cadre de l’article VI.-2:203, les personnes morales ne sont pas prises en 

considération comme demandeurs ou personnes atteintes mais en tant que défendeurs et personnes responsables de l’atteinte. 

Ceci est également vrai pour les médias. Ces corps de métiers ne bénéficient pas de la protection constitutionnelle de leur 

existence au sens où on ne peut exiger d’eux qu’ils accordent des réparations, même si le montant de la réparation est tel qu’il 

peut mettre en danger la base financière de l’entreprise. 

D. La protection posthume des droits de la personnalité 
La protection posthume  de la personnalité et la protection de ses propres droits. Comme il a déjà été mentionné (voir 

ci-dessus, article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable), commentaire B), le problème de la protection 

posthume des droits de la personnalité est que ces droits ne sont pas non plus expressément réglementés. Dans le cas de la 

protection posthume des droits de la personnalité, des références substantielles sont faites aux conceptions nationales des 

droits fondamentaux (voir notes VIII66-721-77 en application de l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement 

réparable)). Les tribunaux doivent par conséquent résoudre les questions relatives à la protection posthume des droits de la 

personnalité sur la base de l’article VI.-2:101(1)(b). Les questions porteront souvent uniquement autour des droits à une 
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ordonnance d’interdiction déposée par des proches qui contestent un récit particulier de la vie de la personne décédée. Une 

demande de réparation dans ces situations sera rarement prise en considération, mais elle n’est pas exclue s’il s’agit d’une 

perte patrimoniale - par exemple, lorsqu’une utilisation abusive est faite du nom ou de l’image de la personne décédée à des 

fins publicitaires. Toutefois, il ne sera pas rare de rencontrer un cas où les proches eux-mêmes peuvent avoir subi un 

dommage juridiquement réparable sur la base d’une atteinte à leurs propres droits parce qu’ils sont affectés dans leur propre 

dignité. Lorsqu’un droit posthume de la personnalité est accepté, il va également de soi qu’un tel droit ne peut pas être 

protégé à perpétuité. Une solution qui se présente d’elle-même, par analogie avec la directive Européenne 93/98/CEE qui 

harmonise la durée de protection du droit d’auteur et de certains droits voisins (1)(1), sera d’adopter au maximum une 

période de 70 ans après le décès. 

E. Diffamation (paragraphe (2)) 
La diffamation qui n’a pas été spécifiquement abordée dans le Chapitre 2, Section 2. La Section 2 du Chapitre 2 ne 

contient aucune disposition spécifique sur la diffamation. Il en est ainsi car il semble extraordinairement difficile de formuler, 

d’une manière qui soit politiquement acceptable, une disposition sur la question difficile de la protection de « l’honneur » au 

sein du droit de la responsabilité extracontractuelle. Jusqu’à quel point l’honneur, la réputation, la respectabilité, le statut 

dans la société ou des attributs de même nature d’une personne devraient être protégés par le système juridique est matière à 

controverse entre les différentes juridictions européennes, en particulier à cause des limitations corrélatives à la liberté 

d’expression qu’une telle protection entraîne. En conséquence, aucune tentative n’a été faite directement pour protéger de tels 

attributs de la personne d’une façon générale. Le texte se restreint à énoncer qu’une atteinte à la réputation est un dommage 

juridiquement réparable si ceci est prévu par les droits nationaux applicables. Toutefois, lorsque le droit national n’impose 

pas une responsabilité, un droit peut néanmoins être fondé sur une cause d’imputabilité par le biais de la communication 

d’informations inexactes dont la personne est responsable : voir l’article VI.-2:204 (Perte par la communication 

d’informations inexactes sur autrui). 

Diffamation criminelle. Il est aussi apparu impossible de baser la règle sur la proposition minimum qui consiste à dire qu’un 

dommage juridiquement réparable est au moins présent si le demandeur est la victime d’une diffamation criminelle. Cette 

approche aurait conduit à des résultats juridiques divers (puisque le droit pénal n’est pas coordonné). Par exemple, une 

déclaration diffamatoire qui est uniquement communiquée à l’individu qui subit la diffamation ne constitue une diffamation 

criminelle que dans certaines juridictions (par exemple en Allemagne, en Angleterre et au Pays de Galles, mais pas en 

Autriche ni en Espagne). Il faut reconnaître que ces variations dans le droit pénal applicable ne sont pas la particularité de ce 

domaine. La même diversité inhérente existe également, par exemple, dans le domaine de la responsabilité pour la rupture 

d’une obligation légale (parce que ces obligations sont différentes selon les lieux) et il en est de même pour la responsabilité 

pour négligence en raison de la manière dont ce concept est concrétisé, et ceci restera fonction des particularités locales. 

Néanmoins, le problème de la diversité est particulièrement aigu en ce qui concerne la diffamation criminelle. Dans certains 

systèmes de droits nationaux (par exemple les systèmes de droit coutumier) certaines diffamations criminelles ne donnent pas 

lieu à responsabilité en droit privé. Ce problème du droit pénal qui se heurte à un débordement des objectifs du droit privé 

nécessiterait une limitation formelle. En ce qui concerne la responsabilité en droit privé, seules les infractions ayant pour but 

de protéger l’honneur et la bonne réputation de l’individu devraient être prises en compte ; en revanche, ne devraient pas être 

considérées les infractions visant à protéger l’intérêt public (par exemple le fait d’empêcher un trouble à l’ordre public ou une 

rixe)  et dans lesquelles une déclaration diffamatoire qui est avérée est ensuite criminalisée. Une telle limitation, ne servirait 

toutefois qu’à montrer que la question fondamentale de savoir quand un individu devrait être en droit de réclamer des 

réparations pour diffamation ne serait pas résolue par le droit pénal. Si l’existence d’une infraction montre, par définition, que 

par rapport à la société une personne a franchi les limites de la liberté d’expression, ceci ne résout pas automatiquement la 

question de savoir si par rapport au demandeur l’atteinte donne droit à des réparations en droit privé. Inversement, il y a 

également des cas dans lesquels une responsabilité de droit privé est confirmée mais la loi pénale ne reconnaît pas l’existence 

d’une infraction. Ceci est là encore particulièrement problématique pour le droit anglais, dans lequel la diffamation écrite 

peut constituer un délit mais pas la diffamation orale et dans lequel l’élément requis pour mesurer la gravité de l’infraction du 

droit pénal exclut de nombreux cas non triviaux dans lesquels la responsabilité extracontractuelle est reconnue. La situation 

est encore plus difficile en Ecosse, qui ne reconnaît plus un acte pénal de diffamation. À cet égard, en ce qui concerne le droit 

écossais, une disposition sur la responsabilité extracontractuelle pour une diffamation pénale aurait été inutile. C’est à la 

lumière de ces difficultés et de ces complexités que la tentative de coupler la responsabilité extracontractuelle pour 

diffamation à un niveau européen avec l’infraction à la loi pénale nationale a été abandonnée. 

Liberté d’expression. Toutes les sociétés européennes respectent et entretiennent un domaine réservé à la liberté 

d’expression, ceci indépendamment des considérations d’intérêt public, protégeant par là même la production de déclarations 

qui, sans cela, seraient considérées comme ayant franchi les limites de cette liberté. Toutefois, dans des circonstances 

précises, une attaque contre le statut d’une personne dans la société peut être si délibérée ou si sérieuse dans ses moyens ou sa 

portée, que l’on peut estimer que cette attaque a enfreint les droits de dignité de la personne. Il se peut qu’il n’existe aucun 

droit à un niveau particulier de réputation dans la société (puisque la société se forgera sa propre opinion sur les mérites d’une 

personne et sa réussite) mais le droit d’une personne au respect de sa dignité inclut le droit de ne pas avoir à subir un 

dénigrement vicieux et injustifié de sa réputation. 

F. Interaction avec d’autres dispositions du Chapitre 2, Section 2 
Cumuls. Il est concevable que le champ d’application du chapitre VI.-2:203 recoupe dans plusieurs cas le champ 

d’application d’autres dispositions, mais ce n’est pas un problème. La personne atteinte dans un tel cas, aurait deux actions ou 

davantage mais bien entendu une seule action en responsabilité ou autre action. Cependant, il est possible qu’au cours d’un 

seul événement, plusieurs fondements juridiques de responsabilité soient cumulés. Ils devront être traités séparément dans 
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l’établissement du dommage et des réparations dues. Un exemple serait si une atteinte personnelle portée à un étranger était 

provoquée par des voyous d’extrême droite simplement parce que la victime a une apparence différente. 

VI.–2:204 : Perte par la communication d’informations inexactes sur autrui 

La perte causée à une personne par la communication d’informations à son sujet, dont l’auteur savait ou devait savoir qu’elles 

étaient inexactes, est un dommage juridiquement réparable. 

Commentaires 

A. Généralités 
Responsabilité pour communication d’informations inexactes en lieu et place de la protection de l’honneur. Cet article 

est basé sur la notion que la responsabilité pour communication d’informations inexactes est difficilement contestable, alors 

que la responsabilité pour « injure à l’honneur » peut aisément être une source de controverses sans fin et un sujet enclin à 

l’influence des lobbyistes (par exemple à travers la presse). Dans l’organisation de ces règles, les concepts d’honneur ou de 

réputation ne jouent un rôle que dans la mesure où ces concepts sont aussi applicables dans le cadre de la loi nationale : voir 

article VI.-2:203(2) (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée) et les commentaires sur cet article. De plus, dans une 

société ouverte, une règle qui caractériserait simplement une atteinte à la réputation comme un dommage juridiquement 

réparable serait trop imprécise. Le fait d’affirmer qu’une personne appartient à un parti politique ou s’est rapprochée d’un 

courant de pensée particulier est tout sauf une allégation de déshonneur. Dans le même temps, si ces affirmations sont 

fausses, elles pourront infliger de sérieux dommages sur la progression de cette personne dans la vie. La même chose 

s’applique à l’affirmation du soutien à l’avortement d’un prêtre catholique. Il serait aussi moins productif de devoir résoudre 

la question de savoir si l’honneur d’un athlète est affecté si quelqu’un affirme à tort qu’il consomme des produits dopants. 

L’élément essentiel de tous ces cas est que l’information était inexacte. 

Protection des médias. Du point de vue des médias, il est également difficile de maintenir qu’il y a un problème 

fondamental avec la liberté de la presse lorsque l’information publiée est inexacte. Les déclarations inexactes sont une 

question de principe général qui ne fait pas partie de la protection de la liberté de la presse.  De manière générale, les 

affirmations inexactes qui présentent la personne concernée sous un jour plus favorable qu’elle ne le mériterait, ne sont 

toutefois pas considérées comme un dommage. 

L’honneur personnel n’a pas besoin d’être affecté. Selon l’approche choisie ici, l’information inexacte n’a pas du tout 

besoin d’affecter l’honneur personnel de la personne atteinte. Il suffit, par exemple, que l’information inexacte provoque un 

doute quant à la solvabilité de la personne atteinte. Si, cependant, l’information inexacte affecte également la personne dans 

l’accomplissement d’une profession ou d’une activité commerciale, ce qui est probable si par exemple l’information est 

adressée aux clients ou aux fournisseurs, les critères de l’article VI.-2:208 (Perte par entrave illégale à une activité 

professionnelle ou commerciale) seront peut-être aussi satisfaits. 

Personnes. Le texte ne fait pas de distinction entre les personnes physique et les personnes morales. Une « personne » au 

sens de cette disposition comprend (suivant la règle générale, voir l’article VI.-1:103(b) (Champ d’application)) les personnes 

morales aussi bien que les personnes physiques. Toutefois, la protection de la personnalité après le décès a été délibérément 

omise de cette disposition : voir les commentaires sous l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) 

et l’article VI.2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée). 

Moyens de défense. Les moyens généraux de défense du Chapitre 5 s’appliquent en relation au chapitre VI.-2:204 ainsi 

qu’en relation avec d’autres instances de dommages juridiquement réparables. Toutefois, le chapitre VI.-5:203 (Protection de 

l’intérêt public) prend une importance particulière dans le cas présent. En outre, le chapitre VI.-6:102 (Règle de minimis) doit 

également être considéré – en particulier en relation avec la pertinence juridique des pertes extrapatrimoniales (Voir les 

commentaires sur ces articles). De plus, la responsabilité relevant de l’article VI.-2:204 (ou de n’importe quel autre article 

dans ce Chapitre) sera exclue lorsqu’elle sera en conflit avec des droits constitutionnels, tels que les droits de la liberté 

d’expression qui sont inscrits dans les droits nationaux : voir l’article VI.-7:101 (Droits constitutionnels nationaux). Par 

exemple, les droits constitutionnels nationaux peuvent entrer en jeu pour protéger les droits fondamentaux du mariage et de la 

vie de famille avec pour conséquence que les informations confidentielles communiquées entre époux ne peuvent jamais 

donner lieu à une responsabilité, et en particulier lorsque l’information à propos d’une personne tierce, dont on sait qu’elle est 

inexacte, est communiquée d’un conjoint à l’autre. 

B. Communication 
La divulgation et la diffusion sont distinguées. L’élément de la communication de l’information ne nécessite pas une 

« diffusion » au sens d’une communication vers un groupe de personnes déterminées ou non déterminées, d’une chaîne ou la 

répétition de la communication à plusieurs personnes (communications multiples et simultanées ou bien une série de 

communications). Une communication à une seule personne peut tomber sous les dispositions de l’article et de la même 

façon une communication effectuée à une seule occasion est suffisante. Il n’est pas essentiel que la communication prenne la 

forme d’une large diffusion de l’information au grand public. En fonction des circonstances, il peut être suffisant que 
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l’information ait été communiquée par téléphone à un seul individu. L’article VI.-2:204 n’est donc nullement restreint à la 

dissémination d’une information inexacte dans les médias. L’article pourra donc également s’appliquer aux informations 

inexactes qui auraient été communiquées entre des hommes d’affaires ou même transmises à des contacts privés (qui à leur 

tour pourront transmettre l’information à la presse, ou à l’employeur ou à l’école de la personne concernée) pour lesquels, 

cependant, selon les principes généraux d’imputabilité, des degrés de diligence différents sont imposés. 

Communication sur Internet. La position est la même lorsqu’une information inexacte sur autrui est intégrée à une page 

internet. Concernant les publications sur internet, il sera toujours nécessaire d’évaluer précisément qui est la personne qui 

« devrait savoir » que l’information est inexacte. En ce qui concerne les fournisseurs de services intermédiaires, ce problème 

est spécifiquement abordé et définitivement résolu par la Directive 2000-31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 

juin 2000 relative à certains aspects juridiques des services de la société de l’information, et notamment du commerce 

électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce électronique ») (JO L 178 du 17 juillet 2000, pp. 1-16), 

s.4(« Responsabilité des prestataires intermédiaires »), art. 12-15. 

La répétition de l’information inexacte. Il n’est pas nécessaire que la personne qui divulgue l’information inexacte soit 

celle qui l’a créée ou qui l’a formulée. La répétition de l’information inexacte qui a été obtenue d’une personne tierce sera 

considérée comme une communication ; il n’est pas nécessaire d’avoir une « diffusion primaire » pour l’article VI.-2:204. 

Dans le contexte de la transmission d’une information inexacte de cette manière, il faut toutefois prendre note de l’élément de 

responsabilité. Si des éditeurs ont répété, en toute bonne foi, une information obtenue par une source dans laquelle ils ont 

raisonnablement confiance (comme par exemple des informations reçues d’autorités publiques à l’intérieur de leur sphère 

d’activité), lorsqu’il serait déraisonnable de s’attendre à ce que les éditeurs procèdent eux-mêmes à un examen plus 

approfondi avant de dupliquer l’information (parce que à première vue celle-ci avait un caractère innocent), il se peut qu’il 

n’y ait pas de dommage juridiquement réparable. 

Le mensonge. L’article VI.-2:204 quant à lui ne signifie pas qu’une personne est responsable per se pour avoir proféré un 

mensonge. Le fait de faire une fausse déclaration, même intentionnellement, n’entraîne pas, en soi, une responsabilité. C’est 

uniquement lorsque des éléments additionnels viennent s’ajouter à l’inexactitude de l’information qu’un droit à réparation 

apparaît au titre de cet article. La fausse déclaration doit « concerner autrui » et elle doit conduire à la perturbation de la vie 

de cette personne ou bien à une perte patrimoniale. Le dommage insignifiant n’est pas juridiquement pertinent (VI.-6:102 

(Règle de minimis)). Ce sont les conséquences - le préjudice causé à autrui en conséquence de la fausse déclaration - qui 

fondera un dommage juridiquement réparable sous cet article et pas le simple fait de la fausse déclaration. 

C. Information inexacte 
Distinction entre les faits et les jugements de valeurs. L’information au sens de l’article VI.-2:204 est l’affirmation de faits 

et ne s’étend pas à de simples expressions d’opinions ou de jugements de valeur. La limite entre ces deux catégories de base 

n’est pas toujours facile à trouver, mais elle est conceptuellement claire car seules des affirmations de faits sont susceptibles 

d’être vérifiées. L’information est inexacte lorsqu’elle ne correspond pas à la vérité. L’information qui résulte de ouï-dire doit 

être présentée comme telle de manière à correspondre à la réalité : une personne qui communique des informations de cette 

façon, en indiquant clairement qu’il n’y a aucune certitude quant à la véracité de l’affirmation, ne communique pas, de 

manière générale, d’informations inexactes à moins que cette mise en garde ne serve d’écran pour échapper à une 

responsabilité (par exemple parce que c’est une supercherie et que l’information est relayée non pas pour signaler qu’un tiers 

a fait une telle affirmation, mais plutôt pour insinuer que l’affirmation est correcte). La même chose est applicable lorsque 

l’information qui a été communiquée contient l’indication d’une vérification limitée. 

Illustration 1 
Au cours d’une procédure de divorce, pour consolider sa position, un mari déclare que sa femme l’a « trompé » avec un 

autre homme. Ceci est une déclaration de fait. 

Illustration 2 
Un critique de théâtre écrit à propos d’une chanteuse et actrice que sa voix et son jeu sont si mauvais que sa place n’est 

pas sur scène mais à la caisse d’un restaurant self-service. Ceci est un jugement de valeur. 

 

Information sur autrui. L’article VI.–2:204 concerne les informations inexactes sur « autrui »; son champ d’application ne 

s’étend pas aux informations inexactes sur un produit ou un service. 

Illustration 3 
L’affirmation selon laquelle les orgues électroniques sont totalement inadaptés aux églises tombe en dehors du champ 

d’application de l’article VI.-2:204 et en conséquence ne donnera pas au fabricant de ces orgues électroniques la 

possibilité d’obtenir une réparation en vertu de cette règle, même si la déclaration était étayée par des affirmations 

concrètes (mais inexactes) s’appuyant sur des faits : ceci ne s’apparente pas à une information sur le fabricant en tant 

que personne. 

 

Charge de la preuve. La disposition concerne l’information qui est « inexacte ». Cet article, en partant du principe que le 

demandeur doit réunir tous les éléments nécessaires à justifier sa demande, a pour effet de faire peser sur le demandeur la 

charge d’apporter la preuve que l’information qui a été communiquée était « inexacte ». Toutefois, à la différence de la 

charge de la preuve (qui est un aspect matériel de la règle), le standard de la preuve qui est demandé demeurera une question 
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procédurale qui n’est pas régie par ces règles. Il en est de même en ce qui concerne la question de savoir si les modifications 

éventuelles dans les règles qui établissent le standard de la preuve sont considérées comme étant appropriées pour 

indirectement alléger les obligations de la personne atteinte. 

D. L’état mental de la personne responsable 
La négligence par rapport à l’inexactitude. En ce qui concerne l’état mental de la personne responsable de l’atteinte, la 

négligence est toujours suffisante. Ceci s’applique à la fois  à l’acte de communication ou de publication (qui est régi par 

l’article VI.-3:102 (Négligence)) et également au fait que la personne responsable aurait dû savoir que l’information était 

inexacte (ce qui est régi par cet article). L’article prévoit donc d’engager la responsabilité, quand par manque de minutie 

raisonnable ou de précisions dans les recherches, la personne responsable a communiqué l’information inexacte. Ceci 

permettra au demandeur de rechercher n’importe quelle réparation appropriée, y compris le dédommagement. Inversement, 

lorsqu’une information inexacte est publiée sans négligence, parce que cette information a été divulguée avec toutes les 

raisons de croire qu’elle était exacte (à la lumière de recherches scrupuleuses), la responsabilité ne sera pas engagée, bien que 

la publication de cette information inexacte puisse avoir un effet préjudiciable. 

E. Relation aux autres dispositions 
VI.–2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée). L’absence de responsabilité  au titre de l’article VI.-2:204 (et 

par conséquent également l’absence de droit à la correction de l’information inexacte comme dédommagement au titre de cet 

article) ne veut toutefois pas dire que la partie innocemment atteinte ne peut pas obtenir de réparation. Parce que l’éditeur a 

atteint autrui sous l’effet d’une action (même sans responsabilité), celui-ci peut être, dans des circonstances précises, dans 

l’obligation de publier une correction afin d’éliminer ou de diminuer le préjudice ou le dommage occasionné. Une telle 

obligation positive de faire une rectification viendra par exemple de l’obligation de respecter le droit individuel au respect de 

la dignité qui est implicite dans l’article VI.-2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée). Le fait de ne pas donner 

suite à la demande d’une personne atteinte qui a subi un préjudice important causé par un acte (innocent) d’autrui, pour 

sauvegarder sa réputation, pourra dans certains cas être considéré comme un manque sérieux au respect minimum accordé à 

tout citoyen, de la personne atteinte, jusqu’à être considéré comme une violation de son droit à la dignité. Ce dommage 

spécifique qui tombe sous le champ d’application de l’article VI.-2:203 rend superflu le recours à l’argument plus large, qui a 

le même effet, de la règle générale résiduelle sur le dommage de l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement 

réparable), en tout état de cause lorsque la personne affectée est une personne physique. 

Déclaration de soupçons. L’article VI.–2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée) peut revêtir une importance 

particulière dans le cas de la déclaration de soupçons. Lorsque quelqu’un est soupçonné d’actes répréhensibles dans une 

déclaration ou bien lorsque des circonstances détaillées permettent d’identifier un individu spécifique comme suspect 

plausible pour les actes répréhensibles, il n’y aura pas, de manière générale, de possibilité de responsabilité au titre de 

l’article VI.-2:204. Ceci pour la simple raison que l’on considère que les informations rapportées sont correctes (c’est-à-dire 

qu’il y a un soupçon, il n’a aucune raison de supposer que le soupçon est incorrect ou infondé, et les circonstances existent 

telles que décrites). 

Illustration 4 
Un journal publie un article à propos d’une lettre dans laquelle A informe B qu’il (A) soupçonne une tierce personne 

(C) d’être coupable de fraude électorale et d’avoir commis une infraction pénale qui devrait être signalée à la police. 

Étant donné que le journal a correctement reproduit le contenu de la lettre, sans prétendre que ce contenu émanait du 

journal, et étant donné que la publication de l’article relevait d’un intérêt public, l’article n’ouvre pas droit à un 

dommage juridiquement réparable au sens de l’article VI.-2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée) ou de 

l’article VI.-2:204 (Perte par la communication d’information inexactes sur autrui), même si C bénéficie d’un 

acquittement après cette publication. 

 

La liberté d’expression et le droit du respect de la dignité. Toutefois, selon les circonstances précises du cas, il est 

concevable qu’une déclaration de soupçon en elle-même, bien que divulguant des informations correctes, entre néanmoins en 

concurrence avec le droit au respect de la dignité de la personne. Ceci doit nécessairement être le cas car dénoncer 

(honnêtement) un soupçon pour exposer un individu donné à l’attention négative d’autrui peut, dans certains contextes, 

équivaloir à juger un individu dans un forum dans lequel il n’y a aucune possibilité de défense contre des accusations plus ou 

moins explicites. Les limites du traitement équitable peuvent aisément être franchies dans ce cas et ceci reviendrait à un déni 

du droit au respect de la dignité de la personne. Aucune indication concrète ne peut être donnée à cet effet, puisque 

l’élaboration de cette question sera laissée aux tribunaux dans le contexte de l’inévitable conflit d’intérêt entre la liberté 

d’expression et le droit à être traité dignement. Dans le cas où la déclaration d’un soupçon atteint le droit au respect de la 

dignité d’une personne, ceci sera considéré dans le cadre de la défense de l’intérêt public, c’est à dire une raison fondée pour 

faire état du soupçon (voir plus loin le chapitre VI.-5:203 (Protection de l’intérêt public)). Tel serait le cas, par exemple, d’un 

journal qui se conduirait de façon responsable en publiant des descriptions ou des images de personnes qui seraient 

recherchées par la police pour les interroger dans le cadre de crimes graves. Il se peut également, en dehors de cette ligne de 

défense, que la gravité de l’atteinte ne justifie pas une indemnisation, par opposition à certaines autres réparations qui 

pourraient directement éliminer la stigmatisation ou le préjudice qui auraient été causés par la déclaration du soupçon (tel que 

le droit de demander la publication de détails supplémentaires qui établiront l’innocence de l’individu). Dans tous les cas, la 

réparation doit être adaptée à l’atteinte subie : voir l’article VI.-6:101(2) (But et formes de la réparation). 

VI.–2:205 (Perte par la divulgation d’informations confidentielles) and VI.–2:207 (Perte du fait de la foi accordée à 
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des avis ou des informations inexactes). La responsabilité qui découle de l’article VI.-2:204 au regard de la divulgation 

d’informations au préjudice d’autrui s’accompagne des règles de l’article VI.-2:205 (Perte par la divulgation d’informations 

confidentielles) (lorsqu’il y a un abus de confiance) et l’article VI.-2:207 (Perte du fait de la foi accordée à des avis ou des 

informations inexactes) (lorsque des informations inexactes sont divulguées dans le cadre d’une activité professionnelle ou 

commerciale à une personne qui s’appuie sur ces informations). 

VI.–2:208 (Perte par entrave illégale à une activité professionnelle ou commerciale). Dans quelques cas il peut y avoir un 

chevauchement avec le champ d’application de l’article VI.-2:208 (Perte par entrave illégale à une activité professionnelle ou 

commerciale) - par exemple lorsque des informations inexactes à propos d’un concurrent sont « diffusées » aux clients dans 

le but de ruiner le concurrent. 

VI.–2:205 : Perte par la divulgation d’informations confidentielles 

La perte causée à une personne par la divulgation d’informations dont leur auteur savait ou devait savoir qu’elles étaient 

confidentielles pour la victime, en raison soit de leur nature soit des circonstances dans lesquelles elles avaient été obtenues, 

est un dommage juridiquement réparable. 

Commentaires 

A. Généralité 
Source d’inspiration. La disposition prend sa source dans les règles sur la responsabilité pour abus de confiance issues du 

droit coutumier. La perte subie en conséquence d’un abus de confiance représente un dommage reconnu par le droit de la 

responsabilité extracontractuelle. La responsabilité n’est toutefois établie que si les autres critères de l’article VI.-1:101(Règle 

de base) (c’est à dire la causalité et l’imputabilité) sont aussi satisfaits. 

Relation avec d’autres règles. Dans quelques cas, le dommage décrit dans cet article peut coïncider avec des atteintes ou des 

pertes qui sont déjà considérées comme des dommages juridiquement réparables au titre d’autres dispositions. Selon les 

règles fondamentales, le demandeur a plusieurs possibilités d’action, mais ne peut être dédommagé de la totalité de son 

atteinte qu’une seule fois. Puisque l’article VI.-2:204 (Perte par la communication d’informations inexactes sur autrui) 

concerne les informations inexactes alors que  le présent article traite quant à lui des informations exactes (mais 

confidentielles), le champ d’application de chacun de ces deux articles est clairement distinct. Il est cependant tout à fait 

concevable qu’un abus de confiance soit par exemple la cause d’une maladie mentale au sens de l’article VI.-2:201 

(Dommage corporel et perte consécutive) - par exemple, si un docteur enfreint le secret médical et qu’en conséquence un 

patient déjà fragile psychologiquement sombre dans une grave dépression. De plus des cas de confidentialité absolue seront 

peut-être pris en compte au titre du droit à la vie privée dont l’atteinte constitue une violation du droit au respect de la dignité 

de la personne (VI.-2:203) (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée.)). Néanmoins, malgré ces chevauchements, il ne 

doit pas être déduit que l’article VI.-2:205 est superflu. Tout d’abord, l’article VI.-2:203 est limité à la protection du droit à la 

dignité d’une personne physique , alors que l’article VI.-2:205 accorde également une protection aux informations 

confidentielles des personnes morales. Ensuite, les informations confidentielles ne sont peut-être pas d’une nature « privée », 

donc personnelle : une information commerciale sensible appartenant à un individu serait protégée principalement au titre cet 

article, plutôt qu’en tant qu’un aspect de la protection de la vie privée. 

II.–3:302 (Manquement à la confidentialité). L’article II.-3:302 (Manquement à la confidentialité) régit un cas particulier 

nommé culpa in contrahendo. L’article impose à une partie qui a obtenu une information confidentielle de la part d’un 

partenaire contractuel pendant la négociation du contrat l’obligation de ne pas dévoiler cette information ni l’utiliser à ses 

propres fins. Une disposition est prévue pour la réparation d’un dommage subi et la restitution de l’avantage qui en a été tiré 

lorsque cette obligation est enfreinte. Les articles VI.2:205 et II.-3:302 (Manquement à la confidentialité) recouvrent donc des 

situations semblables. La relation de l’un à l’autre est déterminée par les règles générales énoncées dans l’article VI.-1:103 

(Champ d’application) alinéas (c) et (d) pour les cas de réglementations contradictoires. En raison de l’article VI.-6:101 (But 

et formes de la réparation) paragraphe (4), il est concevable que la responsabilité au titre de l’article II.-3:302 s’étende au-

delà de la responsabilité existante en application de la loi générale sur la responsabilité extracontractuelle. Dans ce cas, selon 

l’article VI.1:103 (d), la responsabilité contractuelle pour le culpa in contrahendo commis prévaut. En revanche, l’article VI.-

2:205 constitue le fondement pour une action si les parties n’ont ni conclu un contrat, ni même entamé de négociations 

contractuelles. 

Illustration 1 
A fait part à B d’une idée que A a eu pour un nouveau matériel pour fixer les moquettes en lui indiquant expressément 

la confidentialité de cette information. Sans une intention consciente de plagiat, B développe cette idée et l’exploite à 

des fins commerciales. B est tenu de dédommager A même si B et A n’était pas dans une négociation contractuelle. 

 

Les relations au Chapitre 3, Section 1. L’objet de l’article VI.-2:205 regroupe toutes les circonstances établissant une 

obligation de respecter la confidentialité d’une information. Ceci s’étend au-delà des cas dans lesquels il y a une réelle 

conscience de la confidentialité, aux cas dans lesquels il n’y a pas de conscience de la confidentialité car la personne ayant 
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enfreint cette confidentialité a été négligente dans son appréciation des circonstances. Toutes les questions concernant les 

modalités de la violation de l’obligation font toutefois l’objet du Chapitre 3, section 1. La violation de l’obligation consiste en 

la communication de l’information confidentielle. Pour donner lieu à une responsabilité, la communication doit être soit 

intentionnelle soit négligente au sens de l’article VI.-3:101 (Intention) ou de l’article VI.-3:102 (Négligence). 

B. Communication d’une information confidentielle 
Communication. La disposition, comme l’article VI.-2:204 (Perte par la communication d’informations inexactes sur autrui) 

qui invoque le même concept de la « communication » de l’information, présuppose une communication de l’information à 

un tiers. Les différents actes constituant une telle « communication » doivent être établis au cas par cas, en harmonie avec le 

développement de ce concept dans le respect des paramètres de l’article précédent. Le fait que l’information soit exacte ne 

constitue pas un motif de défense mais la poursuite d’un intérêt public (voir article VI-5:203 (Protection de l’intérêt public)) 

pourra jouer un rôle dans ce cas également pour fournir un motif de défense. 

Information. L’expression « information » au sens de l’article VI.-2:205 a le même sens que dans le cadre de l’article VI.-

2:204. Il englobe l’affirmation de faits, pas seulement de jugements de valeur. L’objet de l’article VI.-2:205 est toutefois une 

déclaration de faits véritables (puisque seules les véritables déclarations de faits peuvent être confidentielles), et au contraire 

de l’article VI.-2:204, il ne se rapporte pas nécessairement à une information concernant la personne atteinte. L’information 

peut concerner des tiers ou d’autres situations, par exemple des transactions commerciales ou un concept commercial 

(comme dans l’illustration 1). 

Tiers. La responsabilité définie sur la base de l’article VI.-2:205 affecte seulement ceux qui communiquent l’information 

confidentielle. Les tiers qui exploitent à leurs propres fins un abus de confiance commis par ceux auxquels l’information 

avait été confiée ne sont pas concernés par cette disposition. Il se pourrait cependant que ces personnes tierces puissent être 

responsables au titre de la règle de l’enrichissement injustifié au regard des avantages tirés de l’utilisation du « bien » protégé 

de la victime. 

Confidentialité absolue et relative. La disposition, au-delà des cas dans lesquels le destinataire de l’information a obtenu 

cette information alors qu’il était tenu au secret, s’étend également aux cas dans lesquels l’information est relayée alors que le 

destinataire savait ou aurait dû savoir que l’information était confidentielle et n’était pas destinée à être divulguée. La 

personne responsable ne doit pas nécessairement avoir su de façon positive qu’une information confidentielle était 

impliquée ; il suffit que la confidentialité de l’information eût dû être reconnue et que l’information ait été communiquée 

simplement négligemment. La confidentialité protégée peut donc être soit d’un caractère « relatif » ou « absolu ». Le 

caractère relatif concerne l’information dont la confidentialité a été établie seulement par la manière dont l’information a été 

transmise (typiquement lorsqu’il est rendu explicite que l’information doit être traitée confidentiellement). Ceci s’applique 

aux cas dans lesquels l’information est directement donnée par la personne atteinte, sous des conditions explicites de secret, 

mais s’étend aussi aux cas dans lesquels l’information est reçue directement, lorsque le destinataire aurait dû déduire de la 

manière dont était délivrée l’information, que cette information était confidentielle pour d’autres personnes que 

l’intermédiaire (par exemple parce que l’intermédiaire a répété l’exigence explicite du secret), ou bien parce qu’il a écouté de 

façon indiscrète la communication originale et a ainsi appris que le destinataire devait traiter l’information comme 

confidentielle. Le caractère absolu d’une information confidentielle concerne les cas dans lesquels l’information est devenue 

accessible à la personne responsable et c’est la nature clairement sensible de l’information elle-même, plutôt que la façon 

dont cette personne l’a obtenue, qui signale ou devrait signaler son caractère confidentiel. Des exemples classiques seraient la 

découverte du dossier médical de quelqu’un ou bien de son journal intime. 

Illustration 2 
Un employé(e) d’une autorité sanitaire transmet une information à un journaliste, qui, si elle était publiée, serait 

suffisante pour identifier deux médecins atteints du sida. Les médecins peuvent intenter une action (au titre de l’article 

VI.-1:102 (Prévention)) pour empêcher la publication. 

C. Conséquences juridiques 
Réparation et prévention. Tant que les autres prérequis de l’article VI.-1:101 (Règle de base) sont remplis, en particulier la 

causalité et l’intention (ou la négligence), les conséquences juridiques habituelles surviennent. Des réparations peuvent donc 

être réclamées pour des pertes extrapatrimoniales et des pertes patrimoniales (VI.-2:101 (Définition du dommage 

juridiquement réparable) paragraphe 1)). Dans des cas faisant appel à l’article VI.-2:205, la protection légale préventive (VI.-

1:102 (Prévention) et Chapitre 6 Section 3 ci-dessous) tout comme la règle de l’article VI.-6:101 (But et formes de la 

réparation) paragraphe (4) prennent une importance particulière. La dernière disposition permet d’accorder des dommages-

intérêts qui seront déterminés en fonction du montant des bénéfices réalisés par la personne responsable.  

VI.–2:206 : Perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention 
légalement protégé 

(1) La perte causée à une personne par la violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention 
légalement protégé sur un meuble ou un immeuble est un dommage juridiquement réparable. 

(2) Dans le présent article : 
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(a) la perte inclut le fait d’être privé de l’usage de la propriété ; 
(b) la violation du droit de propriété inclut la destruction ou l’altération physique de l’objet du droit 

(dommage aux biens), la disposition de ce droit, l’ingérence dans son usage et les autres troubles de 
l’exercice de ce droit. 

Commentaires 

A. Généralités 
Vue d’ensemble de l’article. L’objet de cet article est la perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de possession ou 

de détention légalement protégé (paragraphe (1)). Le paragraphe (2) détaille ce qui est entendu par « perte » et « violation » 

du droit de propriété. La définition de « perte » dans l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) 

n’est pas affectée par cet article ; l’article VI.-2:206(2)(a) cherche à étendre et non à restreindre cette définition générale. 

Imputabilité. En application des présentes règles, la violation d’un droit de propriété et le fait de prononcer des dommages 

juridiquement réparables occasionnés par cette violation n’entraînent pas automatiquement l’établissement d’une 

responsabilité. Comme c’est le cas dans tous les articles du Chapitre 2, l’article VI.-2:206 ne se rapporte qu’à la question de 

savoir ce qui constitue un dommage juridiquement réparable. La décision de savoir si quelqu’un est responsable de ce 

dommage n’est prise que dans les Chapitres qui suivent : la personne responsable doit avoir provoqué le dommage 

délibérément ou par négligence, ou bien être responsable de la causalité de ce dommage et n’avoir aucune défense disponible. 

La perte comme dommage juridiquement réparable. L’article VI.-2:206(1) précise clairement que la violation d’un droit 

de propriété n’est pas un dommage per se (atteinte en soi). La présence d’un dommage juridiquement réparable dépend plutôt 

de l’existence d’une perte patrimoniale ou d’une perte extrapatrimoniale. 

Illustration 1 
N a cultivé un terrain appartenant à L sans obtenir la permission de L ou de quiconque. L’aménagement décoratif 

agréable du terrain ainsi que l’investissement dans des plantations ont apporté une plus-value considérable au terrain. 

Comme N a utilisé le terrain de L et a modifié son apparence, N a violé les droits de propriété de L au regard du terrain 

et L pourrait avoir le droit d’empêcher de futurs actes de jardinage qui violeraient ses droits de propriété, en application 

de l’article VI.-1:102 (Prévention), mais l’intervention de N n’a pas nécessairement causé de dommage juridiquement 

réparable à L. En effet, loin de faire subir une perte patrimoniale à L, les activités de N ont généré un avantage 

appréciable si L n’est pas proportionnellement redevable à N (sur le fondement de l’enrichissement injustifié) de la 

valeur totale de l’amélioration apportée au terrain. À moins que L puisse montrer que l’utilisation du terrain a interféré 

avec ses plans (les plans de L) (par exemple par parce que L devra dorénavant supporter des frais pour faire enlever les 

arbres et les arbustes qui ont été plantés pour faire construire un immeuble) ou bien qu’il a subit une autre perte 

résultant de la violation de ses droits de propriété, L n’aura subi aucun dommage juridiquement réparable. 

Illustration 2 
Un bateau endommage un quai qui n’est plus utilisé et n’a aucune valeur. Le dommage à la propriété, au sens de la 

violation des droits de propriété peut être présent mais pas le dommage juridiquement réparable. Ce dernier nécessiterait 

une perte financière de la part du propriétaire du quai. 

 

Relation aux autres régimes. Il faut prendre en compte le fait que relativement au droit des biens un régime particulier 

s’appliquera et, par conséquent, primera sur l’article VI.-2:206. Voir l’article VI.-1:103(c) (Champ d’application). Ceci sera 

particulièrement important dans des cas de violation de droits réels dans le cadre d’une relation dite possession à titre de 

propriétaires (Voir commentaire B). 

Réparations. L’article VI.–2:206 doit être lu en conjonction avec les dispositions sur les réparations du Chapitre 6. En 

particulier, il convient de noter dans ce contexte l’article VI.-6:101 (But et formes de la réparation) paragraphe (3), l’article 

VI.-6:104 (Pluralité de victimes) et l’article VI.-6:201 (Le droit de choisir de la victime). L’article VI.-6:101(3) concerne les 

cas dans lesquels les coûts de réparation d’un bien excèdent sa valeur. L’article VI.-6:104 se préoccupe principalement de la 

question de savoir qui, parmi plusieurs détenteurs de droits de propriété en relation à un bien déterminé, peut demander le 

remboursement de dépenses qui ont été effectuées pour les réparations. Enfin, c’est dans le cadre de l’article VI.-6:201 (Le 

droit de choisir de la victime) qu’il convient de considérer qui des deux propriétaires d’un bien, ou l’autre, ou bien les deux 

conjointement, aura ou auront l’autorisation de décider si la réparation reçue doit être investie dans la rénovation de la 

propriété en son état antérieur ou bien si cette réparation devrait être appliquée à d’autres fins. 

B. Des droits sur les biens et les questions soulevées par le droit des biens 
Difficultés terminologiques. Jusqu’à présent, les systèmes de droit privé de l’Union Européenne n’ont pas pu parvenir à un 

concept unifié du « droit de propriété » ni à une notion uniforme de « possession ou de détention ». Par conséquent, il peut se 

trouver qu’au cours de délibérations futures sur l’unification des droits privés européens il soit nécessaire d’ajuster la 

formulation de l’article VI.-2:206 pour l’aligner avec des évolutions plus récentes. D’autre part, il a semblé qu’il soit 

intenable de ne pas classer les pertes qui résultent d’une violation du droit de propriété ou de possession légalement protégée 

dans les « Cas particuliers de dommages juridiquement réparables » simplement parce que des difficultés terminologiques et 

conceptuelles sont encore liées à ces deux notions. La terminologie variable du droit des biens ne remet pas en question le 
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contenu central général des valeurs implicites du droit de la responsabilité extracontractuelle. 

Le droit des biens. L’article VI.–2:206 se rapporte uniquement aux droits sur les meubles et les immeubles. Cependant, cette 

disposition n’est pas limitée aux droits réels. De manière générale, n’importe quel droit sur un bien sera suffisant. Il n’est pas 

nécessaire que le demandeur soit le propriétaire du bien. La « violation » au sens de la disposition peut aussi être subie par 

une personne qui n’est pas le propriétaire, mais seulement titulaire d’un droit sur le bien (par exemple, un simple 

nantissement). Les droits qui sont en fait des « droits de propriété » sont déterminés, dans l’état actuel de l’évolution du droit 

européen, en ayant recours aux droits nationaux applicables. Un exemple est celui de la question de savoir si une personne 

qui a acquis un bien sujet à la réserve du vendeur doit être considérée comme le titulaire d’un droit erga omnes (c’est le cas 

des Anwartschaftsrechte du droit allemand). La réponse à cette question sera peut-être exprimée de façon différente, sans 

pour cela remettre en doute le principe que l’article VI.-2:206 cherche à exprimer. 

Troubles de voisinage. Pour établir la présence d’un dommage au titre de l’article VI.-2:206, qui est consacré à la violation 

d’un droit sur un immeuble, il sera nécessaire d’examiner le droit des biens pour établir les limites de chaque droit : l’acte de 

la personne responsable doit provoquer une violation d’un droit sur l’immeuble de quelqu’un d’autre. Comme il a déjà été 

noté, cette interrelation entre les droits établis dans ce Livre et le droit des biens (à propos desquels des règles européennes 

restent à développer) sera d’une importance particulière dans le contexte des troubles de voisinage. Alors que le fondement 

juridique dans ce Livre repose sur le dommage subi au sens de l’article VI.-2:206, le fait que le comportement de la personne 

responsable ait violé les droits sur la chose d’autrui dépendra tout d’abord de l’étendue du droit de propriété sur le bien en 

question. Les questions de savoir quel niveau de bruit venant des voisins, par exemple, doit être toléré par un propriétaire, et 

ce qu’il peut contester, feront partie de la démarcation des limites du droit de propriété entre voisins. De telles limites 

intangibles font autant partie des droits de propriété qu’une frontière physique entre deux propriétés foncières. Un point 

similaire peut être souligné en relation avec les droits de propriété sur des meubles. Ces droits peuvent être limités par des 

mœurs sociales et des conventions acceptées, de sorte que dans des circonstances précises, en dehors des questions 

concernant la trivialité de l’atteinte qui exclurait l’attribution de réparations, il pourrait arriver que dans le cadre des droits de 

propriété il n’y ait pas de violation du droit de propriété et donc pas de dommage au regard de cet article. Les questions de 

cette nature doivent également être résolues sur la base des droits des biens nationaux. 

Les possesseurs à titre de propriétaires. Cependant ceci n’épuise pas la dimension du droit des biens. En particulier il est 

important de reconnaitre que l’article VI.-2:206 peut être évincé par des règles particulières dans les différents systèmes 

juridiques (jusqu’à présent ces règles étaient souvent réunies dans une partie dédiée d’un code civil) régissant la relation de 

possession à titre de propriétaire. Deux difficultés émanent du fait que nombre de systèmes de droit (mais certainement pas 

tous) permettent le droit d’acquisition de bonne foi lorsque l’acquéreur obtient le titre en étant « simplement » négligent 

(plutôt que « gravement » négligent) quant au titre du vendeur. La personne qui achète la voiture d’un vendeur qui présente 

un livre de bord avec une entrée falsifiée pourra par exemple acquérir un titre valable de la part du vendeur non autorisé, 

même si la falsification aurait pu être découverte si le livre de bord avait été examiné avec plus d’attention. La première 

implication de cette proposition du droit des biens est que l’acquéreur peut acquérir la propriété dans des circonstances de 

négligence. Cela implique que, si le droit de la responsabilité extracontractuelle sur la violation du droit de propriété était 

applicable, il serait à supposer que l’acquéreur a causé un dommage par sa négligence au propriétaire lorsqu’il acquiert la 

propriété dans de telles circonstances, car le titre du propriétaire est détruit par l’acquisition (négligente) de bonne foi. Une 

telle règle de la responsabilité extracontractuelle, ne servirait bien entendu à rien, parce qu’alors que le droit des biens 

garantirait la propriété de l’acquéreur de bonne foi, le droit de la responsabilité extracontractuelle imposerait une obligation 

qui entraînerait le retour du bien à son précédent propriétaire. Imposer une telle obligation au nouveau propriétaire se 

résumerait dans une large mesure à entraver le champ d’application du droit des biens. Il doit donc être considéré comme 

implicite que des cas comme celui précédemment décrit ne donneront pas lieu à une responsabilité extracontractuelle. Ceci 

est capturé par la règle dans l’article VI.-1:103 (Champ d’application) alinéa (c) qui rend inapplicable les dispositions de ce 

Livre lorsqu’elles contredisent les finalités des autres branches du droit privé. 

Les biens dérobés. Le second problème qui émane de la possibilité d’acquisition de bonne foi en l’absence de négligence 

grave est l’exception qui est quelquefois accordée et qui exclut complètement la possibilité de l’acquisition de bonne foi 

lorsque le bien est volé ou est autrement égaré. Sans un ajustement des dispositions du droit de la responsabilité 

extracontractuelle, sur la base du droit des biens, on parviendrait à la notion contradictoire qu’une personne qui par simple 

négligence n’avait pas apprécié l’absence du droit de disposition du bien de son vendeur, mais ne savait pas ni n’aurait dû 

savoir que le bien avait été dérobé au propriétaire, serait responsable de la destruction ou l’endommagement, alors que cette 

personne deviendrait propriétaire si le bien n’avait pas été volé, et ne serait par conséquent pas responsable de sa destruction, 

la destruction étant celle de son propre bien. Le résultat différent des deux cas est uniquement déterminé par le fait que le 

bien soit volé (fait que l’acquérant ignorait, sans négligence grave). Étant donné que l’animus de l’acquéreur est le même 

dans les deux cas, il est nécessaire de traiter les deux cas de la même façon sous la perspective du droit sur la responsabilité 

extracontractuelle. Cela implique d’étendre seule la protection, offerte par le droit des biens à l’acquéreur de bonne foi 

« simplement » négligent, au dommage fait au bien volé pour les finalités du droit de la responsabilité extracontractuelle. 

L’article VI.1:103(c) (Champ d’application) garantit à son tour qu’il n’y ait pas de contradiction entre le droit sur la 

responsabilité extracontractuelle et le droit des biens. 

Droits réels en cas de biens corporels. L’article VI.–2:206 s’applique à des immeubles ainsi qu’aux meubles à la condition 

que ces derniers soient corporels. Terrains, maisons et les meubles corporels sont des « biens » au sens du présent article. 

Ceci ne s’applique toutefois pas aux biens incorporels. Les droits de propriété intellectuelle (droits d’auteur, brevets, etc.) 

sont soumis à des régimes juridiques spéciaux dans tous les États membres de l’Union Européenne qui ne sont pas affectés 
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par ces règles. Il en est de même pour les droits représentés par un instrument. Le droit « à » une obligation en est la propriété 

au sens de l’article VI.-2:206 ; les droits « émanant » de l’obligation ne l’est pas. 

L’exclusion des simples droits contractuels ou autres droits relatifs. Les liens de droit simplement contractuels ou relatifs 

sont également exclus de l’application de cette disposition. Ceci ne signifie pas pour autant que ces droits ne peuvent pas être 

protégés juridiquement sur le fondement de la responsabilité extracontractuelle. Cela signifie plutôt que la question de savoir 

si une personne fait face à un dommage juridiquement réparable doit être décidée en l’absence d’un régime spécial (par 

exemple dans l’article VI.-2:211(Perte par incitation à la rupture d’une obligation)) conformément à l’article VI.-2:101 

(Définition du dommage juridiquement réparable) paragraphe (1)(c). Dans ce cas également, la décision peut dépendre en 

particulier de savoir si la personne responsable a agi intentionnellement ou seulement par négligence. Le résultat pratique 

diffère peu d’un concept selon lequel la présence d’une violation d’un droit réel est évalué différemment selon que la 

personne responsable a agi intentionnellement ou par négligence. 

Illustration 3 
A tient un salon de coiffure dans une maison qui est endommagée par T avec un camion. À la suite de cet accident, le 

salon doit être fermé pendant un certain temps. Deux des employés de A le poursuivent en raison de leur perte de 

salaire. Ils n’ont ni subi une violation d’un droit réel ni subi une atteinte à une possession légalement protégée légitime 

au regard du salon de coiffure. Ils ne sont pas non plus victimes de l’incitation de leur employeur à manquer à leurs 

engagements vis-à-vis des employés. Si T avait agi pour provoquer une perte intentionnellement, par exemple en 

perpétrant un acte de vandalisme, alors les employés aussi auraient subi un dommage juridiquement réparable, mais pas 

au titre de cet article, ni de l’article VI-2:211 (Perte par incitation à la rupture d’une obligation), mais sur le fondement 

de l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable). 

Illustration 4 
Une entreprise de construction qui fait des travaux sur une route de façon négligente sectionne un câble électrique 

enterré. Un dommage juridiquement réparable est subi, en conséquence, par la compagnie d’électricité qui est le 

propriétaire du câble, mais pas par une entreprise dont le travail au siège est interrompu momentanément à la suite de 

cet incident. L’impact de la négligence sur ses relations contractuelles avec la compagnie d’électricité n’établit pas de 

dommage juridiquement réparable. La situation est différente si à la suite de la coupure d’électricité, une propriété est 

endommagée ou détruite, par exemple du métal fondu refroidit ou bien (dans une maison individuelle) le contenu du 

congélateur est avarié. 

C. La possession ou la détention légalement protégées 
Possession. Aux fins de l’article VI.-2:206, les « droits de propriété » n’incluent pas la possession des biens corporels. Pour 

cette raison la possession bénéficie d’une mention séparée dans le paragraphe (1). La possession en tant que telle est 

simplement un état de fait, pas un droit, et donc pas un droit réel. Si, cependant la possession est renforcée par un droit à la 

possession d’un bien, alors, selon le paragraphe (1) ce droit sera un intérêt protégé par cette règle. 

La détention est inclue. De la même façon qu’il n’existe pas de concept européen uniforme de propriété, il n’y a pas, à ce 

jour, de concept européen uniforme de possession légalement protégée. Dans un certain nombre de systèmes de droit, la 

notion de possession couvre ce que l’on appelle « la possession à titre de propriétaire » (ou, pour les immeubles, 

« l’occupation à titre de propriétaire ») et donc les cas dans lesquels un individu possède le bien « pour soi ». Dans ces 

systèmes même un locataire n’est pas un propriétaire, mais seulement un détenteur. Au contraire, cette catégorie de détention 

est complètement inconnue dans d’autres systèmes juridiques. Ils utilisent le terme « possesseur » également à propos d’une 

personne qui possède pour le compte d’autrui. Par conséquence, dans ces systèmes de droit, le contraire prévaut : - un preneur 

de bail est considéré comme l’archétype d’un possesseur. L’article VI.-2:206 ne cherche pas à prendre position sur cette 

différence dans le contexte du droit des biens ; comme il a été mentionné ci-dessus, la disposition devra donc être adaptée 

ultérieurement pour inclure les évolutions futures, en fonction des besoins. Il est simplement nécessaire de clarifier que l’on 

doit considérer la notion de possession développée dans l’article VI.-2:206 comme incluant celle de la détention. Ceci 

provient de l’intention de protection de la règle : un possesseur à titre de propriétaire (par exemple un « possesseur » au sens 

des systèmes qui font la distinction entre possession et détention) est soit autorisé à intenter une action en tant que 

propriétaire ou bien se situe tout à fait en dehors de cette règle parce que le possesseur serait un voleur et n’aurait pas de 

possession légale. 

Possession légale. L’article VI.–2:206 ne porte pas sur la possession en tant que telle, mais plutôt sur le droit de posséder. Un 

voleur  n’est pas couvert par le champ d’application de la disposition. Il en est de même pour un possesseur auquel le bien a 

été sous-loué illégalement par son locataire ; dans tous les cas semblables le sous-locataire n’a pas de droit de possession par 

rapport au propriétaire. 

Possesseurs multiples. La protection légale dont jouissent des possesseurs (ou détenteurs) multiples qui partagent cette 

possession l’un par rapport à l’autre (aux autres) doit être déterminée sur la base des droits des biens nationaux applicables. 

La protection de la possession par le droit des biens n’est pas affectée. Conformément à l’article VI.-1:103 (Champ 

d’application) alinéa (d), l’article VI.-2:206 n’affecte pas les réparations qui seraient accordées sur d’autres fondements 

juridiques. La protection légale de la possession étant aussi assurée par le droit des biens, si la personne atteinte est pourvue 

d’une action plus favorable sous ce régime, cette action lui sera ouverte. Il en va de même bien entendu pour la protection du 
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droit de propriété sous le régime du droit des biens, comme cela peut être le cas. 

Perte du fait de la violation d’un droit de possession. Le dommage juridiquement réparable au sens de l’article VI.-2:206 

ne peut résulter que de la violation d’un droit de possession du bien. Alors que ceci implique normalement la perte de son 

usage, l’article ne s’étend pas à la perte résultant de l’atteinte à la substance du bien. 

Illustration 5 
Si la voiture de location d’un voyageur de commerce est volée, cette personne peut assigner le voleur en justice pour 

des réparations de dommages qui ont été produits par le fait que le voyageur de commerce a dû louer un autre véhicule. 

Au contraire, le voyageur de commerce ne subit aucun dommage juridiquement réparable si quelqu’un endommage le 

véhicule sans pour autant affecter sa capacité à fonctionner normalement. C’est le propriétaire du véhicule qui peut 

réclamer des réparations au titre de l’endommagement de sa propriété. 

Illustration 6 
A rénove l’appartement de B d’une façon qui n’est pas autorisée, bien que B n’ait pas été du tout d’accord avec la façon 

de procéder de A. B remet donc l’appartement dans son état d’origine. Le coût de la restauration constitue un dommage 

récupérable. 

D. Violation 
Concept. Le paragraphe (1) invoque un concept large de la violation du droit de propriété. Le droit de propriété est violé 

lorsqu’une personne utilise le bien de manière incompatible avec les pouvoirs du propriétaire à l’égard du bien. Les cas les 

plus significatifs d’une violation du droit de propriété sont énumérés dans le paragraphe 2(b) du présent article. Les cas listés 

dans ce paragraphe ne sont toutefois pas exhaustifs (« incluent »). 

Illustration 7 
A accepte la requête de B qui lui demande de rapporter à Munich - le lieu de résidence de A et de B - une photographie 

achetée par B à Londres, lors du voyage de retour de A. A laisse négligemment la photographie sans surveillance à 

l’aéroport et celle-ci est volée. A a violé le droit de propriété de B (par omission), bien que A n’ait ni endommagé la 

photographie, ni ne s’en soit débarrassé, ni n’ait occasionné une ingérence dans l’usage, ou un autre trouble de 

l’exercice du droit de B. 

 

Défenses. Le concept de la violation fonctionne indépendamment de l’existence de la défense. Dans cette mesure, la violation 

est basée sur un concept « factuel ». Une personne qui est attaquée par le chien de quelqu’un d’autre et blesse le chien en 

légitime défense « viole » les droits du propriétaire du chien, mais n’est pas tenue de réparer le dommage causé (Article VI.-

5:202(1) (Légitime défense, gestion d’affaires et nécessité)). Il en est de même pour un escroc à l’assurance qui, avec le 

consentement du propriétaire, simule un accident avec le véhicule dudit propriétaire : l’article VI.-5:101 (Consentement et 

fait d’agir à ses risques et périls) ne change pas le fait que ceci concerne une atteinte à la propriété. 

E. Les principaux modes de violation d’un droit réel (paragraphe (2)(b)) 
Dommage aux biens. Des violations typiques des droits réels consistent en la destruction ou l’altération physique du bien. La 

formulation du texte emploie à cet effet (et seulement à cet effet) l’expression « dommages aux biens » dont référence sera 

faite dans les articles qui suivent. Ceci est le cas notamment dans l’article VI.-3:202 (Imputabilité du dommage causé par 

l’insécurité d’un immeuble) et dans l’article VI.-3:206 (Imputabilité du dommage causé par des substances ou des émissions 

dangereuses), dont il découle que la « responsabilité sans faute » régie dans ces articles n’est pas adaptée à tous les cas de 

violation de droits réels, mais seulement aux violations sous la forme de dommages aux biens. 

Les produits inefficaces. Le dommage aux biens peut également être le résultat d’une mesure de protection inefficace et en 

particulier d’un produit inopérant. 

Illustration 8 
A obtient un fongicide qui devrait prévenir l’infestation fongique naturelle des pommes pour une utilisation sur des 

arbres fruitiers. Le produit n’accomplit pas ce qui est indiqué sur la boîte. Les pommes s’abîment et finissent par ne plus 

être commercialisables. Cette perte résulte d’un dommage aux biens. 

 

Les produits et bâtiments défectueux. Un cas de dommage aux biens qui est exclu de cet article, bien qu’il n’y soit pas fait 

allusion dans le texte, est celui qui survient lorsque le dommage qui atteint la globalité d’un produit ou qui s’étend à d’autres 

parties du produit est une conséquence d’un défaut du produit lui-même. Au regard de la responsabilité sans faute, la question 

est régie exclusivement par la directive européenne sur la responsabilité du fait des produits défectueux qui exclut la 

responsabilité sans faute (voir l’article VI.-3:204(1) (Imputabilité d’un dommage du fait de produits défectueux)). Au regard 

de la responsabilité fondée sur la négligence, la question reposera exclusivement sur le droits des contrats. Ceci résulte de 

l’article VI.-1:103 (Champ d’application) alinéa (c). Les dispositions sur la responsabilité extracontractuelle ne s’appliquent 

pas si elles contredisent d’autres règles du droit privé. Ceci serait le cas au regard du dommage au produit lui-même parce 

que l’application de l’article VI.-2:206 aurait pour effet de déplacer ou de faire des incursions dans les règles du droit des 

contrats. En conséquence, l’article VI.-2:206 ne s’appliquera que lorsque le dommage causé par un produit défectueux 

conduit à un dommage aux biens autre que le produit lui-même. 
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Vente de propriété foncière. Des problèmes analogues peuvent également surgir au regard de la vente de propriété foncière. 

Ces problèmes sont liés au même problème général de la simultanéité des actions relatives à la responsabilité contractuelle et 

à la responsabilité extracontractuelle et ils doivent en conséquence être résolus de la même façon, sur le fondement de 

l’article VI.-1:103 (Champ d’application) alinéa (c). 

Aliénation du bien. Une violation du droit de propriété peut également se produire lorsque le bien lui-même n’est pas 

endommagé. Un exemple significatif de ce type de cas concerne l’aliénation de la chose d’autrui. Ceci parce que l’aliénation 

de propriété peut provoquer sa destruction en termes économiques si, à la suite de l’acquisition de bonne foi par un tiers, il y 

a perte de propriété. La position est très similaire lorsque, à la suite de l’aliénation par la personne responsable, un tiers 

acquiert un droit réel limité sur le bien d’autrui. 

Illustration 9 
A acquiert des biens de B avec une réserve de propriété. B ne consent pas à leur revente, ou consent, mais sous certaines 

conditions seulement, telles que l’obligation de A de transférer à B les créances de paiement des acheteurs secondaires. 

A ne s’accomplit pas ; ses acheteurs secondaires acquièrent le titre de propriété de bonne foi. Au-delà d’un défaut 

d’exécution d’une obligation contractuelle, un dommage qui relève du droit de la responsabilité extracontractuelle est 

également causé. B a donc (dans certaines circonstances) aussi un droit à réparation extracontractuel (mais non 

contractuel) contre C, le directeur de A, une personne morale. 

Illustration 10 
B a loué un objet à A qui l’a mis en gage auprès de X, qui reçoit l’objet. X qui présumait de la bonne foi du titre de A, a 

acquis une sûreté grevant la propriété qui est aussi effective contre B. A a causé une violation de la propriété de B. 

 

Le droit sur l’enrichissement injustifié. La responsabilité convergente fondée sur le droit de l’enrichissement injustifié 

n’est pas affectée par la responsabilité extracontractuelle pour les dommages dans le cadre de ce Livre : voir l’article VI.-

1:103 (Champ d’application) alinéa (d). Ceci a une importance particulière lorsque l’aliénateur n’agit ni intentionnellement, 

ni par négligence  en ne respectant pas le titre du propriétaire. 

L’ingérence dans l’usage. Une entrave au droit de propriété est également constituée lorsque l’usage que faisait le 

propriétaire de son bien est perturbé. Ceci est évident pour les immeubles (Voir commentaire B ci-dessus), mais ceci arrive 

également fréquemment dans le cas des meubles. 

Illustration 11 
La destruction d’un système d’archives dans un entrepôt, d’une collection de timbres ou encore de dossiers dans un 

bureau ne sont pas considérés comme un dommage aux biens parce que les objets personnels ne sont pas endommagés 

et parce que, en tout état de cause, dans la plupart des systèmes de droit, les archives (etc.) en tant que telles ne sont pas 

considérées comme des biens. Toutefois, il y a violation d’un droit réel sous la forme d’une ingérence préjudiciable 

dans l’usage des biens. Toutefois, les ingérences fugaces dans l’usage qui font partie de la vie de tous les jours ne 

suffisent pas à justifier d’une violation. Ceci découle de l’article VI.-6:102 (Règle de minimis). 

Illustration 12 
Lorsqu’une personne gare son véhicule dans une ville pour une courte période de telle façon qu’un autre véhicule est 

bloqué, aucune violation de propriété n’est commise. La situation est différente si un véhicule est bloqué pendant 

plusieurs jours ou bien si un navire (qui est à quai pour un déchargement) ne peut pas quitter un port pendant plus de la 

moitié d’une année à cause de l’effondrement d’un mur de soutènement négligemment ou insuffisamment renforcé. 

 

La privation de l’utilisation : distinction entre la violation et la perte. Le paragraphe 2(b) énonce que les ingérences dans 

l’usage sont considérées comme une violation du droit de propriété ; à l’inverse, le paragraphe 2(a) considère la perte d’usage 

résultant d’une violation d’un droit de propriété. Les deux aspects doivent être différenciés. Le paragraphe 2(a) requiert une 

violation du droit de propriété, quel que soit le type de violation. Le dommage aux biens en est un exemple typique. Le 

paragraphe 2(b), au contraire, établit clairement que l’ingérence dans l’usage en tant que telle peut constituer une violation du 

droit de propriété d’autrui. Voir également le commentaire E ci-dessous. 

Autres troubles de l’exercice de ce droit. Il existe d’autres troubles de l’usage des biens tout aussi nombreux, qui ne 

prennent pas la forme d’un dommage aux biens, de la perte d’un droit ni d’une interférence dans l’usage, mais qui néanmoins 

sont assimilés à une violation des droits de propriété. Des exemples fréquents incluent les vols, le détournement et les 

intrusions. 

Illustration 13 
A, le propriétaire d’un château historique interdit aux visiteurs de prendre des photos à l’intérieur du château, car elle 

veut générer un petit revenu supplémentaire par la vente de cartes postales et autres souvenirs. Ce revenu est utilisé pour 

l’entretien du domaine. Un photographe professionnel ne se plie pas à cette interdiction et propose ses propres cartes 

postales à la vente aux touristes. La photographie des pièces du château constitue une violation des droits de propriété. 

F. Perte 
Généralités. L’article VI.–2:206(1) établit clairement que les pertes qui résultent d’une violation du droit de propriété 
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constituent un dommage juridiquement réparable. Typiquement les indemnités prennent la forme du coût des réparations, 

l’objet du droit de propriété ayant été physiquement altéré, et d’une perte de revenu parce que le demandeur a été privé de 

l’opportunité d’exploiter l’objet commercialement. Ces pertes sont déjà couvertes par la règle générale de l’article VI.-2:101 

(définition du dommage juridiquement réparable) paragraphe (1) en conjonction avec le paragraphe (4)(a), et il en est de 

même pour une réduction de la valeur de l’objet. Si un objet est altéré, alors le droit de propriété qui subsiste en relation avec 

cet objet perd de sa valeur. (Il en va différemment si, par exemple, l’objet affecté est un bâtiment qui est vide et voué à la 

démolition, et qu’il est détérioré par des enfants qui lancent des pierres dans les vitres, voir commentaire A ci-dessus.) 

Dépréciation de la valeur marchande. Un cas qui n’est pas isolé est celui dans lequel une réparation complète ou une 

restauration ne parviendra pas à éliminer totalement la perte de valeur qui est survenue à la suite de l’incident. Dans de tels 

cas, il doit y avoir une réparation pour la perte de valeur résiduelle venant s’ajouter aux coûts de la réparation. 

Illustration 14 
Le véhicule de A est endommagé dans un accident de la circulation. Même si la voiture peut être totalement réparée, 

elle perdra néanmoins de la valeur parce qu’une voiture désignée comme ayant subi un accident se vendra moins cher 

sur le marché de la voiture d’occasion qu’une voiture identique mais qui n’aurait pas subi d’accident. Cette dépréciation 

appelée « dépréciation de la valeur marchande » est une perte recouvrable qui doit donner lieu à une réparation venant 

s’ajouter aux coûts de la réparation initiale. 

 

Perte extrapatrimoniale. En ce qui concerne les pertes extrapatrimoniales, il découle de la règle générale de l’article VI.-

2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) paragraphe (1) qu’elles peuvent en principe aussi être indemnisées, 

tant que les autres conditions liées à la responsabilité en application de l’article VI.-1:101 (Règle de base) sont remplies. La 

présence d’un dommage juridiquement réparable sous la forme d’une perte extrapatrimoniale causée par une violation des 

droits de propriété est particulièrement claire lorsqu’il y a une violation intentionnelle des droits de propriété, uniquement 

dans le but d’infliger des souffrances morales au propriétaire. Un exemple serait celui d’une personne qui abattrait l’animal 

de compagnie d’une autre personne, causant à cette personne une détresse morale importante. L’article VI.-2:206 n’est bien 

entendu pas restreint à de tels cas. Il n’est pas nécessaire que la personne responsable ait eu l’intention d’infliger des 

souffrances morales au propriétaire. Plutôt, la responsabilité pour des pertes extrapatrimoniales doit être considérée 

lorsqu’une violation intentionnelle de la propriété a eu lieu. Que la personne responsable ait eu l’intention de provoquer des 

souffrances morales ou pas n’affectera pas la responsabilité, à condition que la personne responsable ait eu l’intention de 

provoquer la violation du droit de propriété de la victime (la destruction) dont la perte consécutive constitue le dommage, et 

ait eu l’intention d’infliger le dommage au bien du propriétaire. Un cas d’espèce serait celui dans lequel un cambrioleur sème 

le désordre dans le logement dans lequel il s’est introduit par effraction et que ce soit cette violation des droits de propriété du 

propriétaire qui provoque sa détresse : le cambrioleur, dans son intention de trouver et de dérober tous les objets de valeur 

qu’il pourra trouver, a l’intention de violer le droit de propriété du propriétaire lorsqu’il sème le désordre dans les effets 

personnels du propriétaire : il n’a pas besoin d’avoir l’intention de causer de la détresse, mais il suffit que cette détresse soit 

le résultat de sa violation intentionnelle. Au contraire, dans des cas de violation purement négligente des droits de propriété, 

une évaluation précise doit être menée pour définir si les allégations de pertes extrapatrimoniales sont réellement fondées. 

Une telle responsabilité n’est pas exclue dans ces cas, mais une analyse plus précise des conséquences de la violation des 

droits de propriété est exigée. Un accident de la circulation banal qui implique une altération physique à un véhicule standard 

ne peut pas être considéré comme étant la cause d’une perte extrapatrimoniale (voir l’article VI.-4:101 (Règle générale [sur la 

causalité]). 

Privation de l’usage (paragraphe 2(a)). D’autres formes de pertes, au-delà de celles qui ont déjà été mentionnées peuvent 

également survenir. L’une d’entre elles est mentionnée explicitement dans le paragraphe (2)(a), à savoir, la privation des 

bénéfices de l’usage de la propriété. Ceci constitue une perte et donc un dommage juridiquement réparable. Le fait de tenir 

une propriété hors de portée de son propriétaire ou en d’autres termes d’empêcher autrui de faire usage de sa propriété 

constituent à la fois une « violation » (alinéa (b)) et une « perte » (alinéa (a)). 

Illustration 15 
Si l’on considère le cas dans lequel la propriété (en particulier celle d’un véhicule à moteur) est endommagée et ne peut 

pas être utilisée pendant la période de réparation, le dommage n’est pas seulement présent lorsque la personne affectée 

doit se procurer un véhicule de remplacement et doit faire face aux dépenses de transport en commun. La perte 

d’utilisation potentielle - la perte du bénéfice que le droit de propriété aurait normalement assuré - est en elle-même un 

dommage juridiquement réparable. Peu importe si l’utilisation qui aurait été faite du véhicule aurait été plus de l’ordre 

du plaisir que de celui de l’utilisation professionnelle. Ceci évite un traitement différent de la propriété qui n’est pas 

utilisée par le propriétaire à des fins lucratives. Si un taxi est endommagé, le propriétaire peut naturellement réclamer le 

bénéfice qui a été perdu pendant la période de réparation ou le coût de remplacement de son taxi par un nouveau 

véhicule ; une personne privée doit avoir une plainte correspondant à la perte de l’opportunité d’utiliser le véhicule à sa 

guise, ce qui correspond à la perte de chance. Étant donné l’absence d’une perte réelle de bénéfice économique, la 

mesure de la perte qui est mentionnée au paragraphe (2)(a) représentera généralement une part substantielle des coûts 

entrainés par la location d’un véhicule de substitution (même si cela n’est pas fait), parce que l’on considère que ces 

coûts équivalent à la privation de l’usage dont a été victime la personne privée de sa propriété. Toutefois, il est bien 

entendu nécessaire que le demandeur ait eu l’intention de faire usage de son droit de propriété ou du moins en ait été 

capable. 

Illustration 16 
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Des jeunes gens occupent une maison vide dans une ville universitaire. Ils violent le droit de propriété du propriétaire 

de la maison (paragraphe 2(b)) et occasionnent une perte au propriétaire à hauteur de la valeur locative estimée de la 

maison ; ils sont responsables quand bien même le propriétaire ne peut pas prouver que durant la période pendant 

laquelle ils ont occupé la maison, un locataire prêt à payer un loyer a été dissuadé de le faire par cette occupation 

. 

Le « contentieux énergétique ». L’alinéa (a) concerne les situations dans lesquelles il ne peut pas être établi qu’un dommage 

juridiquement réparable ait été subi simplement sur la base de l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement 

réparable) paragraphe (4)(a). L’article VI.-2 :206(2)(b), de son côté, ne fournit pas d’éclaircissement quant au concept de la 

perte. L’article VI.-2:206(2)(b) décrit plutôt les formes de la violation des droits de propriété et insiste sur le fait 

(essentiellement évident) qu’une privation d’usage fait partie de ces formes de violation. 

Illustration 17 
Ces espèces ici appelé le « contentieux énergétique » (voir l’illustration 4 ci-dessus) ne concernent ni une violation du 

droit de propriété au sens du paragraphe (2)(b) (le propriétaire de la machine doit faire face à un arrêt de la machine 

puisqu’il n’y a plus d’électricité, mais il n’est pas empêché d’utiliser la machine ou bien perturbé dans l’exercice de son 

droit) ni une perte au sens du paragraphe 2(a) (qui aurait besoin d’être évalué si, par exemple, un dommage aux biens 

était causé à la suite d’une interruption d’alimentation énergétique). La perte réside dans les dépenses de réparation, une 

baisse de la valeur et une perte de bénéfices, pas dans le sens de la perte d’usage en tant que telle. 

VI.–2:207 : Perte du fait de la foi accordée à des avis ou des informations inexactes 

La perte causée à une personne qui a pris une décision fondée sur une confiance raisonnable en un avis ou une 
information inexacte est un dommage juridiquement réparable si : 
(a) l’avis ou l’information a été donnée par une personne agissant dans l’exercice de son activité commerciale 

ou professionnelle ; et 
(b) son auteur savait ou aurait dû savoir que le destinataire ferait confiance en cet avis ou cette information pour 

prendre une décision du type de celle qu’il devait prendre. 

Commentaires 

A. Généralités 

Considérations politiques. Suivant un principe de base il n’y a pas de responsabilité engendrée par des conseils, des 

recommandations et des informations. Une telle responsabilité aurait une étendue trop vaste pour être applicable au quotidien 

et provoquerait un risque insupportable à l’occasion de chaque communication interpersonnelle. Il en va autrement lorsque le 

destinataire d’une information a une raison particulière de dépendre de l’exactitude de l’information et lorsque le fournisseur 

de l’information est ou devrait être conscient de la situation dans laquelle se trouve le destinataire. Des cas typiques de cette 

situation sont trouvés dans le cadre des informations sur la solvabilité qui sont fournies par les banques, les évaluations ou les 

certifications erronées. D’autres cas seraient par exemple des instructions d’utilisation qu’un fabricant joindrait à un produit, 

à l’adresse du consommateur final, ou lorsqu’une autorité de certification émet des signatures électroniques. Toutefois, la 

disposition peut aussi avoir un effet dans le cadre de la responsabilité légale des médecins et d’autres professionnels. 

Droit communautaire européen. En ce qui concerne les règles spéciales pour les fournisseurs d’accès à internet, voir le 

commentaire A et les notes IV37-45 sous l’article VI.-2:204 (Perte par la communication d’informations inexactes sur 

autrui). Au contraire de la Directive sur le commerce électronique (2000/31/CE), la directive sur les prospectus, concernant le 

prospectus à publier en cas d’offre au public de valeurs mobilières ou en vue de l’admission de valeurs mobilières à la cote 

2003/71/CE (JO L 345 du 31 décembre 2003) n’a pas affecté la responsabilité civile de l’éditeur du prospectus (loc. cit. art. 

6). 

 
Relation à la responsabilité contractuelle. Comme toutes les autres règles de ce Livre, l’article VI.-2:207 se rapporte à la 

responsabilité extracontractuelle. Dans certains des cas couverts par l’article VI.-2:207, une responsabilité contractuelle peut 

aussi exister. Voir le Livre IV partie C. (Services). Il est possible que le droit des contrats fasse l’objet de développements 

dont les effets seront de renforcer ou de recouper les dispositions de l’article VI.-2:207 d’une façon significative. L’exclusion 

dans des cas particuliers, d’une responsabilité extracontractuelle parallèle devra être déterminée par le droit des contrats (VI.-

1:103 (Champ d’application) alinéa (c)). Toutefois, le texte procède de l’idée que dans des cas fondés sur des faits similaires 

à la décision anglaise dans Hedley Byrne & Co. Ltd. v. Heller & Partners Ltd. [1964] AC 465 (concernant une référence de 

solvabilité fournie par une banque en réponse à l’enquête d’un tiers qui cherchait à déterminer si le client de la banque serait 

dans une position financière lui permettant de remplir ses obligations dans le cadre d’une transaction potentielle), un contrat 

contenant uniquement une obligation de la banque d’être responsable dans le cas où l’information serait incorrecte ne se 

présenterait pas. Ceci parce qu’il n’y a pas de promesse unilatérale à cet effet. 

Relation avec l’article VI.-2:204 (Perte par la communication d’informations inexactes sur autrui). Alors que l’article 

VI.-2:204 (Perte par la communication d’informations inexactes sur autrui) régit les dommages juridiquement réparables 
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dans le cas d’informations inexactes communiquées à un tiers, l’article VI.-2:207 concerne le dommage en cas 

d’informations inexactes communiquées au destinataire. L’article VI.-2:207 traite donc de la question de savoir quand le 

destinataire d’un avis erroné ou d’une information inexacte subit un dommage juridiquement réparable s’il a subi une perte 

en s’appuyant sur cet avis ou cette information. Cet article n’aborde pas la situation dans laquelle l’information inexacte est 

donnée à propos du demandeur à un tiers. 

Illustration 1 
Si un dentiste qui décide de faire un investissement (néfaste) fiscalement avantageux se base sur les informations 

inexactes que lui a fournies oralement, par écrit ou dans une brochure, un comptable et conseiller fiscal, la perte en 

résultant sera considérée comme un dommage juridiquement réparable au sens de l’article VI.-2:207. S’il s’avère que le 

dentiste commet une fraude fiscale, la question tombe sous la compétence de l’article VI.-2:204 (Perte par la 

communication d’informations inexactes sur autrui). 

B. Le cercle des destinataires de l’information qui bénéficient d’une protection 
Avis ou information professionnels. Les communications d’informations ou d’avis inexacts qui ont suscité la confiance et 

ont influencé le destinataire, au détriment de celui-ci, ne conduisent pas toutes à une responsabilité sous cet article. Le 

dommage doit être causé par la communication d’informations dans le cadre « de l’exercice d’une activité commerciale ou 

professionnelle ». Les avis de la rue, même d’un professionnel, tombent en dehors de ces termes parce que l’information 

donnée par un professionnel n’est pas une raison suffisante, il faut que l’information inexacte ou l’avis inexact soient donnés 

dans le cadre de l’exercice d’une activité professionnelle. Habituellement, ceci signifie dans le contexte d’une activité 

commerciale, que cette activité soit ou non rémunérée et qu’il existe ou non une relation contractuelle préexistante avec le 

destinataire. 

« Le » destinataire, et non « un » destinataire. Le destinataire de l’information peut être de façon indifférenciée une 

personne privée ou une personne engagée dans une activité commerciale ou professionnelle et peut être une personne 

physique ou morale. La disposition ne s’applique pas, néanmoins, à n’importe quel destinataire circonstanciel de 

l’information qui se sera fié au message qui serait parvenu à son attention. La question ne tourne pas autour du fait que la 

personne qui communique l’information savait ou aurait dû savoir que quelqu’un au moins se fierait à cette information. Ce 

qui est essentiel est plutôt que cette personne doit avoir un cercle défini de personnes en vue (alinéa (b)). La personne qui 

donne l’information ou l’avis n’a certainement pas besoin de connaître le véritable destinataire. Un destinataire anonyme 

suffit. Il n’est pas nécessaire non plus que le destinataire reçoive l’information ou l’avis inexact directement du fournisseur de 

l’information. Un destinataire indirect qui obtient l’information à travers des tierces personnes intermédiaires pourra 

également avoir un droit. Toutefois, dans les deux cas, le demandeur doit appartenir au groupe de destinataires potentiels de 

l’information dont le fournisseur savait ou aurait dû savoir qu’ils seraient dépendants de la fiabilité de l’information pour la 

prise d’une importante décision et se seraient basés sur cette information. Une personne qui ne parvient pas à temps à un 

rendez-vous d’affaires à cause d’un rapport inexact sur la situation de la circulation ne subit pas un dommage juridiquement 

réparable. 

C. Confiance 
Confiance raisonnable. L’existence de dommages pertinents dans le cadre du droit de la responsabilité extracontractuelle 

provient de façon primordiale de la trahison d’une confiance légitimement accordée. Il ne suffit pas que le destinataire de 

l’information ait accordé sa confiance dans l’exactitude de l’information. Ceci doit être accompagné par le fait que dans les 

circonstances et en relation avec la décision qui doit être prise, le destinataire se sera raisonnablement basé sur l’information. 

Une confiance raisonnable dans l’exactitude de l’information ou de l’avis n’est pas reconnue si une personne a fait confiance 

aux déclarations d’une diseuse de bonne-aventure, d’ un  astrologue ou d’autres charlatans du même acabit. Le destinataire de 

l’information peut également ne pas se fier à cette information s’il sait ou devrait savoir que le fournisseur de l’information 

ne souhaite pas se porter garant de l’exactitude de la communication. 

Illustration 2 
L’élément de confiance raisonnable est donc absent si les fournisseurs de l’information disent de façon explicite qu’ils 

n’acceptent pas ou ne peuvent pas accepter la responsabilité de l’exactitude de l’information (par exemple en utilisant 

une clause « sans engagement » ou une formule similaire). 

 

Prévisibilité de la confiance raisonnable. L’exigence qui veut que le fournisseur de l’information aurait dû prévoir la 

confiance raisonnable qui serait accordée à l’avis ou à l’information fournis (alinéa (b)) sera aussi appliquée pour qualifier 

implicitement les types de décisions qui peuvent donner lieu à une perte reconnue dans le cadre de l’article VI.-2:207. Le 

demandeur doit montrer que le fournisseur aurait dû prévoir que (i) la personne atteinte prendrait une décision conforme à 

celle qui a été prise et (ii) prendrait une telle décision en s’appuyant sur l’information ou sur l’avis délivrés. Il est inhérent à 

la prévisibilité de la confiance (raisonnable) accordée à l’information ou à l’avis, que la décision qui sera prise sera une 

décision importante. Plus la décision est importante, plus le besoin du destinataire de faire appel à des avis d’experts sera 

grand. Le déséquilibre informationnel entre les parties ajouté à l’importance de la décision à prendre fera surgir l’opportunité 

d’une plus grande dépendance sur une source d’expertise extérieure. À l’inverse, plus la décision est triviale, moins les 

raisons de supposer que le destinataire dépendra de l’information fournie sont nombreuses. Les raisons de penser que le 

destinataire ne sera pas fortement influencé par l’information sont quant à elle plus importantes. Un fournisseur 

d’information peut en toute tranquillité s’attendre à ce que des tiers prennent des décisions triviales de leur propre initiative 

sans présenter une dépendance importante aux conseils prodigués par autrui. 
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Illustration 3 
Des représentants d’une agence régionale d’une association pour l’emploi dans l’industrie et le commerce tiennent une 

session d’information sur les niveaux de rentes dans les cas de retraite anticipée, dans les locaux de l’employeur du 

demandeur. Le demandeur se base sur cette information ; le dommage que le demandeur subit à la suite de sa décision 

de prendre une retraite anticipée sur la base d’une évaluation trop élevée de sa rente prospective est un dommage 

juridiquement réparable. L’association est responsable si une négligence de ses représentants est reconnue. Si la faute 

de la victime vient s’ajouter, ceci conduira à une réduction du montant de la demande de réparation. 

D. Avis ou information inexacts 
Un terme composite inséparable. L’objet de l’article VI.-2:207 est la perte résultant de décisions qui sont attribuables à 

« des avis ou des informations inexacts ». Ce terme ne décrit pas deux événements distincts (soit un avis, soit une 

information), mais plutôt une même occurrence pendant laquelle une affirmation de faits se combine avec une 

recommandation de prendre une décision basée sur cette affirmation. Un simple avis (« voyagez en train, pas en voiture »), 

pris seul, est aussi insusceptible d’être qualifié de « vrai » ou de « faux » qu’un simple jugement de valeur. L’avis doit être 

basé sur des faits. D’autre part, une pure affirmation de faits est de la même manière une base insuffisante pour attribuer une 

prise de décision à cette affirmation. Une combinaison des deux éléments, par exemple la (fausse) déclaration qu’un permis 

de construire sur un terrain a été accordé, combinée avec la recommandation implicite de procéder à l’achat de ce terrain, est 

nécessaire. Une simple conjecture n’est pas une affirmation de faits. 

Causalité. L’article VI.–2:207 se base sur un double impératif pour déterminer la causalité. L’avis inexact ou l’information 

inexacte doit avoir été la cause de la prise de décision déterminante par la partie affectée et ceci doit à son tour être considéré 

comme la cause de la perte. Dans tous les cas, la « causalité psychologique » est en question, qui peut être attribuée à une 

omission de l’individu ayant causé le dommage. 

Illustration 4 
Un cabinet d’experts comptables ignore par inadvertance d’importantes pertes comptables alors qu’il procède à l’audit 

du bilan d’une société. S’appuyant sur le rapport d’expertise, des personnes privées investissent dans la société qui a été 

auditée, qui rapidement après cet investissement est déclarée en faillite. Le cabinet d’experts comptables est responsable 

vis-à-vis des investisseurs à hauteur du prix qui a été payé pour les actions de la société. 

 

Imputabilité. L’article VI.–2:207 ne concerne que la question des prérequis pour pouvoir reconnaître un dommage 

juridiquement réparable. Comme pour toutes les dispositions de cette Section, l’article ne constitue pas une norme complète 

de la responsabilité. En particulier, il restera à examiner la question de savoir si la faute de la victime peut être attribuée au 

fait que le destinataire de l’information n’a pas vérifié l’information. 

VI.–2:208 : Perte par entrave illégale à une activité professionnelle ou commerciale 

(1) La perte causée à une personne par une entrave illégale à son exercice d’une profession ou d’une activité 
commerciale est un dommage juridiquement réparable. 

(2) La perte causée à un consommateur en raison d’une concurrence déloyale est un dommage juridiquement 
réparable, si cela est prescrit par le droit communautaire ou le droit national applicable. 

Commentaires 

A. But et champ d’application 
But. Le but de cette disposition est de préciser que la perte résultant d’une violation illégale de la profession ou l’activité 

commerciale d’autrui constitue un dommage reconnu dans le contexte du droit de la responsabilité extracontractuelle. Cette 

disposition concerne les pertes qui surviennent à la suite de violations prohibées de l’accès des concurrents au marché. La 

question de savoir si et dans quelles circonstances un consommateur peut également demander une réparation si une pratique 

de concurrence déloyale lui a occasionné une perte (paragraphe (2)), tombe par conséquent en dehors des attributions de ce 

paragraphe. Ce domaine problématique fait l’objet d’une branche distincte du droit dans de nombreux (sinon tous les) 

systèmes de droit européens ; aujourd’hui, ce sujet est encore seulement exceptionnellement inclus dans le droit général de la 

responsabilité extracontractuelle. 

Prévention. Dans les situations couvertes par cet article, le dédommagement pour les pertes subies ne constitue qu’une partie 

de la question. La protection légale préventive est également d’une grande importance ici. Pour cette raison, une attention 

particulière doit être portée à l’article VI.-1:102 (Prévention) et à l’article VI.-6:301 (Droit à prévention). 

Champ d’application. L’article est en partie inspiré par le concept développé dans le droit de la responsabilité 

extracontractuelle allemand d’un « droit de créer et d’exploiter une entreprise commerciale » (ou « le droit d’entreprendre »), 

mais ne correspond pas exactement à son champ d’application à tous les égards. En particulier, l’article VI.-2:208 a une 

portée plus étroite car il n’aborde pas la responsabilité légale qui émane des litiges concernant le travail illicite ; voir l’article 

VI.-7:104 (Responsabilité des employés, des employeurs et des syndicats ouvriers et patronaux). La présence de l’article VI.-
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7:104 prévient l’influence de l’article VI.-2:208 sur tous les cas de « harcèlement » des collègues. Ce que l’on appelle « la 

compromission de solvabilité » qui est reconnue dans de nombreux systèmes juridiques, est couverte par l’article VI.-2:204 

(Perte par la communication d’informations inexactes sur autrui). L’article VI.-2:211 (Perte par incitation à la rupture d’une 

obligation) fournit une autre règle spécifique pour le dommage juridiquement réparable qui provient de l’incitation à 

l’inexécution d’une obligation contractuelle. D’autre part, l’article VI.-2:208 va nettement au-delà du concept du « droit de 

créer et d’exploiter une entreprise commerciale » qui a été cité précédemment dans la mesure où la disposition soutient 

également la proposition générale qui veut que les pertes d’un participant au marché qui sont le produit d’un comportement 

de concurrence déloyale sont un dommage juridiquement réparable. 

Le contentieux du champ d’application. Les cas pour lesquels l’article VI.-2:208 (1) pourrait être applicable peuvent donc 

inclure l’espionnage industriel, les boycotts et (autres activités) contrevenant au droit de la concurrence, incluant la loi contre 

les cartels ou l’abus de positions dominantes, ainsi que la partie du droit de la concurrence qui interdit les pratiques 

commerciales déloyales telles que la publicité mensongère. Des affirmations exactes à propos d’un concurrent peuvent 

également tomber sous l’article VI.-2:208 si elles n’ont pas de connexion intrinsèque à la substance de l’activité commerciale 

du concurrent et sont donc seulement destinées à éloigner des clients actuels ou potentiels. On pourra également noter par 

exemple la contrefaçon industrielle et des cas d’avertissements frauduleux à un concurrent ou aux clients du concurrent 

alléguant que les produits du concurrent violent le droit de propriété intellectuelle de la personne qui émet l’avertissement. 

Illustration 1 
La société X affirme que les produits sanitaires produits par la société Y violent sa marque tridimensionnelle et 

demande une ordonnance d’un tribunal pour empêcher Y de commercialiser ces produits. Dans le litige sur le droit de 

marque qui les oppose, la marque de X est supprimée du registre des marques avec un effet rétroactif pour un manque 

d’élément distinctif. Les pertes que Y a subies pendant que la commercialisation de ses produits était suspendue 

représentent un dommage juridiquement réparable qui doit être compensé si X a agi intentionnellement ou 

négligemment. 

 

Violation du droit de la concurrence européen. Conformément à l’article VI.-2:208, le dommage juridiquement réparable 

est également constitué par des pertes causées à une entreprise par la violation du droit de la concurrence européen par un 

concurrent. Selon la jurisprudence de la Cour de Justice des Communautés Européennes, les États membres doivent prévoir 

des dispositions pour garantir une protection de ce droit. Même une personne qui faisait partie de l’accord anticoncurrentiel 

pourra invoquer la protection de la jurisprudence communautaire, à moins que ceci ne revienne à la récompenser d’une 

conduite illégale (Courage Ltd. v. Bernard Crehan and Bernard Crehan v. Courage Ltd. and Others, Cour de Justice des 

Communautés Européennes, 20 Septembre 2001, C-453/99, ECR 2001, I-6297). La discussion doctrinale quant à savoir si 

une action en réparation devrait dépendre d’une faute ou bien être indépendante de la faute a juste débuté (Commission des 

Communautés Européennes, Livre Vert - Actions en dommages et intérêt pour infraction aux règles communautaires sur les 

ententes et les abus de position dominante - COM(2005) 672 final). En application de ces règles, la négligence est un élément 

minimum requis, selon les règles fondamentales (VI.-3:102 (Négligence) en conjonction avec l’article VI.-1:101 (Règle de 

base)). 

B. Entrave illégale à l’exercice d’une profession ou d’une activité commerciale 
Profession ou activité commerciale. La cause du dommage est l’entrave illégale de l’exercice d’une profession ou d’une 

activité commerciale d’autrui. La formulation « profession ou activité commerciale » permet de garantir que toute personne 

ayant une activité professionnelle, qu’elle soit engagée dans une activité commerciale ou non, soit couverte par le champ 

d’application de la disposition, et pas seulement les entreprises commerciales (indépendamment de leur forme juridique). 

Illustration 2 
Une entreprise offre des services médicaux sans la licence gouvernementale nécessaire. Elle appelle son activité 

« Polyklinik » et en fait la publicité dans le catalogue d’un tour opérateur international avec un logo qui est similaire à 

celui de la Croix Rouge avec le slogan « Assistance médicale où qu’elle soit nécessaire, première ligne d’aide 

humanitaire jour et nuit ». La publicité viole la législation de tous les pays dans lesquels l’entreprise exerce ses activités. 

Les médecins qui travaillent dans le même secteur peuvent demander une ordonnance du tribunal interdisant les 

activités de l’entreprise ainsi que la publicité. Le matériel publicitaire devra être retiré. 

 

Exercice d’une profession. Le terme « exercice » d’une profession a été choisi pour clarifier que la disposition ne protège 

pas seulement les activités professionnelles existantes mais aussi une personne qui n’a pas débuté une activité professionnelle 

mais qui en est empêchée illicitement. 

Illustration 3 
Lors d’une candidature pour un poste, un médecin se prétend l’auteur d’une étude scientifique qui a été effectuée par 

une autre personne et en conséquence un candidat concurrent est éliminé. Le concurrent a subi un dommage 

juridiquement réparable. La perte extrapatrimoniale du concurrent est également recouvrable. 

 

Entrave. Une « entrave » à l’exercice de la profession ou de l’activité commerciale d’autrui est suffisante car c’est le 

préjudice à une activité professionnelle qui est en jeu ; sa destruction complète ou son obstruction n’est pas essentielle. 

Illustration 4 
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Les employés de plusieurs remorqueurs sont incités à ne pas remorquer hors du port le pétrolier du demandeur battant 

sous un pavillon de complaisance. Ceci est une entrave illégale à l’activité du demandeur. 

 

Entrave illégale. L’entrave doit être illégale c’est-à-dire contraire soit à une disposition légale, soit à une pratique établie, 

celle-ci incluant un code de conduite acceptable développé par la jurisprudence. Le terme « illégal » inclut dans le projet les 

critères de référence à la fois du droit communautaire européen et des systèmes juridiques individuels des États membres 

pertinents. Une entrave qui est dirigée contre l’activité professionnelle ou commerciale du demandeur est requise. Cette 

entrave doit impliquer une entrave à l’’accès au marché ou bien au droit d’introduire une concurrence sur le marché, dans des 

conditions équitables pour les consommateurs. Des conséquences purement accidentelles (même si elles sont graves) d’un 

acte qui, par sa nature, n’était pas dirigé contre la liberté d’exercer une activité commerciale sont insuffisantes. 

Illustration 5 
La jurisprudence appelée le « contentieux énergétique » (Voir l’illustration 4 sous l’article VI.-2:206 (Perte du fait de la 

violation du droit de propriété, de possession ou de détention légalement protégé)), une entrave illégale de l’activité 

commerciale d’autrui n’existe pas, même si la production est amenée à un arrêt complet pour quelque temps. 

 

La concurrence déloyale au détriment des concurrents est incluse. Une entrave illégale de l’activité commerciale d’autrui 

au sens du paragraphe (1) est aussi présente dans les cas de concurrence déloyale au détriment d’un concurrent. Le fait qu’il 

n’y ait pas, à l’heure actuelle, un concept commun en Europe de la définition de la « concurrence déloyale » a été pris en 

compte. De plus, certains systèmes de droit opèrent dans ce domaine, faute d’un régime spécial, avec la loi générale sur la 

responsabilité extracontractuelle, alors que d’autres systèmes ont abordé ce domaine partiellement ou totalement à l’aide de 

lois spéciales. Il n’a donc pas paru approprié d’exclure le droit de la concurrence déloyale du cadre des relations entre 

entreprises du champ d’application de l’article. Cependant, partout où des règles spécifiques ont été mises en place pour 

fournir un régime exclusif pour le droit de la concurrence déloyale, elles auront une priorité d’application par rapport à 

l’article VI.-2:208 (1). Ceci découle de l’article VI.-1:103 (Champ d’application) alinéa (c). 

La concurrence déloyale au détriment des consommateurs est exclue. Le paragraphe (2) suit l’approche adoptée pour 

l’article VI.-2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée) paragraphe (2). Une perte qui est subie par un 

consommateur à la suite d’un acte de concurrence déloyale n’est seulement considérée comme un dommage juridiquement 

réparable, selon les présentes règles, que si ceci est prescrit par le droit communautaire ou le droit national applicable - en 

d’autres termes, si le consommateur (et pas seulement le concurrent) s’inscrit dans le champ de protection du droit de la 

concurrence déloyale. En conséquence, l’article n’aborde pas la question de savoir si les consommateurs ou les associations 

de consommateurs peuvent intenter une action en justice sur la base des actes de concurrence déloyale d’une entreprise. Cette 

question devra être traitée par le droit national (substantif ou procédural). 

VI.–2:209 : Charges subies par l’État en raison de la détérioration de l’environnement 

Les charges subies par l’État ou les autorités compétentes en réparant les atteintes substantielles aux éléments naturels 

constitutifs de l’environnement, tels que l’air, l’eau, le sol, la flore et la faune sont des dommages juridiquement réparables 

pour l’État et les autorités concernées. 

Commentaires 

A. Atteintes substantielles à l’environnement 
La directive 2004/35/CE sur la responsabilité environnementale. L’article VI.–2:209 se rapproche de la législation 

autonome de certains des États membres, tout en insérant dans la structure et le langage de ces règles fondamentales deux des 

principaux messages de la Directive 2004/35/CE du Conseil et du Parlement Européen du 21 avril 2004 sur la responsabilité 

environnementale au regard de la prévention et de la réparation des dommages environnementaux (JO L 143, 30 Avril 2004, 

pp. 56-75) : (i) une atteinte à l’environnement est un dommage juridiquement réparable, mais (ii) ce n’est pas un dommage 

juridiquement réparable pour l’individu au sens où chaque citoyen pourrait demander réparation de ce dommage. Les 

atteintes à l’environnement peuvent - selon les différents points de vue - aussi violer les droits individuels à l’environnement, 

mais en ce qui concerne la responsabilité extracontractuelle, ils ne sont recouvrables qu’en leur qualité d’atteinte à un intérêt 

légalement protégé, qui appartient à tous les citoyens, de façon indivisible. De ce fait, seules les autorités publiques peuvent 

réclamer des réparations pour les atteintes environnementales (sous les prérequis généraux de l’article VI.-1:101 (Règle de 

base)). Ceci s’accorde avec le considérant no. 14 de cette directive qui dit: « La présente directive ne s’applique pas aux 

dommages corporels, aux dommages aux biens privés, ni aux pertes patrimoniales et n’affecte pas les droits résultant de ces 

catégories de dommages. » La directive 2004/35/CE art 3(3) incorpore ce principe et précise : « Sans préjudice de la 

législation nationale pertinente, la présente directive ne confère aux parties privées aucun droit à réparation à la suite d’un 

dommage environnemental ou d’une menace imminente d’un tel dommage. » En conséquence, la Directive 2004/35/CE, 

article 8 n’ouvre droit à réparation qu’aux « autorités compétentes » et pas aux parties privées. Cette formulation est 

également présente dans l’article VI.-2:209. Selon la directive 2004/35/CE article 19, les États membres doivent se 

conformer à la directive au plus tard le 30 avril 2007. 

Droit public et droit privé. Cet article se trouve à la limite entre le droit privé et le droit public. Sa caractérisation de droit 
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public se base sur le fait que les atteintes substantielles à l’environnement deviennent juridiquement pertinentes seulement de 

la perspective du public - l’Etat ou les autorités concernées (et en conséquence seul l’Etat peut avoir une action en 

réparation). D’autre part, la règle a aussi une fonction exactement opposée lorsqu’elle énonce que les sujets de droit privé ne 

subissent d’ordinaire un dommage juridiquement réparable à la suite d’une atteinte substantielle à l’environnement (par 

exemple, la perte de la qualité de vie vient tout de suite à l’esprit, mais on peut aussi citer, pour les hôtels, ou les stations-

service, l’absence de touristes). Cette seconde déclaration dans l’article est certainement une déclaration de droit privé. 

Néanmoins, la question de la caractérisation doit rester ouverte ici. Ceci n’est pas seulement le cas parce que jusqu’à présent 

il n’existe pas de critère accepté à travers l’Europe pour la limite théoriquement « correcte » entre le droit public et le droit 

privé, mais aussi parce que dans ce cas, la question est complètement hors de propos. Le point critique est plutôt que 

l’indemnisation pour les dépenses de réparation des atteintes à l’environnement suit les catégories de la responsabilité civile 

et non celles de l’ordre public. En d’autres termes, l’article est formulé comme s’il relevait d’une action de droit privé 

régulier fondée sur le droit de la responsabilité contractuelle. Ceci est apparent non seulement dans les prérequis pour une 

action, mais également dans les défenses qui existent (tels que par exemple la force majeure, voir l’article VI.-5:302 

(Événement incontrôlable) ou la Directive 2004/35/CE article 4), et l’applicabilité des règles sur la causalité et la réparation. 

B. Le dommage juridiquement réparable et l’imputabilité 
Atteinte aux individus et atteintes à la société en général. L’objectif de cet article, comme il a déjà été mentionné, est 

d’affirmer que les « atteintes substantielles à l’environnement » constituent un dommage juridiquement réparable. C’est une 

atteinte qui est subie par le public en général, plutôt que par des individus en particulier. Toutefois, l’article ne concerne pas 

le dommage que des personnes physiques ou morales constituées sous des droits privés pourraient subir en conséquence 

d’une détérioration de l’environnement. De telles formes de dommages constituent un dommage juridiquement réparable si 

(et seulement si) les conditions réclamées par les articles précédents de ce Chapitre sont remplies. D’un point de vue 

individuel, il est sans importance qu’une atteinte personnelle ou une atteinte à la propriété ait été provoquée, par exemple, par 

un banal incident tel qu’un accident de la route ou par une catastrophe environnementale. La violation des droits de propriété 

et les atteintes corporelles restent invariablement un dommage juridiquement réparable pour l’individu, peu importe leur 

cause. Au contraire, les atteintes substantielles à l’environnement sont une atteinte collective ; cet article porte exclusivement 

sur ce cas. 

Les organisations environnementales. L’article clarifie également que le dommage collectif qu’il couvre n’est pas un 

dommage juridiquement réparable, au détriment des organisations de protection de l’environnement qui ont été constituées 

sous le droit privé ou de toute autre association. Malgré le fait que ces associations se sont consacrées à la protection de 

l’environnement, aucun de leurs intérêts légalement protégés n’est affecté. Ceci n’exclut pas des arrangements nationaux en 

vertu desquels les autorités, du moins partiellement, cèdent la défense des intérêts environnementaux à de telles organisations 

(cf. Directive 2004/35/CE arts. 11(3) and 12(1)). Par ailleurs, cette possibilité même montre à quel point la limite entre le 

droit public et le droit privé est difficile à trouver dans ce contexte général. 

Relation à l’article VI.-3:206 (Imputabilité du dommage causé par des substances ou des émissions dangereuses). En 

ce qui concerne l’imputabilité du dommage, une règle particulière a été formulée dans l’article VI.-3:206 (Imputabilité du 

dommage causé par des substances ou des émissions dangereuses). Au contraire de l’article VI.-2:209 qui spécifie que les 

coûts engendrés par la réparation des atteintes substantielles à l’environnement sont un dommage juridiquement réparable, 

l’article VI.-3:206 se rapporte aussi à l’imputabilité ainsi que la causalité de formes de dommage tant individuelles que 

collectives au sens de l’article VI.-2:209. Bien entendu, l’Etat peut aussi revendiquer un dommage  au titre de l’article VI.-

1:101 (Règle de base) en conjonction avec l’article VI.-3:206 dans sa capacité de détenteur d’un droit individuel (par exemple 

en qualité de propriétaire d’une forêt) ; qu’il a souffert un dommage juridiquement réparable résulte dans ces cas de l’article 

VI.-3:206 en conjonction avec l’article VI.-2:206 (Perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de possession ou de 

détention légalement protégé) et non de l’article VI.-3:206 en conjonction avec l’article VI.-2:209. 

VI.–3:207 (Imputabilités diverses de la survenance d’un dommage juridiquement réparable). En ce qui concerne le 

problème de l’imputabilité (indépendant du dommage juridiquement réparable), une référence devrait être faite à l’article VI.-

3:207 (Imputabilités diverses de la survenance d’un dommage juridiquement réparable) alinéa (b): dès que tous les États 

membres auront appliqué la Directive 2004/35/CE, l’imputabilité suivra avant tout les droits nationaux mettant en œuvre la 

Directive. 

C. Autres questions 
Dépenses encourues par des personnes privées. L’article ne répond pas à la question de savoir si une personne physique 

(ou bien une personne morale constituée sous le droit privé, par exemple une ONG) qui a, avec de bonnes raisons, engagé des 

dépenses pour réparer l’atteinte à l’environnement, peut réclamer une réparation à la personne qui est responsable de 

l’atteinte environnementale. Du point de vue du droit de la responsabilité extracontractuelle, cette question aura 

habituellement une réponse négative, qu’il soit estimé qu’il n’existe pas de dommage juridiquement réparable, ou que cette 

réponse soit engendrée par un déni d’imputabilité parce que la partie ayant subi les dommages s’est délibérément exposée à 

un risque de dommages corporels ou matériels. La réponse doit donc être cherchée dans le droit de la gestion d’affaires 

d’autrui. Ceci se réfère, par exemple, aux coûts de nettoyage qui ont été provoqués par l’atteinte à l’environnement avant que 

les autorités publiques responsables ou les services professionnels ne puissent intervenir. L’avantage de cette solution est que 

la demande de remboursement des frais est liée aux exigences générales de la gestion d’affaires d’autrui. Cette situation à son 

tour implique qu’un droit au remboursement soit exclu dans les cas d’interventions extensives qui sont irréfléchies ou 

déraisonnables. 
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Dommage environnemental. La Directive 2004/35/CE article 2(1) définit ce qui doit être entendu par dommage 

environnemental. L’article VI.-2:209 se réfère à cette définition en résumant les éléments essentiels de cette définition dans 

un langage qui a été adapté à ces règles. 

L’Etat ou les autorités compétentes. Le texte emprunte également à la Directive dans sa description du dommage dans 

l’article VI.-2:209 comme étant un dommage juridiquement réparable « pour l’Etat et les autorités compétentes ». Toutefois, 

il est apparu inapproprié de se référer simplement aux « autorités compétentes », comme le fait la Directive, parce qu’en règle 

générale, ce ne sont pas les autorités mais plutôt les organes administratifs régionaux représentatifs qui subiront les 

dommages. 

Charges et pertes subies dans l’effort de prévention du dommage. Les « charges » sont les dépenses engagées pour la 

réparation d’une atteinte à l’environnement. Le coût des mesures de restauration est en question. Par ailleurs, les coûts 

engagés avant l’événement dommageable et qui ont été rendus caducs par celui-ci ne sont pas, en principe, recouvrables. Un 

exemple illustrant ce cas serait par exemple le coût élevé de la réintroduction d’une espèce animale particulière qui serait à 

nouveau exterminée. Des coûts rendus caducs peuvent cependant servir d’indicateur pour calculer le montant des coûts de 

restauration (dans ce cas : la réintroduction des animaux). Les coûts de la prévention d’un éventuel futur dommage à 

l’environnement sont soumis à la règle fondamentale de l’article VI.-6:302 (Responsabilité pour la perte subie en prévenant 

un dommage). 

VI.–2:210 : Perte par informations mensongères 

(1) Sans préjudice des autres dispositions de cette section, la perte causée à une personne par les informations 
mensongères d’une autre, résultant de paroles ou d’un comportement, est un dommage juridiquement 
réparable. 

(2) Une information est mensongère lorsqu’elle est faite en sachant ou en croyant qu’elle est fausse et qu’elle 
vise à induire en erreur son destinataire. 

Commentaires 

A. Le dommage juridiquement réparable 
Généralités. Cet article suggère - et ceci est essentiellement évident pour tous les systèmes de droit de la responsabilité 

extracontractuelle - que les pertes résultant d’informations mensongères sont des dommages juridiquement réparables. En 

pratique, toutefois, les demandes de réparation pour informations mensongères (‘action de Dolo’) ne se présentent pas très 

souvent dans la plupart des juridictions. Ceci est le cas parce que les fraudeurs sont souvent économiquement incapables de 

remplir leurs obligations de réparation et l’assurance couvrant la responsabilité civile personnelle ne fournit pas de couverture 

en cas de préjudices commis intentionnellement. 

Relation à l’article VI.-2:204 (Perte par la communication d’informations inexactes sur autrui). Cet article opère « sans 

préjudice des autres dispositions de cette Section », et donc sans effet sur l’article VI.-2:204 (Perte par la communication 

d’informations inexactes sur autrui) et sur l’article VI.-2:207 (Perte du fait de la foi accordée à des avis ou des informations 

inexactes). L’article VI.2:204 concerne les pertes occasionnées par la communication d’informations inexactes à propos de la 

victime à des personnes tierces. Un chevauchement avec l’article présent est moins probable dans ce cas. Toutefois, les deux 

articles peuvent s’appliquer dans le même cas pour le bénéfice de différentes parties atteintes. 

Illustration 1 
Dans le but d’empêcher un concurrent B de « rester dans la course » vis-à-vis d’un client mutuel C, A dit à B que C est 

impliqué dans un scandale de corruption. B en conséquence s’abstient de conclure un contrat avec C, comme cela avait 

été prévu. Les pertes subies par B sont un dommage juridiquement réparable au sens du présent article, alors que C 

subit un dommage juridiquement réparable au sens de l’article VI.-2:204 (Perte par la communication d’informations 

inexactes sur autrui). 

 

VI.–2:207 (Perte du fait de la foi accordée à des avis ou des informations inexactes). L’article VI.-2:210 diffère de 

l’article VI.-2:207 (Perte du fait de la foi accordée à des avis ou des informations inexactes) essentiellement par le fait que 

l’article présent (VI.-2:210) concerne les pertes provoquées par une information inexacte délivrée en dehors d’une activité 

professionnelle ou commerciale. Dans la vie privée, un avis et une information inexacte restent en principe sans conséquence 

sous le droit de la responsabilité. C’est seulement la tromperie caractérisée qui peut donner lieu à une responsabilité. Ceci 

s’applique aussi naturellement à la vie professionnelle. En conséquence, il peut arriver qu’une seule et même perte constitue 

un dommage juridiquement réparable au sens de ces deux articles. Bien entendu, dans ce cas, ceci n’altère pas le fait que la 

victime ne pourra être dédommagée qu’une seule fois. 

Perte. Le dommage juridiquement réparable au sens du présent article prendra souvent la forme de « perte purement 

économique », c’est à dire une perte qui est indépendante d’un dommage corporel à la victime ou d’un dommage à un bien, et 

qui est également indépendante d’une violation d’un autre droit. La perte purement économique est, dans ce sens, subie par 
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n’importe quelle personne qui est incitée par une information mensongère à conclure un contrat à son désavantage. Les règles 

sur les conséquences juridiques au niveau de la réparation due d’une telle tromperie inscrites dans l’article II.7:214 

(Dommages et intérêts pour préjudice) n’entrent pas en conflit avec une application concurrente du droit de la responsabilité 

extracontractuelle : le fraudeur ne peut pas réclamer une protection en se référant à une règle du droit des contrats qui est 

potentiellement plus favorable : voir l’article VI.-1:103 (Champ d’application) alinéa (c). 

Pertes extrapatrimoniales. L’article n’est cependant pas restreint à certaines formes spécifiques de pertes ; par conséquent, 

la perte extrapatrimoniale constitue en particulier un dommage juridiquement réparable au sens de cette disposition. Au-delà 

des cas de tromperie, causant une souffrance à la victime, cette disposition s’applique également à tous les préjudices 

provoqués intentionnellement à travers des informations mensongères destinées à provoquer une erreur de la part de la partie 

affectée. 

Illustration 2 
X, qui a un sens de l’humour » très particulier, frappe à la porte de sa voisine N et lui dit que son mari a eu un grave 

accident et se trouve dans l’unité de soins intensifs à l’hôpital. N se précipite à l’hôpital en proie à une grande anxiété, 

et s’entend dire que son mari n’est pas là. Rien n’était arrivé à son mari. X a pris la liberté, comme il le justifie, de faire 

une « blague ». N a subi non seulement une perte patrimoniale due à ses frais de transport, mais aussi en premier lieu 

une perte extrapatrimoniale ouvrant droit à réparation pour son anxiété, quand bien même les conditions de l’article VI.-

2:201 (Dommage corporel et perte consécutive) paragraphe (2)(b) ne sont pas remplies (c’est-à-dire qu’elle n’a pas 

souffert d’un état mental justifiant un traitement médical). 

 

Dommage et imputabilité. L’article rapproche de façon appréciable le dommage juridiquement réparable et les bases de 

l’imputabilité. Ceci réside dans la nature de la chose et est donc inévitable. Toutefois, une distinction doit être faite entre ces 

deux aspects. Ceci est évident dans tous les cas dans lesquels une plainte est déposée contre un employeur sur la base d’une 

information mensongère délivrée par l’un de ses employés dont a été victime la personne atteinte (voir l’article VI.-3:201 

(Imputabilité des dommages causés par des employés ou représentants)). La distinction entre le dommage juridiquement 

réparable et la base de l’imputabilité demeure bien entendu importante lorsque la personne qui provoque le dommage et la 

personne qui est poursuivie est la même. En effet, la personne qui donne l’information mensongère n’a pas besoin d’avoir eu 

l’intention de causer une perte à la partie affectée. Bien que sous les conditions de cet article, l’absence d’intention soit une 

occurrence très rare, des cas de figure différents sont certainement concevables. 

Illustration 3 
La banque (B) fait une garantie de crédit à l’un de ses clients (X) sous la réserve d’obtenir la preuve que les biens qui 

ont été vendus ont été bien livrés aux acheteurs de X. À la demande de X, un des acheteurs, Y, signe donc un reçu bien 

que Y sache que les biens n’ont pas encore été livrés. Y qui souhaite simplement accélérer la procédure afin que B 

obtienne un crédit, ne soupçonne pas que X pourrait être en difficulté financière, ou qu’il ne s’agisse pas d’une 

transaction habituelle avec B qui est en jeu. La plainte de B contre X afin d’obtenir le remboursement du prêt s’avère 

sans valeur. Y a causé une perte à B par négligence, quand bien même Y a trompé B frauduleusement et a été la cause 

de la perte de B. Provoquer la perte négligemment est suffisant pour créer une responsabilité (article VI.-1:101 (Règle 

de base) en conjonction avec l’article VI.-3:102 (Négligence)). 

B. Informations mensongères dolosives 
Informations mensongères. L’article concerne la perte causée à une personne par des informations mensongères. La 

formulation s’inspire de l’article II.-7:205 (Dol) selon lequel « une présentation déformée de la réalité est dolosive ». Les 

deux textes évitent consciemment les concepts techniques de systèmes de droit nationaux particuliers, en particulier ceux du 

droit pénal (par exemple Betrug ou « obtenir quelque chose par duperie »). De plus, les informations mensongères peuvent 

être divulguées de toutes les manières concevables, donc « résultant de paroles ou d’un comportement ». Au regard de ce 

dernier aspect, une information mensongère par omission est concevable lorsqu’une obligation de fournir l’information était 

présente. 

Illustration 4 
A n’informe pas B avant que leur mariage ne soit conclu qu’il est impuissant. B peut déposer une plainte contre A pour 

la réparation d’une perte extrapatrimoniale subie. Les répercussions sur le droit de la famille (divorce, pension 

alimentaire post-maritale) ne sont pas en conflit avec l’octroi d’une réparation. 

 

Information mensongères « frauduleuses ». Selon l’article VI.-:2:210(2), une information est ‘mensongère’ lorsqu’elle 

remplit deux conditions (cumulatives) : (i) elle doit être faite en sachant ou en croyant qu’elle est fausse, et (ii) elle doit viser 

à induire en erreur son destinataire. Avec la formulation « fait en sachant ou en croyant qu’elle est fausse », les cas dans 

lesquels une personne délivrant l’information n’était pas certaine que l’information était fausse mais a donné cette 

information dans l’espoir et l’hypothèse qu’elle soit fausse, sont couverts. Si l’information était en réalité exacte, ceci se 

résume à une simple tentative, sans rapport avec le droit privé ; il n’y a donc là aucune « information mensongère » au sens 

de la section (1). 

Intention d’induire en erreur le destinataire. Le deuxième élément d’une information mensongère frauduleuse consiste à 

induire le destinataire en erreur ; de plus, le destinataire doit effectivement commettre une erreur sans laquelle l’information 

mensongère n’a pas pu être responsable de la perte. Le terme « intention », dans le cadre de la causalité de la perte, est défini 
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dans l’article VI.-3:101 (Intention). Dans l’article VI.-2:210(2) c’est l’intention d’induire en erreur qui est en question. 

N’importe quelle déclaration irréfléchie n’a pas la capacité d’induire le destinataire en erreur, ce qui justifierait la 

responsabilité. Ce qui est nécessaire dans ce contexte réside plutôt dans la volonté du trompeur de provoquer l’erreur de la 

victime. L’objectif de l’information mensongère doit être d’induire en erreur ; il n’est pas suffisant que la personne qui 

divulgue l’information mensongère espère simplement que le destinataire commette une erreur. 

Illustration 5 
B, un membre du conseil d’une compagnie pétrolière informe de façon intentionnellement mensongère un courtier du 

fait que la compagnie qui pratiquait des forages d’exploration, n’a pas trouvé de réserves de pétrole. En faisant ceci, B 

désirait protéger les intérêts de la société. Il n’avait cependant pas l’intention de conduire les actionnaires à penser que 

la valeur de leurs actions allait probablement chuter fortement, et donc qu’elles devaient être vendues le plus vite 

possible. B n’a pas frauduleusement trompé les actionnaires. 

VI.–2:211 : Perte par incitation à la rupture d’une obligation 

Sans préjudice des autres dispositions de cette section, la perte causée à une personne en incitant un tiers à 
rompre une obligation est un dommage juridiquement réparable seulement si : 
(a) l’obligation était due à la personne subissant la perte ; et 
(b) la personne incitant à la rupture : 

(i) visait à la rupture de son obligation par le tiers, et 
(ii) n’agissait pas pour la protection légitime de son propre intérêt. 

Commentaires 

A. Vue d’ensemble de l’article 
Incitation à l’inexécution d’une obligation. L’incitation à la rupture d’une obligation contractuelle donne lieu à une 

responsabilité extracontractuelle dans toutes les juridictions de l’Union Européenne. Dans le droit romain classique ceci était 

remédié par l’action de Dolo qui encore aujourd’hui - souvent comme « la causalité intentionnelle de dommage contraire aux 

bonnes mœurs » - est inscrite dans de nombreux codes civils. Lorsque ce fondement spécifique de l’action est absent, 

l’incitation à la rupture d’une obligation contractuelle est soit chapeautée par les normes de base du droit de la responsabilité 

extracontractuelle, soit (comme c’est le cas dans la Common law) elle constitue un fondement indépendant d’une 

responsabilité extracontractuelle par elle-même. 

L’incitation est nécessaire. L’incitation à la rupture d’une obligation, qu’elle soit contractuelle ou non, nécessite une 

intention. Le dommage juridiquement réparable n’est pas provoqué par un tiers au contrat lorsque cette partie tierce exploite 

simplement la conduite d’une autre partie dans la rupture d’une obligation contractuelle ou bien la provoque par négligence. 

Cet article a dont une connexion intrinsèque à l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) 

paragraphe (1)(b) et (c). Ces dispositions s’inscrivent dans la règle générale (règle essentiellement évidente) qui veut que les 

droits « relatifs » puissent en principe uniquement être violés par des personnes qui ont une obligation correspondante envers 

le détenteur du droit à exécution. Si tel n’était pas le cas, le droit cesserait d’avoir un caractère « relatif ». Cependant, si une 

personne est intentionnellement incitée à rompre une obligation contractuelle ou une autre obligation due à une personne 

tierce, cette personne tierce qui subit une perte pourra réclamer réparation à l’individu qui a incité à la rupture de l’obligation. 

Illustration 1 
A et B concluent un contrat de production pour un film. A contribue environ 25 % des coûts de production et en retour 

doit obtenir une partie du bénéfice net qui est escompté. Une part considérable des coûts restants est financée par B, à 

crédit, incluant un prêt qu’il obtient auprès d’une société X. Celle-ci, pour garantir son emprunt et malgré le fait qu’elle 

ait connaissance de l’accord (de partenariat) passé entre A et B, X se fait attribuer tous les droits de B sur la distribution 

du film. X a incité B à rompre son contrat avec A. 

Illustration 2 
L’organisateur d’une production d’opéra (A) persuade une chanteuse d’opéra célèbre (S) de renoncer à honorer un 

contrat avec une production d’opéra concurrente (B) et à la place chanter dans la production de A. A doit indemniser B 

pour le dommage que cette situation engendre. Toutefois, A ne serait pas redevable à B si A avait simplement invité S à 

un séjour au ski durant lequel elle se serait cassé la jambe et aurait donc été incapable de chanter pour B ; la situation est 

identique même si A avait su que le contrat avec B interdisait à S de telles activités récréatives pendant la période de 

son engagement contractuel à B. 

 

Dommage et imputabilité. La relation entre le dommage juridiquement réparable et l’imputabilité dans le présent article 

n’est pas différente de celle existant  au titre de l’article VI.-2:210 (Perte par informations mensongères). Ainsi, une incitation 

intentionnelle de rupture d’une obligation contractuelle ou d’une autre obligation est la seule question invoquée (VI.-2:211 

(b)(i)). En revanche, il n’est pas nécessaire que la perte résultant de cette incitation ait elle aussi été projetée ou ait été au 

moins été sciemment supposée (VI.-1:101 (Règle de base) paragraphe(2)). Dans le contexte du présent article, les deux 

aspects peuvent cependant, pour l’essentiel, difficilement être considérés séparément. Ceci parce que toute personne qui 
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incite une autre personne à la rupture d’une obligation le fait invariablement avec la conscience du fait que ceci sera 

préjudiciable au créancier. Il reste à considérer, dans le contexte de l’article, qu’un employeur peut être responsable de 

l’incitation à la rupture d’une obligation de l’un de ses employés. 

Perte. Comme dans l’article VI.-2:210 (Perte par informations mensongères), les « pertes purement économiques » sont 

celles qui sont concernées de prime abord par cet article, mais il n’est pas limité à ces pertes spécifiques. Les pertes 

extrapatrimoniales sont également réparables. Pour d’autres types de préjudices, des chevauchements avec les dispositions 

précédentes de ce Chapitre pourront se produire, par exemple lorsque un prestataire de service est soudoyé pour endommager 

l’objet qui doit être réparé. L’article VI.-2:208 (Perte par entrave illégale à une activité professionnelle ou commerciale) a un 

champ d’application plus large que celui du présent article. Ceci vient du fait que les entreprises qui sont dans une relation de 

concurrence les unes avec les autres pourront être soumises à des obligations plus strictes, en application du droit de la 

concurrence, de respecter leurs relations contractuelles respectives que sous le régime de la règle fondamentale de cet article. 

Le demandeur ayant un intérêt à agir. Selon l’alinéa (a), seule la personne subissant la perte (au sein du droit des 

obligations) subit un dommage juridiquement réparable. On attend de la personne qui est incitée à la rupture d’une obligation, 

au contraire, qu’elle résiste à l’incitation et si elle n’y parvient pas, elle doit supporter les conséquences de la rupture de 

l’obligation (vis-à-vis du bénéficiaire). Cette personne ne pourra pas invoquer cet article pour transférer la charge de la 

responsabilité résultant de cette rupture, ainsi que le paiement des dommages, à la personne qui l’a incitée à la rupture d’une 

obligation. Une responsabilité solidaire ne sera pas possible non plus, en relation avec la partie tierce, entre la personne qui 

incite à la rupture d’une obligation et la partie qui a effectivement rompu cette obligation (ce qui confèrerait en fait à la 

personne incitatrice un droit à réparation vis-à-vis de la personne ayant rompu le contrat). Dans les cas où la personne qui est 

incitée est soumise à une pression physique ou mentale, cette personne a droit à la prévention sur la base de l’article VI.-

1:102 (Prévention) en conjonction avec l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable). 

Illustration 3 
X, qui est un ancien membre d’une secte religieuse active (S), est depuis devenu un employé dans une entreprise 

ecclésiastique. Le contrat de travail interdit à X de devenir membre d’une association telle que S. Néanmoins, S menace 

X d’inconvénients considérables s’il ne paie pas sa cotisation à la secte et ne sert pas ses intérêts. L’adhésion à la secte 

est à vie, insiste la secte. X peut poursuivre S pour la prévenir cette pression. 

B. Rupture d’une obligation 
Obligations contractuelles et autres obligations. L’article n’est pas restreint à l’incitation de la rupture d’obligations 

contractuelles. En pratique ce cas est peut-être le plus important, mais il n’y a aucune raison, en principe, que les droits 

contractuels bénéficient d’un régime différent de celui des droits relatifs à d’autres obligations. C’est la raison pour laquelle 

cette disposition s’étend à toutes les requêtes qui surgissent dans le cadre des obligations extracontractuelles, en incluant les 

obligations alimentaires. De plus, lorsque l’obligation est issue d’un contrat, le fait que le contrat puisse être évité ne fait pas 

obstacle à un droit à réparation selon le droit de la responsabilité extracontractuelle. 

Illustration 4: 
M, qui est gérant d’un restaurant vendant des hamburgers, souhaite étendre son activité et cesser d’utiliser les locaux 

qu’il utilisait jusqu’à présent en faveur de locaux destinés à des restaurants plus grands dans un voisinage proche. Il 

débute des négociations avec la société P, cédant à P ses anciens locaux, puisque P lui affirme qu’il va y ouvrir une 

galerie d’art, qui par conséquence ne fera pas concurrence à M. En réalité, au moment de la négociation, X a acquis une 

influence décisive sur P (par l’acquisition d’actions qui a été effectuée secrètement). X demande à P, comme il avait été 

prévu dès le départ, d’ouvrir un restaurant vendant des hamburgers dans les anciens locaux de M. Très peu de temps 

après, P rencontre des difficultés financières. Bien que M puisse résilier le contrat avec P pour cause d’informations 

mensongères frauduleuses, M peut aussi réclamer des réparations à X, qui a incité P à rompre l’accord qu’il avait conclu 

avec M. 

 

Obligation « due à la personne qui subit la perte ». Comme il a déjà été mentionné, l’obligation en question doit toujours 

être due à la personne qui subit la perte par la partie qui a été incitée à rompre cette obligation (alinéa (a)). Il n’est pas 

suffisant que l’obligation soit due à une autre personne. Au contraire, l’article ne réclame pas que l’identité de la partie 

atteinte ait été connue par le trompeur. 

Rupture d’obligations conjugales. Selon la formulation de l’article, les interférences dans le mariage d’autrui, et en 

particulier l’incitation à commettre un adultère, relèvent également de cette disposition. Dans ce contexte, toutefois, l’article 

VI.-1:103 (Champ d’application) alinéa (c), doit être considéré, et ainsi la question est posée de savoir si les droits du 

mariage applicables tentent de réglementer ces cas de manière conclusive. Ceci serait le cas en particulier dans des cas 

d’adultère : Voir ci-dessus : illustration 5 sous l’article VI.-1:103. Si le conjoint adultère n’est pas considéré comme 

responsable au titre du droit de la responsabilité extracontractuelle, le tiers qui a commis l’adultère avec lui ou elle, ne peut 

pas être tenu pour responsable non plus. Si la responsabilité de ce tiers était engagée, cette personne pourrait intenter une 

action contre le conjoint comme étant coresponsable de l’atteinte dans le cadre de leur relation et de ce fait codébiteurs, 

évitant ainsi l’autorité de la règle fournie par le droit de la famille. 

Rupture d’une obligation. Le dommage juridiquement réparable est seulement reconnu lorsque la perte est la conséquence 

de l’inexécution d’une obligation de la part du débiteur du demandeur. De ce fait, si par exemple un employé est invité à 
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quitter son emploi pour rejoindre un autre employeur parce que ce dernier offre à l’employé un salaire supérieur, tant que 

l’employé quitte l’emploi qu’il occupe alors et change d’employeur, l’incitation à la rupture d’une obligation contractuelle 

n’entre pas en jeu. La situation est identique si un concurrent approche un client d’une autre entreprise avec l’intention de 

faire des affaires avec ce client à l’avenir. Si des moyens déloyaux sont employés dans les cas qui ont été cités ci-dessus ou 

d’autres types de cas, ceux-ci relèvent peut-être de l’article VI.-2:208 (Perte par entrave illégale à une activité professionnelle 

ou commerciale). Des situations typiques qui relèvent de l’article VI.-2:211, au contraire, concernent l’incitation à la 

violation d’une interdiction de concurrence contenue dans un contrat entre la partie qui a été incité à la violation et la partie 

lésée, et les incitations à mettre fin à des relations contractuelles de façon illégale. 

Illustration 5 
Pendant l’assemblée générale de copropriété, les propriétaires de certains appartements d’un immeuble de plusieurs 

étages provoquent le licenciement du gardien de l’immeuble qu’ils jugent inefficace, en utilisant des informations 

mensongères comme prétexte. Ils ont auparavant accepté un paiement de la part de la personne prétendant obtenir le 

poste de gardien vacant, comme rémunération pour leur « rôle essentiel » dans l’obtention du poste. Le gardien qui est 

licencié a subi un dommage juridiquement réparable au titre de l’article VI.-2:204 (Perte par la communication 

d’informations inexactes sur autrui), mais aussi au titre de l’article VI.-2:208 (Perte par entrave illégale à une activité 

professionnelle ou commerciale), et également au titre du présent article. 

C. Incitation intentionnelle 
Incitation intentionnelle. Selon le paragraphe (i) la personne qui incite à la rupture de l’obligation doit avoir eu 

« l’intention » que la partie tierce rompe son obligation. Comme dans l’article VI.-2:210 (Perte par informations 

mensongères), la nécessité de « l’intention » est ainsi liée non pas à la perte, mais à la rupture de l’obligation. Le concept de 

« l’intention » est donc à cet égard une nouvelle fois différent de celui trouvé dans l’article VI.-3:101 (Intention), qui est liée 

à la causalité du dommage. Ce qui est requis dans le présent article est plutôt que la volonté de la personne responsable de 

l’incitation soit dirigée vers la rupture de l’obligation. La rupture de l’obligation en elle-même doit être recherchée ; il ne 

suffit pas que la personne incitatrice suppose simplement que la rupture de l’obligation sera un effet secondaire de son 

incitation, ou bien qu’elle exploite une rupture d’obligation qui a déjà eu lieu. La seule circonstance dans laquelle ceci peut 

être différent, se trouve dans les cas d’infractions au détriment des concurrents, comme mentionné ci-dessus, en conséquence 

de l’application des standards du droit de la concurrence. Ce cas entre dans le champ d’application de l’article VI.-2:208 

(Perte par entrave illégale à une activité professionnelle ou commerciale). 

Absence d’intérêt légitime. Au sens de cet article, alinéa (b)(ii), le dommage juridiquement réparable ne sera pas présent si 

la personne incitatrice a agi « pour la protection légitime » de son propre intérêt. Une personne n’est pas tenue de laisser 

s’échapper une opportunité légale fortuite simplement parce qu’en la saisissant, un préjudice serait causé à un tiers. 

Illustration 6 
Avant son décès, une vieille femme (L) donne successivement le même morceau de terrain à deux bénéficiaires 

différents. Le second bénéficiaire (X) procède à l’enregistrement au cadastre et de ce fait acquiert la propriété de ce 

terrain sous la loi foncière applicable parce que le premier bénéficiaire (Y) n’avait pas procédé à l’enregistrement. Au 

moment où le contrat de donation lui a été offert par L, X ne connaissait rien du contrat avec Y, mais X en a eu 

connaissance avant d’effectuer l’enregistrement. X a simplement poursuivi ses intérêts légitimes. Elle n’a pas incité L à 

rompre son contrat avec Y ; en conséquence X n’a pas de responsabilité extracontractuelle envers Y. 

Chapitre 3:  
Imputabilité 

SECTION 1: 
Intention et négligence 

VI.–3:101 : Intention 

Une personne cause intentionnellement un dommage juridiquement réparable lorsqu’elle agit : 
(a) avec l’intention de causer un dommage du type de celui qui a été causé ; ou 
(b) par un comportement qu’elle entendait avoir, en sachant qu’un tel dommage ou un dommage de ce type 

serait ou serait presque certainement causé. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’intention comme fondement de l’imputabilité. L’intention, tout comme la négligence est un fondement d’imputabilité 
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(article VI.-1:101 (Règle de base)). Ce qu’il convient de comprendre par les notions d’intention et de négligence est défini à 

la présente section. La responsabilité qui résulte d’actes intentionnels et celle qui résulte de la négligence suivent en partie 

des règles différentes : voir par exemple l’article VI.-2:103 (3) (Définition du dommage juridiquement réparable), l’article 

VI.-5:103 (Dommage causé par un criminel à un complice), et l’article VI.-5:401 (Exclusion et limitation contractuelle de 

responsabilité). De plus, la distinction joue un rôle dans la règle de la réduction du droit aux dommages du fait de la faute de 

la victime : Voir l’article VI.-5:102 (Faute de la victime et imputabilité). La question de savoir si le dommage a été causé de 

manière intentionnelle ou par négligence peut aussi être déterminante dans d’autres situations, par exemple, dans le cas du 

lien de causalité. 

Illustration 1 
Un enfant de 10 ans laisse tomber une pierre d’un pont qui passe au-dessus d’une autoroute et provoque par ce geste la 

mort du passager d’un bus. Les personnes à charge survivantes de la personne décédée assignent, entre autres, la société 

d’autoroute sur le fondement (justifié dans ces circonstances) qu’elle n’a pas adopté les mesures de sécurité requises et 

a donc agi de manière négligente. Le lien de causalité entre cette négligence et le dommage n’est rompu que si l’enfant 

a provoqué la mort du passager de manière intentionnelle. Si l’on considère que l’enfant n’avait pas l’intention de tuer 

(VI.-3:101(a)), la question est de savoir, selon le stade de développement individuel de l’enfant, s’il savait qu’il y avait 

de grandes chances que le fait de lâcher la pierre provoquerait un décès. Dans le cas d’un enfant de 10 ans, s’il existait 

un doute sur la question, la réponse serait négative. 

 

Personne physique et personne morale. Les dispositions de la présente section ne sont pas limitées aux personnes 

physiques ; la règle générale d’interprétation s’applique à chaque fois que l’on considère qu’une « personne » comprend les 

personnes morales aussi bien que les personnes physiques (voir Annexe 1). Les personnes morales sont aussi capables de 

causer des dommages de manière intentionnelle (ou par négligence, selon le cas) qu’une personne physique. L’intention de la 

personne morale est établie par l’évaluation de l’état d’esprit des personnes physiques qui la dirigent (voir article VI.-1:103 

(Champ d’application) alinéa (b) et les commentaires sur cet article). 

B. Intention 
La nécessité d’une définition. Le présent article donne une définition du concept de l’intention en lien avec la cause du 

dommage. Une telle définition est indispensable pour plusieurs raisons. Premièrement, le droit privé européen n’a 

actuellement pas de définition uniforme de l’intention. Deuxièmement, en vertu de ces règles, la présence (ou l’absence) 

d’intention peut jouer un rôle dans un nombre de cas significatif. Troisièmement, la responsabilité du dommage causé de 

manière intentionnelle, en règle générale, n’est pas assurable. Pour cette raison une telle responsabilité affecte la personne 

juridiquement responsable de manière directe et potentiellement coûteuse. Le droit privé devrait donc tendre vers un concept 

quelque peu plus strict de l’intention. 

L’intention de commettre l’acte requise mais insuffisante. Le présent article n’adopte pas la notion « d’intention » 

invoquée dans le délit de la common law de « trespass » dans lequel une simple intention de commettre l’acte suffit, dans le 

cas où l’acte constitue une violation des droits d’autrui. Une personne agit seulement de manière intentionnelle au sens du 

présent article si cette personne agit (i) avec l’intention d’agir comme elle a agi, et, (ii) que ce soit avec l’intention de causer 

un dommage juridiquement réparable (alinéa (a)), ou que la personne reconnaisse qu’un tel dommage ou un dommage de ce 

type sera certainement causé par sa conduite et persiste néanmoins dans cette conduite (alinéa (b)). Le point de référence pour 

l’intention dans l’espèce qui nous occupe est ainsi toujours la causalité du dommage juridiquement réparable. 

Illustration 2 
A endommage ou détruit le bien d’autrui, en croyant que ce bien lui appartient. A a agi avec négligence dans le cas où il 

aurait raisonnablement dû savoir que ce bien ne lui appartenait pas, mais il n’y a pas de causalité intentionnelle du 

dommage juridiquement réparable. Ceci est dû au fait que la destruction de biens propres ne constitue pas un dommage 

juridiquement réparable. 

 

Par ailleurs, une personne n’agit pas de manière intentionnelle si elle n’a pas conscience de ce qu’il ou ce qu’elle fait (par 

exemple un patient dans un hôpital qui aurait inconsciemment porté des coups pendant son sommeil ou sous l’influence de 

médicaments), ou, même si elle est consciente, mais ne peut agir autrement (par exemple sous l’effet de la contrainte, ou 

parce qu’un dysfonctionnement soudain de certaines fonctions cérébrales prive la personne temporairement de sa capacité à 

contrôler son comportement). 

C. Alinéa (a) 
Intention délibérée de causer un dommage juridiquement réparable. Une personne agit de manière intentionnelle lorsque 

la causalité du dommage juridiquement réparable est délibérée. Le concept de dommage juridiquement réparable est établi 

par le chapitre 2. Il faut que l’individu ayant causé le dommage ait donc eu connaissance des éléments du concept de 

dommage applicable et ait agi en connaissance de cause pour être tenu juridiquement responsable. Il n’est bien entendu pas 

essentiel que cet individu en question ait des connaissances juridiques. Pourtant, il doit être conscient de mal agir, en d’autres 

termes, le profane doit anticiper que des conséquences de responsabilité civile puissent en découler. Lorsque la personne qui 

cause le dommage a fait une erreur d’évaluation des circonstances ou bien du caractère dommageable de sa conduite, le 

fondement de la responsabilité (si elle est reconnue) sera la négligence plutôt que l’intention. 

Violation d’une disposition légale de comportement. De la même manière, une personne qui délibérément et en toute 
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connaissance de cause viole une disposition légale de comportement particulière (par exemple en conduisant au-dessus des 

limites de vitesses autorisées), mais qui en aucun cas ne veut causer un accident par la violation de cette règle, n’agira pas de 

manière intentionnelle. 

Omissions. Il en est de même pour les cas d’omission. Un individu qui se trouve obligé d’intervenir et qui par ailleurs en est 

conscient, mais ne fait rien pour éviter le dommage imminent, est réputé agir de manière intentionnelle seulement s’il reste 

inactif aux fins de la réalisation du dommage. L’intention est toujours liée à l’incidence du dommage, et la violation d’une 

norme de conduite ne constitue pas un dommage en soi (seulement une négligence à proprement parler). Lorsqu’une femme 

sait qu’elle a l’obligation de dégager la neige et les plaques de glace du trottoir tous les matins devant sa maison, et décide 

néanmoins de rester au lit et que l’un de ses voisins glisse et se fracture une jambe, la blessure du voisin est causée par une 

négligence et non pas de manière intentionnelle. 

Illustration 3 
Au contraire, un conducteur ivre qui braque soudain son véhicule sur deux piétons dans le but de les terrifier et finit par 

les renverser, causera la mort de manière intentionnelle par omission lorsque, bien qu’il sache que l’une des deux 

victimes est gravement blessée et qu’il est peu probable qu’elle soit secourue par un tiers à cette heure de la nuit, il 

remonte dans sa voiture et s’en va, laissant le piéton se vider de son sang. 

 

Causalité. Par ailleurs, des personnes témoins d’une situation dans laquelle elles ne sont pas obligées d’intervenir et ne le 

font pas alors qu’elles auraient pu le faire, parce qu’elles se réjouissent du dommage imminent, agissent de manière 

intentionnelle, mais ne causent pas un dommage juridiquement réparable intentionnellement. 

Illustration 4 
A s’aperçoit que dans la maison qui appartient à son voisin qu’elle a toujours détesté, un incendie s’est déclaré. Elle 

n’informe pas les pompiers parce qu’elle espère que la maison entière sera détruite. A a agi de manière intentionnelle, 

mais elle n’a pas causé la perte de la maison. A aurait simplement causé le dommage par omission si elle avait une 

obligation d’intervenir pour son voisin (et pas le public en général). 

 

« Dommage du type de celui qui a été causé ». Pour établir l’intention il suffit que la personne veuille causer le dommage 

du type de celui qui a été causé. Si la personne a mal évalué les circonstances immatérielles quant à la qualification du 

dommage comme étant un dommage juridiquement réparable, le comportement reste assujetti au régime de la responsabilité 

pour dommage causé de manière intentionnelle. 

Illustration 5 
A a l’intention d’endommager le véhicule de B et vandalise une voiture qui appartenait à B. A ne savait pas que B avait 

récemment cédé la voiture à C. Le dommage à la propriété qui a été subi par C a été causé de manière intentionnelle. A 

savait qu’il allait causer un dommage à la propriété d’autrui et en avait l’intention. La situation est la même, dans le cas 

typique, s’agissant d’un cas où A avait l’intention de tirer sur B, mais dans l’obscurité, il tire sur C par erreur. 

D. Alinéa (b) 
Généralités. L’alinéa (b) traite des cas qui se situent entre l’intention et la négligence. Une personne cause un dommage 

juridiquement réparable de manière intentionnelle (et pas seulement par négligence) lorsqu’elle agit de la façon dont elle 

entend agir et en même temps sait qu’en agissant de la sorte, elle causera un dommage juridiquement réparable. Le présent 

article (généralement en conformité avec ces règles) n’adopte pas la formulation des principes du droit européen des contrats 

(PDEC) article 1:301 en application duquel un « acte intentionnel s’applique aussi à une action inexcusable ». L’article 

n’utilise pas non plus le terme « inexcusable » (défini dans l’annexe 1 comme suit: « une personne est ‘imprudente’ si elle a 

connaissance d’un risque grave et évident lié au fait de procéder d’une certaine manière, mais qu’elle procède néanmoins 

intentionnellement de cette manière sans avoir égard à la survenance du risque ». Ce concept est utile à la finalité du droit des 

contrats (voir par exemple l’article III.-3:501 (Champ d’application et définition) et l’article III.-3:703 (Prévisibilité du 

dommage)), mais pas à la finalité du droit de la responsabilité extracontractuelle pour les dommages. Il était très important 

pour cette dernière qu’une structure simple de fondements de responsabilité soit maintenue pour ainsi permettre une 

distinction entre l’intention et la négligence mais pas entre l’intention, la négligence et le caractère inexcusable. Toutefois, la 

question avant tout décisive pour la finalité de la responsabilité extracontractuelle ne devrait pas être de savoir si une 

personne « ne se soucie absolument pas » de savoir si un dommage déterminé résultera de sa conduite, mais plutôt si la 

personne a connaissance qu’un dommage résultera à peu près certainement de sa conduite. Une personne qui espère 

désespérément qu’aucun dommage ne résultera, mais qui a conscience que ceci est complètement irréaliste, provoque ce 

dommage de manière intentionnelle. 

Illustration 6 
A conduit à grande vitesse dans la voie opposée de la route dans un virage sans visibilité. Les maisons sur le bord de la 

route bloquent la visibilité des feux de croisements d’une voiture qui arrive en sens inverse. Une collision frontale 

s’ensuit. Le dommage n’est pas provoqué de manière intentionnelle. Si A, avait cependant vu la voiture qui venait en 

sens inverse avant qu’il ne commence sa manœuvre de dépassement, et qu’il était évident qu’un accident était 

hautement probable et inévitable s’il ne regagnait pas sa voie, le dommage provoqué par le fait que A reste dans la voie 

opposée est intentionnel. L’intention dans ce cas précis n’est pas exclue simplement parce que A (la personne qui agit) 

espérait à ce moment que « tout finirait par bien se passer ». 
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Dolus eventualis (dol éventuel). L’alinéa s’apparente largement, mais pas parfaitement à la notion traditionnelle de dolus 

eventualis qui, dans certains systèmes de droit est définie exactement de la même manière que « l’imprudence » dans 

l’Annexe 1. Toutefois, l’alinéa (b) exclut l’absence consciente de diligence de la notion d’intention. De plus, une personne 

n’agit pas de manière intentionnelle lorsqu’elle provoque un dommage simplement du fait d’une négligence caractérisée, que 

cette personne soit consciente de son insouciance ou pas. 

Illustration 7 
Une entreprise de construction, qui procède à des excavations sur le terrain d’autrui et est consciente qu’un câble passe 

sous le terrain, provoque un dommage de manière intentionnelle lorsqu’elle sectionne le câble, si elle n’a pas cherché à 

savoir où était situé le câble et savait que compte tenu de la taille de la machine employée et de la petite taille du terrain, 

il était hautement improbable que la machine épargne le câble. Par ailleurs, une personne qui néglige d’envisager que 

des câbles pourraient traverser le sol du terrain agit seulement par négligence. 

 

Faute lourde. Une faute lourde, ou négligence grave selon la terminologie de la Common Law, est un manque de diligence 

déraisonnable ou extrême (voir Annexe 1 - « Il y a ‘négligence grave’ lorsqu’une personne n’atteint pas le niveau de 

diligence qui peut raisonnablement être exigé d’elle compte tenu des circonstances ») et de ce fait n’est pas assimilé à une 

intention. Voir également l’article VI.-5:102(2)(c) (Faute de la victime et imputabilité). 

« par un comportement qu’elle entendait avoir… ». Une personne cause uniquement un dommage juridiquement 

réparable si elle agit en conformité avec un comportement qu’elle entendait avoir. Ceci exclut donc de la notion d’intention, 

les actes exécutés sous la contrainte, mais aussi tous comportements inadéquats involontaires. Un invité dont le cigare allumé 

lui échappe des mains et endommage la moquette dans l’appartement de son hôte ne provoque pas ce dommage de manière 

intentionnelle. Bien qu’il ait décidé de fumer, l’invité ne voulait pas faire tomber son cigare. 

« … Sachant … qu’un dommage … serait presque certainement causé ». L’élément crucial pour différencier l’intention 

de la négligence est toutefois la question de savoir si la personne qui agit avait connaissance qu’un dommage juridiquement 

réparable résulterait de sa conduite. La certitude qu’un tel dommage surviendrait est placée sur un pied d’égalité par l’alinéa 

(b) avec les cas dans lesquels la personne qui agit avait connaissance qu’un dommage juridiquement réparable serait 

« presque certainement » causé. Ceci donne au juge une certaine latitude pour rendre sa décision selon les circonstances 

précises de chaque espèce. Lorsque la probabilité anormalement élevée de la réalisation d’un dommage semblerait une 

évidence à tout le monde et qu’il n’y a aucune circonstance particulière qui justifierait le fait que la personne qui agit n’ait 

pas conscience de cette quasi-certitude du dommage, ceci suffit pour déterminer le préjudice intentionnel, même dans le cas 

d’une omission. Il est utile de rappeler qu’il n’est pas nécessaire que l’auteur des faits ait prévu le déroulement exact des 

événements causal et le dommage concret en résultant. Il suffit que la personne ait prévu la survenance d’un dommage de ce 

type. 

Illustration 8 
A est le propriétaire d’un vieil immeuble décrépi dont il a la responsabilité. Cet immeuble est vide et devrait être démoli 

pour permettre la construction d’un nouveau bâtiment. Des enfants en shorts jouent au football dans le bâtiment. A voit 

les enfants jouer au football et est conscient que compte tenu des éclats de verre qui jonchent le sol, il est impossible 

que tout ceci « finisse bien » s’il n’intervient pas immédiatement. Toutefois, il ne fait rien. Si A est obligé de prendre 

des mesures préventives au regard des dangers qui guettent les enfants et en supposant que A soit conscient de cette 

obligation, alors A aura agi de manière intentionnelle au regard des blessures futures des enfants même si la raison 

principale de ne pas agir était hypothétiquement de faire des économies. 

Illustration 9 
Une personne qui tire sur une jeep d’une distance de quelques mètres et a connaissance que les occupants de la voiture 

peuvent être tués par les coups de feu, tue de manière intentionnelle même si l’intention première était de blesser la 

victime pour satisfaire un désir de vengeance. 

VI.–3:102 : Négligence 

Une personne cause par négligence un dommage juridiquement réparable quand celle-ci cause un tel dommage 
par un comportement qui : 
(a) ne répond pas au degré particulier de diligence prescrit par une disposition légale visant à protéger la 

victime du dommage souffert ; ou 
(b) ne correspond pas au degré de diligence qui pouvait être attendu d’une personne raisonnablement diligente 

dans les circonstances de l’espèce. 

Commentaires 

A. Généralités 
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Champ d’application. Le présent article définit la négligence comme un fondement de responsabilité dans le cadre du 

présent Livre. Il n’est pas question de créer un « délit de négligence » spécifique mais plutôt (comme il a été fait pour 

l’intention à l’article précédent) de donner corps à la notion de négligence dont il est fait référence à l’article VI.-1:101 

(Règles de base). Le présent article ne concerne que la conduite négligente ou imprudente. En conséquence, le présent article 

ne concerne pas les cas dans lesquels la responsabilité résulte de la violation d’une obligation légale qui n’est pas en lien avec 

une obligation de diligence. Lorsque la responsabilité est exclusivement basée sur le fait que l’exigence de sécurité 

juridiquement requise n’a pas été atteinte (comme cela peut être le cas, par exemple, au regard de certaines dispositions 

légales concernant les accidents du travail), il n’est plus question de négligence mais d’une forme spécifique de responsabilité 

sans (intention ou) négligence, voir l’article VI.-3:207 (Imputabilités diverses de la survenance d’un dommage juridiquement 

réparable). 

« par un comportement ». La négligence nécessite un comportement qui est soumis à la volonté. Un acte inconscient, par 

exemple un mouvement pendant le sommeil, sous anesthésie ou du fait de l’influence d’un accident vasculaire cérébral, n’est 

pas « un comportement » au le sens de l’article VI.-3:101 (Intention) ni au sens du présent article. Il en est de même pour une 

omission dans une situation dans laquelle la partie affectée n’aurait pas pu reconnaître ou éliminer le danger même en faisant 

preuve d’un degré de diligence approprié. 

Illustration 1 
Pendant une soirée d’hiver brumeuse, un bateau chavire sur un lac. L’occupant du bateau appelle au secours mais le 

brouillard est trop dense pour que ses appels soient entendus. On ne peut pas dire d’une femme qui marche le long des 

berges du lac - qui n’entend pas les appels au secours et n’agit donc pas - qu’elle a « omis » de venir en aide à 

l’occupant du bateau ; en fait la femme n’a eu aucun « comportement » en relation avec la personne qui se noyait. 

Illustration 2 
La situation est toutefois différente dans le cas d’un vieil homme malentendant qui déblaie la neige du trottoir avec une 

pelle et qui, n’ayant pas entendu une personne s’approchant derrière lui lui lancer un avertissement, lui assène un coup 

de pelle en pleine figure. Sa mauvaise audition ne change rien au fait que son geste avec la pelle est un comportement 

en rapport avec le danger et contrôlé par la volonté. L’homme, qui était conscient de son audition défaillante, a même 

agi négligemment : il aurait dû être conscient du danger et aurait dû regarder derrière lui avant de balancer la pelle. 

 

Les sources d’obligations de diligence. Cette règle reflète les deux sources qui génèrent dans chaque État membre les 

obligations de diligence par rapport aux intérêts d’autrui protégés par les dispositions sur la responsabilité extracontractuelle : 

les dispositions légales (alinéa (a)) et le précepte général de ne pas causer de préjudice à autrui (neminem laedere (ne léser 

personne), alinéa (b)). Une obligation générale de diligence est implicite ici. Des générations précédentes l’avaient formulée 

en référence à la conduite qui est attendue d’un bonus paterfamilias (bon père de famille), ou d’une personne raisonnable. 

Actes positifs et omissions. Le présent article concerne - dans les deux alternatives - autant l’omission que les 

comportements positifs. Ceci provient de l’utilisation du mot « comportement » (voir Annexe 1 - le comportement inclus « en 

s’abstenant » de faire quelque chose). Une personne qui s’abstient de faire quelque chose agit avec négligence si elle ne prend 

pas les mesures préventives qui doivent être engagées pour protéger la victime du dommage en application des dispositions 

légales, ou bien si il ou elle ne fait pas quelque chose qu’une personne raisonnablement diligente ferait pour protéger la 

victime, dans les circonstances de l’espèce. Il est impossible de tirer une ligne claire entre le comportement positif et les 

omissions. Ces règles modèles abordent donc les deux formes de comportement essentiellement de la même manière. 

Personnes de moins de dix-huit ans. En ce qui concerne la diligence requise des jeunes et des enfants à l’alinéa (b) du 

présent article, des règles spécifiques sont énoncées à l’article VI.-3:103 (Personnes de moins de dix-huit ans) paragraphe (1). 

Bien que des enfants qui n’ont pas encore atteint l’âge de sept ans puissent être capables d’actes de négligence, les 

conséquences de telles actions ne leur seront pas imputées en vertu de l’article VI.-3:103 (2). 

Personnes déficientes mentales. Dans les cas concernant les personnes déficientes mentales, qui ne peuvent distinguer entre 

le bien et le mal du fait de leur déficience, les considérations sont différentes. Les personnes déficientes mentales peuvent 

également dévier de la diligence standard, qui selon l’article VI.-3:104 (Imputabilité des dommages causés par des enfants ou 

des personnes sous surveillance) doit être observée en principe par tous. La seule exigence est que le « comportement » soit 

contrôlé par la volonté. Selon les considérations de l’article VI.-5:301 (Incapacité mentale), d’après lequel la partie 

incriminée a la charge de la preuve, une incapacité mentale constitue un moyen de défense qui, selon les circonstances de 

l’espèce, peut conduire à une réduction ou à une exclusion de la responsabilité. La règle s’applique principalement à des 

adultes déficients mentaux, mais peut aussi être d’un intérêt aux adolescents déficients mentaux qui ne satisfont pas aux 

comportements standard de leur groupe d’âge. Il est bien entendu que l’exemption de responsabilité ne concerne que les cas 

dans lesquels l’intention ou la négligence est la source d’imputabilité, et non un possible fondement de la responsabilité dans 

le cadre des situations spécifiques régies par la seconde Section du troisième Chapitre de ces règles fondamentales. 

Illustration 3 
Alors qu’il est au volant, X est soudainement victime d’une hémorragie cérébrale. Alors qu’il reste conscient et réalise 

qu’il dirige la voiture vers le centre d’une voie de circulation, il n’est plus en mesure de faire quoi que ce soit pour 

changer de direction à cause de l’hémorragie cérébrale. X agit de manière négligente au sens de l’article VI.-3:102. Il 

n’a pas non plus de moyen de défense en vertu de l’article VI.-5:301 (Incapacité mentale), puisqu’il a entièrement 
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reconnu un comportement inadéquat. À l’inverse, si X avait sombré dans l’inconscience, en vertu de l’article VI.-3:205 

(Imputabilité du dommage causé par des véhicules terrestres à moteur), il ne serait responsable de l’accident ultérieur 

que s’il était à la fois le conducteur et le propriétaire du véhicule. 

 

Personnes handicapées physiques. Les personnes souffrant d’un handicap physique sont soumises aux mêmes exigences de 

diligence que les personnes sans handicap, dans la mesure où elles sont conscientes de leur handicap physique, et leur 

comportement doit être adapté en conséquence, voir l’illustration 2 ci-dessus. Une personne qui doit anticiper des pertes de 

visions soudaines mais de courte durée causées par un trouble de la circulation chronique n’est pas autorisée à prendre le 

volant d’une voiture. 

B. Diligence requise par une disposition légale (alinéa (a)) 
Dispositions légales. Une personne agit négligemment si elle a un comportement qui dévie de celui requis par une 

disposition légale concernant une situation précise, si un danger, dont la prévention est l’objectif de la disposition légale 

visant à protéger la victime, se réalise. Le sens de « disposition légale » à l’article VI.-3:102 n’est pas élucidé par ces règles. 

Dans le cadre de l’article VI.-7:102 (Dispositions législatives), l’expression « disposition légale » a le sens qui lui est conféré 

au sein du droit applicable. Toutefois, il doit être souligné que « disposition légale » couvre non seulement la législation 

primaire, mais aussi la législation secondaire qui est édictée par les gouvernements centraux et régionaux (réglementations, 

etc.) et par les autorités locales (par exemple les textes d’application). Par ailleurs, les directives édictées par les organismes 

d’assurance sociale pour la prévention des accidents ne sont, en règle générale, pas des « dispositions légales ». 

Dispositions de droit pénal. Si la disposition légale fait partie du droit pénal, il suffit que la personne responsable ne se soit 

pas objectivement comportée de la manière prescrite par la disposition légale. Il n’est pas nécessaire que la personne puisse 

être condamnée pour une infraction. Il est parfaitement possible, par exemple, que dans une juridiction donnée, la 

responsabilité pénale soit fixée à 16 ans ou que les poursuites pénales reposent sur des circonstances qui n’ont rien à voir 

avec la réparation de dommages en droit civil. 

Simple référence à une diligence raisonnable. En partant du point de vue de la responsabilité délictuelle, ou plus 

précisément selon le terme du droit anglais de « negligence », il convient de différencier quatre types de dispositions légales. 

Il y a tout d’abord les dispositions légales qui impliquent simplement une obligation générale de diligence ou le respect de 

l’intégrité physique, des droits ou des intérêts d’autrui. Les dispositions de ce type ne sont pas pertinentes au regard des 

finalités à l’alinéa (a) parce qu’elles n’apportent pas plus de précisions que celles trouvées à l’alinéa (b). En d’autres termes, 

les dispositions légales de ce type n’établissent pas un niveau de diligence « particulier ». Par exemple, les dispositions qui 

énoncent que les « dommages corporels causés par négligence » sont passibles de poursuites légales, sans apporter d’autres 

précisions, appartiennent à ce premier groupe. 

Dispositions réduisant le niveau de diligence. Deuxièmement, il y a des dispositions pour lesquelles dans des situations 

précises ou pour des personnes définies (par exemple les parents et les enfants ou les conjoints dans leurs relations les uns 

avec les autres), la conformité à une exigence de diligence moindre que celle généralement requise suffit. Ces dispositions 

prescrivent typiquement une responsabilité pour les dommages causés en cas de faute grave (et bien entendu dans les cas 

d’intention). Ces dispositions s’inscrivent en priorité sur l’obligation générale de diligence en constituant des régimes 

spécifiques. Ceci est appréhendé par l’article VI.-1:103 (Champ d’application) alinéa (c). Dans la mesure où les employés 

sont aussi personnellement responsables vis-à-vis des tiers, en vertu du droit applicable et uniquement en cas de faute grave, 

en particulier lorsqu’ils sont accusés de faute lourde, l’article VI.-7:104 (Responsabilité des employés, des employeurs et des 

syndicats ouvriers et patronaux) doit être pris en considération. 

Dispositions exigeant un niveau supérieur de diligence. Une troisième catégorie de dispositions légales exige que les 

personnes qui entreprennent des activités spécifiques se conforment à un niveau supérieur de diligence par rapport à celui du 

standard général. L’incapacité à atteindre le niveau supérieur stipulé sera donc considérée comme une négligence. Bien 

entendu, la préoccupation principale de telles dispositions doit être l’établissement d’un standard de diligence ; ces 

dispositions ne doivent pas imposer aux destinataires une obligation de s’assurer qu’un événement particulier (un résultat 

spécifique) arrive. Ceci est justifié par le fait que de telles dispositions ne se réfèrent pas à la notion de diligence du tout. 

Elles sont donc, comme mentionné plus haut, exclues du présent article et traitées à l’article VI.-3:207 (Imputabilités diverses 

de la survenance d’un dommage juridiquement réparable). On peut penser, par exemple, aux dispositions relatives aux 

équipements de sécurité pour des machines dont le fonctionnement est assuré par des ouvriers. Il va sans dire que la frontière 

entre les dispositions protectrices qui sont couvertes par l’alinéa (a) du présent article et par l’article VI.-3:207 (Imputabilités 

diverses de la survenance d’un dommage juridiquement réparable) est difficilement établie, à la fois en théorie et en pratique. 

Ceci s’explique par le fait qu’il peut exister des dispositions légales qui peuvent être couvertes par ces deux dispositions. Par 

exemple, une disposition légale pourra prescrire que pour une opération spécifique un second cœur-poumon artificiel doit être 

disponible dans le bloc opératoire. De telles règles de conduite ont une double fonction parce qu’elles établissent de fait un 

standard de diligence particulier en relation avec l’intérêt protégé, et simultanément appellent un résultat particulier. En 

conséquence, la victime peut invoquer deux motifs d’imputabilité. Cependant, ceci n’a pas une grande incidence sur le 

résultat pratique, compte tenu du fait que l’article VI.-5:302 (Événement incontrôlable) s’applique également à l’article VI.-

3:207 (Imputabilités diverses de la survenance d’un dommage juridiquement réparable). 

Les dispositions qui particularisent l’obligation de diligence générale. Quatrièmement, un certain nombre de dispositions 

légales ont pour fonction de particulariser ou de concrétiser l’obligation de diligence dans des situations définies. Ces 
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dispositions sont le domaine de la règle de l’article VI.-3:102. Des exemples typiques sont fournis par les dispositions du 

droit de la construction et de l’urbanisme et celles du droit commercial, par les règles sur les manières de pourvoir à ses 

besoins, par les dispositions sur la protection de la santé et par les règles concernant la réglementation de la circulation 

routière. 

La conformité à la disposition n’exclut pas automatiquement la responsabilité du fait de la négligence. Les dispositions 

de ce type ne donnent toutefois pas « carte blanche » pour agir de façon négligente dans un cas donné. Lorsqu’un bon père de 

famille dans certaines circonstances se rend compte que le respect d’une obligation légale de sécurité spécifique est 

insuffisant et lorsque la disposition légale laisse une marge d’action discrétionnaire, alors la personne dans cette situation doit 

agir comme toute personne raisonnablement prudente l’aurait fait dans ces circonstances. 

Illustration 4 
Un règlement sur la protection des forêts exige que les fermiers, qui brûlent des chaumes dans leurs champs en 

automne, respectent une distance minimum de 300 mètres par rapport à la forêt la plus proche lorsqu’ils allument le feu. 

B se plie à cette obligation. Toutefois, le jour en question, un vent exceptionnellement violent souffle et B aurait dû 

tenir compte du fait que la distance minimum qui était établie par le règlement ne serait pas suffisante au vu des 

conditions climatiques présentes. La forêt prend feu. B a agi de manière négligente selon l’alinéa(b). Le respect de la 

disposition légale ne soustrait pas B à son obligation de respecter le standard général de diligence. 

Illustration 5 
La situation est différente bien entendu lorsque la réglementation empêche de manière pragmatique de prendre des 

mesures de sécurité fiables. Par exemple, des dispositions concernant la protection de bâtiments d’une valeur historique 

et les monuments naturels, comme par exemple un arbre de justice médiéval, qui ne peut être abattu alors que cette 

solution serait la seule mesure possible pour garantir la sécurité des passants. 

 

Normes d’interdiction et normes de diligence. Lorsque la disposition légale indique simplement une interdiction, mais ne 

spécifie aucune diligence spécifique, la question de la négligence est jugée conformément à la règle de l’alinéa (b), qui, bien 

entendu n’exclut pas de considérer les valeurs de la norme d’interdiction dans le contexte de la norme générale de diligence. 

Illustration 6 
Un panneau de signalisation routière, qui indique une voie à sens unique et donc en interdit l’entrée, est masqué par un 

camion en stationnement. Comme A ne connait pas cette zone et qu’il n’y a pas d’autres indications qui pourraient lui 

indiquer que la rue est en sens unique (ce qui serait le cas s’il y avait une signalisation au sol ou si les voitures de son 

côté de la route étaient toutes garées dans le sens inverse de son passage), elle n’agit pas de manière négligente si elle 

tourne dans la rue et qu’un accident en résulte. Ceci n’exclut toutefois pas l’argument que le niveau de diligence requis 

pour l’identification des signaux routiers sera assez élevé. 

 

La finalité de la disposition légale. L’objectif de la disposition légale qui a été enfreinte doit être de protéger la victime d’un 

dommage juridiquement réparable qu’elle a subi. Le but de la disposition légale ne doit donc pas être une assurance de 

protection en général, ni la protection de l’intérêt public de façon prédominante, ni encore la protection de la victime d’un 

dommage autre que celui qu’elle a subi. 

Illustration 7 
A, B et C sont les témoins d’un accident dans lequel X est grièvement blessé. Il aurait été facile de donner les premiers 

soins à X et d’alerter les services d’urgence, mais ils négligent de porter secours à la victime. A, B et C ne sont pas 

responsables en vertu des présentes règles si l’obligation de porter assistance existe seulement pour des raisons d’intérêt 

public, même si la violation de l’obligation de porter secours sur le lieu de l’accident constitue une infraction. Ceci est 

la pratique acceptée dans la plupart des États membres. 

Illustration 8 
Il y a une obligation légale de garder en cage les animaux transportés sur le pont d’un bateau. L’objectif de cette 

disposition légale est d’éviter la transmission de maladies entre animaux. L’objectif de cette disposition n’est pas 

d’empêcher les animaux de tomber par-dessus bord, bien que ce soit un effet collatéral de la disposition. Au regard de la 

disposition légale, au moins, il n’y a donc pas de négligence lorsque le fait de ne pas transporter un animal dans sa cage 

conduit à sa perte, lorsqu’il passe par-dessus bord. Ceci n’exclut évidemment pas la possibilité de reconnaître, 

indépendamment de la disposition, un manquement à l’obligation générale de diligence en vertu de l’alinéa (b). 

C. L’obligation générale de diligence (alinéa (b)) 
Un standard objectif. L’alinéa (b) concerne la seconde forme de négligence. Un comportement est considéré comme 

négligent lorsqu’il ne satisfait pas le degré de diligence qui pouvait être attendu d’une personne raisonnablement diligente 

dans les circonstances de l’espèce. Le standard est un standard objectif. Il ne se prononce pas sur les capacités individuelles 

de la personne qui agit, il est plutôt fondé sur ce qui peut raisonnablement être attendu de cette personne : un dentiste ne peut 

pas échapper à sa responsabilité en déclarant qu’il apprend très lentement et qu’il est très étourdi. Les personnes qui débutent 

leur vie professionnelle doivent atteindre le standard d’un professionnel compétent (et de la même façon le jeune conducteur 

doit atteindre le standard de celui le plus expérimenté), même s’il ne serait pas correct de les évaluer en fonction du standard 

des plus compétents. 
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Une liste complète des facteurs déterminants impossible à dresser. La question de savoir ce qu’un comportement 

raisonnablement diligent signifie dans les circonstances de chaque cas individuel est affectée par plusieurs facteurs qui sont 

trop nombreux pour être énumérés. D’un côté, maintenir la concentration est nécessaire parce que cela facilite la conscience 

du danger. Quiconque ignore les conséquences négatives prévisibles de certains comportements ne pourra éviter de nuire à 

autrui que par une chance extraordinaire. 

Illustration 9 
Si une entreprise de construction pose des canalisations souterraines pour l’eau potable, elle doit non seulement obtenir 

les plans des autres entreprises de service public indiquant l’emplacement exact de leurs câbles et canalisations, mais 

également vérifier si les spécifications du plan du site sont exactes. 

 

Ce qui doit véritablement être fait ne dépendra finalement pas d’un équilibrage entre les coûts et les bénéfices de la 

prévention. La catégorie et l’étendue du dommage imminent servent à déterminer la catégorie et l’étendue de la mesure 

nécessaire à sa prévention. Dans certains cas, l’information au public ou la simple indication d’une source de danger 

spécifique, sera suffisante. Dans d’autres cas, la source du danger elle-même doit être confrontée. Il est aussi pertinent de 

savoir s’il existait une relation particulièrement proche ou une relation de confiance entre la personne qui agit et la victime, 

étant donné que les obligations fiduciaires et des facteurs similaires peuvent augmenter le degré de diligence. D’autres 

facteurs peuvent apparaitre lorsque les aléas de la vie privée ou commerciale sont impliqués, si on anticipe que des enfants ou 

seulement des adultes seront à proximité de la source du danger, si le risque était connu ou bien s’il survient pour la première 

fois, etc. Les situations concevables sont illimitées. La détermination de la négligence dans les cas particuliers doit donc être 

laissée au juge, dont l’appréciation de ce qui est constitutif d’un comportement diligent ou imprudent dans un ensemble de 

faits donné, pourrait très probablement changer au cours du temps. En général, il faut bien entendu garder à l’esprit que les 

exigences de la diligence ne peuvent pas être arbitrairement augmentées. Ceci conduirait à la fois à une diminution de la 

distinction avec la responsabilité « objective », et entraverait clairement l’activité humaine ; les personnes oseraient à peine se 

déplacer librement, tant elles seraient dans la peur constante d’engager leur responsabilité. 

Illustration 10 
Pendant l’échauffement avant un match de volleyball, une balle est envoyée trop haut par inadvertance et atteint les 

rangs des spectateurs. La balle frappe une spectatrice à l’œil si violement qu’elle perd l’usage de cet œil. La distance et 

l’aménagement de la zone des spectateurs par le club étaient en conformité avec les mesures de sécurité structurelles ; ni 

le joueur ni le club organisateur n’auraient pu percevoir le besoin d’augmenter ces mesures. Il n’y a pas de dommages 

corporels par négligence dans ce cas. 

 

Défauts d’organisation. Une forme particulière de négligence est rencontrée dans la notion de ce qui est parfois qualifié 

d’organisation défectueuse. Il ne s’agit pas simplement de l’implication des risques de sécurité spécifiques associés aux 

événements qui attirent une large audience dans ce cas. L’accent est mis ici particulièrement sur l’obligation de toutes les 

organisations de grande ampleur d’organiser leur processus de travail de telle manière que les parties tierces ne soient pas 

mises en danger par des problèmes de communication interne, de hiérarchie de l’autorité ou de prise de décision. En pratique, 

les personnes morales en particulier ont la responsabilité de telles obligations organisationnelles. Ces personnes morales sont 

soumises à ces obligations indépendamment des obligations organisationnelles auxquelles les personnes physiques qui 

agissent pour leur compte sont soumises. 

VI.–3:103 : Personnes de moins de dix-huit ans 

(1) Le fait d’avoir causé un dommage, juridiquement réparable en application de l’article VI.–3:102 (Négligence), 
alinéa (b) n’est imputable à une personne de moins de dix-huit ans, que dans la mesure où elle n’agit pas 
avec la diligence qui peut être attendue d’une personne raisonnablement diligente du même âge dans les 
circonstances de l’espèce. 

(2) Un enfant de moins de sept ans ne peut se voir imputer d’avoir, intentionnellement ou par négligence, causé 
un dommage. 

(3) Cependant les alinéas (1) et (2) ne sont pas applicables dans la mesure où : 
(a) la victime ne peut pas obtenir réparation d’une autre personne en application de ce Livre ; et 
(b) l’obligation de réparer serait équitable compte tenu des moyens financiers des parties et de toutes les 

autres circonstances de l’espèce. 

Commentaires 

A. Aperçu de l’article 
Questions couvertes. Cet article traite des questions d’intention et de négligence de la part d’une personne de moins de dix-

huit ans. La disposition n’influence donc pas les motifs de responsabilité du Chapitre 3, Section 2 (Imputabilité sans 

comportement intentionnel ou négligence). Ces motifs ne dépendent pas de l’intention ou de la négligence. C’est le critère 

objectif de l’imputabilité qui est le plus important dans cette Section ; il porte, en majorité, sur la capacité de la personne 

tenue pour juridiquement responsable en tant que gardien d’un bien ou d’un animal. 
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But. Le but du paragraphe (1) est d’adapter le standard général de diligence qui se trouve dans l’article VI.-3:102 

(Négligence) alinéa (b) aux enfants âgés de sept à dix-sept ans. La disposition concerne la responsabilité des enfants par 

rapport aux parties tierces. La responsabilité des parents pour un dommage causé par leurs enfants fait l’objet de l’article VI.-

3:104 (Imputabilité des dommages causés par des enfants ou des personnes sous surveillance). Le paragraphe (2) spécifie que 

les enfants de moins de sept ans ne peuvent, en principe, se voir imputer d’avoir, intentionnellement ou par négligence, causé 

un dommage. Le paragraphe (3) offre une exception à cette règle dans le cas où l’exemption pour les personnes de moins de 

dix-huit ans énoncée aux paragraphes (1) et (2) conduirait à des résultats injustes, en particulier au vu des circonstances 

financières des parties impliquées. 

Personnes de moins de dix-huit ans. L’article n’utilise pas l’expression « mineur », et préfère mentionner les personnes de 

moins de dix-huit ans. La raison pour laquelle cette expression est préférée vient du fait que les personnes qui ont atteint l’âge 

de dix-huit ans sont effectivement considérées comme adultes partout dans l’Union Européenne, l’inverse de cette 

proposition n’est pas nécessairement vrai. Il est possible, par exemple, que des personnes mariées atteignent le statut 

juridique d’un adulte avant dix-huit ans. Elles aussi bénéficient du paragraphe (1). 

B. Intention; la violation d’une norme de comportement 
Intention. Le paragraphe (1) spécifie que cette disposition ne concerne que la concrétisation de l’obligation générale de 

diligence en relation avec des mineurs. Ainsi, la responsabilité pour négligence prenant la forme d’une violation d’une norme 

légale de comportement, de même que la responsabilité fondée sur l’intention, ne se trouvent pas affectées par ce paragraphe. 

En dehors du paragraphe (2), il n’y a pas de règle spécifique pour l’intention. La définition de l’intention dans le paragraphe 

VI.-3:101 (Intention) est déterminée de façon consistante par référence aux éléments « subjectifs ». C’est pour cette raison 

que la définition apparaît particulièrement appropriée pour les personnes de moins de dix-huit ans. Il est décisif que 

« l’intention » dépende du fait que la personne qui a agi entendait avoir ce comportement exact, plutôt que cette personne 

comprenne clairement que son comportement provoquerait presque certainement des dommages juridiquement réparables à 

autrui. Cette volonté sera souvent absente chez des enfants fréquentant l’école primaire. Des comportements qui, chez des 

adultes seraient aisément qualifiés d’intentionnels, peuvent être de simples négligences pour des enfants ou adolescents, parce 

qu’ils ne peuvent pas clairement anticiper le danger, en raison de leur manque d’expérience ou bien parce que leur envie de 

jouer a relégué toutes les autres considérations au second plan. 

Illustration 1 
Dans le but d’effrayer la voisine qu’ils détestent, plusieurs garçons de dix ans lui disent, en ayant conscience de leur 

mensonge, que son mari a été grièvement blessé dans un accident de voiture et est à l’hôpital. Les enfants de cet âge ne 

sont normalement pas conscients du danger d’une détresse mentale sévère. On considère donc qu’ils n’ont pas 

intentionnellement causé le dommage à la santé mentale de leur voisine. 

Illustration 2 
Deux enfants de sept ans et dix ans jettent des pierres d’un pont enjambant l’autoroute sur des véhicules en circulation. 

Les deux garçons ne sont pas en mesure de comprendre ce qu’ils sont en train de faire ; la mort tragique d’un 

conducteur dont le pare-brise est réduit en pièces par l’une des pierres, n’a pas été provoquée intentionnellement par les 

enfants. Si au contraire il s’agissait d’un adulte jetant des pierres d’un pont sur le pare-brise d’une voiture en circulation, 

il y aura normalement un dolus eventualis au regard de la mort du conducteur. 

 

VI.–3:102 (Négligence) alinéa (a). Le présent article ne prévoit pas une règle spécifique non plus au regard de l’article VI.-

3:102 (Négligence) alinéa (a) (comportement qui ne répond pas au degré particulier de diligence), parce qu’une telle règle 

n’est pas nécessaire. Si une loi prévoit une diligence spécifique pour un domaine particulier de la vie (par exemple le trafic 

routier), ce standard doit être respecté par tout le monde - incluant les mineurs. La plupart des standards de diligence qui sont 

stipulés légalement ne concernent pas, en tout état de cause, les activités entreprises par des enfants. En fait, ces dispositions 

légales affectent la vie professionnelle et commerciale et donc des domaines qui ne sont généralement pas accessibles aux 

mineurs. 

C. Le standard de diligence pour les personnes de moins de dix-huit ans (paragraphe 1)) 
Un standard de diligence ciblé . Le paragraphe (1) tente d’évaluer le comportement des enfants et des jeunes âgés de sept à 

dix-sept ans en utilisant un standard de diligence qui prend en considération leur jeune âge et ainsi leur manque d’expérience 

par rapport aux adultes. On ne peut demander à une jeune fille de douze ans de se comporter autrement que n’importe quelle 

autre jeune fille du même âge dans les circonstances de l’espèce. Il en est de même pour un jeune homme de 15 ans. À 

mesure que les enfants grandissent, on attend que leur standard de diligence se rapproche de celui des adultes. 

Illustration 3 
Un jeune homme de seize ans, qui a grandi  la montagne, choisit une route dangereuse pour une excursion avec un 

groupe d’autres mineurs. Pendant la randonnée, un des participants est sérieusement blessé à cause des difficultés du 

terrain. L’âge et l’expérience du jeune homme de seize ans lui permettent de comprendre et d’anticiper le danger auquel 

il expose autrui. En conséquence la planification de l’itinéraire était négligente. 

Illustration 4 
Pendant leur séjour dans un camping, cinq jeunes gens âgés de douze à seize ans achètent deux bouteilles d’acide 

caustique et un rouleau de papier aluminium à la boutique du camping pour faire une expérience avec une bouteille de 

Coca Cola dans le but de provoquer une explosion. Après leur expérience, ils cachent une des bouteilles contenant le 
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produit chimique dans une petite maison à la lisière du camping, où elle est découverte par des enfants plus jeunes, de 

moins de dix ans. L’un d’entre eux lance la bouteille contre le mur d’une maison, la réduisant en miettes. Des 

projections de liquide atteignent les yeux de l’un des petits enfants impliqués, le rendant aveugle. Les deux jeunes de 

douze ans, qui avaient participé à l’expérience, ne pouvaient pas anticiper la dangerosité de leurs actions, ni résister à 

l’influence des membres plus âgés du groupe. Ces jeunes plus âgés auraient cependant pu considérer qu’ils allaient 

mettre en danger des enfants plus jeunes dans le camping. Ces jeunes gens sont solidairement responsables avec les 

parents des jeunes enfants qui ont manqué à leur devoir de surveillance. Dans les relations internes avec les autres 

parties solidairement responsables, la responsabilité des jeunes gens de seize ans est toutefois réduite à zéro au vu de 

leur très légère faute. 

D. Enfants de moins de sept ans (paragraphe (2)) 
Pas de responsabilité en principe pour le dommage intentionnel ou négligent. Le Paragraphe (2) précise un âge plancher 

de sept ans au-dessous duquel les enfants ne sont pas responsables pour les dommages intentionnels ou négligents. La 

disposition choisit une proposition normative qui, aux fins du paragraphe VI.-1:101 (Règle de base), spécifie que les enfants 

de moins de sept ans ne sont pas capables de causer des dommages de façon intentionnelle ou par négligence (bien que d’un 

point de vue strictement factuel, la notion contraire pourrait certainement être envisagée). Cette disposition n’implique ni une 

présomption d’incapacité de commettre un dommage, ce que le demandeur peut réfuter, ni une règle permettant aux enfants 

de prouver qu’ils n’ont pas encore la capacité de distinguer le bien du mal. La disposition écarte toutes les questions de ce 

type. Cette solution semblait être la façon la plus efficace de protéger les enfants d’une responsabilité prématurée. Cette 

protection est indispensable pour empêcher des mineurs d’entrer dans l’âge adulte avec des dettes, qui rendent des choix de 

vie future impossibles. L’âge limite de sept ans a semblé réaliste car le développement d’un standard de diligence réel pour 

des enfants plus jeunes est presque impossible. Cette restriction d’âge ne crée pas une absence de responsabilité car, dans le 

cas de dommages causés par de petits enfants, leurs parents sont habituellement (et presque toujours) tenus pour 

responsables; Voir l’article VI.-3:104 (Imputabilité des dommages causés par des enfants ou des personnes sous 

surveillance). 

La responsabilité objective reste inchangée. La responsabilité des enfants du fait d’une des situations décrites dans le 

Chapitre 3, Section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence) reste inchangée par l’article VI.-3:103(2). 

Bien entendu, des enfants d’un si jeune âge seront rarement les gardiens d’un animal ou d’un objet dangereux. Ils peuvent 

néanmoins être les propriétaires d’une chose occasionnant un dommage, par exemple un bâtiment. 

E. Responsabilité selon le principe d’équité (paragraphe (3)) 
Objectif de la règle. Un objectif significatif de la règle du paragraphe (2) est de protéger les enfants d’une charge financière 

prématurée provoquée par une responsabilité pour un dommage qu’ils auraient causé. Toutefois, dans des cas particuliers et 

assez rares, cet objectif peut être abandonné pour des raisons purement factuelles. Il se peut qu’un enfant (par exemple à la 

suite d’un héritage précoce) soit déjà dans une position financière lui permettant de payer des réparations pour un dommage 

causé, alors que la victime est peut-être dans une situation financière difficile et incapable de faire face aux conséquences du 

dommage par ses propres moyens. Dans un tel cas , l’équité appelle une réparation raisonnable du dommage. Le paragraphe 

(3) adopte une position qui peut être trouvée dans de nombreux systèmes de droit européens(mais pas tous). 

Situations couvertes. La responsabilité selon le principe d’équité représente un contrepoids aux règles des deux paragraphes 

précédents. Ce type de responsabilité corrige, lorsque c’est nécessaire, non seulement les effets du paragraphe (2) (Enfants de 

moins de sept ans), mais aussi les effets du paragraphe (1) (standard de diligence basé sur l’âge). Il y a de même la possibilité 

d’une responsabilité selon le principe d’équité sous laquelle un adolescent satisfait le standard de diligence de son groupe 

d’âge, mais ne s’est pas comporté de la façon qui aurait été escomptée d’un adulte dans les circonstances de l’espèce. En 

pratique, le deuxième cas peut être plus important que le premier. 

Subsidiarité de la responsabilité selon le principe d’équité (alinéa (a)). Il n’y a pas de possibilité de responsabilité 

personnelle pour les jeunes enfants selon le principe de l’équité lorsque la victime peut obtenir une réparation par un autre 

moyen. Ceci est typiquement le cas dans lequel les parents ou d’autres personnes qui avaient l’obligation de surveiller 

l’enfant ne peuvent pas prouver qu’ils ont raisonnablement exécuté leur obligation de surveillance, voir l’article VI.-3:104 

(Imputabilités des dommages causés par des enfants ou des personnes sous surveillance) paragraphe (4). D’autres situations 

peuvent également se présenter, comme celle d’un enfant de six ans qui, de concert avec un enfant de dix ans, lance des 

cailloux contre des fenêtres. L’enfant de dix ans est responsable de cet acte en vertu de la responsabilité civile. La capacité 

d’une tierce personne de payer les réparations doit bien entendu être prise en compte en considérant la responsabilité ; lorsque 

le paiement des réparations est impossible, la victime ne peut simplement pas « obtenir réparation » de la part d’autrui. La 

tierce personne doit avoir été responsable « en vertu de ce Livre ». La question de savoir quelle influence une couverture 

d’assurance a au regard de la responsabilité selon le principe de l’équité ne dépend pas de sa subsidiarité, mais plutôt des 

autres conditions. 

L’obligation de réparer doit être équitable (alinéa (b)). Ce qui importe est l’évaluation globale de toutes les circonstances 

du cas individuel. La situation financière des parties (l’enfant et la victime, qui dans de nombreux cas est également un 

enfant) est l’une de ces circonstances particulièrement importantes, bien que pas nécessairement décisive. Un aspect 

important sera également de savoir si par exemple le dommage résulte d’un comportement infantile inoffensif « par nature » 

ou bien d’une atteinte délibérée. Un autre facteur important est celui de savoir si la faute de la victime est engagée, puisque 

ceci exclut la possibilité d’une plainte selon le principe d’équité. La couverture par une police d’assurance des parties 
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engagées est aussi un facteur d’évaluation de leur situation financière. Lorsque la victime est suffisamment assurée à travers 

une assurance personnelle, le principe d’équité ne justifie pas que l’enfant soit poursuivi ; l’enfant n’est pas non plus 

responsable vis-à-vis d’une personne qui n’est pas assurée si l’assurance responsabilité civile familiale des parents couvre 

également leurs enfants. Dans ce dernier cas, l’assurance des parents et leur responsabilité sont deux éléments qui doivent 

être considérés en conformité au principe d’équité. Finalement, le principe d’équité doit aussi justifier la réparation du 

dommage qui est véritablement subi. Cette justification peut être absente, par exemple dans le cas où il y a atteinte physique 

grave ou atteinte à la santé, la réparation des pertes extrapatrimoniales peuvent également être réclamées. 

VI.–5:301 (Incapacité mentale). Les enfants ne sont pas placés sur le même plan que les adultes souffrant d’une incapacité 

mentale. L’article VI.-5:301 (Incapacité mentale) n’est donc, en principe, pas pertinent pour les jeunes enfants. Cependant, il 

est concevable qu’un adolescent qui souffre d’une incapacité mentale puisse recourir à cette disposition. Un adolescent dans 

ce cas a les mêmes prérogatives de défense que les adultes souffrant de la même incapacité. 

VI.–3:104 : Imputabilité des dommages causés par des enfants ou des personnes sous surveillance 

(1) Le dommage juridiquement réparable causé par le comportement d’une personne de moins de quatorze 
ans, qui aurait constitué une négligence s’il avait été le fait d’un majeur, est imputable à ses parents ou aux 
autres personnes tenues des obligations parentales. 

(2) Le dommage juridiquement réparable subi par un tiers est imputable à une institution ou un autre organisme 
tenu de surveiller une personne quand : 
(a) le dommage est un dommage corporel, une perte visée par l’article IV.–2:202 (Perte soufferte par une 

tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime) ou un dommage 
aux biens ; 

(b) la personne, que l’institution ou un autre organisme est tenu de surveiller, a intentionnellement ou par 
négligence causé ce dommage, ou, dans le cas d’une personne de moins de dix-huit ans, par un 
comportement qui aurait été intentionnel ou négligent s’il avait été le fait d’un majeur ; et 

(c) il était probable que la personne qu’elle était tenue de surveiller causerait un dommage de ce type. 
(3) Cependant la survenance du dommage n’est pas, selon le présent article, imputable à une personne si elle 

prouve qu’il n’y a eu aucun défaut de surveillance de son auteur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Objet de la règle dans l’article VI.-3:104. Alors que l’article VI.-3:103 (Personnes de moins de dix-huit ans) concerne la 

responsabilité personnelle des mineurs, l’objet du présent article est la responsabilité de personnes (physiques ou morales) 

qui sont tenues par la loi de fournir des obligations parentales Cet article ne concerne pas seulement la responsabilité des 

dommages causés par des personnes de moins de dix-huit ans, mais aussi, dans le paragraphe (2), les dommages provoqués 

par certains adultes. Le paragraphe (1) réglemente la responsabilité de parents (ou d’autres personnes qui sont tenues de 

fournir des obligations parentales) pour les atteintes causées par des enfants qui n’ont pas atteint l’âge de quatorze ans (le 

présent article ne contient aucune disposition spécifique pour des dommages causés par des enfants plus âgés ; ces dommages 

restent réservés à l’application de la règle fondamentale dans l’article VI.-3:102 (Négligence)). Le paragraphe (2) du présent 

article fournit une règle de responsabilité pour les établissements qui hébergent des personnes (en dessous ou au-dessus de 

dix-huit ans) qui pourraient infliger des dommages personnels ou des dommages aux biens d’autrui s’ils sont laissés sans 

surveillance. Les problèmes de responsabilité personnelle des personnes souffrant d’incapacité mentale sont spécifiquement 

traités dans l’article VI.-5:301 (Incapacité mentale). 

Le régime de responsabilité. Sous le paragraphe (1) du présent article, les personnes qui sont tenues par la loi de remplir des 

obligations parentales pour un enfant âgé de moins de quatorze ans sont responsables du dommage causé par l’enfant. Ce 

dommage aurait été de la responsabilité de l’enfant s’il avait atteint l’âge de dix-huit ans au moment où le dommage a été 

causé. Le paragraphe (2) contient une règle similaire pour des cas dans lesquels des personnes qui ont besoin d’être 

surveillées causent un dommage juridiquement réparable à une tierce personne. Ces personnes sont responsables du 

dommage en vertu des dispositions générales, ou bien, en cas de faits commis par de jeunes gens, auraient été tenues pour 

responsables si elles avaient été soumises à la diligence standard exigée des adultes. Le paragraphe (3) clarifie que dans les 

deux cas le motif de responsabilité est une surveillance insuffisante. La personne qui est dans l’obligation d’assumer la 

fonction de surveillance a donc la possibilité de fournir une preuve qu’une surveillance raisonnable de la personne qui a causé 

le dommage a été effectuée. 

Pas de responsabilité objective. À partir de ceci et de la position de l’article VI.–3:104 dans la Section 1 (Intention and 

négligence) de ce Chapitre, il s’ensuit que ces règles ne proposent pas l’imposition d’une responsabilité objective aux 

parents ; le fait d’avoir des enfants n’est pas un motif suffisant de responsabilité. La protection de la famille en vertu des 

droits fondamentaux interdit de profiter de l’avantage que procure des enfants d’un côté et de tenter d’éviter les désavantages 

de cette parentalité de l’autre. La base de la responsabilité parentale repose dans ce droit primaire et les obligations qui en 

découlent, de prendre soin et de surveiller l’enfant. Lorsque l’enfant cause un dommage à une tierce personne, la présomption 

de défaut de surveillance de l’enfant est établie. Par conséquent, les parents ont une obligation, dans ce cas, de présenter des 
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preuves établissant, qu’en dépit du dommage, ils ont satisfait à leur obligation de surveillance. 

B. Responsabilité pour les enfants de moins de quatorze ans (paragraphe (1)) 
Le risque couvert par la responsabilité. Le point de responsabilité pour les parents est qu’ils supportent le risque (mais 

seulement ce risque) qui provient du fait que les enfants sont incapables de maîtriser la maturité et la diligence d’un adulte. 

Une telle responsabilité présuppose donc un comportement de la part de l’enfant qui, évalué par rapport au standard d’un 

adulte diligent, est considéré comme négligent. Le fait que l’enfant soit ou non capable personnellement de reconnaître la 

dangerosité ou le péril de son comportement, ne joue aucun rôle. À l’inverse, le simple fait que l’enfant provoque un 

dommage juridiquement réparable à une personne tierce n’est pas suffisant. Lorsque l’on considère que la responsabilité d’un 

adulte ne serait pas engagée s’il avait eu exactement le même comportement que celui de l’enfant, alors la responsabilité des 

parents n’est pas engagée par le comportement de l’enfant. 

Illustration 1 
Des enfants jouent dans un bac à sable. Un petit garçon jette du sable dans la figure d’un de ses compagnons de jeu. 

Ceci entraîne une blessure à l’œil. Le petit garçon n’avait peut-être pas du tout conscience de la dangerosité de son 

comportement, mais celui-ci conduit néanmoins à la responsabilité des parents. Ceci par le fait qu’un adulte qui aurait 

eu le même comportement que l’enfant aurait bien entendu été tenu pour responsable du dommage. 

Illustration 2 
Une résidence de vacances organise un match de waterpolo pour enfants dans une piscine réservée aux enfants. La mère 

de l’un des enfants s’approche du bord de la piscine pour prendre une photo. Une balle, reprise de volée par un joueur, 

frappe l’appareil photo qui tombe à l’eau. Le fait de jouer au waterpolo dans la piscine était permis : un adulte qui aurait 

fait preuve d’une diligence raisonnable n’aurait pas agi différemment qu’un enfant dans la piscine. En conséquence, 

aucune responsabilité parentale n’est reconnue. L’aspect complémentaire de la faute de la mère n’entre pas en 

considération. 

 

Différentes tranches d’âge. Le paragraphe (1) de cet article concerne les dommages causés par des enfants de moins de 

quatorze ans. La tranche d’âge dans l’article VI.-3:103 (Personnes de moins de dix-huit ans) paragraphe (2) (Enfants de 

moins de sept ans) ne joue aucun rôle ici. Cette tranche d’âge n’a pas non plus d’influence aux fins du paragraphe (1), que le 

dommage soit causé par un enfant capable de comprendre les conséquences de ses actions, ou par un enfant qui est encore 

incapable d’une telle compréhension. En fait, ce qui est véritablement crucial est que l’enfant, qui est mesuré par rapport aux 

standards d’un adulte, a provoqué le dommage de façon négligente, ou de quelque manière intentionnelle. La responsabilité 

objective possible d’un mineur n’entraîne pas la responsabilité parentale. Pour les enfants qui ont atteint l’âge de quatorze 

ans, la victime devra de nouveau prouver qu’il existe un manquement à l’obligation de surveillance. Si les parents, eux-

mêmes, dans cette période de leur vie, sont tenus d’une obligation de surveillance dépendra pour la plus grande part du droit 

de la famille applicable. Sous les règles fondamentales, les parents peuvent être tenus d’une obligation de surveillance d’un 

enfant adulte qui vit toujours sous leur toit. 

Personnes responsables. La responsabilité au titre du paragraphe (1) affecte « les parents ou autres personnes tenues des 

obligations parentales ». Ainsi, dans la mesure où les deux parents bénéficient de l’obligation parentale, le fait que l’enfant 

vive avec ses deux parents ou avec l’un des parents, ou bien que le parent contre lequel la plainte est déposée soit responsable 

des tâches ménagères ou qu’il poursuive une carrière professionnelle, ne fera aucune différence. Sur lequel des deux parents 

repose l’obligation parentale et avec elle l’obligation de surveillance, dans les cas de familles brisées ou de parents non 

mariés, est décidé par le droit de la famille applicable. Les « autres personnes tenues des obligations parentales » sont par 

exemple les tuteurs légaux et les parents adoptifs. Par ailleurs, les beaux-parents restent  au titre de l’article VI.-3:102 

(Négligence) si aucune spécification contraire n’existe dans le droit de la famille applicable. Les baby-sitters, les aides 

maternelles et les nourrices qui prennent soin de l’enfant sur un fondement contractuel ne sont pas couvertes par l’article VI.-

3:104(1). Bien entendu, les personnes venant en aide occasionnellement (voisins, grands-parents, etc.) ne sont pas tenues 

juridiquement d’assumer « une obligation parentale. » 

Relation à l’article VI.-3:103 (Personnes de moins de dix-huit ans). En principe, la responsabilité au titre du présent 

article opère indépendamment de la responsabilité des enfants, au titre de l’article VI.-3:103 (Personnes de moins de dix-huit 

ans). Lorsque les conditions de la responsabilité des deux articles sont réunies, l’enfant et ses parents sont en principe 

solidairement responsables (VI.-6:105 (Responsabilité solidaire)). Dans la relation parent-enfant, la responsabilité repose, 

bien entendu, en général seulement sur les parents. 

Des enfants comme victimes. S’il est causé préjudice à des enfants par un tiers, leur droit à réparation sera réduit du fait de 

leur faute en vertu du critère énoncé à l’article VI.-5:102 (Faute de la victime et imputabilité). La réduction du droit ne sera 

pas due à un manque de surveillance parentale. Ceci provient de l’argumentum e contrario (raison par laquelle une 

proposition est vraie puisqu’aucune autre raison ne vient la contredire) contenu dans l’article VI.-5:102 (Faute de la victime 

et imputabilité) paragraphe (3), qui se réfère exclusivement à l’article VI.-3:201(Imputabilité des dommages causés par des 

employés ou représentants), et non à l’article VI.-3:104. Lorsque les enfants sont blessés à la suite d’un défaut de surveillance 

de la part de leurs parents ou d’autres personnes tenues à cette obligation, le droit à réparation suit les principes 

fondamentaux, ou dans la mesure où elles sont plus favorables, les règles du droit de la famille ou du droit des contrats. Si 

des enfants sont à la fois les victimes du comportement d’une tierce personne et d’un défaut de l’obligation de surveillance de 

leurs propres parents, alors la tierce personne et les parents sont solidairement responsables par rapport à l’enfant. 
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C. La responsabilité des institutions (paragraphe (2)) 
Considérations de politique. Le paragraphe (2) traite de la responsabilité des établissements et d’autres organismes qui sont 

responsables de la surveillance des personnes qui présentent un danger pour autrui. Cette disposition fait écho à une situation 

qui peut être trouvée d’une manière similaire, ou du moins comparable, dans les systèmes juridiques de nombreux Etats 

membres. Que la personne sous surveillance soit mineure ou majeure ne présente aucune différence fondamentale. Ce qui est 

beaucoup plus important est que l’établissement réunisse en un même lieu les personnes qui ont besoin d’une surveillance 

particulière. Ce risque de danger potentiellement plus élevé justifie la présomption simple d’un défaut de surveillance en cas 

de dommage (voir paragraphe (3)). Toutefois, il semble approprié de limiter la responsabilité aux dommages corporels, c’est-

à-dire les préjudices corporels et les dommages aux biens (paragraphe (2)(a). 

L’obligation de surveillance. L’obligation de surveillance qui est considérée ici prend son fondement juridique dans les 

règles fondamentales sur la responsabilité par omission. Cette obligation peut donc également suivre des règlements légaux 

spécifiques, avoir une base dans un contrat ou tout simplement résulter du fait que l’institution, parce qu’elle a en charge des 

personnes présentant certains problèmes, a créé une source de danger particulière qui doit être tenue sous contrôle, 

conformément à l’article VI.-3:102 (Négligence). 

Etablissement ou organisme. Ces règles ne « régissent pas la responsabilité d’une personne ou d’une institution naissant de 

l’exercice des fonctions publiques ». (Article VI.-7:103 (Les fonctions de droit public et les procédures judiciaires)). En 

conclusion, les prisons dont les criminels s’échappent ne sont pas régies, par exemple, par le paragraphe (2) ; il en est de 

même pour les hôpitaux publics ou des établissements similaires qui s’occupent des personnes qui auraient été condamnées 

pour un crime mais ne l’ont pas été à la suite d’une incapacité mentale. Les dommages causés par des délinquants juvéniles 

qui se sont échappés d’un établissement public ne sont pas couverts par le paragraphe (2) en raison des les effets de l’article 

VI.-7:103 (Les fonctions de droit public et les procédures judiciaires). Des exemples de l’application du paragraphe (2) sont 

les écoles maternelles privées, les écoles privées, les pensionnats, les maisons de retraite qui ont des pensionnaires atteints de 

démence et les cliniques psychiatriques qui hébergent des patients gravement atteints. 

Personne à même de causer des dommages corporels ou des dommages aux biens. Il n’est pas nécessaire que les 

personnes dont on pense qu’elles sont susceptibles de blesser autrui ou de causer des dommages aux bien, si elles ne sont pas 

surveillées, aient une quelconque tendance criminelle. Les exemples énoncés au paragraphe précédent montrent que les 

problèmes peuvent survenir en relation avec des personnes qui sont malades ou bien des enfants et des jeunes qui perdent 

toute inhibition de porter atteinte à autrui lorsqu’ils sont en groupe. 

Illustration 3 
Un patient dépressif hospitalisé saute par la fenêtre d’un étage supérieur pour se suicider. Il tue un piéton dans sa chute 

mortelle. L’hôpital est responsable vis-à-vis des survivants du piéton s’il n’est pas en mesure de prouver que le patient 

était correctement surveillé. 

Illustration 4 
Un homme qui est placé dans un établissement public pour les personnes déficientes mentales met le feu à la forêt d’un 

couple marié (C) au cours d’une journée de sortie durant laquelle il n’était pas surveillé. L’établissement est responsable 

pour les dommages causés par l’incendie en application de l’article VI.-3:104(2). 

 

Particularités de l’auteur direct du dommage. Comme avec le paragraphe (1), dans le contexte du paragraphe (2), le 

comportement en question doit être tel qu’il soit qualifié d’intentionnel ou commis par négligence s’il avait été adopté par un 

adulte sain d’esprit. Une éventuelle incapacité à comprendre la nature de son action par la personne cause directe du 

dommage n’est pas pertinente dans ce cadre (voir l’article VI.-5:301 (Incapacité mentale)). En fait, de telles personnes 

requièrent une surveillance particulière. 

D. Défaut de surveillance (paragraphe (3)) 
Généralités. Concernant le paragraphe (1) et le paragraphe (2), la personne qui est potentiellement responsable a la 

possibilité de prouver que le dommage subi par le tiers n’était pas la conséquence d’un défaut de surveillance de la personne 

ayant provoqué le dommage. Le concept du « défaut de surveillance » qui est invoqué ici, vient de la notion de ce qui est 

« défectueux » invoquée par la Directive en matière de responsabilité des produits défectueux (voir l’article VI.-3:204 

(Imputabilité d’un dommage du fait de produits défectueux) paragraphes (1) et (7)) et donc prend pour base un standard 

objectif et adopte un standard plus élevé - en comparaison avec l’article VI.-3:102 (Négligence). Le concept repose sur le fait 

que la personne qui est la cause immédiate du dommage était laissée sans surveillance. Le fait que ce défaut de surveillance 

provient soit une violation d’une obligation ou aurait été évité par une personne raisonnable et prudente dans les 

circonstances de l’espèce n’a pas d’influence sur ce concept. On considère qu’un enfant qui trouve le moyen de quitter la 

résidence parentale ou la cour de l’école lorsque l’attention de ses parents ou de ses professeurs est absorbée par des 

problèmes plus pressants avec d’autres enfants, a été l’objet d’un défaut de surveillance. 

Illustration 5 
Une petite fille parvient à quitter les locaux d’une maternelle pour des raisons qui resteront inexpliquées. Elle 

s’aventure sur la route. Un chauffeur évite de justesse une collision mais au prix de ses propres blessures, subies 

lorsqu’il précipite son véhicule dans un fossé pour éviter l’enfant. La maternelle est responsable vis-à-vis du chauffeur 

du véhicule. Par ailleurs, les parents de l’enfant ne sont pas responsables  au titre de l’article VI.-3:104 (1) puisqu’ils 
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n’ont commis aucun défaut de surveillance, même en utilisant le critère d’un standard objectif. Concernant les parents, 

uniquement un droit en vertu de l’article V.-3:103 (Droit à réparation) est ouvert. 

 

Surveillance des enfants. En ce qui concerne la surveillance des enfants, pour les mêmes raisons, identifier celui des parents 

qui est responsable du défaut de surveillance dans le cas d’espèce ne fait aucune différence. Dans cette mesure, seul compte 

le résultat - la surveillance inadéquate de l’enfant. Si le père de l’enfant va avec lui au zoo, la mère, qui est restée à la maison, 

est aussi responsable que le père, et il en est de même dans la situation où le père est à son bureau pendant que la mère ne 

surveille pas convenablement l’enfant. Toutefois, lorsque la surveillance de la part des deux personnes qui ont la charge de 

l’enfant est, de fait, impossible (parce que par exemple l’enfant vit dans un pensionnat éloigné), le paragraphe (3) permet à 

ces personnes d’être exemptées de toute responsabilité. Ceci ne se rattache pas à une défaillance parentale. 

La surveillance de groupes à haut-risque. Les choses sont traitées de façon correspondante dans le cas de la surveillance de 

groupes à haut-risque dans les lieux d’accueil temporaires ou permanents. La victime n’est pas obligée de désigner des 

employés en particulier ni d’éclaircir les circonstances qui ont mené à l’accident. Il suffit qu’une personne qui requiert une 

surveillance reste sans surveillance et ait causé le dommage pendant qu’elle était censée être surveillée. 

SECTION 2:  
Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence 

VI.–3:201 : Imputabilité des dommages causés par des employés ou représentants 

(1) La survenance du dommage juridiquement réparable subi par un tiers est imputable à une personne qui en 
emploie une autre ou l’engage de façon comparable quand la personne employée ou engagée : 
(a) a causé le dommage dans l’exercice de ses fonctions ; et 
(b) a causé intentionnellement ou par négligence le dommage, ou la survenance de celui-ci lui est 

imputable d’une autre façon. 
(2) L’alinéa (1) s’applique par analogie à une personne morale dans ses rapports avec un représentant qui 

cause un dommage dans l’exercice de ses fonctions en tant que représentant. Aux fins du présent alinéa, un 
représentant est une personne habilitée à effectuer des actes juridiques au nom d’une personne morale en 
application de ses statuts. 

Commentaires 

A. Aperçu de l’Article 
Cas de responsabilité objective du fait d’autrui. Cet article concerne les cas de responsabilité du fait d’autrui. La 

responsabilité, sous cette disposition est « objective » ; elle ne dépend pas de l’intention ou de la négligence de la personne 

tenue pour juridiquement responsable. Le paragraphe (1) concerne la responsabilité des employés et des auxiliaires qui sont 

placés au même rang ; le paragraphe (2) donne effet à une responsabilité très similaire d’un point de vue structurel des 

personnes morales pour leurs représentants. Le principe que la responsabilité des employeurs pour leur personnel devrait être 

indépendante d’une faute personnelle de l’employeur est actuellement représentatif de la conception juridique dans la vaste 

majorité des États membres. Même lorsque le texte des codifications respectives requiert un défaut de surveillance de la part 

de l’employeur, la jurisprudence a rattaché de façon constante une telle exigence de preuve pour se soustraire à toute 

responsabilité que, bien que cela soit théoriquement possible en vertu des présentes dispositions, une telle exemption est 

pratiquement impossible. 

Responsabilité des personnes morales pour leurs représentants. Les personnes morales ne peuvent agir qu’à travers les 

membres de leur organe de direction, et puisque les personnes morales elles-mêmes ne peuvent exercer une surveillance, la 

responsabilité liée à la surveillance négligente par la personne morale de ses représentants est abandonnée pour des raisons 

« techniques ». En d’autres termes, la règle dans le paragraphe (2) découle de la nature de la chose. Ceci exprime un 

jugement de valeur quasi-unanime en Europe. Une règle complémentaire sur la responsabilité des personnes morales n’était 

pas nécessaire. Ceci parce que l’article VI.-1:103 (Champ d’application) alinéa (b) clarifie déjà qu’en principe, toutes les 

dispositions de ce Livre s’appliquent à égale mesure aux personnes physiques et aux personnes morales. Selon les règles 

fondamentale, les personnes morales sont par conséquence déjà responsables pour les dommages civils qu’elles 

commettraient ; voir les commentaires sur les articles VI.-1:103 (Champ d’application), VI.-3:101 (Intention) et VI.-3:102 

(Négligence). Les personnes morales, tout comme les personnes physiques, sont responsables sous le paragraphe (1) du 

présent article pour ceux qu’elles emploient d’ordinaire. 

Les organismes du secteur public. L’article s’applique à tous les employeurs et personnes morales, en incluant l’Etat et les 

organismes du secteur public. Toutefois, lorsque l’exercice de la fonction de droit publique est en jeu, ce Livre n’a pas 

d’application, voir l’article VI.-7:103 (Les fonctions de droit public et les procédures judiciaires). 

« Dommage juridiquement réparable… ». L’article couvre la responsabilité pour les dommages juridiquement réparables 
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de toutes sortes. Ainsi, bien que la disposition déclare une responsabilité objective, elle n’est pas limitée aux dommages 

corporels et aux dommages aux biens propres mais s’applique également à tous les dommages juridiquement réparables 

énumérés dans le catalogue du second Chapitre. Ceci correspond à la situation juridique dans tous les pays membres de 

l’Union. Une restriction de responsabilité aux dommages corporels et aux dommages aux biens ne peut se présenter que pour 

certaines formes de responsabilité sans intention ni négligence (voir les articles suivants de cette Section), mais pas, toutefois, 

dans le contexte de la responsabilité de l’employeur. Par ailleurs, le présent article maintient la condition qui veut que la 

victime ait subi une forme quelconque de dommage juridiquement réparable dans le sens du second Chapitre de ce Livre. En 

conséquence, la responsabilité entraînée par la « simple » inexécution d’une obligation contractuelle n’entre pas dans le 

champ d’application de l’article. Les cas qui concernent à la fois l’inexécution d’une obligation contractuelle et la 

responsabilité extracontractuelle sont soumis aux règles générales de conflit de l’article VI.-1:103 (Champ d’application) 

alinéas (c) et (d). 

« … subi par un tiers ». Les deux paragraphes de l’article portent exclusivement sur le dommage subi par « un tiers ». Le 

dommage causé à l’employé, ou au représentant par l’employeur, ou la personne morale est exclu, comme d’ailleurs le cas 

inverse, donc le dommage causé à l’employeur ou à la personne morale par un employé ou un représentant. Le même résultat 

découle, dans une large mesure, de l’article VI.-7:104 (Responsabilité des employés, des employeurs et des syndicats 

ouvriers et patronaux), toutefois, seul l’article VI.-7:104 et non l’article VI.-3:201 précise explicitement que le dommage 

causé à un employé par un autre employé dans la même entreprise n’est pas traité dans le présent Livre (et ce Livre ne fait 

aucune proposition sur la mise en place de la responsabilité personnelle des employés contre les tiers). 

Moyens de défenses. Toutes les défenses du Chapitre 5 sont applicables à la responsabilité sous cet article. S’il l’une de ces 

défenses n’est pas ouverte à l’employeur (ou à la personne morale) personnellement, mais à l’employé (ou au représentant), 

ceci exonère l’employeur (ou la personne morale). Ceci résulte du fait que le simple fait d’employer quelqu’un n’est pas un 

motif de responsabilité. Le fondement de la responsabilité en vertu du présent article réside dans le fait que quelqu’un a des 

obligations qu’il fait exécuter par quelqu’un d’autre. En conséquence, la personne responsable doit se soumettre à tout ce que 

l’exécution de l’obligation exige si l’obligation avait été exécutée personnellement, mais précisément seulement à cela. Dans 

les cas où il n’y aurait pas eu de responsabilité si l’employeur avait fait (ou omis de faire) exactement ce que l’employé a fait 

(ou n’a pas fait), alors la délégation de l’obligation ne serait pas devenue effective pour le droit de la responsabilité ; en 

conséquence, il n’y a pas de responsabilité de l’employeur. 

B. La responsabilité de l’employeur (paragraphe (1)) 
Employés. L’article concerne avant tout la responsabilité des employés, par exemple les personnes qui ont une relation 

normale de travail avec leur employeur. Toutefois, en conformité avec presque tous les systèmes juridiques des États 

membres, la disposition ne prévoit pas de responsabilité pour les sous-traitants indépendants et leurs agents. La condition de 

la responsabilité pour le fait d’autrui est toujours la possibilité abstraite minimum de diriger et de surveiller leurs 

comportements à travers des instructions contraignantes. Ceci n’est pas le cas des sous-traitants indépendants. La 

responsabilité  au titre de l’article VI.-3:102 (Négligence) n’est bien entendu pas affectée par ceci. 

Illustration 1 
Dans un accident d’avion, l’instructeur de vol et deux élèves-pilotes sont tués. L’un des deux élèves était aux 

commandes de l’avion ; l’instructeur de vol n’a pas correctement suivi ses fonctions d’instruction et d’inspection. La 

société qui gère le centre d’instruction de vol est responsable de l’erreur commise par l’instructeur de vol, même s’il ne 

faisait pas partie du personnel de la société et émettait des factures personnelles pour les leçons de vol. Ceci vient du 

fait que l’instructeur de vol travaillait de façon habituelle dans le cadre du centre d’instruction et devait suivre les 

directives du responsable du centre. Le centre était de plus sujet aux exigences très élevées du devoir de sélectionner 

avec beaucoup de soin et de surveiller les instructeurs travaillant pour le centre. 

Illustration 2 
Une société bulgare a obtenu une décision arbitrale contre un débiteur italien, rendue par un tribunal arbitral mis en 

place par la chambre de commerce et d’industrie bulgare. Toutefois, le tribunal arbitral était coupable de tels vices de 

procédure que le demandeur bulgare n’a pas pu obtenir un titre exécutoire en Italie. La chambre de commerce et 

d’industrie n’est pas l’employeur du tribunal arbitral ; le fait que la chambre ait publié des listes avec le nom des 

personnes que les parties pouvaient choisir comme arbitres n’a pas d’influence. 

Illustration 3 
Un club nautique loue une grue pour sortir les bateaux de ses membres de l’eau. La société qui loue la grue fournit 

également le personnel pour manœuvrer la grue. À la suite d’une négligence de la part du personnel qui manœuvre la 

grue, un harnais casse et un bateau est endommagé. La société qui a loué la grue au club nautique est responsable du 

dommage, pas le club nautique. 

 

« L’engage de façon comparable ». L’article n’est toutefois pas confiné à la responsabilité des employeurs. Même lorsque 

la personne responsable et la personne dont les actions sont en question ne sont pas liées par un lien d’emploi au sens 

technique, les conditions de la disposition peuvent être remplies. Le seul facteur décisif est qu’il existe une relation dans 

laquelle une partie dépend des instructions de l’autre (ou bien de supériorité ou d’infériorité), à partir de laquelle la personne 

responsable a autorité sur la personne qui agit et en contrôle la conduite. L’article s’applique donc aussi aux cas dans lesquels 

par exemple, sans que ceci soit décelé, une relation d’emploi n’était pas valable, ou bien avait été annulée avec un effet 

rétroactif au moment du dommage. Un contrat de service (par exemple avec un avocat) peut également suffire sous certains 
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critères, par exemple lorsqu’un avocat est engagé pour une tâche concrète avec une ligne d’approche spécifique et sans 

latitude pour un jugement personnel. Il n’est pas même requis pour cet article que la personne qui agit soit rémunérée pour 

son travail par la personne responsable. 

Illustration 4 
Alors qu’elle est immobile sur une piste de ski, une femme est heurtée par un traîneau conduit par une personne chargée 

de venir en aide aux blessés. La société exploitante de la piste de ski est responsable de l’accident quand bien même elle 

n’emploie pas la personne qui conduisait le traîneau sur la base d’un contrat de travail. Une règle locale stipule en détail 

que les exploitants de pistes de ski doivent organiser le transport des personnes blessées. Ceci suffit pour conclure que 

la personne qui conduisait le traîneau était employée dans le cadre de l’activité commerciale organisée de l’exploitant 

de la piste de ski. Le fait que la personne travaillait de façon bénévole et sans rémunération n’affecte pas ce résultat. 

 

Un hôpital est responsable des erreurs de ses médecins chefs, tant que l’hôpital a l’autorité de déterminer leur domaine 

d’activité et est capable d’influencer leurs heures de travail. Lorsque le médecin chef est un membre du comité de direction, 

la responsabilité de l’hôpital est régie par le paragraphe (2). 

Illustration 5 
La négligence d’un gynécologue provoque la cécité d’un nouveau-né. L’hôpital privé est responsable de cet incident 

parce qu’il existe une relation reposant sur des liens d’instruction et de dépendance entre l’hôpital et le docteur ; la 

responsabilité ne dépend pas de l’existence d’un contrat de travail. 

 

Dans le cas d’employés intérimaires, en principe, la responsabilité est celle de l’agence intérimaire qui délègue ou fournit les 

employés. Si, par contre, l’intérimaire est intégré dans la société cliente de la société intérimaire, pendant une plus longue 

période, et que ceci est attesté de façon externe (par exemple parce que l’intérimaire porte un uniforme de travail), alors cet 

intérimaire est considéré comme « engagé de façon comparable » (au sens de cet article) par la société cliente, comme l’un de 

ses propres employés. 

Illustration 6 
Une compagnie pétrolière a besoin d’un chauffeur de poids lourds supplémentaire pour transporter du pétrole pour 

quelques mois, suite à des contraintes de capacité. La compagnie pétrolière a utilisé une entreprise de transport pour ce 

besoin. Le chauffeur de l’entreprise de transport a suivi un cours de formation, dispensé par la compagnie pétrolière. Le 

chauffeur cause un dommage par négligence à une tierce personne lors d’une livraison de pétrole. Ceci ne fait pas partie 

de la sphère de travail de l’entreprise de transport mais de celle de la compagnie pétrolière car le chauffeur a les mêmes 

tâches que les chauffeurs de la compagnie ; il avait été intégré dans l’organisation générale de la compagnie, celle-ci 

assurant sa supervision et lui donnant des instructions. Même si le chauffeur était embauché et payé par l’entreprise de 

transport, il était également considéré comme un opérateur naturellement intégré à la compagnie pétrolière. Cette 

dernière connaissait le travail du chauffeur, le supervisait et lui donnait des instructions de facto, et était donc 

consciente des risques. 

Illustration 7 
Un passant reçoit un débris venant de travaux d’excavation et perd un œil. Le conducteur de la pelle mécanique qui a 

provoqué le débris suivait les instructions de l’entreprise de construction, bien que juridiquement il ait été employé par 

un tiers. L’entreprise de construction est responsable de l’erreur du conducteur de la pelle mécanique, même si la 

relation entre les deux parties n’était pas d’une nature permanente. Il suffit que l’entreprise de construction assure le 

travail du conducteur et ait une autorité d’instruction envers le conducteur. 

 

Employés intérimaires. La durée de l’engagement ne joue aucun rôle dans le fonctionnement de cet article. Un employé 

temporaire qui s’occupe d’enfants quelques heures par jour relève également de cette disposition. Toutefois, une relation 

contractuelle ou quasi-contractuelle entre la partie responsable et la personne ayant agi doit toujours être en cause. Une faveur 

accordée spontanément dans la vie de tous les jours ne suffit pas. 

Illustration 8 
Une femme demande à l’un de ses invités d’apporter une casserole de soupe chaude de la cuisine à la salle à manger. 

Durant le trajet, la soupe est renversée par inadvertance sur le pantalon d’un autre invité. La femme n’est pas 

responsable  au titre de l’article VI.-3:201 pour le dommage causé. 

 

Dans l’exercice de ses fonctions ou de son engagement (alinéa (a)). La responsabilité n’est engagée que lorsque la 

personne qui a causé le dommage était « dans l’exercice de ses fonctions ou de son engagement ». La limite repose sur le fait 

que la personne qui a agi travaillait dans la sphère d’influence de l’employeur et non pas à la poursuite d’intérêts strictement 

personnels. 

Illustration 9 
Si un médecin est en vacances loin de chez lui et aide une personne sur son lieu de vacances, et ce faisant provoque un 

dommage par négligence, ceci ne constitue pas un motif de responsabilité de la part de l’employeur du médecin. 

 

Le risque de dommage à un tiers doit être basé sur une relation d’emploi. Un dommage intentionnel commis par les employés 
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est donc en principe inclus dans la responsabilité - ceci résulte expressément de l’alinéa (b). Le dommage n’est situé en 

dehors du contexte de la responsabilité (c’est-à-dire qu’il ne se passe pas au cours d’une période d’emploi ou d’engagement), 

que lorsque l’employé est à la poursuite de ses intérêts strictement personnels parfois. 

Illustration 10 
Un apprenti avocat, qui est assigné à un avocat sous un contrat de droit privé, prodigue des conseils à une femme qui est 

au stade terminal d’une maladie et qui souhaite établir un testament. L’information qui est donnée par l’apprenti avocat 

à propos des conditions de validité formelle est fausse ; le testament est nul. L’avocat est responsable au titre de l’article 

VI.-3:201 conjointement avec l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) de réparations 

envers les « héritiers » qui ont maintenant les mains vides. Le fait que le conseil testamentaire ne faisait pas partie des 

tâches assignées à l’apprenti par l’avocat, de sorte que l’apprenti a agi contrairement aux instructions qu’il avait reçues 

consciemment, ne change pas le résultat sous les règles gouvernant la responsabilité. 

Illustration 11 
Le portier d’un night-club est passé à tabac par des clients. Il parvient à s’échapper. Il retourne en courant à son 

appartement tout proche et s’empare d’un couteau. Il revient précipitamment au night-club et poursuit un des clients qui 

maintenant à leur tour prennent la fuite. Il rattrape l’un d’entre eux et le blesse sérieusement. Les faits se produisent 

« dans l’exercice de son emploi ». Ceci parce que le portier a été employé dans le but de se débarrasser des clients 

agressifs, en utilisant la force si nécessaire. 

 

Les employés licenciés. Un employeur n’est pas responsable, au titre de l’article VI.-3:201, pour des employés qui avaient 

déjà été licenciés au moment du dommage ; dans des circonstances particulières, seule la responsabilité au titre de l’article 

VI.-3:102 (Négligence) pourrait être concevable, par exemple parce que la tierce personne aurait dû être avertie et que cet 

avertissement n’a pas été donné. 

Illustration 12 
Le directeur d’une pizzeria, franchisé d’une grande enseigne, est victime de coups de feu et est gravement blessé par un 

ancien employé du franchiseur qui avait été précédemment renvoyé par le directeur. Le franchiseur n’est pas 

responsable de l’attaque au titre du présent article ni de l’article VI.-3:102 (Négligence). Des irrégularités potentielles 

dans le processus de licenciement ne seraient pas considérées comme la cause du dommage ; l’acte intentionnel a brisé 

le lien de causalité. 

Conditions personnelles relatives à la personne qui agit (alinéa (b)). La responsabilité de l’employeur est engagée si 

l’employé cause un dommage juridiquement réparable intentionnellement, par négligence, ou s’il est de quelque manière que 

ce soit responsable de la cause du dommage. La responsabilité de l’employeur n’est pas liée à la responsabilité personnelle de 

l’employé, mais se rapporte plutôt au fait que l’employé a agi intentionnellement ou négligemment au sens de l’article VI.-

3:101 (Intention) et de l’article VI.-3:102 (Négligence), ou bien que la responsabilité de l’employé s’appuie sur les motifs 

énumérés au Chapitre 3, Section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence). Ceci n’est pas la même 

chose. Ceci est le cas car il se peut qu’en vertu du droit applicable, les employés soient en général personnellement 

responsables uniquement dans des conditions particulières, par exemple ils ne sont responsables que lorsqu’ils se rendent 

coupables de faute caractérisée (intention, négligence grave), voir l’article VI.-7:104 (Responsabilité des employés, des 

employeurs et des syndicats ouvriers et patronaux) alinéa (a). Dans un tel cas, la responsabilité de l’employeur est déjà 

engagée par une simple négligence de la part de l’employé. Il en est de même pour un employé souffrant d’une déficience 

mentale. La déficience mentale exonère l’employé en application des critères de l’article VI.-5:301 (Incapacité mentale), 

mais pas l’employeur. 

« …ou la survenance de celui-ci lui est imputable d’une autre façon ». La responsabilité au titre de cet article ne survient 

pas seulement lorsque l’employé cause un dommage à un tiers intentionnellement ou par négligence, mais aussi lorsque 

l’employé cause un dommage dont on considère qu’il est un motif objectif de responsabilité. Ceci peut se révéler d’une 

importance pratique lorsque la responsabilité personnelle de l’employé comme gardien, par exemple le gardien d’un animal 

(Article VI.-3:203 (Imputabilité du dommage causé par des animaux)) ou bien le gardien d’un véhicule à moteur (Article VI.-

3:205 (Imputabilité du dommage causé par des véhicules terrestres à moteur)) est en cause. Dans le cas des animaux ou des 

véhicules à moteur qui sont utilisés professionnellement par un employé au cours de son service pour l’employeur, il est 

souvent difficile de discerner qui est réellement le gardien. Le paragraphe (1)(b) soustrait la victime à la nécessité d’expliquer 

le détail des circonstances opérationnelles qui seront nécessaires pour déterminer qui est le gardien de l’animal ou du 

véhicule à moteur. L’employeur est aussi responsable même si dans le cas d’espèce il n’était pas le gardien de la chose ayant 

causé le dommage. 

Responsabilité solidaire. Selon son système de base, la responsabilité au titre de cet article ne remplace pas la responsabilité 

personnelle de l’employé, mais y est ajoutée. Ainsi, lorsque l’employé tout comme l’employeur sont responsables au titre des 

règles de ce Livre ou conformément au droit applicable (Article VI.-7:104 (Responsabilité des employés, des employeurs et 

des syndicats ouvriers et patronaux) alinéa (a); voir ci-dessus), alors il existe une responsabilité solidaire (Article VI.-

6:105(1) (Responsabilité solidaire)). À l’inverse, les relations qui existent entre l’employeur et l’employé sont habituellement 

déterminées par un régime spécial du droit du travail, qui selon l’article VI.-7:104 alinéa (a) remplace la règle fondamentale 

de l’article VI.-6:105 (Responsabilité solidaire) paragraphe (2). 

C. Responsabilité des personnes morales pour leurs représentants (paragraphe (2)) 
Objectif de la règle. Le paragraphe (2) concerne la responsabilité d’une personne morale pour des dommages causés par ses 
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représentants. Cette règle semble nécessaire car un représentant d’une personne morale n’est pas toujours un employé. Par 

ailleurs, les conditions des deux paragraphes de l’article VI.-3:201 sont bien entendu identiques. En conséquence, le 

fonctionnement de l’article n’est pas entravé par la différentiation parfois problématique entre un « simple » employé et un 

représentant. Tant qu’il est certain que la personne qui agit peut être assimilée à l’une ou l’autre de ces deux catégories, la 

responsabilité de la personne morale pour le comportement préjudiciable de la personne qui agit est établie. 

Représentants. La deuxième phrase du paragraphe (2) définit un représentant comme une personne habilitée à effectuer des 

actes juridiques au nom d’une personne morale en application de ses statuts. Les statuts (acte constitutif, statuts, etc.) 

déterminent les personnes qui sont ses représentants. Ces statuts sont bien entendu sujets aux dispositions du système 

juridique sous lequel a été créée cette personne morale. Le paragraphe (2) s’applique également lorsque le représentant, à son 

tour, est une personne morale. 

VI.–3:202 : Imputabilité du dommage causé par l’insécurité d’un immeuble 

(1) La survenance du dommage corporel et de la perte consécutive, de la perte visée par l’article VI.–2:202 
(Perte soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime), 
et de celle résultant d’un dommage aux biens (autre que l’immeuble lui-même), par suite d’un état de 
l’immeuble qui n’assure pas la sécurité qu’une personne à l’intérieur ou à proximité de celui-ci est en droit 
d’attendre, est imputable à celui qui exerce de façon indépendante un contrôle sur cet immeuble, compte 
tenu des circonstances incluant : 
(a) la nature de l’immeuble ; 
(b) l’accès à l’immeuble ; et 
(c) le coût de la prévention de cet état. 

(2) Une personne exerce, de façon indépendante, un contrôle sur un immeuble, quand ce contrôle est tel qu’il 
est raisonnable de lui imposer un devoir de prévenir la survenance d’un dommage juridiquement réparable 
en application du présent article. 

(3) Le propriétaire de l’immeuble est présumé exercer de façon indépendante un contrôle, à moins qu’il ne 
prouve qu’un autre exerce ce contrôle de façon indépendante. 

Commentaires 

A. Considérations doctrinales 
Responsabilité pour l’insécurité d’un immeuble. Cet article impose une responsabilité objective pour le dommage corporel 

et le dommage aux biens provoqué par l’insécurité d’un immeuble. L’article n’est pas limité aux dommages qui sont la 

conséquence d’une construction défectueuse ou d’un entretien négligé de bâtiments ou d’autres structures d’origine humaine, 

et il n’est pas non plus limité aux dommages causés par un délabrement de ces structures provoquant une chute de matériaux 

ou de parties de ses structures ou par leur effondrement. De fait, l’article couvre tous les types de dangers concernant les 

immeubles. Il s’applique de plus aussi bien aux dommages subis sur le terrain ou à l’intérieur du bâtiment lui-même qu’aux 

dommages subis par des personnes ou des biens à proximité de l’immeuble concerné, mais ne se trouvant ni sur le terrain ni à 

l’intérieur du bâtiment. La responsabilité est imputée à toute personne qui exerce un contrôle sur un immeuble, de façon 

indépendante et sans être l’objet d’instructions ; en cas de doute, ceci caractérise le propriétaire (paragraphe (3)). 

La responsabilité est objective. La responsabilité est « objective » dans le même sens qu’elle est objective sous la Directive 

sur la responsabilité du fait des produits défectueux ; il suffit que la victime montre que l’immeuble était dangereux (dans le 

langage de la responsabilité sur les produits: « défectueux »), selon les critères énoncés dans le paragraphe (1). Ceci est 

clairement démontré par les cas de construction défectueuse d’un immeuble dont l’occupant a repris la responsabilité à la 

suite de l’occupant précédent (par exemple à la suite d’un héritage). La question décisive n’est pas de savoir si l’occupant en 

tant que tel aurait pu améliorer la sécurité de l’immeuble, mais plus simplement si les précautions de sécurité nécessaires 

étaient en place. Le gérant d’un supermarché est responsable d’avoir provoqué un dommage si, dans le rayon légumes, des 

feuilles qui étaient tombées par terre, créant un risque de glissement, n’avaient pas été ramassées et en conséquence un 

accident était arrivé : le sol doit être sécurisé en tout temps et pas seulement (comme cela serait le cas si l’on recourait au 

standard de diligence général) à intervalles réguliers. Tout dépend bien sur des circonstances exactes du cas d’espèce : le 

propriétaire d’un bois laissé à l’état sauvage n’est pas obligé d’assurer la sécurité des chemins qui passent à travers le bois 

vis-à-vis des promeneurs ; quelqu’un qui gère une réserve naturelle à des fins commerciales et attire des visiteurs dans ce but 

a l’obligation d’assurer leur sécurité. 

Considérations de politique. L’article correspond à la situation juridique actuelle dans plusieurs des États membres de l’UE, 

mais à de nombreux égards il va au-delà des développements juridiques actuels. Dans la mesure où tel est le cas, la 

justification en est la protection de la victime, en prenant en compte que le propriétaire d’un immeuble doit en tout état de 

cause posséder une couverture d’assurance raisonnable, et que dans bon nombre de situations il n’y a pas suffisamment de 

motifs pour distinguer entre un dommage provoqué par un produit défectueux et un dommage causé par des immeubles 

insécurisés : si le client d’un supermarché a le droit à des réparations si une bouteille d’eau minérale explose alors qu’il la 

saisit, alors le client devrait également avoir le droit à des réparations s’il se blesse en marchant sur un éclat de verre dans le 

rayon boissons. Un argument supplémentaire en faveur de la solution choisie dans l’article est le fait que même dans les 
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systèmes juridiques qui ont au moins théoriquement conservé la responsabilité pour les immeubles en rapport avec la 

négligence, les frontières entre la responsabilité pour ou sans négligence ne se prêtent plus à être définies de manière 

autoritaire. Ceci indépendamment d’un autre facteur qui est celui des nombreux renversements de la charge de la preuve qui 

ont contribué à la situation dans laquelle l’adhésion au « principe de la faute » est devenue, de façon croissante, un intérêt de 

pure forme. La solution du présent article est également soutenue par la considération du fait que la victime n’a souvent pas 

d’autre choix que de se rendre dans la propriété d’autrui, sans être capable de répondre de manière sensée aux dangers qui 

peuvent s’y cacher. En revanche, on attend normalement que la personne responsable du bien soit consciente de ces dangers 

et s’en occupe de manière appropriée. La façon dont est rédigé le paragraphe (1) prend en compte le fait que cet argument ne 

s’applique pas à des terrains non bâtis en dehors des villes. Finalement, il ne serait pas conforme à la compréhension 

juridique actuelle de distinguer en principe entre d’un côté les « constructions » (constructions humaines) et d’un autre côté 

les dangers « naturels » des immeubles (arbres qui tombent, plaques de glace sur l’allée menant à la porte); Cette distinction 

est aussi fragile que de différencier pour les besoins du droit de la responsabilité entre d’une part les choses qui tombent vers 

le bas et d’autre part, des irrégularités dans le sol ou une fosse creusée dans le sol. 

Dommage juridiquement réparable. Conformément à toutes les dispositions du Chapitre 3, section 2 (Imputabilité sans 

comportement intentionnel ou négligence), la responsabilité au titre de cet article est limitée aux cas de décès, dommages 

corporels et dommages aux biens (comme défini dans l’article VI.-2:206(2)(b) (Perte du fait de la violation d’un droit de 

propriété, de possession ou de détention légalement protégé)). Seuls les dommages de ce type entrent dans le cadre de 

l’objectif de protection de la responsabilité due à la concrétisation des dangers des immeubles. Pour la responsabilité 

concernant tous les autres types de dommages, l’intention ou la négligence demeurent nécessaires. 

La voie publique est exclue. La responsabilité de l’Etat et de ses organes est exclue du champ d’application du présent 

article, dans la mesure où l’état où ses organes honorent ou non leurs obligations de fonctions publiques concernant la voie 

publique. Ceci découle de l’article VI.-7:103 (Les fonctions de droit public et les procédures judiciaires). 

Relation avec l’article VI.-3:206 (Imputabilité du dommage causé par des substances ou des émissions dangereuses). 

Le présent article concerne la responsabilité de la personne qui est responsable de l’insécurité du terrain ou de l’immeuble. 

L’article VI.-3:206 (Imputabilité du dommage causé par des substances ou des émissions dangereuses) concerne la 

responsabilité de ceux qui sont responsables de substances dangereuses ou d’installations qui rejettent ou déversent des 

substances ou des émissions dangereuses pour l’environnement. L’article VI.-3:206 (Imputabilité du dommage causé par des 

substances ou des émissions dangereuses) concerne essentiellement les dangers provenant d’une société ou d’une entreprise, 

alors que le présent article concerne les dangers « statiques » qui sont inhérents aux immeubles. Il est concevable que dans 

des cas exceptionnels les conditions des deux dispositions soient réunies simultanément (auquel cas le demandeur peut 

s’appuyer sur le régime qui lui sera le plus avantageux), mais ces dispositions restent clairement distinctes dans leur contenu. 

Le présent article est seulement destiné à l’insécurité des immeubles (« l’état » inclut à la fois les conditions de l’immeubles 

et ses caractéristiques). De plus, cet article concerne le risque aux personnes « à l’intérieur ou à proximité de l’immeuble » ; 

ceci n’est pas le cas de l’article VI.-3:206 (Imputabilité du dommage causé par des substances ou des émissions dangereuses) 

(qui couvre également des installations mobiles). 

Illustration 1 
Seul cet article est pertinent (et non pas l’article VI.-3:206 ((Imputabilité du dommage causé par des substances ou des 

émissions dangereuses) si quelqu’un est blessé par une tuile qui tombe d’un toit ou bien si le client d’une banque qui a 

accès à un coffre dans cette banque, subit un choc après que la porte du coffre se soit refermée brutalement, l’enfermant, 

parce qu’aucun système d’alarme d’urgence n’avait été installé. D’autre part, c’est seulement l’article VI.-3:206 (et non 

le présent article) qui s’applique lorsque le danger considéré ne vient pas de l’état d’un terrain ou d’un immeuble, mais 

de l’utilisation de cet immeuble d’une façon particulière. Un immeuble n’est pas dangereux simplement parce que des 

feux d’artifice y sont stockés, un établissement public n’est pas dangereux simplement parce qu’il héberge une 

discothèque. 

 

Relation aux droits des contrats. La relation entre la responsabilité au titre de cet article et la responsabilité contractuelle est 

soumise aux règles fondamentales de l’article VI.-1:103 (Champ d’application). Un locataire, par exemple, peut invoquer le 

présent article à moins que les droits régissant les baux contiennent des dispositions qui perdraient leur effet si les règles de la 

responsabilité extracontractuelle étaient appliquées. De la même façon, les règles du présent article n’influencent ni la 

responsabilité générale extracontractuelle pour négligence, ni un fondement d’action contractuel qui serait plus favorable au 

locataire. 

Illustration 2 
X a loué des pièces dans l’immeuble de Y pour y installer un atelier de couture. Un feu se déclare dans la pièce de 

stockage ; des objets appartenant à X sont brûlés, ainsi que des pièces de tissu qui appartiennent à son client C. 

L’origine du feu peut être attribuée à l’accumulation de suie dans le conduit de la cheminée, qui avait été allumée, 

déclenchant une explosion, qui a laissé un trou dans le mur. X et C peuvent assigner Y en justice en se prévalant de 

l’article VI.-3:202 pour le dommage infligé à leur propriété respective ; l’immeuble présentait clairement une 

dangerosité. Y ne peut se dégager de sa responsabilité en prouvant qu’il avait engagé un ramoneur pour le nettoyage 

régulier du conduit de cheminée. X peut également avoir des motifs de plainte sous le droit des contrats (Article VI.-

1:103 (d) (Champ d’application)), qui lui sera plus favorable parce que (i) le droit des contrats offre des réparations 

pour le manque à gagner qui résulte de l’arrêt momentané de son entreprise et (ii) le feu n’est pas attribué à un cas de 

force majeure (voir l’article III.3-:104 (Exonération résultant d’un empêchement)). Également, en relation avec la 
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question de savoir si X peut assigner Y en justice pour le dommage que subit X parce qu’il doit remplacer les costumes 

brûlés de C en application du droit des contrats applicable (ce qui doit être supposé dans ce cas), il s’avère que X aurait 

intérêt à réclamer réparation sous le droit des contrats. Ceci parce que en vertu du droit de la responsabilité 

extracontractuelle pour des dommages, ce seul élément constitue un dommage juridiquement réparable (Article VI.-

2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable)) uniquement dans le cas où Y aurait agi de façon négligente. 

Toutefois, ceci manque ici. 

 

Défenses. Les défenses dans le Chapitre 5 de ce Livre s’appliquent également aux dommages sous le présent article. L’article 

VI.-5:302 (Événements incontrôlables) a une importance pratique particulière. Cet article peut annuler la responsabilité pour 

des dangers qui se réalisent dans un immeuble en conséquence de conditions météorologiques extrêmes. 

B. Les risques couverts par la responsabilité 
Bases. La responsabilité sous l’article VI.-3:302 concerne les dommages corporels et les dommages aux biens qui 

surviennent parce qu’un immeuble ne répond pas aux normes de sécurité que les personnes qui sont à l’intérieur ou à 

proximité sont en droit d’attendre. Le type de risques ne joue aucun rôle. L’article peut couvrir des cas dans lesquels une 

partie d’une construction ou d’une structure se détache, ou une pierre tombale bascule dans un cimetière, ou le sol d’une 

maison est glissant parce qu’il a été trop astiqué et que le public n’en est pas averti, ou bien un arbre tombe, ou du gravier n’a 

pas été déversé sur un chemin piéton verglacé et aucun signe n’indique que le chemin n’a pas été traité, ou une fosse n’a pas 

été recouverte, ou le système d’extraction d’une piscine est réglé sur une puissance telle que les enfants qui sont happés par 

l’aspiration lorsqu’ils plongent ne peuvent pas s’en dégager. 

Illustration 3 
Les terrains en pente sont dangereux si des pluies torrentielles fréquentes s’abattent sur une région et que le système de 

drainage des eaux pluviales ne fonctionne pas convenablement, si bien que les murs d’une propriété voisine, située en 

contrebas, cèdent sous la pression d’un glissement de terrain. 

 

Immeubles. « Bien immobilier » est défini dans l’Annexe 1 comme « un terrain ou tout ce qui y est attaché et qui ne peut 

être déplacé par une action humaine ordinaire. » Ceci couvre clairement les immeubles, les ponts permanents et des structures 

similaires. Le terme immeuble n’est pas défini plus précisément pour les besoins de cet article. Cette définition plus précise 

n’a pas paru ni possible, ni nécessaire parce que l’article ne dépend pas de questions techniques. En fait, il suffit 

habituellement, dans le cadre de cet article que le terme immeuble soit utilisé pour décrire « locaux » dans un sens naturel. Si 

les buts sur un terrain de football qui est destiné à un sport de compétition tombent même sous une pression légère, ce terrain 

de sport est dangereux pour les utilisateurs, que les buts représentent une partie essentielle du terrain de football ou pas. 

« Autre que l’immeuble lui-même ». Dans les cas de dommages aux biens, la responsabilité au titre de cet article est limitée 

aux dommages aux autres biens que les locaux eux-mêmes. Cette restriction a été formulée en suivant la règle correspondante 

dans la directive européenne sur la responsabilité du fait des produits défectueux (voir l’article VI.-3:204 (1) (Imputabilité 

d’un dommage du fait de produits défectueux)). Ceci semblait nécessaire afin de ne pas perturber les nombreux régimes 

spéciaux du droit des baux d’habitation. 

Illustration 4 
Un conduit de cheminée qui s’élevait à une grande hauteur au-dessus du toit d’un immeuble résidentiel s’effondre ; des 

pierres traversent le toit et endommagent un appartement situé au-dessous. Son propriétaire ne peut pas tenir pour 

responsables les propriétaires des autres appartements sous l’article VI.-3:202. 

 

« À l’intérieur ou à proximité de l’immeuble ». La responsabilité n’est pas influencée, au titre de l’article VI.-3:202, par le 

fait que le dommage survienne à l’intérieur ou à l’extérieur de l’immeuble, mais doit survenir à proximité : le propriétaire est 

responsable du dommage causé par des parties du bâtiment qui s’effondreraient ou un arbre qui tomberait, que la victime soit 

atteinte pendant qu’elle est à l’intérieur de la propriété ou bien sur un chemin piéton qui appartient à quelqu’un d’autre ou 

encore sur un parking public. 

« La sécurité qu’une personne...est en droit d’attendre ». Le test décisif pour la responsabilité est le fait que les lieux 

n’offrent pas la sécurité que la victime aurait été en droit d’attendre dans les circonstances. Ce test est objectif, et est appliqué 

du point de vue de la victime dans l’immeuble ou bien à proximité. Ce qui est considéré comme « sûr » dépend des 

circonstances particulières. Le concept est basé sur la notion de ce qui est « défectueux » dans la directive européenne sur la 

responsabilité du fait des produits défectueux. 

Illustration 5 
Un terrain de jeux et d’aventures pour enfants peut très bien comprendre des risques parce que ceci est impliqué dans la 

notion d’aventure. 

Illustration 6 
Au contraire, une piste de ski est dangereuse si elle possède un mât de remontées mécaniques intégré qui présente des 

angles aigus qui ne sont pas protégés par des bottes de paille ou tout autre moyen. 

 

La nature de l’immeuble (paragraphe (1)(a)). Il est dans la nature de la question que la sécurité qui peut être attendue d’un 
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immeuble dépend de toutes les circonstances particulières de l’espèce. Parmi ces circonstances, se trouvent le type de terrain 

ou le type de lieu qui est impliqué et le type de danger qui est présent. Une personne qui se promène dans des jardins privés 

qui sont ouverts au public attend un niveau de sécurité différent de celui attendu par quelqu’un qui se promène dans la forêt 

pour ramasser des champignons. La personne dans la forêt s’attendra tout au plus à une signalisation indiquant des endroits 

particulièrement dangereux et ceci dans une aire de loisirs, proche des activités urbaines. 

L’accès à l’immeuble. Il est également important d’identifier si le cas implique un terrain ou des locaux dans lesquels les 

gens ont été invités par une personne ayant l’autorité de le faire, ou bien un terrain ou des locaux dans lesquels des gens 

viendraient contre le souhait de cette personne. Dans ce dernier cas, le niveau de sécurité que le public peut attendre est 

beaucoup moins élevé que dans le premier cas. Quelqu’un qui est dans une zone de danger sans autorisation peut 

naturellement s’attendre à un niveau de sécurité moindre (la question peut être considérée autrement si le cas implique des 

enfants) et un voleur ou une autre personne qui s’introduirait de force dans une maison ne peut en fait s’attendre à aucune 

sécurité. 

Coûts. On ne peut s’attendre qu’à un niveau de sécurité qui peut être produit à des coûts raisonnables dans les circonstances. 

En conséquence, dans de nombreux cas, un avertissement de certains dangers doit suffire ; dans cette mesure tout dépend des 

circonstances de l’espèce. Si une fosse est creusée dans le sol pendant des travaux de construction, elle doit être entourée de 

barrières et celles-ci doivent être munies d’un éclairage ; une signalisation de danger est insuffisante dans ce cas. De plus, le 

montant des dépenses doit être raisonnablement proportionnel au risque encouru. Des efforts plus importants doivent être 

déployés pour protéger l’intégrité physique et la vie des personnes que pour protéger des biens. 

Illustration 7 
À la suite d’un accident sur la voie extérieure d’une autoroute, la passagère du véhicule tente de se protéger de la 

circulation rapide en sautant au-dessus de la barrière de sécurité. Entre cette barrière et la barrière de sécurité des voies 

de circulation allant dans l’autre sens, il y a un dangereux fossé d’une vingtaine de mètres de profondeur dans lequel la 

passagère tombe et trouve la mort. Le fossé entre les deux barrières de sécurité n’était pas discernable dans l’obscurité. 

La structure de l’autoroute surélevée était dangereuse à cet endroit. Le gérant de l’autoroute est responsable au titre de 

l’article VI.-3:202. Toutefois, la personne ayant causé l’accident n’est pas responsable parce que la chute mortelle ne 

peut pas être qualifiée de conséquence de l’accident, voir l’article VI.-4:101 (Règle générale [sur la causalité]). 

C. Personnes responsables 
Considérations de politique. Il n’existe pas d’uniformité entre les systèmes juridiques européens concernant la question de 

savoir sur qui portera la responsabilité. D’une façon générale, le propriétaire, la personne qui possède pour elle-même (au 

contraire d’un simple détenteur) ainsi que l’occupant sont les personnes qui sont les responsables les plus probables. Dans ce 

contexte, ces règles modèles proposent un compromis. Sous l’article VI.-3:202 la règle fondamentale est que la responsabilité 

est celle de la personne « qui « exerce un contrôle de façon indépendante ». Par rapport à la victime, il est (de façon réfutable) 

toutefois présumé que le propriétaire de l’immeuble est la personne qui exerce un contrôle de façon indépendante (paragraphe 

(3)). Dans le but d’empêcher l’effondrement d’une solution à l’amiable au problème de la responsabilité d’un immeuble, 

simplement à cause des différents concepts de « propriété » par rapport aux immeubles dans les différentes juridictions, on 

laisse les droits nationaux déterminer ce qui est entendu par « le propriétaire d’un immeuble ». Dans les pays qui ont des 

registres cadastraux à leur disposition, ceci ne présente en général pas un problème ; dans ce cas le propriétaire des lieux est 

également la personne que la victime peut identifier le plus facilement et ceci minimise le risque procédural. Ce fait justifie 

aussi la décision politique du paragraphe (3). 

Paragraphe (2). Le paragraphe (2) fournit un éclaircissement supplémentaire en ce qui concerne les personnes qui pourraient 

être responsables parce qu’elles exercent un contrôle indépendant. La première source d’inspiration du paragraphe (2) est la 

définition « d’occupant » qui se trouve dans la loi irlandaise de 1995 sur la responsabilité des occupants, s 1(1). Malgré sa 

circularité partielle, cette loi exprime tous les éléments essentiels. Dans n’importe quel cas, le résultat du critère dépendra de 

l’ensemble des circonstances. Dans le cas de propriétés résidentielles de grande taille, il se peut que différentes personnes 

occupent différentes parties de la propriété. Le locataire d’un appartement peut être un occupant de la partie louée. Pendant la 

période de construction, l’entreprise de construction est responsable d’assurer la sécurité du chantier de construction et la 

stabilité des échafaudages qu’elle a mis en place. 

Occupant et gardien. La définition de la personne qui exerce un contrôle indépendant (« occupant ») a été restreinte aux 

immeubles parce que la question politique de savoir qui assumera la responsabilité du dommage causé par un immeuble 

dangereux ne peut pas être convenablement résolue par une évaluation purement factuelle, comme dans le cas de gardiens de 

véhicules à moteur, d’animaux et de substances dangereuses, pour déterminer si une responsabilité sans intention ou 

négligence devrait être établie. La situation pour les immeubles se distingue de celle des véhicules à moteur ou des animaux, 

parce qu’en ce qui concerne les immeubles (par exemples de grand bâtiments) différentes parties de ces immeubles peuvent 

être sous le contrôle de personnes différentes. Le concept d’un gardien n’est pas destiné à couvrir ce genre de situations. 

Paragraphe (3). Au titre du paragraphe (3) le propriétaire peut montrer « qu’une autre personne exerce un contrôle de façon 

indépendante ». Dans ce cas d’espèce, la responsabilité n’est pas imputée au propriétaire, mais à la tierce personne. Une 

personne qui a loué un large complexe de locaux commerciaux n’est pas responsable de l’état de chaque entreprise 

commerciale occupant le complexe ; une personne qui loue un appartement n’est pas responsable de la qualité de la moquette 

installée par le locataire. Le propriétaire d’une maison vide ne peut être poursuivi pour réparations suite à des dommages qui 
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seraient la conséquence de son manque d’entretien dans le cas où des jeunes squattent la maison et que la police a peur de 

provoquer des tensions en entreprenant d’évacuer la maison. Dans un tel cas, cependant, le propriétaire devra faire tout son 

possible pour faire cesser l’occupation de la maison, sinon sa responsabilité pourra être engagée pour négligence. 

Abandon. Au titre de l’article VI.-3:208 (Abandon) une personne qui abandonne un immeuble reste néanmoins responsable 

de cet immeuble jusqu’à ce qu’une autre personne en exerce un contrôle indépendant. Pour plus de détails, voir les 

commentaires à propos de cet article. 

VI.–3:203 : Imputabilité du dommage causé par des animaux 

La survenance du dommage corporel et la perte consécutive, de la perte visée par l’article VI.–2:202 (Perte soufferte par une 

tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime), et de celle résultant d’un dommage aux 

biens, causée par un animal est imputable au gardien de celui-ci. 

Commentaires 

A. Généralités 
Responsabilité stricte pour des animaux de tout type. L’article prévoit une responsabilité objective pour les animaux de 

toutes espèces, sans distinction entre les animaux qui servent d’animaux de compagnie et les animaux utilisés à des fins 

commerciales, entre les animaux domestiques et les animaux sauvages, ou entre espèces natives et espèces d’origines 

étrangères. La disposition suit ainsi l’approche la plus commune des systèmes juridiques des États membres. Même lorsque 

des groupes individuels d’animaux ont en principe été exclus de la responsabilité objective, ces règles particulières 

rencontrent aujourd’hui des critiques politiques considérables. La responsabilité pour la réalisation de dangers inhérents aux 

animaux devrait être celle de leur gardien, indépendamment de la négligence personnelle (ou de la négligence de ses 

employés). Ceci est largement reconnu en Europe actuellement et représente les droits applicables. 

Les animaux vivant en liberté sont exclus. La responsabilité n’est cependant présente que lorsqu’il s’agit d’animaux « en 

captivité ». Les animaux sauvages, qui vivent en liberté, n’entrent donc pas dans le champ d’application de cette règle. Les 

dommages causés par le gibier sont généralement régis par un régime particulier. Les particularités de ce dernier ne sont pas 

couvertes par le présent article, voir VI.-3:207 (a) (Imputabilité diverse de la survenance d’un dommage juridiquement 

réparable). 

Dommage juridiquement réparable ; relation au droit des contrats. Comme pour tous les autres cas du Chapitre 3, 

Section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence), la responsabilité au titre de l’article VI.-3:203 ne 

concerne que le décès, le dommage corporel, le dommage à la santé (par exemple la transmission de maladies) et le dommage 

aux biens. Par ailleurs, le champ d’application couvre également une personne qui exerce un contrôle temporaire d’un 

animal, sans en être le gardien, par exemple quelqu’un qui promène un chien qui n’est pas le sien, ou monte un cheval qui ne 

lui appartient pas. Lorsqu’un contrat pour l’entretien d’un animal avait été conclu entre la victime et le gardien de l’animal, la 

responsabilité dépendra du fait que le régime du droit des contrats exige ou non une primauté d’applicabilité (VI.-1:103 

(Champ d’application) alinéa (c)). 

Illustration 1 
K, qui gère un refuge pour chats et chiens, part promener un chien de berger qui lui avait été confié pour quelques jours. 

Le chien voit un endroit dans lequel il pense pouvoir s’ébattre librement et il tire si fortement sur sa laisse que K tombe 

et se casse le poignet, ce qui conduit à une douleur prolongée et une somme de désagréments. Le droit des contrats 

applicable ne prévoit la responsabilité de la personne qui, en contrepartie d’une rémunération donne un animal en garde, 

qu’en présence de négligence. Cette interprétation entraîne une situation dans laquelle la disposition du droit des 

contrats cherche à fournir une règle concluante. Puisqu’il n’y a aucune négligence dans ce cas, K ne peut pas demander 

réparations. 

 

Moyens de défense. Les moyens de défense dans le Chapitre 5 s’appliquent également par rapport à la responsabilité des 

gardiens d’animaux. Dans le domaine des sports équestres, les demandes de réparations du cavalier contre le gardien du 

cheval échoueront donc souvent dans le contexte de l’article VI.-5:101 (Consentement et fait d’agir à ses risques et périls) 

paragraphe (2). Lorsqu’un animal en blesse un autre, l’article VI.-5:102 (Faute de la victime et imputabilité) paragraphe (4) 

est particulièrement à prendre en compte. 

Illustration 2 
Un chien, qui appartient à Carlos mais dont la détentrice et la gardienne est sa sœur Esther, entre dans l’élevage de 

lapins de la victime et provoque la mort de 73 « lapines porteuses », la fausse couche de 12 lapines et la mort de 

plusieurs lapereaux. Esther, et non Carlos, est responsable de ce dommage. Parce que le propriétaire de l’élevage avait 

laissé ouverte la porte du parc dans lequel se trouvaient les lapins, et que le dommage ne serait pas survenu si cette porte 

avait été convenablement fermée, les dommages et intérêts sont réduit à environ 80 %. Une réduction supplémentaire 

provenant du fait qu’il y avait aussi une responsabilité objective pour les lapins, n’est cependant pas envisageable. Ceci 
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parce qu’il n’existait pas de danger inhérent concernant les lapins. 

Illustration 3 
Le chien de K, qui n’est pas en tenu en laisse, se bat avec un autre chien (détenu par B), qui n’était pas non plus tenu en 

laisse. K tente de séparer les chiens mais subit une lésion permanente à la suite de son intervention. K n’a pas accepté le 

risque de blessure simplement du fait que son chien n’était pas tenu en laisse. Cependant elle doit faire face à une 

réduction du montant des réparations parce que son propre chien était activement impliqué dans la survenue de 

l’accident. 

B. Dommage causé par des animaux 
Animal. La notion d’animal n’est pas nécessairement utilisée ici dans un sens biologique exact. Il s’agit plutôt de la notion 

conventionnelle du langage ordinaire qui forme la base de toutes les règles sur la responsabilité du gardien d’un animal. En 

conséquence, les bactéries (et en tout état de cause les virus) ne sont pas des animaux au sens de l’article VI.-3:203. Cette 

proposition provient également du fait que l’article VI.-3:206 (Imputabilité du dommage causé par des substances ou des 

émissions dangereuses) paragraphe (2) prévoit un régime spécial pour les micro-organismes. Le résultat pratique est que les 

plus petits animaux considérés par l’article VI.-3:203 sont les insectes. 

Causalité par l’animal. En accord avec la grande majorité des dispositions légales existantes, l’article VI.-3:203 ne (i) 

spécifie aucune façon particulière d’infliger un dommage ni (ii) ne limite la responsabilité des dommages liés aux dangers 

inhérents aux animaux. Le critère de causalité dans l’article VI.-4:101 (Règle générale) est suffisamment souple pour éviter 

des résultats absurdes (par exemple un chat ne « provoque » pas de dommage s’il est lancé sur la victime, qui est ainsi 

blessée). La règle se base néanmoins sur le fait que les animaux (comme c’est également le cas pour les objets) sont capables 

de « provoquer » des dommages. Le concept de causalité dans le projet n’est pas confiné aux comportements humains. Voir 

plus de détails dans l’article VI.-1:101 (Règle de base). 

Notion de gardien. Le concept d’un « gardien » a une importance générale pour l’ensemble du droit de la responsabilité 

extracontractuelle. Dans ces règles, ce concept est invoqué non seulement dans le cadre de la responsabilité pour des 

animaux, mais aussi dans les régimes dépendant de l’article VI.-3:205 (Imputabilité du dommage causé par des véhicules 

terrestres à moteur) et de l’article VI.-3:206 (Imputabilité du dommage causé par des substances ou des émissions 

dangereuses). Le sens est toujours le même : un gardien, en ce qui concerne un animal (un véhicule terrestre à moteur ou une 

substance dangereuse), est la personne qui l’utilise à son bénéfice, ou a un contrôle physique sur cet animal pour son 

bénéfice, et qui exerce un droit de contrôle ou d’utilisation. Les règles évitent délibérément d’invoquer le concept de 

« possession » : la « possession » est un concept du droit de la propriété et a, ou peut avoir, un sens qui diffère selon les 

différentes juridictions. 

Exemples. Une personne qui loue un cheval pour le monter dans un centre équestre n’est pas son gardien. Un prêt à court 

terme par un gardien à une autre personne pour que celle-ci utilise l’animal ou l’objet ne veut pas dire que le gardien actuel 

perdra son statut de gardien. Inversement, une écurie qui participe à des compétitions équestres et à laquelle un cheval est 

loué pour participer à des concours pendant deux ans, est le gardien de l’animal pendant cette période. Les employés qui 

prennent soin des animaux de leurs employeurs (les bergers non indépendants, les employés de cirque, etc.) ne sont pas les 

gardiens de ces animaux. Les animaux qui sont indésirables ne sont pas « gardés » du tout (les puces se sont pas 

« domestiquées » - sauf dans le cas d’un cirque de puces savantes - parce que l’individu atteint est un porteur involontaire). 

Une association de protection des animaux qui héberge de façon temporaire des chiens et des chats victimes de la route pour 

les soigner avant de les rendre le plus vite possible à leur propriétaire, n’est pas non plus considérée comme le gardien des 

animaux. 

Illustration 4 
V est mordu par un pit-bull. La fille adulte de X est le propriétaire du chien. Pendant deux ans, la fille de X a vécu au 

troisième étage d’un immeuble. Afin de ne pas avoir à monter et descendre autant de marches d’escalier tous les jours 

avec le chien, celui-ci vit au premier étage avec X, qui le nourrit, s’en occupe, et paie la taxe canine et l’assurance. X est 

le gardien du chien et à ce titre est responsable des dommages causés par la morsure. 

 

Propriété. La propriété d’un animal est un indicateur important de la présence d’un droit de contrôle et d’utilisation de cet 

animal à son bénéfice, mais ce n’est pas un facteur déterminant. Il existe de nombreux cas dans lesquels une personne autre 

que le propriétaire est le gardien d’un animal ; par exemple si un animal est obtenu sous une clause de réserve de propriété ou 

bien loué, ou si un cheval de valeur est loué dans le cadre d’un accord à long terme. De plus, il existe des cas dans lesquels, 

bien que l’animal soit la propriété de quelqu’un, il n’y a pas de gardien ; par exemple les animaux sauvages qui peuvent 

appartenir à l’Etat ou un autre organisme public, mais, sauf s’ils sont en cages ou bien entourés de barrières, l’Etat n’est pas 

leur gardien. 

Enfants. En principe, les enfants ne sont pas les gardiens des objets leur appartenant. Ce sont les parents de l’enfant qui 

seront en principe les gardiens de ces objets car ils possèdent le droit d’exercer un contrôle sur ceux-ci. 

Gardiens multiples. Il est possible que plusieurs personnes se partagent la garde d’un animal. Dans ce cas, ils seront 

solidairement responsables des dommages qui pourraient être causés par l’animal. Il en est de même lorsque plusieurs 

animaux de différents gardiens occasionnent le même dommage ou s’il ne peut être établi quel animal a causé le dommage, 
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voir l’article VI.-4:103 (Pluralité de causes possibles). 

Illustration 5 
Durant une démonstration d’apiculture, des abeilles de ruches qui appartiennent à plusieurs apiculteurs ont été 

dérangées et volent en tous sens de façon agressive. X est sévèrement piqué par de nombreuses abeilles. Parmi les 

abeilles qui volaient autour de X, certaines appartenaient à Y, mais il n’est pas possible de confirmer si X a 

véritablement été piqué par les abeilles de Y. Y est responsable au titre de l’article VI.-3:203 conjointement avec 

l’article VI.-4:103 (Pluralité de causes possibles). 

Illustration 6 
Le véhicule de X est endommagé lorsqu’elle fait marche arrière dans un troupeau de moutons, qui sont conduits le long 

de la route. Les moutons du troupeau appartiennent à différent propriétaires. Puisqu’ils ont tous constitué la source du 

danger (Article VI.-4:101) (Règle générale), le propriétaire qui marchait derrière le troupeau n’est pas le seul 

responsable du dommage causé (Article VI.-6:105 (1)) (Responsabilité solidaire). 

Illustration 7 
Une victime qui a été mordue par un chien subit des blessures sévères. Le chien appartient à une société de personnes ; 

ses gardiens sont trois frères, chacun d’entre eux est un associé. Les trois frères sont solidairement responsables du 

dommage (VI.-6:105 (1) (Responsabilité solidaire)). 

 

Voleurs. En général, un voleur peut être un gardien. Il n’est cependant généralement pas possible de déterminer si le statut de 

gardien de l’ancien gardien prend fin à la suite du vol. En tout état de cause, le gardien précédent peut rester responsable de 

dommages causés par l’animal sur la base de la négligence si le gardien précédent n’avait pas pris des précautions 

raisonnables pour empêcher le vol : voir l’article VI.-3:102 (Négligence) alinéa (a). 

VI.–3:204 : Imputabilité d’un dommage du fait de produits défectueux 

(1) La survenance d’un dommage corporel et de la perte consécutive, d’une perte prévue à l’article VI.–2:202 
(Perte soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime), 
et de la perte résultant d’un dommage aux biens (autre qu’au produit lui-même), causée par un défaut d’un 
produit, est imputable au producteur de celui-ci. 

(2) La survenance du dommage est imputable, au même titre que le producteur, à la personne qui a importé le 
produit dans l’Espace économique européen en vue d’une vente, location, leasing ou distribution dans le 
cadre de son activité commerciale. 

(3) La survenance du dommage est imputable, au même titre que le producteur, à un fournisseur si : 
(a) le producteur ne peut être identifié ; ou 
(b) dans le cas d’un produit importé, ce produit n’indique pas l’identité de l’importateur (même si le nom du 

producteur est indiqué), à moins que le fournisseur n’indique à la personne lésée, dans un délai 
raisonnable, l’identité du producteur ou de celui qui lui a fourni le produit. 

(4) La survenance du dommage n’est pas imputable, en application du présent article, à une personne si elle 
prouve : 
(a) qu’elle n’avait pas mis le produit en circulation ; 
(b) qu’il y a lieu d’estimer que le défaut ayant causé le dommage n’existait pas au moment où elle a mis le 

produit en circulation ; 
(c) qu’elle n’a ni fabriqué le produit pour la vente ou pour la distribution dans un but économique, ni 

fabriqué ou distribué le produit dans le cours de son activité professionnelle ; 
(d) que le défaut est dû à la conformité du produit avec des règles impératives émanant des pouvoirs 

publics ; 
(e) que l’état des connaissances scientifiques et techniques au moment de la mise en circulation du produit 

par cette personne n’a pas permis de déceler l’existence du défaut ; ou 
(f) s’agissant du fabricant d’une partie composante, que le défaut est imputable : 
 (i) à la conception du produit dans lequel la partie composante a été incorporée, ou 

(ii) aux instructions données par le fabricant du produit. 
(5) Le terme « producteur » désigne : 

(a) s’agissant d’un produit fini ou d’une partie composante, le fabricant ; 
(b) s’agissant d’une matière première, la personne qui l’extrait ; et 
(c) toute personne qui se présente comme producteur en apposant sur le produit son nom, sa marque ou 

un autre signe distinctif. 
(6) Le terme « produit » désigne tout meuble, même s’il est incorporé dans un autre meuble ou dans un 

immeuble, ou l’électricité. 
(7) Un produit est défectueux lorsqu’il n’offre pas la sécurité à laquelle on peut légitimement s’attendre, compte 

tenu de toutes les circonstances, et notamment : 
(a) de sa présentation ; 
(b) de l’usage qui peut en être raisonnablement attendu ; et 
(c) du moment de sa mise en circulation, 

toutefois un produit ne peut être considéré comme défectueux par le seul fait qu’un autre plus perfectionné a été 
mis en circulation postérieurement. 
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Commentaires 

A. Généralités 
Directive du Conseil 85/374/CEE. Cet article reproduit la Directive du Conseil 85/374/CEE du 25 juillet 1985 sur la 

responsabilité du fait de produits défectueux (telle que modifiée par la Directive 1999/34/CE art.1). Étant donné que le 

régime de responsabilité sous la directive sur la responsabilité du fait de produits défectueux constitue indubitablement une 

pierre angulaire du droit européen de la responsabilité pour les dommages, il n’a pas semblé suffisant de simplement faire 

une référence à la Directive dans le texte de l’article. Il a plutôt semblé nécessaire d’en détailler les effets dans ces règles. 

Les commentaires détaillés sont superflus. Dans la mesure où l’article coïncide avec la Directive, ce texte peut être 

dispensé d’un commentaire détaillé. Des références à cet effet pourront être trouvées dans la volumineuse littérature 

consacrée à ce sujet dans chaque Etat membre. 

Restriction à la protection du consommateur. En accord avec la politique juridique fondamentale adoptée par la Directive, 

l’article VI.-3:204 est limité aux questions de la protection du consommateur. Pour cette raison, l’article s’abstient 

délibérément d’étendre la responsabilité objective aux relations « entre entreprises ». Un tel pas s’écarterait des objectifs de 

protection du consommateur de la Directive et inviterait de vastes entraves avec la liberté contractuelle - indépendamment du 

fait que jusqu’à ce jour, il n’y a eu aucune demande audible de la part du secteur des entreprises pour qu’un tel régime de 

responsabilité soit établi. En fait, c’est exactement l’inverse. La Commission Européenne, qui a posé la question de savoir si 

la responsabilité du fait de produits défectueux devait être étendue aux biens commerciaux dans son livre vert du 28 juillet 

1999 (COM(1999) 396 final, p.31), a indiqué dans son rapport du 31 janvier 2001 sur l’application de la directive sur la 

responsabilité du fait de produits défectueux (COM(2000) 893 final, p.25) que la teneur de la réponse était « en général 

négative » et que « sur la base des données disponibles, il ne paraît pas justifié de modifier la directive pour le moment ». 

Charge de la preuve en relation avec les dommages aux biens d’une entreprise. Dans ce contexte, l’article VI.-3:204 

n’offre pas non plus de renversement de la charge de la preuve au détriment du producteur qui a été adopté par certains 

systèmes juridiques, pas seulement dans les cas dits de « B2C » (« business to consumer »), mais aussi dans les cas de 

« B2B » (« business to business »). Ces règles ont pour effet de présumer la négligence au détriment du producteur si un de 

ses produits cause des dommages aux biens d’une autre entreprise. Lorsque ces règles sont inscrites dans le droit en vigueur, 

leur effet pratique est à peine différentiable de celui de la responsabilité objective. 

Pas d’exclusion contractuelle ni de limitation de responsabilité. L’article VI.3-204 doit être considéré conjointement avec 

l’article VI.-5:401 (Exclusion et limitation contractuelle de responsabilité) paragraphe (3). En vertu de ce dernier article, la 

responsabilité au titre de l’article VI.-3:204 ne peut être ni limitée, ni écartée avant la survenue du dommage. Ceci découle 

également de la Directive sur la responsabilité des produits défectueux (art.12). La nullité de l’exclusion de responsabilité 

concerne à la fois les dommages corporels et les dommages aux biens du consommateur. 

Pas de dommages-intérêts punitifs ou alourdis. Le projet de prévoit pas de dommages-intérêts punitifs en général et le 

droit sur la responsabilité des produits défectueux ne constitue pas une exception. L’article VI.-3:204 se préoccupe donc de la 

responsabilité objective et aucun élément de faute n’est requis, l’introduction de dommages-intérêts punitifs dans ce contexte 

doit être complètement exclu. 

Matières premières agricoles et gibier. Depuis que la Directive 1999/34/CE art. 1(2) est entrée en application, la Directive 

85/374/CEE prive les États membres d’un pouvoir de décision quant à la responsabilité objective concernant les matières 

premières agricole et le gibier. L’article VI.-3:204 reflète cette évolution légale. Les produits de ce type sont inclus dans le 

champ d’application de cet article. 

Responsabilité pour les risques de développement. Le projet suit également la Directive dans son approche en la matière. 

Sous l’article VI.-3:204(4)(e) il n’y a pas de responsabilité objective si le producteur montre que l’état des connaissances 

scientifiques et techniques au moment où cette personne a mis le produit en circulation ne permettait pas de découvrir 

l’existence du défaut. Cette règle doit cependant être considérée conjointement avec l’article VI.-3:207 (Imputabilités 

diverses de la survenance d’un dommage juridiquement réparable) alinéa (c) qui, comme la Directive du Conseil 85/374/CEE 

art. 15(1)(b), laisse la possibilité aux systèmes juridiques nationaux de ne pas introduire ce motif de défense dans leur 

législation. Les différentes juridictions n’évaluent toutefois pas de façon complètement uniforme les conditions dans 

lesquelles on peut dire que le risque qui s’est réalisé est simplement un « risque de développement ». La Cour de Justice 

Européenne, dans son jugement du 29 mai 1997 dans le cas Commission of the European Communities v. United Kingdom, 

CJCE 29 mai 1997, C-300/95, Rec 1997, I-2649 point 29 a défini en ces termes comment le concept déployé par la Directive 

doit être interprété : « le producteur doit établir que l’état objectif desdites connaissances, en ce compris son niveau le plus 

avancé, et sans aucune restriction au secteur industriel en cause, ne permettait pas de déceler le défaut, il faut que les 

connaissances, pour qu’elles puissent valablement être opposées au producteur, aient été accessibles au moment de la mise en 

circulation du produit. » Ce faisant, la cour a essentiellement adopté l’opinion de l’avocat général Tesauro. 

Considérations de politique. La question de savoir si la responsabilité sur les produits doit aussi couvrir la responsabilité 

pour les risques de développement a été et reste le motif controversé d’une discussion au niveau des politiques juridiques 

dans de nombreux États membres. Selon une étude publiée en 2003 par la Fondazione Rosselli, et préparée pour la 



  873/1450 

Commission Européenne, l’argument selon lequel le risque concerné était un risque de développement a très rarement été 

efficace. À ce jour, cet argument a été utilisé par la défense principalement en relation avec les produits sanguins et leurs 

dérivés, les médicaments et les vaccins, les denrées alimentaires et les produits chimiques (Pour de plus amples informations, 

voir http://europa.eu.int/comm/enterprise/regulation/goods/liability_de.htm). L’étude conclut en  recommandant de retenir la 

défense basée sur le risque de développement. L’une des raisons qui est mise en avant est la difficulté de trouver une 

couverture raisonnable pour le risque sur le marché des assurances, un aspect qui avait également été souligné dans le rapport 

de la Commission Européenne et auquel il est fait référence dans le troisième paragraphe de ce commentaire. De plus, il est 

également fait mention de la préoccupation que la propension à innover et la gamme des produits industriels pourraient 

autrement diminuer. 

Considérations supplémentaires. Ces règles considèrent - en accord avec les études auxquelles il a été fait référence - que le 

régime actuel de la Directive est un régime équilibré. Ce régime ne semble pas avoir provoqué de difficultés dans la pratique 

ni de carences de responsabilité qui ne puissent pas être facilement résolues. Il suffit de laisser la décision de maintenir ou 

d’abolir la défense basée sur le risque de développement aux systèmes juridiques nationaux. Ces systèmes (i) peuvent en 

conséquence avoir la liberté de définir le concept d’une façon qu’ils considèrent raisonnable et (ii) ils gardent la liberté 

d’abolir la défense seulement pour certains produits qui présentent un certain potentiel de danger (produits sanguins, 

médicaments, produits génétiquement modifiés) et de créer le régime d’assurance nécessaire. 

Application de la disposition générale. En accord avec la Directive du Conseil 85/374/CEE art. 13, l’article VI.–3:204 

n’influence pas les autres fondements d’action. La responsabilité pour les produits défectueux basée sur le droit de la 

responsabilité extracontractuelle pour négligence et sur les contrats (voir l’article VI.-1:103 (Champ d’application) alinéa (d)) 

reste applicable. Ceci revêt une importance pratique, en particulier en référence aux dommages aux biens des entreprises ou 

des professionnels. La réparation pour un dommage matériel (causé par un produit défectueux) qu’une entreprise cause à une 

autre entreprise ne peut donc (comme déjà indiqué) être obtenue en vertu des règles de la responsabilité extracontractuelle 

que si la victime peut prouver que la personne qui a causé le dommage l’a fait intentionnellement ou par négligence. 

Devoir d’avertissement des risques à propos de l’état des connaissances. L’exclusion de la responsabilité objective pour 

les risques de développement ne se traduit pas simultanément par l’exclusion de la responsabilité par négligence. Une telle 

responsabilité peut être engagée dans ce contexte si un producteur viole son devoir d’avertissement concernant la réalisation 

de risques de développement qui seraient apparus après la mise sur le marché du produit et dont les consommateurs auraient 

été avertis par un producteur contrôlant ses produits avec une diligence raisonnable. 

Écarts par rapport à la Directive : les options laissées à la discrétion des États membres. L’article VI.–3:204 s’écarte de 

la Directive sur un point (il n’y a pas de provision excédentaire pour les consommateurs qui subissent un dommage matériel) 

et l’article VI.–3:204 propose également que les options laissées par la Directive aux États membres en ce qui concerne les 

pertes extrapatrimoniales et l’introduction d’un plafond quantitatif sur la responsabilité soient remplacées par des solutions 

qui sont en harmonie avec l’approche générale de ces règles. 

B. Dommage aux biens du consommateur 
Écart par rapport à la Directive. S’écartant du droit communautaire qui est actuellement en vigueur (Directive sur la 

responsabilité du fait de produits défectueux article 9(b)), l’article VI.-3:204 propose d’étendre la responsabilité objective 

d’un producteur en faveur des consommateurs au dommage aux biens qui s’élèvent à moins de 500 euros. (La Directive avait 

à l’origine prévu une somme excédant 500,- ECU. La réglementation du Conseil EC/1103/97 du 17 juin 1997 sur certaines 

provisions concernant l’introduction de l’euro [JO L 162, 19 juin 1997, p.1] article 2 ont converti cette somme à 500 euros). 

Il se peut que pour des niveaux aussi modiques de réparation, des solutions en dehors du système judiciaire soient trouvées. 

Le rapport de la Commission qui est mentionné dans le paragraphe 3 de ces commentaires stipule ce sujet, mais sans entrer 

dans le détail. 

Considérations de politique. Une explication pour le plafond appliqué aux consommateurs en relation aux dommages aux 

biens qui avait été donnée était que les producteurs, les assureurs et les tribunaux ne devraient pas être encombrés avec des 

procédures impliquant des sommes modiques, et de plus, qu’une limite de cette nature réduirait les coûts de transaction. 

Toutefois, certains faits s’orientent contre la règle, par exemple le fait que cela constitue un singulier « corps étranger » dans 

le cadre des droit communautaire, mais également le fait que dans un nombre prédominant de systèmes juridiques des États 

membres cette mesure est pratiquement une coquille vide parce qu’à la fois le droit des contrats et la droit de la responsabilité 

extracontractuelle ont développé des mécanismes dans le droit de la preuve qui ont pour résultat d'exclure l'absence de faute 

de la défense du producteur. De plus, dans tous les cas de dommages aux biens qui excèdent la limite minimum pour engager 

la responsabilité, la règle conduit à des difficultés injustifiables pour le consommateur dans le déroulement de la procédure ; 

la plainte doit être basée dans de pareils cas sur différentes causes d’action. La règle contribue également à créer de nouvelles 

différences juridiques dans la responsabilité européenne concernant les produits défectueux en partie parce que le caractère 

de la règle en établissant un plafond général risque de tomber en désuétude, mais aussi parce que la Directive avait exprimé le 

plafond à l’origine en termes d’ECU et l’Euro n’a pas encore été introduit dans tous les États membres. Les fluctuations de 

valeur des différentes monnaies ont pour conséquence de faire varier le montant du plafond de façon considérable d'un pays à 

l'autre. Finalement, un défaut de justice est inhérent dans le plafond : il semble anormal que le dommage aux biens qui 

représente moins de 500 euros doive être soustrait d’un seul régime de responsabilité objective, mais de permettre qu’un tel 

dommage soit indemnisé dans tous les autres cas (un dommage aux biens de, par exemple, 450 euros n’est certainement pas 

un « dommage insignifiant » au sens de l’article VI.-6:102 (Règle de minimis)). Il en va de même pour le dommage aux biens 
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qui excède 500 euros. Du point de vue de la politique juridique, il est difficile de défendre la position qui soutient que, par 

exemple, une réparation de 20 000 euros sera en fait réduite à 19 500 euros, et l’on pourrait spéculer que dans des jugements 

dans lesquels (comme c’est souvent le cas) le montant des dommages dépend d’une estimation, le plafond sera pris en 

compte avant que le montant de la réparation soit établi. 

C. Responsabilité pour les pertes extrapatrimoniales; pas de limite maximum à la 
responsabilité. 
Responsabilité pour les pertes extrapatrimoniales et atteintes en tant que telles. La définition du dommage dans la 

Directive est sans « préjudice des dispositions nationales relatives aux dommages immatériels » (article 9, deuxième phrase). 

Puisque les règles de ce Livre ne distinguent généralement pas entre perte patrimoniale et perte extrapatrimoniale, le terme 

« perte » couvre en conséquence les pertes de nature extrapatrimoniale (voir l’article VI.-2:101 (1) (Définition du dommage 

juridiquement réparable), l’article VI.-3:204 lui aussi fournira le fondement juridique pour revendiquer ces pertes. La même 

chose s’applique à la responsabilité extracontractuelle pour les atteintes en tant que telles. La nature réparable des pertes 

extrapatrimoniales dans un régime de responsabilité objective correspond à la position actuelle dans les systèmes juridiques 

de la plupart des États membres de l’EU. 

Pas de limite maximum à la responsabilité. L’article VI.–3:204, qui correspond également à la majorité des systèmes 

juridiques des États membres de l’UE, ne propose pas  de plafond de responsabilité (cf. Directive du Conseil 85/374/CEE art. 

16). De telles limites ne sont pas un instrument approprié pour structurer les questions de la responsabilité sans faute, 

notamment la responsabilité du fait des produits. 

VI.–3:205 : Imputabilité du dommage causé par des véhicules terrestres à moteur 

(1) La survenance d’un dommage corporel et de la perte consécutive, de la perte prévue par l’article VI.–2:202 
(Perte soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime), 
et de celle résultant du dommage aux biens (autre qu’au véhicule et à son chargement), dans un accident de 
la circulation qui résulte de l’usage du véhicule, est imputable au gardien d’un véhicule terrestre à moteur. 

(2) Le terme « véhicule terrestre à moteur » désigne tout véhicule destiné aux voyages terrestres et actionné 
par une force mécanique, à l’exception des véhicules circulant sur des rails et des remorques mêmes 
attachées. 

Commentaires 

A. Le concept de la règle 
Formulation du principe ; pas de règles détaillées. La responsabilité pour les dommages occasionnés par les véhicules 

terrestres à moteur est, dans de nombreux États membres, l’objet d’un régime juridique spécifique, élaboré et détaillé. Ce 

régime s’accompagne d’une pléthore de règles à propos de la législation des assurances, plus spécifiquement les assurances 

responsabilité. Les questions juridiques exhaustives qui font l’objet de cette législation ne se prêtaient pas à une description 

détaillée dans le contexte de ces règles. Par ailleurs, les règles auraient souffert d’une lacune importante si elles étaient restées 

silencieuses à propos des règles gouvernant les accidents automobiles : la circulation est encore généralement une des causes 

principales de dommages. Cet article définit donc les deux principes cruciaux du droit de la responsabilité, mais ne va pas 

plus loin. Ces principes sont les suivants : la responsabilité pour les dommages corporels et les dommages aux biens causés 

par des véhicules terrestre à moteur (i) est stricte et (ii) repose sur le gardien du véhicule. Une responsabilité objective pour 

les gardiens de véhicules terrestres à moteur est aujourd’hui presqu’une caractéristique commune en Europe. Dans les 

quelques pays qui n’appliquent pas cette position sur la responsabilité objective, il existe des solutions d’assurance ou une 

hausse du standard de diligence qui, en pratique, produisent pratiquement le même résultat. 

L’article VI.–3:207(a) (Imputabilités diverses de la survenance d’un dommage juridiquement réparable). Le présent 

article doit être considéré conjointement avec l’article VI.-3:207 (Imputabilités diverses de la survenance d’un dommage 

juridiquement réparable) alinéa (a). Ceci parce que sous le présent article, la responsabilité est limitée aux véhicules terrestres 

à moteur et ne s'étend pas aux machines dangereuses (par exemple une grue, une bétonnière ou un broyeur réduisant les 

branches d’arbres en copeaux). Ces règles ne proposent pas une responsabilité objective pour ces machines et il en est de 

même pour les véhicules, comme les bicyclettes, qui ne sont pas propulsés par un moteur. Les différents points de vue des 

États membres sont tout simplement trop éloignés les uns est autres pour que l’on puisse élaborer une proposition commune 

acceptable pour tous, dans ces domaines. Ces règles ne proposent donc pas de renoncer aux régimes de responsabilité qui 

existent déjà dans les domaines énumérés ; le Groupe, à travers l’article VI.-3:207, spécifie en fait qu’il n’est pas parvenu à 

une position commune sur ces sujets. 

Assurance. Lorsque les solutions d’assurance limitent la responsabilité du gardien (ou de toute autre personne responsable du 

dommage causé), ces règles auront priorité en vertu de l’article VI.-7:105 (Réduction ou exclusion de responsabilité à l’égard 

des personnes indemnisées). Les questions de responsabilité directe des assureurs ou des fonds d’assurance ne sont pas 

l’objet de ce Livre. Les questions de ce type doivent être régies par le droit des assurances, et non par le droit général de la 

responsabilité extracontractuelle pour les dommages. Ceci découle de l’article VI.-1:101 (Règle de base). Les solutions qui 
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sont fournies par des assurances qui opèrent indépendamment de la responsabilité personnelle du gardien ou du responsable 

du dommage (incluant l’assurance qui laisse à la victime le choix de faire valoir ses droits contre l’assureur ou contre la 

personne ayant causé le dommage), ne sont pas affectées. La même chose s’applique aux plaintes contre des fonds, en 

particulier pour des cas dans lesquels l’identité de la personne ayant causé le dommage ne peut pas être établie car le 

conducteur a fui la scène de l’accident. Ces deux cas suivent l’article VI.-1:103 (Champ d’application) alinéa (d). 

Dommage juridiquement réparable. Tout comme avec les cas de responsabilité objective du Chapitre 3, Section 2, le 

présent article ne concerne que les dommages corporels et les dommages aux biens. Le risque spécifique qui est lié à la 

responsabilité des gardiens de véhicules terrestres à moteur ne se manifeste qu’en ce qui concerne le dommage corporel et le 

dommage aux biens. Pour tous les autres dommages, et ce, seulement dans le cas d’un dommage intentionnel ou suite à une 

négligence de la part de la personne qui provoque le dommage, le dommage sera-t-il juridiquement réparable, et donc 

recouvrable ; le gardien en tant que gardien n’est pas concerné dans ce cas. 

Illustration 1 
Sur un coup de tête, un amoureux éconduit enferme sa petite amie, qui veut le quitter, dans le coffre du véhicule d’une 

connaissance. Cette personne n’est pas responsable de la séquestration simplement parce qu’il est le gardien du 

véhicule. 

 

Dommages matériels. Les dommages causés par l’utilisation d’un véhicule terrestre à moteur devront avoir été subis par 

quelque chose d’autre que le véhicule ou son chargement. En ce qui concerne les dommages au véhicule lui-même, il n’y a 

pas de responsabilité objective du gardien vis-à-vis du propriétaire du véhicule. La responsabilité du gardien est destinée à 

protéger des tiers et non pas les intérêts de propriété des personnes qui possèdent des droits sur le véhicule (par exemple un 

vendeur qui a conservé des droits de propriété sur le véhicule jusqu’à ce que celui-ci soit totalement payé). Est également 

exclu de la responsabilité du gardien un chargement commercial quelconque qui était transporté à l’aide du véhicule. Le 

dommage au chargement est soumis à un régime particulier du droit des transports. Cependant, la responsabilité pour le 

dommage aux biens des personnes qui sont transportées est incluse, par exemple des dommages aux vêtements, ou à un 

téléphone portable que ces personnes avaient sur elles. 

Dommages corporels. En ce qui concerne les dommages corporels, il n’y a, au contraire, aucune restriction sur la catégorie 

de personnes qui peuvent demander réparations. En particulier, les individus ne sont pas privés de la protection de cet article 

parce qu’ils étaient les passagers du véhicule ou s’ils en étaient les conducteurs au moment de l’accident. Les personnes qui 

participent à la conduite du véhicule ont aussi la possibilité de faire valoir leur droit en réparation contre le gardien du 

véhicule en cas de dommages corporels. 

Moyens de défense. Les moyens de défense généraux du Chapitre 5 s’appliquent également à la responsabilité des gardiens 

au titre de l’article VI.-3:205. Cependant, l’article VI.-5:102 (Faute de la victime et imputabilité) paragraphe (2)(c) mérite une 

mention particulière parce que en application de cet article, dans les cas d’accidents de la circulation, seule une faute 

considérable de la part de la victime (négligence grave) est à prendre en considération. La disposition concerne expressément 

les seuls dommages corporels et atteintes à la santé. 

B. Détails 
Les véhicules terrestres à moteur et les remorques. L’article, comme il a été mentionné, concerne la responsabilité 

objective au détriment des gardiens des véhicules terrestres à moteur. La définition des « véhicules terrestres à moteur » se 

trouve dans le paragraphe (2). La définition elle-même est empruntée à la Directive 72/166/CEE ([Première] Directive 

relative à l'assurance de la responsabilité civile résultant de la circulation de véhicules automoteurs). La responsabilité 

objective sous l’article VI.-3:205 (1) concerne ainsi tous types de véhicules automobiles, incluant les véhicules lents (comme 

les tracteurs, les bicyclettes motorisées, les tondeuses à moteur à conducteur porté, qui selon leur conception peuvent ne pas 

dépasser 20 km/h). Les remorques sont aussi des « véhicules à moteurs » selon la Directive, même si elles ne sont pas 

accrochées au véhicule les tractant au moment de l’accident. Les véhicules ferroviaires (incluant les trams et les métros), les 

avions et les bateaux sont exclus : ils font l'objet de régimes spéciaux de responsabilité, qui ne sont pas affectés par ces règles 

(VI.-3:207 (Imputabilités diverses de la survenance d’un dommage juridiquement réparable) alinéa (a)). 

Gardien. Le terme de gardien dans le contexte de cet article suit également les règles fondamentales (voir les commentaires 

de l’article VI.-3:203 (Imputabilité du dommage causé par des animaux)). Les voleurs et toutes autres personnes qui 

utiliseraient le véhicule contre la volonté de son gardien, deviennent à leur tour gardien de ce véhicule. Toutefois la 

responsabilité du « véritable » gardien quant à la négligence peut rester engagée dans ces cas spécifiques ; ceci peut arriver si 

le gardien a violé son obligation de raisonnablement protéger son véhicule contre une utilisation non autorisée. 

Pas de responsabilité particulière pour les conducteurs. L’article canalise la responsabilité vers le gardien (ou l’assureur 

du gardien). Au contraire, la responsabilité du conducteur qui n’est pas en même temps le gardien est soumise aux règles 

générales. Dans le cas de chauffeurs professionnels il peut même exister une décharge de la responsabilité spécifique dans les 

systèmes juridiques nationaux, voir l’article VI.-7:104 (Responsabilité des employés, des employeurs et des syndicats 

ouvriers et patronaux) alinéa (a). Soumettre les conducteurs automobiles à un régime de responsabilité particulièrement 

sévère (sous la forme d’une responsabilité objective ou d’une responsabilité pour une faute présumée) semblait déraisonnable 

dans ce cadre. La responsabilité objective du gardien, associée à une assurance obligatoire et une action directe contre 

l’assureur, suffisent aux besoins de la protection des victimes. 
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Accident de la circulation résultant de l’utilisation du véhicule. La responsabilité est limitée aux cas qui impliquent des 

dommages causés dans « des accidents de la circulation qui résultent de l’usage du véhicule ». Le dommage qui concerne un 

véhicule garé est donc seulement dans le champ d’application de l’article si le véhicule était garé sur une route ou bien une 

zone ouverte à la circulation ou au public. En d’autres termes, l’article ne concerne que les situations dans lesquelles le 

véhicule est utilisé sur une voie publique ou sur une route accessible au public, et dans lesquelles un « accident » au sens d’un 

événement soudain, typiquement une collision, se produit. 

Illustration 2 
X, qui a loué un tracteur et en est le gardien, rentre chez lui, en rapportant d’un champ une remorque pleine de bottes de 

paille. Il ne remarque pas que la paille a pris feu et provoque des dommages causés par le feu aux champs avoisinants, 

qui sont, comme le sien, en train d’être moissonnés. X est responsable d’une violation des droits de propriété due à une 

négligence, mais cependant pas en tant que gardien du tracteur et de la remorque. Il n'y a pas d'accident de la circulation 

dans ce cas. 

Illustration 3 
Une personne qui s’est garée illégalement provoque un encombrement. Il n'y a pas d'accident de la circulation 

. 

Causalité. En ce qui concerne la causalité, la règle générale du Chapitre 4 s’applique ici. Ainsi, il doit être possible de dire 

que le dommage corporel ou le dommage matériel considéré est une conséquence de l’utilisation du véhicule impliqué, voir 

l’article VI.-4:101 (Règle générale). Un véhicule qui est correctement garé au bord de la route n’est pas considéré comme la 

cause des dommages personnels de quelqu’un qui percuterait ce véhicule en stationnement par négligence ou parce que cette 

personne est sous l’emprise de l’alcool. Il en est de même pour une voiture qui est la première dans une file, et qui est 

percutée par le second véhicule qui avait été poussé par le troisième. L’utilisation du véhicule occupant la première place n’a 

pas provoqué le dommage aux second et troisième véhicules. Il ne suffit pas que le véhicule (le véhicule garé ou le véhicule 

de tête) soit « impliqué » dans l’accident ; ce qui est décisif est le fait ou non qu’il ait provoqué l’accident en question au sens 

de l’article VI.-4:101 (Règle générale). 

Illustration 4 
À la suite d’une collision entre deux véhicules, les deux véhicules s’immobilisent au milieu de la route avec pour 

conséquence qu’un véhicule circulant sur la voie, ne pouvant les éviter, les percute. Dans ce cas, la personne qui a causé 

le premier accident, a également causé le second accident. 

VI.–3:206 : Imputabilité du dommage causé par des substances ou des émissions dangereuses 

(1) La survenance d’un dommage corporel et de la perte en résultant, de la perte prévue par l’article VI.–2:202 
(Perte soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime), 
et de celle résultant du dommage aux biens, ainsi que des charges prévues par l’article VI.–2:209 (Charges 
subies par l’État en raison de la détérioration de l’environnement), causée par une substance ou des 
émissions d’une installation, est imputable au gardien de la substance ou à l’exploitant de l’installation, si : 
(a) compte tenu de la quantité et des caractéristiques de l’émission au moment de celle-ci ou, à défaut 

d’une émission, de la substance au moment du contact avec celle-ci, il est très probable que la 
substance ou l’émission cause un tel dommage, à défaut d’être contrôlée de manière adéquate, et 

(b) ce dommage résulte de la réalisation de ce danger. 
(2) Le terme « substance » inclut des produits chimiques (à l’état fixe, liquide ou gazeux). Les micro-organismes 

sont à traiter comme des substances. 
(3) Le terme « émission » inclut : 

(a) l’expulsion ou l’échappement de substances ; 
(b) la conduction d’électricité ; 
(c) la chaleur, la lumière et d’autres radiations ; 
(d) le bruit et d’autres vibrations ; et 
(e) d’autres influences incorporelles sur l’environnement. 

(4) Le terme « installation » inclut une installation mobile et une installation en construction ou hors d’usage. 
(5) En application du présent article, la survenance d’un dommage n’est pas imputable à une personne quand 

elle : 
(a) a la substance sous sa garde ou exploite l’installation pour des raisons qui ne touchent pas à son 

entreprise, son métier ou sa profession ; ou 
(b) prouve qu’il n’y avait aucun manquement aux normes légales de contrôle de la substance ou de gestion 

de l’installation. 

Commentaires 

A. Un régime strict pour la responsabilité environnementale 
Structure du régime. Cet article concerne la responsabilité liée aux dommages provoqués par les substances ou émissions 

dangereuses. La disposition établit une responsabilité environnementale stricte pour les entreprises (paragraphe (5)(a)). Les 
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paragraphes (1) et (5) précisent les motifs de responsabilité, alors que les paragraphes (2)-(4) ajoutent des précisions 

concernant certains concepts qui sont invoqués par le paragraphe (1) : substance, émissions et installation. 

Relation avec l’article VI.-2-209 (Charges subies par l’État en raison de la détérioration de l’environnement). L’article 

VI.–2:209 (Charges subies par l’État en raison de la détérioration de l’environnement) ne réglemente que la question de 

savoir ce qui constitue un dommage juridiquement réparable (de l’État) dans les circonstances énumérées dans l’article. Il ne 

se prononce pas à propos des fondements de la responsabilité ou de l’imputabilité. Ce dernier aspect, même en relation aux 

« dommages écologiques purs » détaillés dans l’article VI.-2:209 (Charges subies par l’État en raison de la détérioration de 

l’environnement), est détaillé seulement dans le présent article. 

Illustration 1 
Du cyanure qui a été utilisé pour extraire de l’or, s’échappe d’une mine d’or. La rivière Tisza est polluée ; une région 

entière subit des dommages écologiques. L’État concerné pourra demander réparation à l’entreprise gestionnaire de la 

mine, en vertu de l’article VI.-3:206 et, si la violation des règles de sécurité et d’entretien peut être établie, également en 

vertu de l’article VI.-2:209 (Charges subies par l’État en raison de la détérioration de l’environnement), conjointement 

avec l’article VI.-3:102 (Négligence). 

 

Dommage juridiquement réparable. Outre ces « dommages écologiques purs », seuls les dommages corporels ou les 

dommages à la santé d’une personne, le préjudice subi par les parents de cette personne, et les pertes dues aux dommages aux 

biens sont juridiquement réparables dans le contexte de la responsabilité objective au titre du présent article. Toutes les autres 

formes de dommages ne sont juridiquement réparables que sur le fondement de la responsabilité par intention ou par 

négligence, ou bien dans le contexte de droits nationaux (Article VI.-3:207 (Imputabilités diverses de la survenance d’un 

dommage juridiquement réparable) alinéa (b)). La contamination d’un terrain par des émissions se traduit par un dommage 

aux biens, subi par le propriétaire. 

Illustration 2 
Du fluor qui est utilisé dans la transformation de la bauxite, s’échappe d’une usine de fabrication d’aluminium. La 

substance toxique pollue les propriétés agricoles environnantes, qui, en conséquence, perdent 90 % de leur revenu 

potentiel. L’entreprise gestionnaire de l’usine est responsable vis-à-vis des agriculteurs pour ce dommage, que l’usine 

soit négligente dans son contrôle des produits chimiques employés, ou non. 

Illustration 3 
Des nuages de particules noires et nauséabondes s’échappent d’une usine et se déposent sur le toit des maisons 

environnantes. Ceci représente un dommage aux biens pour lequel il y a une responsabilité objective au titre de  l’article 

VI.-3:206. 

Considérations de politique. L’article est basé sur l’observation selon laquelle la grande majorité des Etats membres de 

l’UE ont construit la base de la responsabilité environnementale sur le droit privé - la responsabilité pour un dommage 

corporel et un dommage matériel en conséquence d’une détérioration de l’écosystème - en terme de responsabilité objective. 

Cependant, il existe tout de même tant de différences significatives de détail entre les systèmes juridiques nationaux, qu’il n’a 

pas semblé raisonnable ou même possible de formuler une règle sous forme de proposition pour une harmonisation 

maximale. Cet article se limite donc à exprimer ce qui, selon l’évaluation de l’enquête de droit comparative des systèmes 

juridiques des États membres, s’est révélé être le « dénominateur commun » d’un nombre prépondérant de systèmes de droit 

de l’UE. Les domaines marginaux qui ne sont pas couverts par cette zone commune doivent être traités par les droits 

nationaux applicables (Article VI.-3:207 (Imputabilités diverses de la survenance d’un dommage juridiquement réparable) 

alinéa (b)). 

Illustration 4 
Un accident grave arrive dans une usine chimique. À la suite de cet accident, de la vapeur contenant de la dioxine est 

relâchée dans l’atmosphère. La population locale doit tenir portes et fenêtres fermées. Les habitants doivent rester 

enfermés chez eux pendant 36 heures. En application des présentes règles, la restriction de la liberté de mouvement 

pour les individus affectés qui a été causée par la pollution atmosphérique est seulement un dommage juridiquement 

réparable (VI-2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie privée) paragraphe (1)) si l’on peut prouver que 

l’exploitant de l’usine chimique a été négligent, ou si le droit applicable prévoit une responsabilité objective pour la 

violation du droit à la liberté. 

Illustration 5 
À la suite d’un incendie dans l’entrepôt d’une entreprise, des substances qui contiennent des huiles se mélangent à l’eau 

utilisée pour éteindre l’incendie et s’échappent dans la rivière toute proche. Quelques kilomètres en aval, l’entreprise X 

qui gère un établissement de bains extérieurs, est obligée de fermer pendant plusieurs jours. X a subi une perte de 

revenu, mais pas de dommages aux biens. La question de savoir si une telle « perte purement économique » entre dans 

le champ de la protection d’un régime de responsabilité environnemental stricte est exclusivement déterminée par les 

droits nationaux (VI.-3:207 (Imputabilités diverses de la survenance d’un dommage juridiquement réparable)) ; en 

application de ces règles, X ne subit pas un dommage juridiquement réparable couvert par la responsabilité objective 

envisagée dans l’article VI.-3:206. 

B. Les personnes responsables 
Gardien d’une substance et exploitant d’une installation. La responsabilité au titre de l’article VI.-3:206 concerne les 
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personnes qui exercent le contrôle indépendant d’une substance ou d’une installation, c'est-à-dire le « gardien » d’une 

substance et « l’exploitant » d’une installation. Le « gardien » d’une substance est responsable des dommages qui sont causés 

par la substance ; « l’exploitant » d’une installation est responsable des émissions. Le concept de « gardien » suit les règles 

générales. Le terme d’  « exploitant » (Betreiber) désigne la personne (en général, une personne morale) aux actifs 

commerciaux de laquelle l’installation appartient. 

L’usage privé est exclu (paragraphe (5)(a)). La responsabilité ne se manifeste pas au titre du paragraphe (1) si la personne 

concernée ne s’occupe pas de la substance ou n’exploite pas l’installation pour ses propres besoins commerciaux, son 

entreprise ou sa profession (paragraphe (5)(a)). Le réservoir d’essence privé d’un propriétaire-exploitant constitue une 

« installation », mais la responsabilité objective résultant de l’article VI.-3:206 n’est pas imposée au propriétaire-exploitant. 

Selon leurs propriétés, les pilules et d’autres médicaments peuvent être des substances dangereuses au sens du paragraphe (1) 

et il en va de même pour les produits chimiques qui sont utilisés comme produits ménagers ou comme désherbants. Une 

responsabilité générale sans faute dans de tels cas ne semble pas appropriée ; cette responsabilité objective devrait être 

réservée à la production industrielle ou au stockage commercial de ces produits ou des produits chimiques similaires. Une des 

raisons principales pour cela sont les quantités de produits impliquées. Toutefois, les personnes privées sont soumises à un 

devoir de diligence particulier si elles possèdent, se servent de substances, ou font fonctionner des installations du type décrit 

dans cet article. De plus, plus la substance est dangereuse, plus il est probable qu’il existe une interdiction de détention privée 

de ce genre de substances ou du moins des règles de droit public pour en assurer le stockage sûr. La violation de ces règles 

présente par elle-même une négligence au sens de l’article VI.-3:102 (Négligence) alinéa (a). Il en est de même pour 

l’exploitation d’installations qui présentent un impact environnemental potentiel. 

Les autres fondements juridiques ne sont pas influencés. Le paragraphe (5)(a) ne laisse aucun doute sur le fait que seule la 

responsabilité régie par « cet article » ne s’applique pas aux personnes privées. Tous les autres fondements d’action ne sont 

donc pas influencés. Ceci s’applique non seulement aux demandes en réparation qui viennent d’être mentionnées basées sur 

le motif de l’intention ou de la négligence, mais aussi aux demandes basées sur une autre raison légale ; par exemple une 

demande basée sur le droit de propriété entre les propriétaires de terrains voisins (Article VI.-1:103 (Champ d’application) 

alinéa (d)), et les demandes qui sont basées sur des obligations de droit public pour éliminer les dangers à la sécurité 

publique. 

C. Le risque dans le champ d’application de la responsabilité objective 
La causalité du dommage par des substances et des émissions dangereuses (paragraphe (1)(a)). Le danger potentiel qui 

est destiné à être couvert par cet article est paraphrasé dans les alinéas (a) et (b) du paragraphe (1). La responsabilité objective 

n’est pas envisagée pour n’importe quel type de substance ou d’émission, mais seulement pour celles qui, dans l’absolu, 

posent un risque inhérent important pour l’environnement (Article VI.-2:209 (Charges subies par l’État en raison de la 

détérioration de l’environnement)), pour les personnes et pour les biens. La question test est de savoir si il est « très 

probable » que la substance entreposée ou les émissions émises provoqueraient des dommages à la santé, aux biens, ou à 

l’environnement si on ne s’en préoccupe pas correctement. Le fait que, dans un cas individuel, une diligence adéquate ait été 

appliquée, n’est pas décisif ; ce qui est décisif est simplement le fait que les caractéristiques dangereuses de la substance ou 

du matériau nécessitent des précautions particulières. Ceci est un test objectif ; la décision ne se fonde pas sur la connaissance 

réelle ou concrète du gardien ou de l’exploitant. 

Quantités dangereuses. Le risque, qui est inhérent à la substance considérée, doit être identifié en tenant compte de la 

quantité de cette substance et ses caractéristiques spécifiques. Par exemple, l’eau est, en elle-même, totalement inoffensive. 

Cependant, lorsqu’elle est stockée dans de larges volumes, elle constitue un danger évident pour les personnes et pour les 

biens si le stockage n’est pas protégé contre les fuites qui pourraient se produire à la fois en surface et en sous-sol : un 

barrage peut exploser et la base d’un réservoir peut être perméable. Même de larges quantités de céréales ou de poudre de lait 

peuvent se révéler dangereuses car elles présentent un risque de combustion spontanée. De l’alcool pur et donc facilement 

inflammable peut également être une substance dangereuse si elle est stockée dans de grandes quantités. Si, par ailleurs, 

l’alcool est utilisé simplement pour désinfecter une plaie, la responsabilité au titre de cet article peut être exclue pour 

plusieurs raisons. 

Illustration 6 
Des médecins désinfectent un patient avant une opération, en utilisant un produit chimique contenant de l’alcool. En 

même temps ils utilisent un scalpel électronique qui produit une étincelle qui enflamme l’alcool contenu dans le produit 

chimique. En conséquence, le patient subit des brûlures graves. La responsabilité de l’hôpital (article VI.-3:201 

(Imputabilité des dommages causés par des employés ou représentants)) se fonde sur la négligence des médecins et non 

sur le présent article. Au moment où les blessures ont été infligées, l’hôpital n’était pas le gardien des produits 

chimiques ; et il n’était pas possible de dire qu’il serait « très probable » que si ces produits chimiques « n’étaient pas 

convenablement contrôlés », ils provoqueraient, dans des quantités si infimes, un dommage de ce type. Le scalpel 

électronique n’est pas, quant à lui, une « installation » dans le sens de cet article. 

 

Relation avec l’article VI.-3:202 (Imputabilité du dommage causé par l’insécurité d’un immeuble). La relation entre cet 

article et l’article VI.-3:202 (Imputabilité du dommage causé par l’insécurité d’un immeuble) a déjà été expliquée dans les 

commentaires de l’article VI.-3:202. La règle dans cet article couvre, par exemple, le dommage causé par la rupture d’une 

canalisation d’eau. Si, par ailleurs, du matériel corrosif est transporté dans une canalisation défectueuse, les réparations pour 

le dommage seront recouvrables sur la base des deux provisions parce que le cas implique une substance dangereuse. 
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Attributs dangereux. Les substances qui présentent un danger particulier pour les personnes et les biens en raison de leur 

attributs spécifiques sont, par exemple, des substances qui s’enflamment, explosent ou s’oxydent facilement, des substances 

toxiques ou qui produisent un rayonnement de tout type, et les produits chimiques corrosifs. Le danger pour l’environnement 

(bien qu’il ne soit pas nécessairement un danger pour la santé des individus) est associé avec, par exemple, les modifications 

génétiques expérimentales dans l’élevage ou la production de plantes, mais également avec simplement du fumier liquide qui 

est stocké dans les réservoirs d’une grande entreprise agricole. Le nombre des substances dangereuses est en fait si grand que 

ces substances ne peuvent pas être toutes énumérées ici. Une bonne indication de la dangerosité d’une substance est 

l’obligation d’utiliser des signaux de danger lorsque ce type de substance est transporté par la route. De nombreux systèmes 

juridiques européens, ont, de plus, des régimes spécifiques dans lesquels certaines substances sont caractérisées comme 

dangereuses pour les personnes, les biens ou l’environnement. Cet article se réfère implicitement à ces réglementations. 

Réalisation du risque qui établit la responsabilité objective (paragraphe (1)(b)). La responsabilité objective pour les 

substances et émissions dangereuses n’est engagée que si le dommage résulte de la réalisation du risque qui est 

spécifiquement associé avec la substance et l’émission. Le danger qui justifie une responsabilité objective pour le stockage 

d’un large volume d’eau dans un réservoir n’est pas que quelqu’un qui nagerait dans le réservoir pourrait se noyer, mais que 

le barrage cède et que des personnes ou des animaux soient tués ou blessés, ou que des dommages soient causés à des locaux 

dans le voisinage. 

Illustration 7 
Le propriétaire d’un domaine construit un réservoir d’eau sur son terrain. L’entrepreneur à qui est confié le travail 

néglige le fait que des tunnels passent sous le réservoir, connectant le terrain à une mine dont les galeries se remplissent 

d’eau en conséquence. Le propriétaire de la mine peut demander des réparations au propriétaire du terrain, au titre de 

cet article. 

 

Causalité. Le dommage doit avoir été causé par une substance ou une émission dangereuse. Le test de la causalité fait l'objet 

des règles générales du chapitre 4. Des questions de droit de la preuve, ainsi que des questions de réduction de la charge de la 

preuve (comme, par exemple les règles de preuve prima facie) restent des questions pour le droit de la preuve et de la 

procédure. 

Illustration 8 
Une entreprise piscicole perd une part substantielle de ses réserves. Les poissons ont été empoisonnés par des 

substances qui se sont infiltrées dans le sol avec les effluents de l’usine de X et de là, sont passées dans la rivière dont 

l’eau a transporté les toxines jusqu’aux cuves d’élevage de l’entreprise. La mort des poissons a été causée par les 

substances émanant de l’usine de X. Que le débit naturel de la rivière ait joué un rôle dans la causalité du dommage ne 

change rien. 

Substances (paragraphe (2)). Le concept de « substances » ne présuppose aucune condition physique particulière. La 

substance peut être solide, liquide ou gazeuse. Le dommage peut être provoqué par des particules qui sont transportées par le 

vent, par le rejet d’effluents ou par des vapeurs. Les micro-organismes, ainsi que les produits chimiques sont des substances. 

Les micro-organismes ne sont toutefois pas des animaux au sens de l’article VI.-3:203 (Imputabilité du dommage causé par 

des animaux). 

Émissions (paragraphe (3)). Selon les paragraphes (2) et (3), le concept d’une émission a une portée plus large que le 

concept d’une substance. Alors que les substances (sous n’importe quelle forme) sont également capables d’être émises, la 

notion d’une émission couvre également le courant électrique, la chaleur, la lumière et les autres radiations, le bruit et 

d’autres vibrations et d’autres impacts incorporels sur l’environnement qui ne peuvent pas être caractérisés comme des 

substances. Le concept d’une émission a toujours la connotation d’un impact négatif sur l’environnement. Pour déterminer ce 

qu'on entend par « impact sur l’environnement » dans le paragraphe (3)(e) une référence peut être faite à l’article VI.-2:209 

(Charges subies par l’État en raison de la détérioration de l’environnement). 

Installation (paragraphe (4)). Le paragraphe (4) étend la responsabilité de l’exploitant d’une installation à sa phase de 

construction. La disposition clarifie également que la simple fermeture de l’installation n’exclura pas la responsabilité. Au 

contraire d’une « usine », une « installation » désigne également une installation mobile. 

Absence de non-conformité aux standards légaux. Le paragraphe (5)(b) permet à la personne potentiellement responsable 

d’échapper à la responsabilité en prouvant que le contrôle de la substance n’était pas défectueux, ou, suivant le cas, qu’il n’y 

a pas eu de mauvaise gestion de l’installation. Ceci ne n’écarte pas du caractère de stricte responsabilité de la règle, parce que 

comme dans le cas de responsabilité du fait des produits, seul un contrôle ou une gestion défaillants objectivement sont en 

question. Toutefois, une telle disposition est nécessaire - par exemple pour permettre à l’exploitant d’une installation d’établir 

que les niveaux d’émission légalement tolérés n’ont pas été dépassés. De telles dispositions légales qui établissent les niveaux 

d’émission tolérés peuvent être trouvées dans le droit communautaire ou dans des dispositions légales nationales. 

Autres moyens de défense. Les moyens de défense du Chapitre 5 sont aussi applicables dans le contexte de cet article. En 

particulier, VI.-5:302 (Événement incontrôlable) n’est pas affecté. En appliquant cette disposition, il est toutefois toujours 

nécessaire de déterminer si c’était effectivement un risque extérieur qui s’est réalisé, ou bien si, malgré l’influence des 

conditions météorologiques défavorables, par exemple, , il s’agissait en fait d’un risque pour lequel le présent article envisage 

une responsabilité objective. 
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Illustration 9 
Dans une exploitation agricole, de l’insecticide est pulvérisé sur un champ de colza. À la suite d’un épisode de pluies 

torrentielles, des résidus de pesticides sont transportés vers un terrain voisin, causant la mort des poissons d’un étang. 

La pluie n’a pas brisé le lien de causalité. Ce n’est pas un événement incontrôlable au sens de l’article VI.-5:302 

(Événement incontrôlable), qui pourrait exonérer le fermier de sa responsabilité. La responsabilité n’est pas écartée 

parce qu’il s’agissait de la matérialisation d’un risque pour lequel le fermier doit porter la responsabilité au titre du 

présent article. 

VI.–3:207 : Imputabilités diverses de la survenance d’un dommage juridiquement réparable 

La survenance d’un dommage juridiquement réparable est imputable à une personne quand la législation 
nationale applicable : 
(a) le prévoit à l’égard d’une source de danger non visée par les articles VI.–3:104 (Imputabilité des dommages 

causés par des enfants ou des personnes sous surveillance) à VI.–3:205 (Imputabilité du dommage causé 
par des véhicules terrestres à moteur) ; 

(b) le prévoit à l’égard de substances ou d’émissions ; ou 
(c) écarte l’application de l’article VI.–3:204 (Imputabilité d’un dommage du fait de produits défectueux), alinéa 

(4)(e). 

Commentaires 

A. Considérations de politique 
Divers droits nationaux applicables concernant la responsabilité objective ; traités internationaux. Le droit applicable 

des États membres sur la responsabilité extracontractuelle pour dommages causés adopte différentes positions sur les 

éléments qui devraient être l’objet d’une responsabilité sans intention ou négligence. Ainsi, les articles du Chapitre 3, Section 

2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence) qui ont été discutés jusqu’à présent ne contiennent des règles 

que pour les éléments qui, selon la position juridique prédominante en Europe, devraient être soumis à un régime de 

responsabilité objective. Au-delà, les questions restantes doivent être laissées à la discrétion des systèmes de droit nationaux. 

Ceci est également le cas pour les questions de responsabilité qui font déjà l'objet de traités internationaux unifiant la 

législation. Leurs moindres détails ne peuvent pas être détaillés dans des règles modèles telles que celles-ci. Les règles n’ont 

pas pu aborder et ne souhaitent pas aborder ces questions du droit de la responsabilité qui sont unifiées par un traité 

international. Une considération supplémentaire qui vient étayer cette réticence est que pour certaines questions, en 

particulier celles des législations environnementales (par exemple dans le domaine de la pollution maritime), l’assurance et la 

responsabilité sont si étroitement liées qu’une règle distincte concernant la responsabilité sur ces questions ne semblerait pas 

solide. Dans d’autres domaines du droit de la réparation qui ont été unifiés par un traité international, on peut se poser la 

question de savoir si ces domaines font partie du droit de la responsabilité extracontractuelle pour les dommages. La 

législation sur la responsabilité des aubergistes pour les objets qui sont apportés dans leurs locaux en est un exemple. Dans 

ces règles, cette question est traitée dans le Livre IV, Partie C, conjointement avec les contrats pour le stockage (voir l’article 

IV.C.-5:110 (Responsabilité de l’hôtelier)). 

Aperçu. Cet article donne corps au principe de base selon lequel une personne est également responsable au titre de ces 

règles, sans intention ou négligence, si cette personne est soumise à une responsabilité objective selon les règles juridiques 

nationales en vigueur dans un Etat membre. Le mot « également » clarifie que les présentes règles concernent la causalité du 

dommage dans des circonstances dans lesquelles il n’y a pas de responsabilité objective au titre des articles VI.-3:201 à VI.-

3:206. Le droit de la responsabilité extracontractuelle national pertinent doit bien entendu être applicable selon les règles du 

droit privé international du for. Ceci apparaissait tellement évident qu’il n’en a pas été fait une mention spécifique. D’un 

autre côté, il était nécessaire de spécifier que les règles qui sont établies par ce projet concernant la responsabilité sans 

intention ou négligence, devraient en principe être concluantes à propos des sujets dont elles traitent. Sans cette restriction il 

serait absurde d’étendre ces règles aux questions de responsabilité objective. Le présent article limite donc la référence au 

droit national. Le renvoi au droit national est seulement effectif dans les trois groupes de cas suivants, (i) lorsque c’est la 

réalisation d’une source de danger non visée par les articles VI.-3:104 (Imputabilité des dommages causés par des enfants ou 

des personnes sans surveillance) à VI.-3:205 (Imputabilité du dommage causé par des véhicules terrestres à moteur), qui est 

en jeu, (ii) lorsque ce sont des questions de responsabilité environnementale qui sont concernées et (iii) lorsque le droit 

national de la responsabilité du fait des produits reconnaît une responsabilité objective pour les risques de développement. 

Le dommage juridiquement réparable : droit national. Les dispositions du Chapitre 2 déterminent ce qui doit être 

considéré comme un dommage juridiquement réparable dans le contexte de cet article. La référence aux droits « nationaux » 

inclut une référence à la mise en œuvre nationale des règles sur la responsabilité unifiées internationalement, puisque les 

traités internationaux, en tant que tels, lient les Etats les ayant ratifiés. La transposition nationale des Directives de la 

Communauté Européenne est également du « droit national ». 

B. Détails 
Alinéa (a). Les règles dans l’article VI.-3:104 (Imputabilité des dommages causés par des enfants ou des personnes sans 

surveillance) ont été conçues pour être exhaustives dans leur champ d’application. En d’autres termes, ces règles adoptent la 
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position selon laquelle il n’y a pas de responsabilité objective des parents (Article VI.-3:104(3)). Ces règles ne considèrent 

pas le fait que les gens aient des enfants comme un motif suffisant de responsabilité. La référence à l’article VI.-3:201 

(Imputabilité des dommages causés par des employés ou représentants) a pour effet, par exemple, qu’il ne peut y avoir de 

circonvolution de la proposition impliquée ici, qui exclut la responsabilité sans faute pour la conduite des employés qui 

provoquent un dommage autrement que dans le « cadre de leur emploi ». Il découle de la référence aux articles VI.-3:202 à 

VI.-3:205 que la responsabilité sans faute disposée dans ces articles ne peut être étendue à un dommage qui ne représente un 

dommage juridiquement réparable qu'en cas d’intention ou de négligence. 

Exemples. Les dangers qui ne sont pas abordés par les articles signalés dans le paragraphe (a) incluent, par exemple, le 

danger considéré par la règle de la Directive du Conseil 2004/113/CE du 13 décembre 2004 mettant en œuvre le principe de 

l’égalité de traitement entre les femmes et les hommes dans l’accès à des biens et services et la fourniture de biens et services 

(JO L 373/37 du 21 décembre 2004). La Directive comprend une disposition concernant une situation dans laquelle un 

comportement non désiré lié au sexe d’une personne a pour objet ou pour effet de porter atteinte à la dignité d’une personne 

(article 2(c)). L’article VI.-3:207, alinéa (a) couvre également les cas dans lesquels la personne responsable (d’un point de 

vue purement objectif) a violé un statut qui réclamait la conformité avec un certain niveau de sécurité (par exemple 

concernant la sécurité d’une machine dans une usine) indépendamment de toutes considérations d’un manque de diligence, et 

la responsabilité pour l’accident ne repose que sur le fait que les mesures de sécurité n’étaient pas en place. La « violation 

d’obligations légales » dans ce sens précis n’est pas de la négligence, mais plutôt une forme de responsabilité objective. La 

source de danger qui est en question dans l’article VI.-3:201 (Imputabilité des dommages causés par des employés ou 

représentants) est l’employé qui est sous le contrôle de la personne responsable. En conséquence, le champ d’application de 

l’alinéa (a) du présent article peut couvrir la responsabilité sans faute des entrepreneurs indépendants ou sous-traitants et de la 

main d’œuvre occasionnelle. De la même façon, l’article VI.-3:205 (Imputabilité du dommage causé par des véhicules 

terrestres à moteur) concerne les dangers qui proviennent des véhicules terrestres à moteur mais ne se prononce pas sur les 

autres véhicules et machines dangereuses (par exemple une grue, une bétonnière ou un broyeur réduisant les branches 

d’arbres en copeaux). Les transports ferroviaires, les avions et les bateaux sont expressément exclus du champ d’application 

de cet article par son second paragraphe. En conséquence, le présent article crée un champ d’application pour la 

responsabilité sans faute dans ces domaines conformément au droit national applicable. Ceci s’applique même pour les 

meubles qui ne peuvent pas vraiment être décrits comme des « machines » (par exemple les armes de toute nature) et ceci 

s’applique également aux meubles qui ne sont pas dangereux de façon inhérente (comme, par exemple, les bicyclettes, les 

tables ou les articles d’équipement sportif). 

Alinéa (b). Il y a également une large marge pour une responsabilité objective complémentaire en droit national en vertu de 

l’alinéa (b). La disposition donne corps à la proposition selon laquelle l’article VI.-3:206 (Imputabilité du dommage causé 

par des substances ou des émissions dangereuses) ne couvre que l’élément essentiel des règles sur la responsabilité 

environnementale. Au-delà de cet élément essentiel, l’article n’empiète pas sur les régimes spéciaux (responsabilité civile 

concernant l’énergie nucléaire, pollution pétrolière maritime, etc.). L’article ne prétend pas non plus développer un ensemble 

de règles concluantes pour le dommage juridiquement réparable dans le contexte de la responsabilité sans intention ou 

négligence. 

Alinéa (c). Finalement, l’alinéa (c) traduit dans le langage de ces règles le principe de la Directive du Conseil 85/374/CEE 

article 15(1)(b): voir les commentaires de l’article VI-3:204 (Imputabilité d’un dommage du fait de produits défectueux) 

VI.–3:208 : Abandon 

Pour l’application de cette section, l’imputabilité à une personne qui a abandonné un immeuble, un véhicule, une substance 

ou une installation subsiste jusqu’à ce que qu’une autre en exerce le contrôle de façon indépendante ou en devienne le 

gardien ou l’exploitant. Cela s’applique par analogie au gardien d’un animal, dans la limite du raisonnable. 

Commentaires 

A. Première phrase 
Objectif de la règle. Cet article ajoute une clarification aux objectifs de l’article VI.-3:202 (Imputabilité du dommage causé 

par l’insécurité d’un immeuble), de l’article VI.-3:203 (Imputabilité du dommage causé par des animaux), de l’article VI.-

3:205 (Imputabilité du dommage causé par des véhicules terrestres à moteur) et de l’article VI.-3:206 (Imputabilité du 

dommage causé par des substances ou des émissions dangereuses). La période matérielle du statut de propriétaire, gardien ou 

occupant est essentiellement le moment pendant lequel l’événement causant le dommage arrive. Cet article fait une exception 

à cette règle fondamentale. Personne ne devrait avoir la possibilité d’éviter sa responsabilité en tant que propriétaire, gardien 

ou occupant, simplement par abandon. 

Abandon. L’« Abandon » présuppose un acte intentionnel et volontaire qui est destiné à abandonner le contrôle de l’objet. 

On ne parle pas d’abandon lorsqu’il y a perte involontaire d’une chose ou lorsque le bien d’une personne lui est restitué de 

manière régulière, par exemple lorsqu’un véhicule à moteur est garé par son gardien temporaire sur une place de parking, 

comme il a été convenu avec le propriétaire, pour que celui-ci puisse le récupérer plus tard. De la même façon, l’élimination 
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correcte d’un objet ou d’une substance n’est pas un abandon parce que dans ce cas, l’objet ou la substance passe directement 

sous le contrôle d’une autre personne. Au contraire, une personne qui laisse simplement un vieux véhicule, mais toujours en 

état de fonctionnement, au bord de la route ou bien laisse une installation ou une usine à l’abandon sans prendre les mesures 

nécessaires pour garantir la sécurité, ou bien qui déverse des substances dangereuses dans une décharge, les enterre quelque 

part dans la campagne, ou les immerge dans un étang, alors cette personne reste responsable de cet objet, même si elle n’en 

est plus le gardien à ce moment-là. 

B. Deuxième phrase 
Les animaux. Ceci s’applique par analogie aux animaux, si tout en restant dans la limite du raisonnable. Ceci est nécessaire 

pour prendre en compte, par exemple, des animaux sauvages qui ont été élevés en captivité, mais avec l’objectif de les 

relâcher dans la nature, et les animaux qui se sont échappés et qu’il est impossible de récupérer. 

Chapitre 4:  
Causalité 

VI.-4:101 : Règle générale 

(1) Une personne cause à une autre un dommage juridiquement réparable quand celui-ci doit être considéré 
comme une conséquence : 
(a) de son comportement ; ou 
(b) de la source de danger dont elle est responsable. 

(2) En cas de dommage corporel ou de décès, la prédisposition de la victime au type ou à l’étendue du 
dommage subi ne doit pas être prise en considération. 

Commentaires 

A. Généralités 
Portée. Le paragraphe (1) contient une règle générale de causalité. Elle se rapporte à la causalité d’un dommage par le fait de 

l’homme ainsi qu’à la causalité d’un dommage dont la raison pour l’imputabilité n’est pas le fait de l’homme mais plutôt la 

responsabilité qu'a une personne de la source du danger. Dans ce dernier cas, le dommage juridiquement réparable doit avoir 

été causé par la source du danger. Cet article est en relation avec l'article VI.-1:101 (Règle de base) paragraphe (1), selon 

lequel la causalité constitue l’une des trois conditions indispensables pour une responsabilité fondée sur ce chapitre (avec le 

dommage juridiquement réparable et l’imputabilité). Le paragraphe (2) du présent article contient une règle spéciale pour les 

cas de dommage corporel ou de décès d’une personne qui souffrait déjà avant l’accident d’une infirmité ou maladie qui a 

contribué à la gravité du dommage corporel. 

Considérations de politique. Nonobstant les nombreuses questions liées au concept de la causalité, il est un fondement 

indiscuté de tous les systèmes de droit européens de la responsabilité – le droit communautaire inclus – que le dommage 

juridiquement réparable doit avoir été « causé », soit par l’individu ayant causé le dommage ou par une autre personne ou une 

source matérielle de danger pour lesquelles cet individu porte la responsabilité. Bien que la causalité seule ne soit jamais 

suffisante pour constituer la responsabilité – mis à part certaines exceptions régionales sur le droit des accidents de la 

circulation – la responsabilité civile pour réparation ne peut jamais exister sans elle. Cette branche de droit n’impose pas de 

responsabilité en réparation simplement pour des raisons morales ou politiques. Ce n’est pas la personne en défaut à son 

devoir, le riche, ou la partie assurée qui est tenue responsable, mais plutôt la personne à laquelle remonte le fait générateur de 

responsabilité causant le dommage. Lorsqu’une preuve suffisante de ce lien de causalité manque il n’y aura pas de 

responsabilité sous cette branche de droit, bien que la personne puisse être responsable au titre du droit pénal ou des 

assurances ou puisse encourir d’autres sanctions. Dans l’Europe d’aujourd’hui la simple tentative de nuire n’entraîne plus de 

responsabilité civile en réparation dans aucun système de droit. Un comportement fautif, cependant, qui est apte à causer un 

dommage mais ne l’a pas encore fait, peut être prévenu en justice (VI.-1:102 (Prévention)). 

Illustration 1 
Une demande en réparation n’aura pas de succès quand le comportement malhonnête de A n’a pas causé de perte de 

bénéfices postérieure du concurrent B, parce que la perte de bénéfices est attribuable à une diminution des ventes suite à 

un ralentissement de l’économie. Cependant, B peut obtenir une protection de nouveau comportement malhonnête et 

anti-concurrentiel de A lorsqu’il risque de causer davantage de pertes de bénéfices. 

 

Le terme causalité. Le terme « causalité » est utilisé dans tous les systèmes de droit européens de la responsabilité, mais il 

n'est défini nulle part . Des dispositions donnant quelques indications sur la détermination de la causalité sont parfois 

rencontrées, mais peu fréquemment. Comme le présent article et l'article VI.-1:101 (Règle de base) le montrent, ce livre 

considère que la causalité est le lien nécessaire entre (a) le comportement intentionnel ou négligent d’une personne qui doit 

être tenue responsable ou bien la source de danger dont la personne porte la responsabilité et (b) le dommage juridiquement 



  883/1450 

réparable. Il doit être possible de dire du dommage qu’il doit être considéré comme une conséquence du comportement de 

l’individu ayant causé le dommage ou d’une source de danger dont cet individu est responsable. Cet article se base sur les 

chapitres 2 et 3 et précise que la causalité peut suivre des règles nuancées différemment selon le fondement de l’imputabilité 

et le dommage juridiquement réparable. 

Causalité par comportement. Le paragraphe (1)(a) régit les cas dans lesquels une personne a causé le dommage 

juridiquement réparable par son propre comportement. « Comportement » a le même sens ici que dans le contexte de l'article 

VI.-3:102 (Négligence). Voir les commentaires sous cette disposition. 

Causalité par omission. Cet article ne fait pas de distinction entre une action positive d’un côté et une passivité ou omission 

de l’autre. Du point de vue du droit selon ces règles, la cause d’un dommage juridiquement réparable peut très bien être une 

omission. Ceci suit la tendance expliquée dans le contexte de la négligence, où ces règles modèles évitent de différencier 

entre des actes positifs et des omissions (voir commentaires sous VI.-3:102 (Négligence)). Une règle différente pour la 

causalité contredirait cette approche. La seule possibilité pour une distinction précise entre des actes positifs et des omissions 

serait, sans doute, d’examiner si une personne a physiquement agi ou non. Un tel critère, cependant, ne peut être 

d’application légale. Par exemple, un conducteur qui manque de s’arrêter à un feu rouge et par conséquent blesse un passager 

devrait être considéré comme ayant omis d’agir (en omettant d’enlever le pied de l’accélérateur et de l’appliquer aux freins), 

plutôt que comme ayant fait positivement quelque chose qu’il n’aurait pas dû faire. Cela ne correspondrait guère aux 

conceptions normales du fondement de la responsabilité. Une omission par une personne est une cause de dommage lorsque 

(a) l’a personne avait la possibilité d’intervenir et avait un devoir d’user de cette possibilité et (b) le dommage doit être 

considéré comme la conséquence de l’absence d’intervention. 

Illustration 2 
Un docteur manque d’informer l’hôpital du risque élevé de suicide d’un patient. Cependant, l’hôpital connaissait déjà ce 

risque. L’omission d’informer n’était donc pas la cause du décès du patient. 

Illustration 3 
Deux connaissances vont à la pêche ensemble. Pour cela ils utilisent du courant électrique - comme ils l’ont fait à 

d’autres occasions - que l’un d’eux (A) conduit dans la rivière avec un câble électrique isolé, à partir des lignes 

électriques publiques, pendant que l’autre (B), du bord de la rivière, traîne un pôle en bois avec un filet en métal dans 

l’eau. Soudainement B tombe dans la rivière. A tente de le sortir de l’eau, mais abandonne ses tentatives quand il sent 

l’électricité dans l’eau. D’abord, il déconnecte le câble d’alimentation, ce qui lui prend beaucoup de temps. Le cadavre 

de B est sorti de l’eau plus tard. Il se trouve qu’il était déjà mort quand il est tombé dans l’eau. La cause de sa mort 

n’était pas l’omission de le sauver de A, mais une défaillance circulatoire (résultant d’une tension de sa posture causée 

par le biais de ses pieds lors de la pêche). En revanche, même si l’action de A avec B en relation avec la pêche était 

effectivement causale de la mort de B, ce dernier agissait à ses propres risques et périls lorsqu’il s’engagea dans une 

activité si dangereuse (Article VI.-5:101(2) (Consentement et fait d’agir à ses risques et périls)). 

 

Causalité par une source de danger. Le Chapitre 3, section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence) 

expose les situations dans lesquelles une personne est responsable bien que cette personne puisse avoir agi de manière 

entièrement correcte et n’avoir pas causé le dommage par son comportement. Bien que dans ces cas la responsabilité 

nécessite aussi la causalité, le dommage ne sera pas causé par l’individu ayant causé le dommage. Précisément de ce fait, 

dans la majorité des cas de ce type, c’est uniquement le fait de causer un type particulier de dommage qui entraîne la 

responsabilité. En d’autres termes, dans ce type de fondement de l’imputabilité, seuls certains types de dommage sont 

juridiquement réparables. Deux situations basiques doivent être distinguées. 

Responsabilité du fait d’autrui. Dans le premier groupe de cas – souvent appelé, de façon imprécise, la responsabilité du 

fait d'autrui –  le dommage a été causé par une personne dont l’individu ayant causé le dommage doit porter la responsabilité. 

Le principal exemple peut être trouvé dans l'article VI.-3:201 (Imputabilité des dommages causés par des employés ou 

représentants). Le dommage est en fait causé, par exemple, par un employé et non l’employeur. Le simple fait d’embaucher 

un employé ne suffit pas pour constituer la cause du dommage car un tel comportement est permis et même désiré (il en serait 

autrement si l’employé était embauché pour un emploi qui est manifestement au-delà de ses capacités ; là l’employeur agit en 

manquement à son devoir). En revanche, le cas de la responsabilité des parents (article VI.-3:104 (Imputabilité des 

dommages causés par des enfants ou des personnes sous surveillance)) se base sur un double examen de causalité car l’acte 

fautif de l’enfant, ainsi que le défaut de surveillance des parents, vont être les éléments causal du dommage. 

Dommage causé par des animaux et des choses. Dans le deuxième groupe de cas, le dommage a été causé par la réalisation 

d’un danger d’une source dont l’individu ayant causé le dommage est responsable. Le texte ne part donc pas du principe que 

seuls des êtres humains sont capables d’être la « cause » d’un dommage. Plutôt, la cause d’un dommage juridiquement 

réparable pourrait également être un animal, les conditions d’un terrain ou d’un local, des véhicules à moteurs, des produits, 

des substances ou autres. Dans ces cas les règles disposées dans l'article VI.-4:103 (Pluralité de causes possibles) pourraient 

aussi s’appliquer. 

La connexion entre le dommage juridiquement réparable, le fondement de l’imputabilité, et la causalité. Le paragraphe 

(1) de l’article présente le lien de connexion – nécessaire pour le droit sur la responsabilité – entre le dommage juridiquement 

réparable et le fondement de l’imputabilité (intention, négligence, source de risque). La formulation a été délibérément gardée 



  884/1450 

souple (« doit être considéré comme une conséquence… ») pour s’assurer que dans le contexte de la causalité, les différences 

entre les différents fondements de l’imputabilité et le dommage juridiquement réparable puissent être prises en compte. Dans 

un contexte juridique il n’y a pas d’approche unique pour un examen de la causalité. Les considérations relatives à la 

causalité peuvent plutôt dépendre du fondement de l’imputabilité ainsi que du type de dommage juridiquement réparable 

concerné. Si une personne occasionnant le dommage a agi intentionnellement, il sera plus facile de caractériser un dommage 

juridiquement réparable comme la conséquence du comportement que s’il s’agit d’une erreur de jugement ou d’une 

imprudence légère. Pareillement, si le dommage prend la forme d’un dommage corporel, le lien de causalité sera plus 

facilement caractérisé que s’il s’agit d’un cas de dommage matériel ou une perte purement économique. Pour les cas de 

responsabilité sans intention ou négligence les dispositions du chapitre 3, section 2 contiennent des règles spécifiques qui 

sont également importantes pour l’examen de la causalité. Le point sous-jacent de ces dispositions est que la responsabilité 

dépend de savoir si le risque, qui justifie l’imposition de la responsabilité sans faute, est réalisé dans le dommage qui s’est 

produit. 

Règles spéciales. Quelques règles spéciales complètent la règle générale du paragraphe (1) de cet article. Le paragraphe (2) 

exprime l’idée que l'auteur doit accepter la victime telle qu’il la trouve, ainsi écartant l’argument que la blessure est en réalité 

attribuable à une condition ou maladie de laquelle la victime souffrait déjà et non le comportement de l'auteur. L'article VI.-

4:102 (Collaboration) peut être considéré comme la règle qui demande dans des cas particuliers l’application de la doctrine 

de la causalité « psychologique ». L'article VI.-4:103 (Pluralité de causes possibles) gouverne le cas particuliers de la 

pluralité de causes possibles. En revanche, l'article VI.-6:103 (Réparation des pertes et des profits nés de l’événement 

dommageable) procède de la notion que la question de la réparation des pertes et des profits ne doit pas être qualifiée de point 

de causalité, mais de question de l’étendue de la réparation qui doit être fournie. Cependant, il n’y a pas de disposition dans 

ce Livre qui rendrait les membres d’un groupe (par exemple les participants d’une manifestation prêts à avoir recours à la 

violence) responsables uniquement par leur participation dans les activités du groupe. Accessoirement, ceci serait aussi une 

règle qui devrait être considérée comme une norme d’imputabilité (responsabilité pour un dommage juridiquement réparable 

causé par autrui) et non de causalité. La question de la responsabilité pour la perte d’une chance serait une question 

concernant le dommage juridiquement réparable et non la causalité ; bien entendu, les différentes opinions sur ce sujet 

confirment que ces deux éléments de la responsabilité (dommage juridiquement réparable et causalité) se recoupent 

partiellement. 

B. Points particuliers 
Cause objective et cause légale ne sont pas différenciées. De nombreux juristes sont enclins à traiter la question de la 

causalité dans des travaux fondamentaux et philosophiques. Ce n’est pas la fonction du paragraphe (1) de cet article de 

s’attacher à une position théorique bien définie au sein de la diversité des opinions. L’étendue et la complexité du sujet ne 

sont pas en faveur d’une règle précise sur la causalité. Le paragraphe (1), par conséquent, ne fait qu’établir le principe de base 

sur lequel toutes considérations juridiques sur la causalité reposent : un comportement ou une source de danger causent un 

dommage juridiquement réparable lorsque le dommage doit être considéré comme étant la conséquence de ce comportement 

ou de cette source de danger. Par conséquent, la disposition ne distingue pas entre la cause objective et la cause légale. Cet 

article laisse ouvert le débat de savoir si et dans quelle mesure, une telle distinction sera réalisable en théorie et par 

conséquent sera d’application pratique. 

Pas de réduction à une formule « condition sine qua non ». En même temps, ceci est la raison pour laquelle le paragraphe 

(1) ne réduit pas l’examen de la causalité à un examen « sinon pour » ou « condition sine qua non ». Cet examen aurait 

simplement réalisé un concept « objectif » ou « scientifique » de la causalité. De nombreuses exceptions et de nombreux 

développements auraient été nécessaires, même à ce niveau, sans qu’il y eût de véritables perspectives de traiter l'ensemble 

du sujet. Tout aussi important est le fait qu’un examen « sinon pour » seul, ne peut distinguer entre les conséquences qui 

tombent dans le champ donnant lieu à une obligation de réparation et celles qui tombent hors de ce champ et ne donnent pas 

lieu à une telle obligation. Ce processus de distinction est quasi-inéluctablement basé sur un jugement moral, de ce que l’on 

pourrait appeler le test « légal » ou « normatif » de causalité. Accessoirement, dans le contexte de ces règles, l’élément 

déterminant n’est pas si un événement aléatoire est la cause d’un autre événement aléatoire, mais plutôt s’il y a un lien de 

cause à effet entre un comportement intentionnel ou négligent ou une source de danger d’une part, et un dommage 

juridiquement réparable d'autre part. Le juriste ne se demande pas si, par exemple, quelqu’un qui se lève le matin cinq 

minutes plus tôt et se trouve sur les lieux d’un accident plus tôt l’aurait causé simplement par ce fait, car il n’y a aucun 

manquement à son devoir. La question est tout aussi dénuée de sens que la question de la responsabilité de la victime d’une 

agression pour avoir causé l’agression par sa simple présence sur les lieux de l’incident. 

Illustration 4 
Un accident a lieu sur une route droite. Par manque d’attention, A rentre dans la voiture de B qui se trouve sur le bord 

de la route en conformité avec les règles de la circulation. Ni le dommage causé au véhicule de B ni celui causé à la 

voiture de A n'est la conséquence d’une négligence de la part de B ; ils ne sont pas non plus la conséquence de 

l’utilisation de la voiture de B. 

 

Éléments de l’évaluation. Les éléments qui doivent être pris en considération pour décider si un dommage juridiquement 

réparable particulier doit être vu comme la conséquence (même si ce n’est pas la seule) d’un acte fautif particulier ou d’une 

source de danger particulière, ne se prêtent pas bien à être listés de manière exhaustive ni à se voir attribuer une pondération 

entre eux. Chaque nouveau cas peut nécessiter un nouveau calibrage. Des aspects de probabilité et de prévisibilité entrent en 

jeu, mais c'est aussi le cas du fondement de l’imputabilité ainsi que du type de dommage. D’autres éléments pertinents sont le 

non-respect d’une norme de comportement social qui a été enfreinte et (parfois) des considérations générales de politique. 
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Dans la doctrine juridique européenne il y a de nombreuses formulations sur ce sujet – par exemple que le dommage 

survenant doit être une conséquence « adéquate » de l’action manquant à une obligation , qu’il ne doit pas être « trop 

éloigné » ou encore qu’à travers le dommage, un risque spécifié individuellement doit avoir été réalisé. Ces approches 

doctrinales ne sont ni confirmées ni contestées par cet article. 

Rupture du lien de causalité. Ce n'est qu'en tenant attentivement compte des considérations mentionnées ci-dessus que l'on 

peut trouver la réponse à des questions comme celle de savoir si le dommage subi doit être considéré comme la conséquence 

du comportement d’une personne particulière ou s'il doit être attribué en tout ou en partie au comportement d’un tiers 

intervenant ou même au comportement de la victime. Bien que l’intervention intentionnelle d’un tiers brise typiquement le 

lien de causalité ou d'imputabilité, les circonstances de chaque cas particulier permettent de savoir si oui ou non le dommage 

doit être considéré comme la conséquence du comportement d’une personne en particulier. 

Illustration 5 
En se reposant, un chasseur (A) laisse un fusil chargé appuyé contre un arbre, contraire aux règlementations. B attrape 

le fusil ; un coup part et C est tué. Le comportement de A en manquement à son devoir était causal pour la mort de C si 

le tir était accidentel lorsque B tenait le fusil ou si B avait l’intention de tirer avec le fusil et toucha ensuite C par erreur. 

En revanche, la mort de C ne peut plus être vue comme la conséquence du non-déchargement de l’arme, si B a pris le 

fusil pour tuer C, à moins que A n'ait préparé le scénario pour faciliter cet acte. 

Illustration 6 
A est responsable d'un accident de la circulation. Le lieu de l’accident doit être interdit d’accès pour quelque temps. Des 

conducteurs impatients conduisent autours du lieu de l’accident et endommagent la piste cyclable et le trottoir voisins. 

Cela n’est plus la conséquence de l’acte fautif de A, par lequel l’accident de route est survenu. 

Illustration 7 
A et son compagnon B sont abordés par D et E en quittant la discothèque de C. Après un échange verbal entre C et D, B 

est passé à tabac. A tente de chercher du secours mais est ensuite frappée par E et gravement blessée. C (qui est assigné 

par A car lui seul a des moyens financiers importants) est aussi responsable envers A pour son dommage. L’intervention 

de E ne rompt pas le lien de causalité car l’expérience montre que quand une personne d’un groupe commence une 

bagarre, elle mène facilement à des complications incontrôlables. 

 

Des dommages subis de manière intentionnelle ; faute de la victime. Lorsque la personne intervenante est la victime plus 

tard, deux questions doivent être séparées. La première question est de savoir si la personne prétendument responsable a aussi 

causé (avec la victime) le comportement de la victime et le dommage consécutif. La réponse est généralement oui si l’action 

ou l’omission de la victime a été provoquée par l’acte fautif de la personne, c’est-à-dire lorsqu’il était probable que la victime 

allait réagir ainsi.  Ce n'est que si la réponse a été positive que l'on peut passer à la question suivante de savoir si la réparation 

doit être réduite à cause de la faute de la victime selon VI.-5:102 (Faute de la victime et imputabilité). 

Illustration 8 
A subit une blessure à la tête lors d’un accident routier et développe ensuite une tendance à attaquer des femmes. Il est 

rendu responsable du dommage aux femmes et demande une réparation à B, qui était responsable de l’accident routier. 

Cependant, les obligations de réparation ne doivent pas être considérées comme une conséquence de l’accident ; elles 

doivent être considérées comme des conséquences des actions criminelles de A. 

Illustration 9 
Lors d’une opération, l’unique rein de la fille de A est enlevé à tort ; la mère de A décide alors de faire don d’un de ses 

reins. Sa décision dans ce cas est facilement compréhensible et très claire ; par conséquent le docteur est responsable 

envers la mère. 

Illustration 10 
Suivant le vol de plusieurs véhicules et leur récupération, une société d’assurance paye une récompense pour les 

récupérations. Le voleur doit indemniser la compagnie d’assurance pour cela car même la partie assurée, dont la 

réclamation auprès de l’assurance a été refusée, aurait eu à payer cette récompense. Celle-ci est la conséquence du vol. 

Illustration 11 
Un conducteur de tram est arrêté par un inspecteur et sanctionné par une amende. Le conducteur se lève d’un coup et 

rentre en courant dans un train arrivant à la station. L’inspecteur le suit, tombe et se casse la jambe. Cela est encore la 

conséquence du comportement du conducteur de tram, à moins que le conducteur de tram ne fût pas conscient de la 

poursuite et n’eût pas eu de raison de la soupçonner. 

 

Causalité d’un dommage juridiquement réparable. Cet article s'intéresse à la causalité d’un dommage juridiquement 

réparable. Ce qui constitue un dommage juridiquement réparable est déterminé par le chapitre 2. Il peut prendre la forme 

d’une simple blessure, mais peut aussi être constitué d’une perte particulière. Dans le dernier cas, strictement parlant, il y a 

deux questions de causalité dans la majorité des cas. Dans des cas faisant appel à l'article VI.-2:206 (Perte du fait de la 

violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention légalement protégé) par exemple, le comportement doit avoir 

causé un dommage physique à la chose et cela doit ensuite avoir entraîné une perte. Cependant, les considérations du point de 

vue juridique de la causalité sont les mêmes au fond dans les deux cas. Les mêmes arguments s’appliquent relativement à ces 

dispositions du chapitre 2 qui se réfèrent à une perte « résultant » d’une blessure particulière, d’une atteinte à un droit ou d’un 
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dommage physique. 

Charge de la preuve. Dans ce contexte l’élément décisif est que le dommage juridiquement réparable subi soit considéré 

comme une conséquence du comportement d’une personne ou de la réalisation d’une source de danger, dont la personne 

porte la responsabilité. Par conséquent, au titre du sous paragraphe (1) il ne peut y avoir de dispositions particulières sur la 

charge de la preuve, et particulièrement il ne peut y avoir d’inversement de la charge de la preuve dans des situations 

particulières. Après avoir considéré toutes les circonstances pertinentes d’un cas particulier, la conclusion que le dommage 

doit être considéré comme étant la conséquence du comportement en question ou de la source de danger est basée sur une 

évaluation juridique. Si l’affaire se retrouve devant un tribunal, le juge jouit d’une certaine latitude qu’il peut et doit exercer. 

Les faits sur lesquels le jugement sera basé doivent être prouvés par le requérant selon les dispositions générales 

(potentiellement incluant la règle res ipsa loquitur, selon le droit applicable de la preuve). La preuve de l’existence d’une 

relation de cause à effet entre l’acte fautif et le dommage qui peut en être tiré, n’est pas quelque chose qui semble se prêter à 

l’attribution d’une charge de la preuve. Particulièrement dans les situations souvent très complexes de cause à effet avec 

lesquelles le droit de la responsabilité pour la pollution de l’environnement doit se débattre, l’évaluation de la causalité doit 

rester intouchée en relation avec l’évaluation de la probabilité de la survenance du dommage. Lorsque par exemple des 

rayons d’un certain type entraînent fréquemment des maladies cancéreuses du type en question, et que la victime vit dans le 

voisinage de l’entité ayant causé l’émission et appartient à un certain groupe à risque, il n’y a pas de fondement raisonnable 

pour conclure que la maladie n’est pas la conséquence des rayons. 

Prédisposition de la victime (paragraphe (2)). Selon le paragraphe (2) dans des cas de dommage corporel ou décès, la 

prédisposition de la victime pour le type ou l’étendue du dommage subi ne doit pas être prise en considération. En principe, 

une personne qui cause un dommage corporel à une autre ne doit pas être exonérée parce que la santé de la victime était peu 

solide ou parce que la victime souffrait d’une affliction physique ou mentale. Des cas de dommage corporel ou de décès dans 

des cas couverts par le paragraphe (2) associé au paragraphe (1) doivent être considérés comme la conséquence du 

comportement en question. Une personne qui cause un dommage corporel à une victime en mauvaise santé ne peut pas 

demander à être placé dans la situation qui aurait existé si la victime avait été en bonne santé ; aussi, dans des cas de 

dommage psychologique, le dommage est en principe attribuable à la personne qui a infligé le dommage corporel nonobstant 

la vulnérabilité particulière de la victime. Il se peut, cependant, que dans certaines situations, un type de dommage préexistant 

puisse être considéré comme étant pertinent pour une réduction du montant de la réparation due. 

Illustration 12 
Suivant un accident pour lequel X est responsable, le tissu d’une tumeur maligne est déchiré dans la tête de la victime et 

elle meurt trois semaines plus tard. Sa maladie cancéreuse, jusqu’à présent inconnue, aurait été fatale de toute manière. 

Cependant, l’accident a accéléré le processus ; il en résulte que la mort était la conséquence de l’accident. La réparation 

due aux personnes à charge pour la perte d’entretien (article VI.-2:202 (Perte soufferte par une tierce personne en 

conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime) paragraphe (2)(c)) est limitée à la période pendant 

laquelle la victime aurait probablement vécu si l’accident ne s’était pas produit. Lors du calcul des pertes 

extrapatrimoniales souffertes par des tiers en conséquence du décès, la maladie cancéreuse préexistante doit aussi être 

prise en compte. 

Illustration 13 
En conséquence d’un dommage corporel grave des deux parents, un enfant souffre d’un choc nerveux pour lequel il 

nécessite un traitement médical. Le fait que l’enfant ait eu une maladie préexistante et même une affliction héréditaire 

ne change rien en ce qui concerne la causalité. 

VI.-4:102 : Collaboration 

Une personne qui participe avec une autre, l’incite ou l’aide matériellement à causer un dommage juridiquement réparable 

doit être considérée comme ayant causé celui-ci. 

Commentaires 
Objectif. Cet article établit la règle que des personnes qui collaborent à causer un dommage juridiquement réparable doivent 

être considérées comme ayant causé le dommage. Normalement le point en question ici est celui de la responsabilité pour 

intention – de la part de l’acteur principal et des personnes avec un rôle contributif. Dans des cas de responsabilité objective, 

une collaboration ne peut être conçue. Il en est ainsi car dans ces cas aucun comportement de la part de l’individu ayant causé 

le dommage n’est requis. Dans des cas d’incitation ou d’assistance, toutes les parties agissent de manière intentionnelle. 

Lorsque des complices sont impliqués il est concevable qu’en conséquence d’une faute intentionnelle antécédente, un 

dommage simplement négligent s’ensuive, pour lequel tous les complices sont solidairement responsables, même si leur 

participation n’était pas active. Plusieurs voleurs peuvent devenir les gardiens collectifs d’un véhicule volé ; ils sont déjà 

responsables au titre de l’article VI.-3:205 (Imputabilité du dommage causé par des véhicules terrestres à moteur). 

Illustration 1 
A, B et C ont volé une voiture et souhaite le conduire en lieu sûr. A conduit, B est le passager, et C est sur la banquette 

arrière. Par une erreur de conduite pendant la fuite, A cause un dommage à une voiture ou un bien appartenant à un 
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tiers. B et C sont aussi responsables pour ce dommage car le vol et la fuite étaient fondés sur une intention commune. 

La responsabilité résulte du présent article. La responsabilité au titre de l’article VI.-3:205 (Imputabilité du dommage 

causé par des véhicules terrestres à moteur) reste intouchée. 

 

Portée. Cet article se rapporte à la causalité d’un dommage par des participants, incitateurs, complices ou aides. Il concerne 

des situations qui peuvent être décrites comme des situations de « causalité psychologique ». Il en est ainsi car le point en 

question ici est la responsabilité pour avoir occasionné la résolution de l’intention de la personne agissant directement ou 

avoir encouragé la personne dans le comportement en question. Puisque toutes trois catégories de personnes sont traitées de 

la même manière, il n’est pas nécessaire de différencier précisément entre elles. Ainsi la formulation de la règle évite de 

manière intentionnelle la terminologie du droit pénal. 

Relation avec l’article VI.-4:103 (Pluralité de causes possibles). Le présent article nécessite une coopération consciente et 

délibérée entre les participants dans la causalité du dommage. S’il en est ainsi, toute personne agissant cause le dommage. En 

revanche, l’article VI.-4:103 (Pluralité de causes possibles) s’intéresse aux situations dans lesquelles plusieurs événements 

sont des causes alternatives possibles du dommage – en d’autre termes, lorsqu’il n’est pas clair si l’une ou l’autre personne a 

causé le dommage mais lorsqu’il est clair que l’une d’elles l’a causé. Lorsqu’un cas entre dans le champ d’application de 

l’article VI.-4:102 il n’y a par conséquent pas de possibilité d’application de l’article VI.-4:103 ; en vertu du premier article il 

est clair que chacun des collaborateurs est considéré comme ayant causé le dommage. De plus, l’article VI.-4:103 peut aussi 

s’appliquer à des cas de responsabilité sans faute, alors que l’article VI.-4:102 présuppose une responsabilité pour acte fautif. 

Relation avec l’article VI.-6:105 (Responsabilité solidaire). L'article VI.-4:102 doit être lu en conjonction avec l'article 

VI.-6:105 (Responsabilité solidaire). Les participants, incitateurs et complices sont solidairement responsables avec le 

(principal) responsable. 

Illustration 2 
Lors d’une réunion publique un fils lit le texte d’un discours écrit par son père, qui contient des attaques diffamatoires 

contre la réputation personnelle et professionnelle d’un tiers. Les médias font un reportage sur cet événement et sur les 

allégations diffamatoires faites dans le discours. Le père et le fils sont considérés comme étant la cause du dommage du 

tiers ; ils sont solidairement responsables. 

Illustration 3 
A, B, C et D ont fait un plan pour attirer les clients de X par de fausses informations sur ses prétendues atteintes au droit 

d’auteur. A écrit une lettre (seul) et signe la lettre en question. B, C et D ont aussi causé le dommage de X (voir article 

VI.-2:208 (Perte par entrave illégale à une activité professionnelle ou commerciale)). 

Collaboration. L'article VI.-4:102 ne s’applique que lorsque plusieurs personnes collaborent pour causer le même dommage. 

Cela s’applique par exemple au voleur et au receleur d’objets volés vis-à-vis du propriétaire. En revanche, lorsqu’il n’y a pas 

de collaboration, il s’agira alors de malfaiteurs simultanés. De telles personnes qui agissent indépendamment l’une de l’autre 

ou qui sont responsables indépendamment de différentes sources de danger, sont responsables solidairement au titre de 

l’article VI.-6:105 (Responsabilité solidaire) lorsque le même dommage est attribuable à chacune d’elles, par exemple, 

lorsque la responsabilité résulte d’un acte positif de l’une et de l’omission d’une autre ou lorsqu’un employé est responsable 

pour un dommage causé de manière intentionnelle et l’employeur est responsable sans faute pour le même dommage. 

Membres d’un groupe. Pendant la préparation de ce Livre, un débat intensif pris lieu sur le point de savoir si une autre règle 

devait être adoptée en plus de cet article. Selon cet article débattu, les membres d’un groupe seraient responsables pour le 

dommage juridiquement réparable causé de manière intentionnelle par un membre du groupe à un tiers, si le risque de la 

survenance d’un dommage intentionnel était prévisible et que ces membres auraient dû s’abstenir de participer au groupe. Il 

fut aussi discuté si cette responsabilité devait être portée seulement par ceux présents sur les lieux de la faute et si cette 

responsabilité devait seulement s’appliquer d’une manière subsidiaire. Cette suggestion a cependant été rejetée comme étant 

de trop grande portée. La principale objection contre une telle règle, qui éviterait l’exigence d’une collaboration et serait 

basée uniquement sur « l’adhésion » à un groupe, était qu’elle ne pourrait être réconciliée avec la liberté de manifester. 

Participants. Au sens de cet article les « participants » sont ces personnes qui jouent un rôle dans l’exécution du plan général 

(une personne cambriole une maison pour y voler des objets, une autre reste à la porte et fait le guet ou reste dans la voiture 

pour préparer la fuite), ou des personnes qui ne participent pas en fait à l’action fautive elles-mêmes, mais qui restent malgré 

tout à l’arrière-plan gardant le contrôle ou partageant le contrôle du déroulement des événements. Un comportement 

dommageable du principal acteur allant au-delà du plan commun original leur sera attribué en conséquence de leur propre 

participation à l’action, sauf circonstances extraordinaires. 

Incitateurs. Des incitateurs ne peuvent avancer la défense que la partie agissante souhaitait exécuter l’acte et l’a fait de 

manière intentionnelle. Plutôt, l’article précise clairement que cela ne rompt pas le lien de cause à effet entre l’incitation et le 

dommage juridiquement réparable. Le point déterminant est que l’incitateur a fourni à la partie agissante une raison 

supplémentaire d’agir. Il n’est pas nécessaire que l’incitateur ait été la personne qui a le premier fait germer l’idée dans 

l’esprit de la partie agissante. 

Illustration 4 
Des étudiants ont occupé une maison pour attirer l’attention sur ce qui selon eux sont des machinations indéfendables 
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des agents immobiliers locaux, qui apparemment font monter les prix des biens en réduisant le nombre de logements 

disponibles. La police tente de les faire sortir des locaux et une bagarre commence avec les étudiants au rez-de-

chaussée. À l’étage supérieur, les autres étudiants encouragent fortement leurs collègues d’en dessous. Les étudiants sur 

l’étage du dessus ont causé un dommage aux policiers même si les étudiants du dessous auraient initié la bagarre sans 

leurs encouragements. En revanche, les étudiants du dessus ne sont pas connectés de manière causale si, dans le 

vacarme en bas, leurs encouragements ne pouvaient être entendus. 

 

Complices. Des complices ou aides soutiennent la personne agissant directement dans l’exécution de l’acte mais n’ont pas 

d’influence sur la survenance de l’acte. Ce qui est requis est que l’aide connaisse les lignes générales de l’acte primaire et 

souhaite aider dans son exécution. Il n’y a pas d’assistance négligente ; il en est de même pour une assistance à un acte 

négligent. 

VI.-4:103 : Pluralité de causes possibles 

Quand un dommage juridiquement réparable peut avoir été causé par l’un quelconque de plusieurs événements qui peuvent 

être imputés à différentes personnes et qu’il est établi qu’il a été causé par l’un de ces événements, sans que l’on sache lequel, 

chacune de celles à qui l’un de ces événements est imputable est présumée, sauf preuve contraire, avoir causé ce dommage. 

Commentaires 
Une détente des conditions pour établir un lien de cause à effet. Le but de cet article est de faciliter l’établissement d’un 

lien causal entre un dommage juridiquement réparable et un comportement en manquement à une obligation ou venant d’une 

source de danger et même dans certains cas lorsqu’un tel lien serait nié selon l’article VI.-4:101 (Règle générale) paragraphe 

(1) ou selon l’article VI.-4:102 (Collaboration). Lorsque, selon la règle de l’article VI.-4:101(1), un dommage juridiquement 

réparable doit être considéré comme la conséquence soit d’un acte fautif de A soit de l’acte fautif de B (ou de C, etc.) mais 

qu’il n’est pas possible de déterminer de manière certaine qu’il était la conséquence du comportement de A ou de B, l’effet 

du présent article est que le dommage est présumé être la conséquence du comportement de A ainsi que de B (et de C, etc.). 

Chacun est libre, cependant, de prouver des faits à partir desquels il est possible de déterminer selon l’article IV.-4:101(1) 

que son comportement en manquement à son devoir ne faisait pas partie du lien de causalité. 

Considérations de politique. Une telle règle spéciale nécessite une justification. Celle-ci peut être trouvée dans des 

considérations générales de justice. Une personne qui manque à une obligation qu’elle avait envers une victime ou qui expose 

cette personne à un risque plus important ne devrait pas être exonérée de sa responsabilité simplement parce qu’une autre 

personne aussi a manqué à l’obligation qu’elle avait envers la victime et qu’il n’est plus possible de déterminer lequel des 

manquements à une obligation était la cause du dommage. Le risque correspondant de l’impossibilité d’expliquer doit être 

porté par ceux qui ont manqué à leurs devoirs et non par la victime. 

Illustration 1 
Les exploitants de deux mines de charbon, dans lesquelles la victime a travaillé dans des conditions exposant  sa santé à 

un risque déraisonnablement élevé, sont solidairement responsables ; même s’il n’est plus possible de déterminer dans 

lequel des deux lieux de travail la victime a contracté la maladie. La position serait différente si un programme 

d’assurance pour des accidents de travail offrait une autre solution pour ce genre de cas (article VI.-1:103 (Champ 

d’application) et article VI.-7:104 (Responsabilité des employés, des employeurs et des syndicats ouvriers et 

patronaux)). 

 

Conditions générales. Cet article tente d’alléger la nécessité indue pour la victime de prouver des faits desquels le tribunal 

aurait, selon l’article VI.-4:11 (Règle générale) paragraphe (1), tiré la conclusion que le dommage juridiquement réparable 

souffert par la victime doit être considéré comme la conséquence du comportement intentionnel ou négligent (ou de la source 

de danger de laquelle la personne est responsable) d’une personne particulière. Il n’est pas prévu pour faire plus. La victime 

doit, par conséquent, comme avant, prouver l’existence d’un dommage juridiquement réparable et que l’autre personne serait 

responsable du dommage souffert si la causalité de la contribution de cette personne était supposée. La victime doit aussi 

établir que l’autre personne appartient au groupe de personnes, desquelles il peut être dit avec certitude que l’une d’elles a 

causé le dommage. D’un autre côté l’article n’est pas prévu pour fournir à la victime une personne supplémentaire contre 

laquelle une demande peut être faite. S’il est clair qu’une personne particulière est pleinement responsable du dommage, mais 

que la personne n’est pas en position financière pour remplir son obligation de réparation, il n’y a pas de raison que la 

victime ait l’aubaine d’une personne supplémentaire contre qui faire la demande. Il en est de même lorsqu’il est évident que 

deux personnes ont respectivement causé un dommage différent. 

Illustration 2 
Dans un accident de la circulation, dont T est responsable, O est projeté de son vélo sur l’asphalte. T s’arrête mais ne 

peut empêcher un véhicule suivant (conduit par F) de rentrer dans O. On ignore quelles blessures O avait subies avant la 

deuxième collision. T est responsable de la totalité du dommage car le comportement de T était causal pour l’accident 

suivant et les blessures qu’il a engendrées. F n’est pas responsable de la totalité du dommage ; au plus il est responsable 

d’une partie des dommages, qui doit être déterminée en fonction des règles de procédure civile (si une telle 

détermination ne peut être faite, F n’est pas responsable du tout). La situation ne serait pas différente si T ne s’était pas 
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arrêté et avait quitté la scène sans être identifié. Quant à la part pour laquelle F est responsable, T et F sont débiteurs 

solidaires. Ce cas n’est pas fait pour l’application de l’article IV.-4:103. 

Illustration 3 
Un employé A souffre d’une maladie du poumon. Il n’est pas clair si cette maladie a été déclenchée par une seule 

exposition récente à une substance chimique particulière ou par une accumulation de telles expositions. Plusieurs 

employeurs consécutifs de A ont manqué à leur devoir de protéger A du danger que représente cette substance 

chimique. Par conséquent il est incertain si seulement un (et si tel est le cas, lequel) de ces manquements à ce devoir a 

causé le dommage de A ou si les deux l’ont fait. La causalité de chacun de ces manquements au devoir est  ; l’article 

VI.-4:103 libère A de ses difficultés de preuve. 

Illustration 4: 
Deux chasseurs tirent en même temps dans la même direction. Un tiers est touché et blessé, une fois dans la jambe 

gauche et une fois dans la jambe droite. Des experts balistiques peuvent dire, cependant, de quelle arme chaque coup a 

été tiré. Chaque chasseur est uniquement responsable des conséquences de son tir ; ce cas ne tombe pas dans le champ 

d’application de l’article VI.-4:103. Il en serait autrement si la victime n’avait été blessée que par un coup, et qu’il 

n’était pas possible de déterminer de quelle arme le coup en question était parti. 

 

La responsabilité est fondée sur l’imputabilité. En relation avec le dommage juridiquement réparable du requérant, 

l’article requiert que les diverses parties remplissent les prérequis de la responsabilité de l’article VI.-1:101 (Règle de base) (à 

l’exception de la causalité) et qu’il soit au moins établi que le dommage est la conséquence du comportement intentionnel ou 

négligent d’une des personnes ou la conséquence de la réalisation d’une source de danger de laquelle l’une des personnes 

porte la responsabilité. Il n’est par conséquent pas nécessaire que ces personnes, supposant la causalité dans chaque cas, aient 

agit fautivement ou que leur responsabilité ressorte du même fondement d’imputabilité. 

Illustration 5: 
Des vaches de deux différents troupeaux qui paissent sur le même champ attaquent un homme et le blessent 

mortellement. Il n’est plus possible plus tard de déterminer si une seule vache a causé la blessure mortelle ou si c’était 

le fait de plusieurs vaches, et il n’est plus possible de déterminer non plus auquel des deux troupeaux les vaches 

appartenaient. Les deux éleveurs respectifs sont solidairement responsables. Des personnes qui, sans être des éleveurs 

elles-mêmes, devaient surveiller les animaux et ont manqué de les surveiller de la manière nécessaire selon les 

circonstances sont également solidairement responsables (Article VI.-3:102 (Négligence)). 

 

Le dommage doit être causé par un de deux événements ou plus. Il est, cependant, nécessaire « qu’il [soit] établi qu’il [le 

dommage] a été causé par l’un de ces événements ». Ce n’est pas le cas lorsqu’il n’est pas évident que l’un des événements 

ait occasionné le dommage. L'article VI.-4:103 n’entraîne pas, notamment, une responsabilité en parts de marché, donc pas 

de responsabilité au prorata pour le dommage occasionné par des produits d’une origine ambigüe attribuée selon les parts de 

marché des fabricants. 

Illustration 6 
Durant la grossesse des mères des requérants, elles ont pris des médicaments qui étaient mis sur le marché selon la 

même formule chimique, mais sous des noms de marque différents par des sociétés différentes. Ce médicament a causé 

un cancer de l’utérus chez les requérantes des années plus tard. Elles ne peuvent cependant pas dire quelle marque de 

médicament leurs mères achetaient à l’époque, ni même si le médicament provenait d’une seule des sociétés dont elles 

cherchent à prouver la responsabilité ; le médicament peut très bien avoir été produit par une société qui n’existe plus. 

L'article VI.-4:103 n’aide les requérantes avec aucune de ces difficultés. Il manque un événement au sens de l'article 

VI.-4:103. Il en est ainsi car même si toutes les sociétés étaient présentes et actives sur le marché, les requérantes ne 

peuvent pas prouver que chacune avait déchaîné un danger sur leurs mères. En d’autres termes, il n’est pas même 

vérifié qu’une des mères avait pris des médicaments de différentes sociétés. Les personnes concernées ne peuvent 

simplement pas se souvenir de qui a provoqué la cause du dommage. Cela ne suffit pas pour l'article VI.-4:103. 

 

Moyens de défense. Chaque personne qui est responsable de l’un de ces événements peut non seulement prouver qu’il n’est 

pas responsable pour le dommage pour des raisons de fait, mais peut aussi démontrer qu’un autre moyen de défense du 

chapitre 5, notamment la possible faute de la victime, lui est ouvert. 

Illustration 7 
Plusieurs enfants jettent des pierres en direction de la victime. Il n’est plus possible de déterminer lequel des enfants a 

touché l’œil de la victime avec une pierre. Les parents de l’un des lanceurs de pierres peuvent prouver, cependant, avec 

l’aide d’un témoin qui était sur les lieux, que de toute manière la seule pierre jetée par leur enfant est allée dans une 

autre direction. Seuls les autres parents sont responsables. 

Illustration 8 
La victime, X, a été employée consécutivement par plusieurs employeurs et a été exposée à de la poussière d’amiante 

sur ses lieux de travail. La grave maladie du poumon que X a contractée peut être causée par une seule inhalation de 

particules d’amiante particulières. Il n’est par conséquent pas clair si la maladie a été contractée quand X travaillait pour 

l’employeur A ou pour l’employeur B ; il est seulement clair que les deux ont agi négligemment. A et B sont 

solidairement responsables. Si la faute de X a contribué à ce dommage, X n’ayant pas porté les vêtements de protection 
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nécessaires, la demande de X sera proportionnellement réduite, et cela reste vrai si sa faute s’est produite lors de sa 

période d’emploi chez A ou chez B. En revanche, si X avait occasionnellement exercé sa profession en tant que 

travailleur non salarié, et que la cause de sa maladie pouvait être due à une exposition indépendante pendant la même 

période, l’article VI.-4:103 ne s’appliquerait pas. Dans de tels cas il ne peut même pas être établi que soit A soit B a 

causé le dommage. 

Chapitre 5:  
Moyens de défense 

SECTION 1: 
Consentement ou comportement de la victime 

VI.–5:101 : Consentement et fait d’agir à ses risques et périls 

(1) Une personne a un moyen de défense lorsque la victime a valablement consenti au dommage juridiquement 
réparable et qu’elle avait conscience ou aurait dû avoir conscience des conséquences de ce consentement. 

(2) La même règle s’applique lorsque la victime, en connaissance du risque de dommage du type causé, 
s’expose volontairement à celui-ci et doit être considérée comme l’ayant accepté. 

Commentaires 

A. Présentation du Chapitre 5 
La notion de moyen de défense. L’objet de ce chapitre est de présenter les moyens de défenses disponibles à toute personne 

à l’encontre de qui une action est engagée au titre de ce Livre. Même lorsque les conditions de l’article VI.–1:101 (Règle de 

base) sont remplies, la personne est exonérée de toute responsabilité lorsque, et dans la mesure où, un des moyens de défense 

à ce chapitre peut être allégué (voir l’article VI.–1:103 (Champ d’application) alinéa (a)). En vertu des règles générales de la 

preuve, il résulte que les conditions relatives aux moyens de défense doivent être réunies par la personne s’en prévalant et 

être prouvées lorsqu’elles sont contestées. Un moyen de défense peut exonérer de toute responsabilité mais aussi, selon sa 

nature et les circonstances d’espèce, être invoqué pour diminuer le montant des dommages et intérêts. 

Cinq Sections. Les cinq sections du Chapitre ne sont pas structurées selon des catégories de la doctrine, mais essentiellement 

en fonction de certaines situations de fait. Plus spécifiquement, elles ne sont pas fondées sur la distinction connue de certains 

systèmes de droits, de motifs « justificatif » ou « exonératoire ». Cela s’explique par le fait que d’un point de vue technique, 

la catégorie de « faits justificatifs » présuppose la qualification « illicite » des faits, ce qui n’est pas une condition de la 

responsabilité pour ce type de règles (article VI.–1:101 (Règle de base)). La section 1 contient les moyens de défense qui 

découlent du consentement ou d’un comportement de la victime, tel que créer consciemment un danger ou participer à un 

acte condamné par le droit pénal. La Section 2 a pour objet les cas dans lesquels on sert légitimement ses propres intérêts ou 

ceux d’autrui, avec une Section 3 traitant de situations où le risque à l’origine du dommage était incontrôlable. La Section 4 

traite des exclusions et limitations de responsabilité contractuelles et la Section 5 traite du problème particulier du dommage 

subi par les membres de la famille. 

Autres moyens de défense. D’autres moyens de défenses sont présents dans le Livre III (en particulier au chapitre 7 

(Prescription)) mais aussi, indirectement, dans les dispositions des droits nationaux applicables ainsi mentionnées au chapitre 

7 du présent Livre (Règles accessoires). Cela s’explique par le fait que ces règles modèles ne traitent pas des questions qui 

rejaillissent dans le droit de la responsabilité extracontractuelle à partir d’autres branches du droit. Ainsi, les autres moyens 

de défense peuvent par exemple découler des droits fondamentaux de la liberté d’opinion et de la liberté de la presse ou de la 

protection spéciale, constitutionnellement garantie, du mariage et de la famille (voir l’article VI.–7:101 (Droits 

constitutionnels nationaux)). Les juges et les avocats peuvent bénéficier de certains privilèges concernant le droit de la 

responsabilité (voir l’article VI.–7:103 (Les fonctions de droit public et les procédures judiciaires)), et les employés ne sont 

souvent pas personnellement responsables pour le dommage causé à autrui au cours de leur activité professionnelle à moins 

que certaines conditions très strictes soient satisfaites (voir l’article VI.–7:104 (Responsabilité des employés, des employeurs 

et des syndicats ouvriers et patronaux)). Le présent Livre ne s’occupe pas de ces cas (et des moyens de défense 

correspondants). En dehors de ces cas, la liste des moyens de défense dans le présent chapitre est rédigée de manière 

exhaustive. Le groupe de travail n’a pas décelé de motifs suffisants pour l’ajout de dispositions supplémentaires sur les 

exceptions à celles ici mentionnées. 

B. Le consentement (alinéa (1)) 
Principe de base. L’alinéa (1) énonce une règle qui peut être trouvée dans tous les systèmes de droits européens portant sur 

la responsabilité extracontractuelle, bien qu’elle soit rarement codifiée de manière expresse : toute personne qui cause un 

dommage (qui est juridiquement réparable, au sens du chapitre 2) à autrui avec le consentement préalable de ce dernier, ne 
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commet aucun délit civil. Il aurait été possible de formuler la disposition de telle manière qu’un dommage causé avec le 

consentement de la victime n’est pas juridiquement réparable vis-à-vis de celle-ci, cependant cela aurait omis le fait que la 

personne causant le dommage doit établir l’existence d’un consentement (réel). Bien entendu, cela n’exclut pas le fait qu’il y 

a des cas dans lesquels le consentement préalable de la victime pour un comportement déterminé, amène au résultat où 

l’existence d’un dommage juridiquement réparable est niée. De telles situations ne concernent plus l’alinéa (1) du présent 

article. 

Illustration 1 
Un vol (et par conséquent une violation des droits de propriété) n’est pas commis par une personne qui s’empare de la 

propriété d’autrui avec la permission du propriétaire ; une violation de confidentialité n’est pas commise par une 

personne qui a reçu autorisation de la personne concernée pour la publication de l’information confidentielle. Grâce au 

consentement, elle n’est plus confidentielle au sens de l’article VI.–2:205 (Perte par la divulgation d’informations 

confidentielles). 

 

La victime. L’alinéa (1) traite du dommage juridiquement réparable de toute sorte. Une « victime » est ainsi une personne 

souffrant de dommage corporel (pour le décès, voir VI.–5:501 (Extension aux tiers des moyens de défense opposables à la 

victime elle-même), mais aussi une personne qui a consenti au dommage d’un autre genre, par exemple, les dommages à la 

propriété. (voir aussi la définition de « victime » à l’Annexe 1). D’autre part, l’alinéa (1) implique qu’une personne peut en 

principe consentir à la violation de sa propre intégrité physique, par exemple pour une opération, un tatouage, une coupe de 

cheveux ou certaines pratiques sexuelles associées avec l’infliction de douleur. 

Responsabilité extracontractuelle et contrat. Le consentement peut découler d’un contrat (par exemple un contrat avec une 

entreprise de construction pour la démolition d’un bâtiment ou un contrat pour un traitement médical). Il peut aussi être la 

contrepartie d’un paiement ou d’une prestation par l’autre partie (l’autorisation, en échange du paiement, d’exploiter un droit 

d’auteur ou de construire au-delà de la frontière entre deux terrains). Les questions de savoir si le consentement dans ces cas 

doit être qualifié d’acceptation d’offre pour la conclusion du contrat ou d’exécution d’une obligation contractuelle et si le 

droit des contrats supplante le droit de la responsabilité extracontractuelle, sont des questions auxquelles seul le droit des 

contrats peut répondre. En principe, la responsabilité contractuelle et extracontractuelle coexistent librement en application de 

ces dispositions, voir l’article VI.–1:103 (Champ d’application) alinéa (c). 

Illustration 2 
X a chargé Y d’abattre des arbres dans sa pépinière et de couper le bois. Un litige survient quant à savoir si X a, par la 

même, donné instruction aux employés de Y d’abattre les citronniers et les chênes des deux côtés du chemin. Y a la 

charge de prouver les instructions données. Cela affecte la demande de dommages-intérêts de X à l’encontre de Y ainsi 

que l’action (possible) en exécution de paiement de Y en application de leur contrat. 

 

Le consentement, le comportement et la faute de la victime. Le consentement et le comportement de la victime exonère 

toute responsabilité. Lorsque la faute est arguée, l’action en justice peut être écartée au vu de circonstances spécifiques ; mais 

ce n’est pas la règle générale. Dans le cas où une il y a faute de la victime, l’action est partiellement réduite (Article VI.–

5:102 (1) (Faute de la victime et imputabilité)). 

Illustration 3 
L’employé d’un fermier transporte un homme ivre sur la remorque d’un tracteur, ainsi qu’un gros tas de bois. Suite à 

une conduite trop rapide, le passager est propulsé hors de la remorque et est écrasé par les roues, souffrant de graves 

blessures corporelles. L’employeur du conducteur du tracteur est déclaré responsable du dommage car le passager n’a 

pas consenti à celui-ci, ni ne s’est volontairement exposé au risque de blessures de telle manière qu’il pourrait être 

déduit un consentement. La victime, cependant, est responsable pour moitié du fait de sa faute. 

 

Le consentement. Le « consentement » doit être compris comme l’accord préalable de la victime. Un consentement ultérieur 

(« approbation ») peut avoir pour effet d’écarter l’action en dommages et intérêts mais cela ne supprime pas le caractère 

illicite du comportement. La situation est différente seulement dans les cas où le consentement transforme un acte a priori 

illicite en gestion d’affaires licite, voir l’article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) alinéa (1)(b) et l’article 

VI.–5:202 (Légitime défense, gestion d’affaires et nécessité) alinéa (2). Le consentement ne doit pas être nécessairement 

explicite ; il peut être déduit des circonstances et ainsi résulter de manière implicite. La personne consentante détermine 

l’étendue du consentement ; l’erreur fondée sur l’étendue du consentement par autrui peut exclure la négligence selon les 

circonstances d’espèces. 

Illustration 4 
À l’aide d’un signe clairement visible, la propriétaire d’un parking prévient les personnes y laissant leurs véhicules sur 

les lieux sans autorisation, qu’elle va demander une taxe de libération. Afin de rendre cela exécutoire, elle va faire poser 

un sabot de roue sur la voiture du demandeur. Le demandeur à l’action a donné consentement implicite pour la violation 

de son droit de propriété. 

Illustration 5 
Une actrice A fait partie d’un photo reportage. Cela implique le consentement pour la publication, mais pas de 

n’importe quelles photos, lorsqu’il ressort clairement des circonstances que A veut un droit de regard sur la sélection 
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afin d’éviter que des photos qui, selon elle, ne sont pas réussies soient publiées. 

 

Le consentement comme moyen de défense à l’encontre d’un comportement délibéré. Le moyen de défense à l’alinéa (1) 

implique un acte délibéré de la part d’autrui. Le « consentement » d’inattention est écarté ; un tel cas étant traité par les 

dispositions sur l’acceptation du risque à l’alinéa (2). Dans le dernier cas, la personne acceptant le risque sait qu’elle encourt 

un certain risque et l’accepte tout en espérant qu’il ne se réalisera pas. Inversement, dans le cas d’un consentement, les deux 

parties savent de manière certaine que le dommage va se réaliser. Bien entendu, dans de tels cas, le consentement exclut 

également la responsabilité en application du chapitre 3, section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou 

négligence). 

Illustration 6 
A et B planifient une fraude à l’assurance. A dirige son véhicule de faible valeur sur le véhicule déjà endommagé de B, 

B espérant pouvoir faire imputer le dommage initial à l’assurance de A. B n’a pas d’action ouverte selon l’article VI.–

3:101 (Intention) ni selon l’article VI.–3:205 (Imputabilité du dommage causé par des véhicules terrestres à moteur) 

pour le dommage en découlant, de même si C et non A est propriétaire de l’autre véhicule. 

 

Consentement valable. Seul un consentement valable peut exclure la responsabilité. L’alinéa (1) ne précise cependant pas 

les conditions d’un consentement valable. La vie est faite d’une variété trop grande et les conditions juridiques sont trop 

complexes pour fixer des dispositions plus détaillées à ce sujet. Les causes typiques d’invalidité du consentement sont : 

l’incapacité de la victime ; l’absence d’information suffisante préalable au consentement ; l’illégalité ou l’immoralité. 

Incapacité. Un consentement valable implique que la personne consentante soit saine d’esprit. Une personne, qui, dans un 

état d’ébriété avancé, consent à ramener une autre personne similairement ivre chez elle, ne donne pas un consentement 

valable et n’accepte pas valablement le risque d’un accident. Pour les mineurs, cependant, il n’existe pas de règle générale car 

les dispositions européennes les concernant n’existent pas encore (voir l’article I.–1:101 (Champ d’application visé) alinéa 

(2)(a)). La question de la capacité des mineurs au consentement doit par conséquent être développée par le droit des États 

membres. Lorsque le consentement implique la disposition de propriété dans son contenu ou comme conséquence, alors il 

repose sur les dispositions correspondantes applicables du droit contractuel ou du droit de propriété. Souvent, des dispositions 

spécifiques s’appliquent au consentement à des actes médicaux. Cependant, il peut être argué que malgré le consentement des 

parents, les actes médicaux curatifs à l’encontre de la volonté du mineur ne sont plus admis lorsque le mineur a atteint un 

degré suffisant de maturité pour prendre la décision de ne pas être traité. 

Consentement informé. Le consentement est valable lorsque la personne consentante est informée ou du moins a une idée 

générale de ce que l’autre partie a l’intention de faire et des conséquences que ce comportement aura ou pourrait avoir dans 

l’éventualité où les choses ne tourneraient pas en sa faveur. Par conséquent, l’alinéa (1) associe ce moyen de défense à la 

condition que la personne consentante « a conscience ou devrait avoir conscience des conséquences de ce consentement ». 

Cette disposition cherche ainsi à énoncer les dispositions connues sur la condition de « consentement informé ». Son 

principal champ d’application repose sur le droit des actes médicaux curatifs pour lesquels – du moment qu’ils résultent d’un 

contrat – une élaboration plus approfondie peut être trouvée dans le commentaire sous l’article IV.C.–8:108 (Obligation de ne 

pas fournir de traitement médical sans consentement). 

Illégalité. Le consentement peut, par ailleurs, manquer de validité car il va à l’encontre de la loi ou est incompatible avec des 

valeurs éthiques primaires du système de droit. Bien évidemment, dans un certain sens, la question pertinente qui se pose 

pour chaque cas est de savoir pourquoi la loi prohibe certains comportements (les qualifiant même de pénalement 

répréhensibles) quand bien même la victime y consent. Dans le cas où la prohibition ne sert pas la protection de l’individu 

mais celle de l’intérêt public, alors le consentement exclut d’avantage la responsabilité civile fondée sur le droit privé. 

La gestion d’affaires. Lorsque le consentement fait défaut ou lorsqu’il ne s’applique pas aux faits de l’espèce, alors le 

moyen de défense de la gestion d’affaires, notamment, vient se poser pour la personne auteur du dommage. Bien 

évidemment, les conditions pour ce faire doivent être réunies. 

C. Fait d’agir à ses risques et périls (alinéa (2)) 
Idée de base. L’alinéa (2) énonce une considération universelle de justice. Une personne ne peut arguer d’un dommage si 

elle s’est volontairement exposée au risque de sa survenance et a de ce fait donné acceptation du risque. Le champ pratique 

d’application de cette règle s’inscrit dans le domaine de la participation à des arts martiaux ou à des sports dangereux mais 

n’est pas limité à cela. En principe, son application peut se concevoir pour tous les domaines du droit sur la responsabilité, 

par exemple comme moyen de défense concernant la responsabilité du fait des produits, la responsabilité pour les véhicules 

terrestres à moteur ou pour les animaux et la responsabilité pour insécurité de terrain, responsabilité qui serait mise en cause 

en l’absence du moyen de défense. 

Considérations systématiques. Cette disposition a aussi pour finalité de donner au moyen de défense d’agir à ses risques et 

périls une place autonome et indépendante au sein du système général de responsabilité. Le fait que le demandeur accepte 

librement le risque qui se réalise par la suite peut jouer un rôle dans de nombreux contextes. En principe, la première chose à 

savoir est si autrui a agi de façon négligente au vu des circonstances. Au football, par exemple, le contact physique fait partie 

du jeu et plus on monte en division, plus il y a de contact. Par conséquent, certains comportements qui sont autorisés sur le 

terrain, sont prohibés dans la vie courante et même la violation des règles du jeu ne mène pas à la négligence. Cela s’explique 
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par le fait que les règles du jeu ne valent pas les normes juridiques mais aussi elles servent une finalité autre que la protection 

des joueurs. Même dans les sports de combat, le moyen de défense de l’acceptation volontaire des risques rentre en jeu 

lorsque la négligence de l’adversaire ou du coéquipier est établie. Inversement, lorsque l’acceptation des risques est en 

question, il n’y a plus de place pour la détermination de la faute ; l’acceptation des risques excluant la responsabilité. Cela 

s’applique aussi lorsque dès le départ il n’y a pas de place pour la détermination de la négligence car le fondement de la 

responsabilité est celui du gardien au sens du chapitre 3, section 2. De plus, il y a un certain rapprochement entre 

l’acceptation des risques et l’exclusion de responsabilité contractuelle. Le moyen de défense de l’acceptation volontaire des 

risques n’est toutefois pas lié aux conditions restrictives de l’article VI.–5:401 (Exclusion et limitation contractuelle de 

responsabilité). 

La connaissance du type de risque de dommage encouru. L’alinéa (2) prescrit que la victime doit avoir connaissance de la 

nature du dommage encouru. Le montant ou la gravité du dommage n’est pas en question ici, mais plutôt sa nature, ainsi par 

exemple s’il s’agit de dommage corporel, de préjudice matériel ou de perte économique. 

Illustration 7 
Au cours d’une régate, une collision a lieu entraînant la mort d’un des navigateurs. Il n’y a pas de possibilité d’invoquer 

le moyen de défense d’acceptation volontaire des risques car cela n’inclut pas de risquer sa propre vie. 

 

L’exposition volontaire et l’acceptation du risque. Le point décisif est que la victime s’est volontairement exposée au 

risque et qu’un observateur externe arriverait à la conclusion que la victime a en effet accepté ce risque (voire également le 

dommage). Dans ce cas-là, tout dépend des circonstances d’espèce. Un des facteurs à prendre en considération est la 

distinction entre une simple activité de loisir et un exercice sportif encadré par des règles ; ce n’est que dans ce dernier cas 

que les participants acceptent généralement les dangers inhérents au sport car alors seulement il peut être argué que tout 

dépend finalement du hasard de sur « qui cela va-t-il tomber aujourd’hui ». La nature de la cause du dommage doit aussi être 

prise en compte aussi bien que les raisons qui poussent la victime à encourir une exposition au risque. 

Illustration 8 
Un joueur de football frappe un adversaire sous l’effet de la colère, le blessant gravement. À ce moment-là, le ballon 

n’est pas à proximité dans l’incident car l’action du match a évolué bien avant. Il n’y a pas acceptation du risque. 

Illustration 9 
Une fille de 16 ans part se promener avec une amie et deux jeunes hommes. L’amie et l’un des garçons se séparent du 

groupe. Afin de rentrer chez elle le soir (le dernier bus étant déjà passé), la jeune fille prend place sur le siège passager 

de l’autre jeune homme bien qu’elle sache qu’il ne possède qu’un permis de conduire provisoire. Pour l’impressionner, 

le jeune homme conduit trop vite et cause un accident. La jeune fille n’a pas volontairement accepté le risque. 

VI.–5:102 : Faute de la victime et imputabilité 

(1) Lorsque la victime a contribué par sa propre faute à la réalisation ou à l’étendue du dommage juridiquement 
réparable, la réparation doit être réduite en fonction du degré de sa faute. 

(2) Cependant, l’on ne doit pas prendre en considération : 
(a) une faute insignifiante de la victime ; 
(b) une faute ou une imputabilité dont la contribution à la survenance du dommage était insignifiante ; ou 
(c) un défaut de diligence de la victime ayant contribué à son dommage corporel causé par un véhicule 

terrestre à moteur dans un accident de la circulation, à moins que ce défaut n’ait constitué un 
manquement grave à la diligence évidemment requise dans les circonstances de l’espèce. 

(3) Les alinéas (1) et (2) s’appliquent par analogie quand une personne, dont la victime est responsable selon 
l’article VI.–3:201 (Imputabilité des dommages causés par des employés ou représentants) a contribué par 
sa faute à la réalisation ou l’étendue du dommage. 

(4) La réparation doit être réduite de la même manière si et dans la mesure où une autre source de danger dont 
la victime est responsable en application du Chapitre 3 (Imputabilité) a contribué à la réalisation ou à 
l’étendue du dommage. 

Commentaires 

A. Généralités 
Faute de la victime, faute du fait d’autrui et source de danger du fait de la victime. Le présent article prévoit, à 

proprement parler, trois moyens de défense. Les alinéas (1) et (2) relatent la faute de la victime du dommage. L’alinéa (3) 

précise que la victime se voit de même imputer la faute d’un employé ou représentant dont elle est responsable et l’alinéa (4) 

énonce les circonstances dans lesquelles le droit à réparation se trouve réduit du fait de la responsabilité de la victime dans la 

survenance d’une source de danger. Le fondement légal pour la responsabilité de la personne perpétrant le dommage 

n’importe pas ; le présent article se rapporte à la fois aux situations dans lesquelles la responsabilité est basée sur l’intention 

ou la négligence et aux situations dans lesquelles la responsabilité est sans faute. 
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Réparation. Cette disposition est applicable à toutes les formes de réparation non pas seulement la réparation en argent (voir 

l’article VI.–6:101 (But et formes de la réparation) alinéa (2)). Il est vrai que cela est rarement pertinent, mais c’est 

concevable, par exemple, dans le cas où la réparation doit s’effectuer en nature prenant la forme d’accomplissement de 

travaux et cela peut se limiter à une partie des réparations nécessaires. 

« contribué par sa propre faute à la réalisation ou à l’étendue du dommage ». Le présent article se réfère, tout au long, à 

la responsabilité du fait personnel de la victime quant à la réalisation du dommage aussi bien qu’à la responsabilité du fait 

personnel quant à l’étendue du dommage. Cela correspond à l’article III.–3:704 (Préjudice imputable au créancier), que le 

présent article concrétise et modifie (partiellement) pour les finalités des dispositions sur la responsabilité extracontractuelle. 

Lorsque les deux hypothèses coïncident (responsabilité du fait personnel au regard de l’occurrence du dommage aussi bien 

que et corrélativement, à l’étendue du dommage) alors il faut prendre en considération les deux de manière concomitante. 

Nature du dommage. La nature du dommage juridiquement réparable n’apporte pas de différences fondamentales. 

Cependant, l’alinéa (2)(c) énonce des règles spécifiques concernant le dommage corporel résultant d’un accident de la route. 

Le principe miroir. Le présent article est construit, en substance (hormis certaines exceptions mentionnées ci-dessous) 

autour de ce qui pourrait être appelé le « principe miroir » : tout ce qui permettrait d’établir l’imputabilité et par conséquent la 

responsabilité d’une partie pour un dommage juridiquement réparable peut (complètement ou partiellement) réduire la 

responsabilité lorsque la situation est inversée et que c’est le comportement de la victime ou la source de danger dont celle-ci 

est responsable qui est en cause. Cette approche n’a pas causé de controverses. L’ordre juridique ne peut se permettre d’être 

« aveugle d’un œil » : tout ce qui est à l’avantage de la victime, en considération du droit de la responsabilité civile, devrait 

de même agir à son encontre dans la situation inverse. Le droit de la victime est en principe préservé (s’il n’est pas écarté par 

un autre moyen de défense), mais l’évaluation pécuniaire du dommage subi s’en trouve réduite. La réparation pécuniaire est 

réduite dans sa totalité (« réduite à zéro ») uniquement dans les cas où il peut être avancé que la faute de la victime l’emporte 

sur la responsabilité de la personne à l’origine du préjudice au point qu’il ne saurait être question de responsabilité pour cette 

dernière. Bien entendu, dans les cas de ce genre, la négligence de la personne à l’origine du préjudice ou la survenance d’un 

risque justifiant une responsabilité seront souvent absents. 

Exceptions. Le principe miroir peut seulement constituer le point de départ à l’établissement de la règle. Il n’est pas dénué de 

limites, d’un point de vue doctrinal aussi bien qu’en termes de considérations de politique. Ni « l’intention », ni la 

« négligence » au sens de l’article VI.–3:101 (Intention) et VI.–3:102 (Négligence) ne peuvent se voir accorder leur 

signification normale par rapport à la victime et en résumé, la considération de principe se comprend invariablement de 

l’étendue de ce qui sera réputé comme protection raisonnable et nécessaire de la victime ; à cette fin, l’alinéa (2) de l’article 

présente un certain nombre de compromis. 

La faute. Il est communément reconnu que la notion de la « faute de la victime » ne dépend pas de celle de la négligence. 

Cela s’explique par le fait que tout individu qui se blesse (ou qui y contribue) ne fait rien d’interdit et par conséquent ne 

cause aucun dommage juridiquement réparable. Le problème n’est pas que la victime par son comportement, cause un 

préjudice à la personne responsable, mais plutôt que la victime doit accepter les conséquences pour avoir été négligente avec 

les droits et biens de l’individu. Le droit de réparation est réduit car la victime a démontré par le comportement en question 

que les intérêts personnels protégés n’étaient pas en fait si importants. L’expression « négligence de la victime » est fâcheuse. 

Il vaut mieux parler de « faute » non seulement parce que la victime ne cause pas de dommage à autrui, mais aussi parce que 

cela reflète mieux la raison pour laquelle le droit à réparation est réduit, principalement par l’adoption d’un comportement 

négligent envers ses propres intérêts. Par conséquent, contrairement à l’imputabilité, l’alinéa (1) (et en ce qui concerne 

l‘employé, l’alinéa (3)) entre en jeu seulement lorsqu’il y a simple « faute » de la victime, c’est-à-dire, un comportement 

inapproprié ou répréhensible ou du moins pouvant être critiqué d’un point de vue moral ou éthique. 

Les enfants et les personnes handicapées mentales. Pour les personnes incapables de « faute » (comme l’enfant et les 

personnes mentalement incapables) une telle réduction dans l’évaluation de la réparation due ne peut avoir lieu. Dans le cas 

d’enfants plus âgés, leur immaturité et leur capacité pas complètement développée à prendre des décisions éclairées sont 

prises en compte. Aux fins du présent article, les enfants ne se voient pas imputer la faute de leurs parents ou de leur 

gardiens. Cela se justifie par le fait que les enfants ne sont pas responsables des faits de leurs parents ; ou plutôt, dans le cas 

d’un défaut de surveillance, ils ont non seulement la possibilité de se retourner contre le tiers auteur du préjudice mais contre 

leurs parents. (Les détails plus précis de ce dernier cas peuvent cependant  être spécifiquement encadrés par le droit de la 

famille ; le présent Livre n’affecte pas les dispositions I.–1:101 (Champ d’application visé) alinéa (2)(c) ; VI.–1:103 (c) 

(Champ d’application)). Dans le cas d’une faute prépondérante des parents, le tiers auteur de préjudice doit dès lors impliquer 

les parents en vertu du principe de responsabilité solidaire. Il est concevable, cependant, que la négligence de la personne 

s’occupant de l’enfant (qu’il s’agisse des parents ou de quelqu’un d’autre) est d’une importance si grande que l’imputabilité 

de l’auteur à l’origine de la responsabilité disparaisse. 

Illustration 1 
Un bébé de 15 mois est décédé. Au lieu de lui administrer des médicaments pour soulager les difficultés respiratoires, sa 

grand-mère lui a fait ingérer un produit chimique éliminant les dépôts calcaires dans les toilettes. Le médicament et le 

produit chimique étaient placés les uns à côté des autres dans le placard. Bien que le produit chimique n’est pas été 

correctement emballé et étiqueté , au vu des circonstances d’espèce, cela ne suffit pas à impliquer la responsabilité du 

fabriquant pour la mort de l’enfant. Les parents et la grand-mère se sont comportés de façon manifestement négligente 
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de telle manière que le décès de l’enfant ne peut être perçu comme causé par les défauts d’emballage et d’étiquetage. 

 

L’alinéa (2). Aux fins de protection de la victime, les alinéas (2)(a) et (b) disposent que la faute insignifiante ou la 

contribution insignifiante à la survenance du dommage ne doit pas être prise en considération. Une diligence moins accrue est 

requise lorsqu’il s’agit de ses propres intérêts plutôt que ceux de quelqu’un d’autre ; un voleur de vélo ne peut arguer à 

l’encontre de la victime du vol, le fait que le vélo n’était pas verrouillé. Dans le cas « normal » de création négligente d’un 

dommage, il faut prendre en compte le fait que la responsabilité - bien que de moindre manière pour les conséquences 

économiques résultant de la faute – est couverte, ou peut l’être, par une assurance. L’alinéa (2)(c) prévoit le danger spécifique 

que représente la circulation routière et reprend une tendance communément acceptée dans le droit européen général de 

l’assurance, d’apporter une protection plus importante aux victimes d’accidents de la circulation, qu’à celles blessées dans 

d’autres circonstances, par exemple en pratiquant un sport ou dans leur temps libre. 

B. La faute de la victime (alinéa (1)) 
La faute de la victime impliquée dans la réalisation du dommage. L’alinéa (1) contient la règle de base concernant la 

faute de la victime : la personne, qui, à travers la faute, participe à la survenance du dommage, doit accepter la réduction de 

son droit à réparation, selon le degré de la faute. La « faute » désigne le préjudice intentionnel ou par négligence à ses propres 

intérêts. Lorsque la victime a de manière intentionnelle causé l’accident, la responsabilité sera normalement réduite à zéro. 

Les personnes à charge de la personne qui se suicide en se jetant sous une voiture, n’ont pas de droit à réparation à l’encontre 

du conducteur, cf. article VI.–5:101 (Consentement et fait d’agir à ses risques et périls) et VI.–5:501 (Extension aux tiers des 

moyens de défenses opposables à la victime elle-même). La réduction de la réparation due au fait de la faute intentionnelle de 

la victime survient la plupart du temps dans les cas où la personne a intentionnellement et de manière déraisonnable refusé de 

diminuer le préjudice occasionné. Même dans les cas où une faute lourde participe à la réalisation du dommage, la réduction 

du droit à réparation à zéro n’est pas rare ; les cas de ce type sont souvent à la limite du moyen de défense du fait inéluctable 

(VI.–5:302 (Événement incontrôlable)). 

Illustration 2 
Le demandeur a été mordu par le chien de X, mais a ignoré un panneau clairement visible disant « attention au chien ». 

Le demandeur doit accepter une réduction du droit à dommages et intérêts. 

Illustration 3 
Une loi visant à protéger les joueurs des dangers de l’addiction au jeu et des effets dévastateurs que cela peut avoir, 

impose aux casinos de refuser l’entrée à certains joueurs. Un casino qui a violé cette obligation ne peut se défendre en 

arguant que le demandeur est coupable du fait de sa propre faute pour ne pas avoir respecté l’interdiction. 

Illustration 4 
Un patient admis dans une clinique psychiatrique saute par la fenêtre et se tue. Le personnel de la clinique connaissait le 

risque de suicide mais n’a pas agi en fonction. Le droit à réparation des membres de la famille (cf. article VI.–2:202 

(Perte soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime)) ne doit pas 

être réduit (voir VI.–5:501 (Extension aux tiers des moyens de défense opposables à la victime elle-même)). 

 

Réduction de la responsabilité. Le droit à réparation doit être réduit selon le degré de faute de la victime. Le résultat se 

traduit surtout par la répartition de responsabilité ; les proportions dépendront des circonstances d’espèce – par exemple d’un 

tiers jusqu’à deux tiers ou d’un cinquième jusqu’à quatre cinquièmes. Selon les cas – où la faute de la victime est dominante 

– la réduction du droit à réparation peut conduire à l’absence de toute réparation en argent. 

Coresponsabilité dans l’étendue du dommage. La faute de la victime en ce qui concerne l’étendue du dommage est 

toujours prise en compte comme moyen de défense afin de réduire la réparation pécuniaire. En principe, la nécessité de 

minimiser le dommage est indépendante de la nature du dommage occasionné. Il est aussi fait mention, à l’alinéa (1), de la 

minimisation des conséquences patrimoniales résultant du dommage corporel. Cependant, il est imposé à la victime de 

prendre ou de permettre des mesures raisonnables et non pas d’assumer de nouveaux risques. 

Illustration 5 
Un journal local a communiqué de manière fallacieuse que la demanderesse a été surprise en train d’avoir des relations 

sexuelles avec un autre homme au repas de mariage. À la suite de cela, la presse nationale a repris l’histoire. Les 

avocats de la demanderesse ont tout d’abord rendu le sujet « officiellement public » en lui demandant de tenir une 

grande conférence de presse le jour suivant le mariage. Cela n’a fait qu’augmenter le dommage ; la demande de 

dommages et intérêts de la demanderesse contre les médias doit être réduite d’approximativement un tiers. 

Illustration 6 
Une femme et sa fille sont gravement blessées dans un accident de voiture. La femme doit fermer sa boucherie pendant 

plusieurs années. Lorsqu’elle peut travailler de nouveau, les machines sont obsolètes et elle a perdu sa clientèle, 

l’entreprise a perdu toute valeur. En réalité, la femme avait l’opportunité de poursuivre son entreprise entretemps avec 

du personnel, mais ne voulait pas le faire. Son droit à réparation en dommages et intérêts suite à la perte de son 

entreprise doit être beaucoup réduit . 

C. Exceptions (alinéa (2)) 
Faute insignifiante et causalité. L’alinéa (2)(a) contient une clarification au regard de l’alinéa (1) : la faute insignifiante de 
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la victime ne doit pas être prise en compte. Cela veut dire qu’elle est complètement écartée. Une simple réduction du droit à 

réparation par un pourcentage négligeable n’est pas envisagée ; le seuil minimal étant habituellement situé à 10 %. Cela 

correspond à une pratique courante des juges, économise du travail au corps judiciaire, en parallèle des considérations qui 

soutiennent le moyen de défense de la faute de la victime et reflètent, dans ce domaine, la règle de responsabilité à l’article 

VI.–6:102 (Règle de minimis). L’alinéa (2)(b) comprend une règle comparable pour les cas où la contribution causale de la 

victime est très faible, sans tenir compte de savoir si cela concerne la contribution à la faute ou la contribution à une source 

de danger dont la victime est responsable. Cependant, il y a un lien étroit entre la cause de la réparation et la question de 

savoir si la faute de la victime est substantielle ou sans conséquence. 

Illustration 7 
Un facteur P, vole des cartes de crédit dans des lettres envoyées par les banques. En utilisant les cartes, P peut retirer de 

l’argent sur les comptes des victimes dans des distributeurs. P obtient les codes secrets des clients de la banque en se 

présentant comme un représentant de la banque qui enquête sur la disparition des cartes de crédit. Au vu du schéma 

élaboré de P, ce qui est impliqué ici est simplement une inattention insignifiante de la part des clients ; leurs prétentions 

contre P et l’employeur de P ne sont pas réduites. 

 

Accidents de la circulation. L’alinéa (2)(c) contient une règle spécifique aux accidents de la circulation. Dans les cas de 

dommages corporels résultant de l’accident de la circulation, la faute de la victime permet seulement de réduire la réparation 

si elle est constitutive d’un manquement grave à la diligence requise pour sa propre sécurité. Cette règle reflète une tendance 

répandue dans les systèmes de droit européens sur la responsabilité – à savoir, une protection spéciale des victimes 

d’accidents de la circulation. S’essayer à la circulation routière constitue un risque élevé constant. Des violations mineures 

des règles se produisent tous les jours et font partie de la réalité. L’auteur du dommage est en principe assuré contre toute 

responsabilité ; inversement, un piéton ou un cycliste en dehors de l’exercice de son emploi ne peut que rarement faire passer 

les conséquences pécuniaires de sa propre faute à un assureur. Ce déséquilibre est au moins partiellement remédié par l’alinéa 

(2)(c). Cette disposition se rattache à la faute de la victime dans la réalisation du dommage, pas au défaut de minimiser celui-

ci. Cela ne concerne que les dommages compris dans le champ d’application de l’article VI.–3:205 (Imputabilité du 

dommage causé par des véhicules terrestres à moteur). Lorsqu’une personne porte des chaussures en cuir glissantes au cours 

d’une journée d’hiver glaciale, et marche sur un trottoir non sablé, une réduction en vertu de l’alinéa (1) s’ensuit ; il s’agit 

seulement des accidents de la circulation causés par un véhicule à moteur qui sont couverts par l’alinéa (2)(c). 

Considérations d’ordre public. Du fait des différentes conceptions de la faute de la victime d’un accident de la circulation 

qui devrait être prise en compte (par rapport à sa capacité à réduire le droit à réparation), portant sur la personne devant être 

considérée comme le « candidat le plus faible » bénéficiant d’une action pour protection légale spécifique et sur le type de 

dommage qui devrait être pris en charge par cette protection, l’alinéa (2)(c) prend une position intermédiaire : lorsqu’il s’agit 

de dommage corporel, chaque personne est affectée de manière spécifique et est à la merci des dangers de la circulation 

routière. Par conséquent, il semblait peu opportun d’inclure d’autres distinctions au sein des catégories de personnes. D’autre 

part, concernant les dommages matériels, la diligence normale concernant ses propres biens peut être aussi requise lorsque la 

circulation routière est en question ; dans le cas de la faute de la victime, il ne serait guère raisonnable de permettre l’entière 

charge de responsabilité d’être virtuellement imputée sur l’assurance de responsabilité civile d’autrui. 

Négligence grave. Tant que des dommages corporels sont en jeu, lorsque la victime s’est comportée de manière gravement 

négligente, la limite de la règle spécifique à l’alinéa (2)(c) a été atteinte. Selon les fondements de la responsabilité, dans ces 

cas-là, le droit à réparation doit être réduit ou complètement exclu. La faute lourde représente un manquement grave à la 

diligence normale requise au vu des circonstances. Les exemples de base incluent le non port de la ceinture de sécurité, 

l’ébriété au volant ou le franchissement d’un feu rouge. 

D. Extension du principe miroir au droit de la responsabilité sans faute (alinéas (3) et (4)) 
La faute des employés. L’alinéa (3) traite des cas où l’employeur doit accepter une réduction de son droit à réparation du fait 

de la faute de ses employés. 

Illustration 8 
De jeunes enfants sont rassemblés à proximité de la voiture de fonction de X ; ils veulent voir si en utilisant un 

tournevis, ils arriveront à rayer la peinture. Les employés de la société suivent ce qui se passe mais n’interviennent pas. 

La responsabilité des parents envers la société n’est pas engagée car les employés de la société ont sciemment permis 

d’emblée la survenance du dommage. 

 

Contribution à une source de danger. Lorsque la contribution de la victime est mise en cause, il ne s’agit pas seulement de 

la faute de la victime au sens de nuire de manière intentionnelle ou pas à ses propres intérêts qui découle du principe miroir ; 

ainsi un autre élément doit être pris en compte : lorsque dans un cas particulier, une source de danger – dont la victime serait 

responsable au sens du chapitre 3, section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence) – participe à 

l’accident ou à ses conséquences, c’est le rôle de la personne en tant qu’auteur du dommage qui est en jeu. C’est le contenu 

de l’alinéa (4). Cette disposition est d’une importance particulière lorsque la responsabilité sans faute des deux parties 

coïncide, mais est aussi importante lorsque l’auteur du dommage doit être considéré comme responsable pour partie de 

l’accident du fait de sa négligence, cela s’appliquant aussi à la victime, mais basé sur un fondement objectif. Dans les deux 

cas il y a pour restriction que l’intervention de l’auteur du dommage ne doit pas constituer un événement inévitable du point 

de vue de la victime (application parallèle de l’article VI.–5:302 (Événement incontrôlable)). Il convient de noter que dans le 
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contexte de l’alinéa (4), l’alinéa (2)(b) reste applicable : une contribution insignifiante à l’élément déclencheur n’est pas 

considérée comme susceptible de réduire l’action. Lorsque c’est nécessaire, en cas de mise en cause de deux responsabilités 

sans faute, un changement au résultat doit être apporté à l’aide de l’article VI.–6:202 (Réduction de responsabilité). 

Illustration 9 
Un accident se produit entre deux véhicules au milieu d’une route à deux voies opposées. Il n’est plus possible d’établir 

lequel des véhicules a franchi la ligne médiane. Le véhicule de A, plus spacieux et plus cher, a subi un dommage de 

l’ordre de € 20 000 ; le véhicule de B, un véhicule d’étudiant à petit budget, a subi des dommages de l’ordre de € 2000. 

Les deux propriétaires sont responsables pour moitié des dommages subis par les véhicules ; A dispose d’une action 

contre B pour € 10000 desquels € 1000 vont être déduits lors des calculs. 

Illustration 10 
A rentre dans le véhicule de B, alors que ce dernier étant correctement inséré dans la circulation. La contribution du 

véhicule de B à l’accident est si légère que le droit à réparation de B contre A n’est pas réduit. 

Illustration 11 
Des pigeons voyageurs sont pris dans les réacteurs d’un avion paré à atterrir, et celui-ci en ressort bien endommagé. Le 

propriétaire des pigeons est identifiable. La règle de base ici, est que chaque propriétaire impliqué (en supposant que la 

responsabilité du propriétaire de l’avion est sans faute, voir l’article VI.–3:207 (Imputabilités diverses de la survenance 

d’un dommage juridiquement réparable)) supporte la moitié du dommage de l’autre partie et la moitié du sien. 

Cependant, il faut prendre en compte le fait que les avions sont bien plus dangereux et il doit en découler que leurs 

propriétaires peuvent compter sur les assurances, au sens de l’article VI.–6:202 (Réduction de responsabilité). Dans le 

cas d’un gardien privé de pigeon, la responsabilité doit même être réduite à zéro au vu de considérations de bonne foi et 

d’équité. 

VI.–5:103 : Dommage causé par un criminel à un complice 

Le dommage juridiquement réparable causé involontairement au cours d’une activité criminelle à une autre 
personne participant ou plus largement collaborant à cette activité ne fait pas naître un droit à réparation si cela 
est contraire à l’ordre public. 

Commentaires 
Ex turpi causa non oritur actio. L’expression ex turpi causa non oritur actio est connue de nombreux mais pas de tous les 

systèmes de droit en Europe. Cela est parfois confiné au droit de l’enrichissement injustifié mais dans d’autres systèmes de 

droit cela fait partie intégrante du droit de la responsabilité extracontractuelle. Le présent article s’inscrit dans ce dernier 

modèle. Ce moyen de défense non seulement, interagit de manière partielle avec le moyen de défense de la faute de la 

victime et de l’action à ses propres risques et périls ; il ajoute aussi de nouvelles dimensions à la question de savoir si une 

personne a agi de manière négligente ou pas. Cependant, la véritable nature de cette idée ne peut, dans aucune de ces trois 

catégories systématiques, être exprimée de manière complète ou inconditionnelle, à savoir qu’une victime peut perdre le droit 

à réparation du fait d’une conduite malveillante. 

Illustration 1 
Deux jeunes hommes volent une voiture ; A conduit et B est assis dans le siège passager. A provoque un accident par sa 

négligence, au cours duquel B est blessé. B ne peut demander réparation en dommages et intérêts à A. La raison, en 

application de ces règles-modèles, n’est pas que A n’avait aucune obligation de diligence envers B, ni que B était 

coupable par sa propre faute, ni non plus qu’il a agi à ses propres risques. La raison de l’exclusion de responsabilité est 

la participation de la victime au vol et à l’inévitable fuite. 

Illustration 2 
Le cas est le même lorsque d’autres éléments, à l’exception d’une voiture, sont volés, et du fait d’un état d’ébriété dans 

la commission de l’infraction et de la fuite s’ensuivant, un accident a lieu. La victime assise à l’arrière n’a ni droit à 

réparation à l’encontre du conducteur et ni à l’encontre du propriétaire qui était assis à l’avant. 

 

Illégalité. Un autre argument en faveur de la règle du présent article est qu’il ne serait pas plausible, si une telle situation se 

présente, qu’un enrichissement injustifié ne puisse être retenu du fait de l’illégalité (voir VII.–6:103) (Illégalité) mais qu’un 

droit à réparation soit possible (voir VI.–6:101 (Buts et formes de réparation) alinéa (4)). 

Charge de la preuve. Au sens technique, il s’agit d’un moyen de défense car la personne cherchant à échapper à la 

responsabilité doit prouver que les conditions de la disposition ont été remplies. Cela dit, ce n’est pas entièrement sans causer 

de difficultés, car les intérêts publics sont également protégés par ex turpi causa non oritur action ; cependant, cela est 

inévitable en droit de la procédure civile. 

Le dommage doit être causé de manière fortuite. Il ne découle pas de l’expression ex turpi causa non oritur action que la 

victime est privée de tous droits. Il ne s’agit pas de négation de protection légale pour la victime, mais d’éviter une absurdité 
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au sein d’un système de droit, qui développe des normes de diligences pour la conduite de délinquants vis-à-vis d’eux-

mêmes. La disposition exclut ainsi uniquement la réparation des droits que l’un des participants à l’infraction confère de 

manière fortuite à l’autre participant à la même infraction. 

Collaborateur. Le présent article se rapporte uniquement au dommage causé au participant à une infraction par un comparse. 

Le terme collaborateur ou collaboration a le même sens qu’à l’article VI.–4:102 (Collaboration). 

Illustration 3 
Un jeune délinquant, en quittant la scène de l’infraction, est tué par balle par un gardien de sécurité zélé, dont le travail 

consistait simplement à appeler la police en cas de menace de vol. Les parents de la victime ne perdent pas leur droit à 

réparation en vertu du présent article. 

Illustration 4 
Un voleur vole de l’argent à un dealeur de drogue que ce dernier a gagné par son activité illégale. Le voleur n’a pas de 

moyen de défense en vertu du présent article concernant la réparation du dealer quant à la violation de son droit de 

propriété sur l’argent : le voleur n’est pas un collaborateur à l’activité illégale du dealer. 

 

La réparation doit être contraire à l’ordre public. La collaboration à une infraction pénale ne devrait pas automatiquement 

empêcher la réparation du dommage à l’encontre de l’autre participant. Au vu de la diversité de la vie de tous les jours, il 

semble préférable de soumettre les conséquences à la justice et l’équité. Le présent article inclut un tel mécanisme de contrôle 

par la mise en place du critère qu’un droit à dommages-intérêts doit uniquement être exclu lorsque, s’il est accordé, il irait à 

l’encontre de l’ordre public. En définitive, la décision dépend des circonstances d’espèce, notamment selon que la victime est 

blessée suite à la participation à l’infraction pénale. 

Illustration 5 
A et B participent à une rixe et sont ainsi pénalement condamnables. Le plus jeune des deux, A, qui a été provoqué par 

B, en toute connaissance de sa supériorité physique, frappe B si violement qu’il lui fracture le crâne. Bien qu’il puisse 

être présumé que A n’a pas infligé cette blessure à B intentionnellement, l’article VI.–5:103 ne fait pas obstruction à la 

réparation de B. 

SECTION 2: 
Intérêts des personnes auxquelles un dommage est imputable ou des tiers 

VI.–5:201 : Pouvoirs conférés par la loi 

Une personne dispose d’un moyen de défense lorsque le dommage juridiquement réparable est causé conformément aux 

pouvoirs conférés par la loi. 

Commentaires 
Généralités. Une personne qui exerce un pouvoir conféré par la loi et qui ne dépasse pas les limites de ce pouvoir, n’encourt 

pas la responsabilité extracontractuelle, quand bien même son comportement porte préjudice à autrui. Le présent article 

énonce ce principe universellement accepté comme moyen de défense. Cela s’explique par le fait que la personne cherchant à 

s’appuyer sur la disposition, a la charge de prouver les conditions factuelles pour sa mise en œuvre. 

Application aux personnes privées seulement. Le présent article s’applique uniquement aux personnes privées et non pas 

aux organismes publics ou autres personnes, telles que les officiers de police exerçant des pouvoirs de droit public. Cela 

découle de l’article I.–1:101 (Champ d’application visé) alinéa (2) aussi bien que de l’article VI.–7:103 (Les fonctions de 

droit public et les procédures judiciaires). Toute responsabilité découlant de l’exercice de fonctions du droit public sont 

complètement exclues de ces règles modèles. 

Rapport avec les autres moyens de défense. Le moyen de défense prescrit par le présent article est résiduel et permet au 

chapitre de s’insérer adroitement au sein de l’ordre juridique global. Il se rapporte au pouvoir que la loi accorde à l’auteur du 

dommage dans un domaine différent, séparé (c’est-à-dire en dehors du présent Livre). Alors qu’il pourrait être argué que les 

autres moyens de défense au présent Livre confèrent un pouvoir légal pour causer préjudice à autrui, il y a toujours l’idée 

systématique que ces moyens de défense ne sont pas en cause ici ou – et cela revient au même résultat – qu’ils priment sur le 

présent article au titre de leges speciales. Les moyens de défense de l’article VI.–5:203 (Légitime défense, gestion d’affaires 

et nécessité) sont le noyau dur du groupe. De plus, le présent article est centré sur, et plus spécifiquement, justifié par le point 

de vue de l’auteur du dommage plutôt que de la position de la victime. 

Champ d’application. Le présent article s’applique à un large éventail de situations. Il s’applique à des cas variés tels que 

l’appréhension de l’auteur d’une infraction par un particulier dans l’attente de l’arrivée de la police, le préjudice à 

l’environnement fondé sur une autorisation spéciale de la loi ou de la réglementation, le pouvoir de communiquer la 
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suspicion d’une activité illégale à la police, le pouvoir d’entrer sur la propriété d’autrui au cours de la chasse, le pouvoir de 

prélever de l’eau d’une rivière et même le cas relativement « inoffensif » des dispositions régissant les droits de voisinage, 

par lesquelles les propriétaires peuvent couper la végétation de la propriété voisine débordant sur leur propriété. 

Illustration 
Une femme harcelée par un délinquant sexuel le suit avec sa voiture. Elle s’interpose entre le véhicule de fuite avec sa 

propre voiture pour le bloquer et permettre son arrestation pas la police qu’elle a elle-même contacté. La femme n’est 

pas tenue responsable des dommages subis par le véhicule de fuite, ni sur le fondement de l’intention, ni sur celui de sa 

capacité en tant que gardien du véhicule à l’origine de l’accident. 

 

Pouvoir. Le « pouvoir » au sens du présent article est détenu uniquement par ceux autorisés par la loi à troubler les droits des 

tiers ou à leur causer un dommage de toute autre façon. Par conséquent, il est particulièrement pertinent au sein du droit de la 

responsabilité civile pour atteinte à l’environnement, qu’il y ait un contrôle strict afin de déterminer s’il s’agit d’une simple 

permission de conduire certaines opérations, ce qui laisse le droit des tiers intact ou requiert d’eux des fondements juridiques 

spécifiques (par exemple, le droit de demander une restriction d’opérations, laissant le droit aux dommages et intérêts 

intacts), ou si le contenu de la permission constitue réellement le droit de porter préjudice à autrui ou à l’environnement sans 

aucune conséquence en terme de responsabilité. Il est rare que ce genre de permission soit accordé. 

Conféré par la loi. Le présent article se rapporte uniquement aux pouvoirs conférés par « la loi ». Dès lors, il se s’applique 

pas au pouvoir conféré par un contrat ou une convention avec la partie affectée par le dommage (dans les cas de gestion 

d’affaires dus à une prétendue convention de la part de la personne affectée par le dommage, la catégorisation est plus 

difficile, mais précisément de ce fait, ces situations sont spécifiquement réglementées). Le présent article s’attache plutôt au 

pouvoir conféré directement par la loi en tant que telle. Conféré « par la loi » ne veut, bien évidemment, pas nécessairement 

dire « par la loi parlementaire ». Il suffit que des normes légales autorisent l’intervention dans la forme dans laquelle elle 

s’est produite. La même chose s’applique au pouvoir conféré à une personne par une décision individuelle d’un organe 

gouvernemental, fondée sur une norme légale. 

Limites. Bien que le présent article confère un moyen de défense contre toute forme de responsabilité (ainsi, aussi contre la 

responsabilité en vertu du chapitre 3, section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence), il n’autorise pas 

un abus de droit. Il n’était pas nécessaire de l’exprimer explicitement dans cette disposition car il s’agit d‘une composante 

inhérente au terme « pouvoirs conférés par la loi » : aucun système de droit ne confère le pouvoir d’agir de manière abusive. 

VI.–5:202 : Légitime défense, gestion d’affaires et nécessité 

(1) Une personne dispose d’un moyen de défense lorsqu’elle cause un dommage juridiquement réparable afin 
de protéger, dans les limites du raisonnable, un droit ou un intérêt méritant la protection de la loi, dont elle-
même ou un tiers est le bénéficiaire, lorsque la mise en péril du droit ou de l’intérêt protégé est imputable à 
la victime de ce dommage. Pour l’application du présent alinéa, l’article VI.–3:103 (Personnes de moins de 
dix-huit ans) ne doit pas être pris en considération. 

(2) La même règle s’applique au dommage juridiquement réparable causé par un gérant d’affaires au maître de 
l’affaire sans violation de ses obligations de gérant. 

(3) Quand une personne cause un dommage juridiquement réparable au patrimoine d’une autre, dans une 
situation de danger imminent pour sa vie, son corps, sa santé ou sa liberté, afin de se sauver elle-même ou 
un tiers, et que ce danger ne peut être écarté sans causer le dommage, cette personne n’est pas tenue de 
réparer celui-ci au-delà d’une réparation raisonnable. 

Commentaires 

A. Trois moyens de défense 
Présentation générale. Cet article met en œuvre deux moyens de défense « classiques », à savoir la légitime défense (alinéa 

(1)) et la nécessité (alinéa (3)) et à l’alinéa (2), le fondement s’appuyant sur la gestion d’affaires d’autrui. La deuxième phrase 

de l’alinéa (1) apporte une clarification quant à la légitime défense à l’encontre des enfants. Les alinéas (1) et (2) constituent 

un moyen de défense absolu. L’alinéa (3) a pour conséquence principale la réduction de responsabilité à une réparation 

raisonnable au vu des circonstances d’espèce. 

B. La légitime défense (alinéa (1)) 
Protection de droits et intérêts personnels ou de ceux d’un tiers. Le droit, en latin médiéval jus, ne devrait pas faire 

obstacle à la justice. Ainsi, le droit de légitime défense est reconnu par le système juridique de chaque État membre. Plus 

précisément, il y a deux caractéristiques : la légitime défense au sens strict et la défense d’un tiers, à savoir la protection des 

droits et intérêts d’autrui contre le danger créé par un tiers. Par contraste, l’opposition de légitime défense contre légitime 

défense n’est pas possible : une telle mesure de protection ne serait pas raisonnable (comme prescrit par l’alinéa (1) du 

présent article). 
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Illustration 1 
A est attaquée par B au moyen d’un objet contendant. A se défend en essayant de détruire l’arme. B à son tour défend 

son bien. Ce dernier ne bénéficie pas d’une raison valable et peut être surmonté par la ténacité de A jusqu’à ce que cesse 

l’attaque de B. 

 

Mise en péril. La légitime défense comme moyen de défense nécessite une mise en péril réelle d’un droit ou d’un intérêt 

légal (voir l’article VI.–2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable)). Une mise en péril peut résulter du fait 

d’une personne, d’un objet ou d’un animal. L’alinéa (1) ne se limite pas à l’agression physique. 

Illustration 2 
A est attaqué par un chien dont B est le gardien et propriétaire. A ne peut se défendre qu’en frappant le chien avec une 

lame qu’il arrache d’une clôture en bois appartenant à C. A agit en légitime défense par rapport à B ; la solution serait 

différente si B était le propriétaire mais pas le gardien du chien (auquel cas l’alinéa (3) s’appliquerait à B). L’alinéa (3) 

s’applique à C. A n’est pas responsable envers C en vertu des règles générales sur la responsabilité extracontractuelle du 

présent Livre, mais il est néanmoins tenu à réparation par une réparation raisonnable. D’autre part, C ne peut invoquer 

le moyen de défense à l’alinéa (1) contre l’intervention de A. Cela s’explique par le fait que A n’est pas tenu 

responsable des dommages matériels en vertu du présent Livre, quand bien même C aurait tenté mais pas réussi de 

l’empêcher par la force. B quant à lui, est sans aucun doute responsable des dommages causés à la clôture en vertu de 

l’article VI.–3:203 (Imputabilité du dommage causé par des animaux) associé à l’article VI.–4:101 (Règles générale 

[sur la causalité]) ; toute rupture du lien de causalité par le comportement de A est exclue. 

 

Protection raisonnable. Une personne qui s’appuie sur ce moyen de défense doit démontrer, et si nécessaire apporter la 

preuve, que les actes commis, l’étaient dans un but défensif. De plus, la personne doit avoir choisi un moyen de défense qui, 

au vu des circonstances d’espèce, était raisonnable. Cela sera le cas, uniquement si les moyens choisis étaient appropriés et 

nécessaires à l’accomplissement de cet objectif. Par ailleurs, l’acte de légitime défense ne doit pas être disproportionné eu 

égard à l’intérêt menacé – même s’il n’y avait pas de possibilité alternative de défense. 

Illustration 3 
Le propriétaire d’un cerisier ne peut tirer sur des enfants qui volent des cerises et refusent de cesser malgré les 

protestations du propriétaire – même si le propriétaire est en fauteuil roulant et n’a pas d’autres moyens de défendre sa 

propriété. 

 

Légitime défense à l’encontre des enfants. La deuxième phrase de l’alinéa (1) précise que la légitime défense, par principe, 

peut être exercée à l’encontre d’enfants (à condition que l’acte de légitime défense soit raisonnable). Une disposition 

similaire pour les personnes mentalement incapables n’est pas nécessaire, car en principe, l’incapacité mentale relative au 

fondement de la responsabilité n’est pas prise en compte. Cela est uniquement pris en considération dans le cas d’un moyen 

de défense autonome (voir l’article VI.–5:301 (Incapacité mentale)) ; la légitime défense est par conséquent disponible contre 

les agressions d’handicapés mentaux et de personnes en état d’ébriété. 

Légitime défense putative et excessive. L’alinéa (1) ne peut être invoqué lorsqu’une personne interprète la situation de 

façon erronée ou croit à tort qu’il y a une agression (dite légitime défense putative), de même lorsqu’il y a une réelle 

agression mais que la personne a recours à un moyen de défense déraisonnable (dite légitime défense excessive). Dans les 

deux cas, la responsabilité est examinée exclusivement en vertu de l’article VI.–3:102 (Négligence). Lorsque l’erreur pouvait 

être évitée, il y a négligence ; dans le cas contraire, la responsabilité est absente. 

Illustration 4 
A frappe B qui agit de manière menaçante envers lui et prétend détenir une arme qui lui est destinée dans son sac. 

Comme B en réalité, ne détient aucune arme dans son sac, A n’agit pas dans le cadre de la légitime défense ; cependant, 

il n’est pas tenu responsable, car il n’a pas déduit de manière négligente une situation nécessitant la légitime défense. 

Illustration 5 
L’employé d’une entreprise de sécurité est agressé par un intrus qui menace de le tuer. Une bagarre s’ensuit, au cours de 

laquelle le gardien de sécurité tire sur l’intrus et finalement le tue. Au vu des circonstances d’espèce, une blessure à la 

jambe aurait suffi pour se défendre. La veuve n’a pas d’action du fait que la gardien de sécurité ne peut se voir opposer 

une négligence pour avoir réagi de manière excessive dans un cas où sa vie était menacée. 

C. Gestion d’affaires (alinéa (2)) 
La gestion d’affaires comme moyen de défense dans le cadre du droit de la responsabilité extracontractuelle. La 

gestion d’affaires en vertu des dispositions de l’article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) et V.–1:102 

(Exécution de l’obligation d’autrui) est complètement autorisée et même souhaitable. Lorsqu’il est ainsi causé préjudice au 

maître de l’affaire, le gérant d’affaires est muni d’un moyen de défense dans le contexte des dispositions du présent Livre, 

voir les commentaires à l’article V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui) et l’illustration 3 en ce sens. L’alinéa (2) 

du présent article dispose en conséquence. 

Sans violation des obligations du gérant d’affaires. La gestion d’affaires constitue un moyen de défense uniquement dans 

le cas où elle est effectuée avec la diligence requise au vu des circonstances d’espèce. Lorsque le gérant d’affaires viole une 
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obligation de diligence par rapport aux droits et intérêts du maître de l’affaire, il peut être tenu responsable dans les 

conditions énoncées à l’article V.–2:103 (Obligations après la gestion d’affaires). 

D. Nécessité (alinéa (3)) 
Cas visés. L’alinéa (3) comble un vide au sein des dispositions sur la légitime défense. Il vise les situations dans lesquelles 

lorsqu’il y a une menace directe à la vie, au corps ou à la liberté, un moyen de défense est disponible uniquement sous la 

forme d’utilisation de la propriété d’un tiers. En considération des importantes disparités entre les intérêts légalement 

protégés qui sont ici en jeu, le propriétaire des biens doit subir cette ingérence et ne peut s’opposer à la légitime défense 

initiale en défendant à son tour ses biens. Une personne qui utilise la propriété d’un tiers au cours de la légitime défense ne 

commet pas d’infraction. Cependant, pour autant que le propriétaire ne soit pas responsable de la survenance du danger et que 

cela ne le concerne pas, il a droit à une contrepartie raisonnable. Ainsi, l’alinéa (3) suit l’expression « subir puis agir ». Ce 

devoir fait partie de la responsabilité extracontractuelle, ce qui n’est pas le cas stricto sensu de l’octroi du droit à une 

contrepartie raisonnable. En fait, les deux conditions de la disposition sont étroitement liées ; elles dépendent l’une de l’autre. 

Primauté de l’intérêt défendu sur l’intérêt légalement protégé. L’alinéa (3) traite uniquement des situations où il existe 

une nette disparité légale sur la valeur des intérêts opposés. Il n’est pas question de comparaison pécuniaire mais d’évaluation 

de valeurs morales. La règle présuppose que, dans les cas mentionnés, les droits de propriété, de possession et détention et 

l’argent s’inclinent au profit de la vie, du corps et de la liberté. Dans les cas de situation conflictuelle à l’intérieur des deux 

groupes, il ne peut être formulé un moyen de défense général. Ces situations doivent être résolues en faisant référence aux 

règles générales de la responsabilité par faute intentionnelle ou par négligence. Dans certains cas, le recours à l’article VI.–

6:202 (Réduction de responsabilité) peut être envisagé. 

Illustration 6 
La victime d’un enlèvement est enfermée à l’intérieur d’une voiture volée ou détenue dans les locaux d’une banque par 

ses ravisseurs, dans le but d’obtenir une rançon. Il se peut que la personne kidnappée endommage la voiture ou les 

fenêtres de la banque afin de s’échapper. La même chose peut arriver lorsqu’un tiers secoure la victime. 

Illustration 7 
Une femme A sort habillée d’une robe de créateur coûteuse ; une femme B porte des jeans et un T-shirt. La différence 

de valeur des vêtements n’autorise pas A à prendre le parapluie de B après qu’il s’est soudainement mis à pleuvoir. 

 

Danger imminent. L’autorisation spéciale de troubler la propriété d’un tiers survient uniquement dans les cas de danger 

imminent pour la vie, le corps et la liberté de la personne en danger. Cela vise seulement les dangers auxquels une personne 

ne peut être raisonnablement préparée, ni ne peut prédire. S’il en était différemment, il serait possible de répondre au danger 

sans causer de dommages. 

Illustration 8 
Lorsque des personnes sans domicile n’ont pas prévu au moment opportun un endroit pour s’abriter durant les mois 

d’hiver, l’alinéa (3) ne leur donne pas droit de s’introduire dans des maisons, même lorsqu’elles sont inoccupées. 

 

Responsabilité. En vertu du droit de la responsabilité extracontractuelle, la responsabilité incombe logiquement à l’auteur 

négligent ou intentionnel d’une situation dangereuse ou à la personne à qui incombe la source de danger selon des critères 

objectifs. Cependant, il n’y aura pas toujours une personne principalement responsable (par exemple, lorsque la situation 

dangereuse est attribuable à des événements naturels) et même lorsque c’est le cas, la question se pose de qui devrait 

supporter le risque de l’insolvabilité de cette personne ou du fait qu’elle ne soit pas identifiable. L’alinéa (3) tranche la 

question en faveur du propriétaire et au détriment de la personne ayant eu recours à la légitime défense : cette dernière doit 

supporter le risque de ne pas percevoir des dommages-intérêts de la personne principalement responsable, car contrairement 

au propriétaire elle a été proactive. 

Réparation raisonnable. De la même manière, il est délicat de trouver une solution relative à la réparation, allant dans 

l’intérêt des deux parties. D’une part, l’alinéa (3) prescrit une responsabilité objective pour la personne agissant dans une 

situation d’urgence requérant la légitime défense, mais par la suite, limite cette responsabilité, selon son étendue, à une 

réparation raisonnable. La disposition laisse au juge une certaine discrétion quant à l’évaluation. Il n’est pas nécessaire de 

compenser le dommage dans sa totalité ; en fait, une mise en balance des intérêts est plus appropriée. Le montant dû est 

déterminé selon le temps écoulé et la valeur du marché du bien endommagé ; en revanche, la réparation ne prend pas en 

compte la perte de chance ni les pertes de nature extrapatrimoniales ce qui aurait été dû selon les principes généraux des 

dommages-intérêts. 

VI.–5:203 : Protection de l’intérêt public 

Une personne a un moyen de défense quand le dommage juridiquement réparable est causé pour la protection 
nécessaire des valeurs fondamentales d’une société démocratique, en particulier lorsque le dommage est causé 
par la diffusion d’informations dans les médias. 
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Commentaires 
Finalité de la disposition. Le présent article donne à l’auteur du dommage, un moyen de défense lorsque le dommage a été 

causé pour la protection nécessaire des valeurs fondamentales d’une société démocratique. Il donne effet à un principe 

rarement visible dans les droits nationaux écrits des États membres, mais rencontré pratiquement partout au sein de la 

jurisprudence sur la loi concernant la responsabilité extracontractuelle. Le présent article devrait réduire la nécessité de 

s’appuyer sur l’article VI.–7:101 (Droits constitutionnels nationaux). Cette dernière disposition ne peut être considérée 

comme servant de panacée à tous les cas sources de difficultés. 

Protection de l’intérêt public. La finalité première de la disposition repose sur l’attribution à la presse et aux autres formes 

de médias, d’un moyen de défense dans les cas où la personne qui fait l’objet d’un reportage subit un dommage 

juridiquement réparable en vertu des critères énoncés à l’article VI.–2:203 (Atteinte à la dignité, liberté ou la vie privée), à 

l’article VI.–2:204 (Perte par la communication d’informations inexactes sur autrui) et à l’article VI.–2:205 (Perte par la 

divulgation d’informations confidentielles). La personne doit se résigner à subir le dommage si les conditions de l’article 

VI.–5:203 sont remplies. Très souvent, il y a un certain intérêt public pour les reportages concernant les célébrités ou 

personnalités de premier rang de la vie politique. Cela s’avère être le cas, pour ces dernières, au sujet d’informations relatives 

à leur vie privée concernant leur intégrité et par conséquent, se trouve être pertinent pour les électeurs dans leur vote. De plus, 

l’intérêt public pour certaines informations peut exiger une couverture de l’information assez rapide, et dans ce cas 

l’exactitude complète des informations diffusées  ne peut pas toujours être garantie. Il ne peut par ailleurs être exigé, dans de 

telles circonstances, que l’éditeur ou l’organe de presse contrôle de manière experte toutes les problématiques juridiques s’y 

rapportant. Bien évidemment, le présent article ne protège ni les histoires inventées de toute pièce, ni les publications qui 

ignorent la probabilité de faits erronés ou de simples rumeurs. Cependant, dans le cas d’enquêtes journalistiques estimées 

raisonnablement approfondies au vu des circonstances d’espèce, il est permis de publier des informations qui se révèleront 

par la suite partiellement erronées. Lorsque le reportage est modifié suite à la connaissance de la vérité, cela ne fait naître 

aucune responsabilité. Dans l’intérêt de l’exactitude, tout va dépendre des circonstances d’espèce ; la mise en balance des 

intérêts en jeu doit être laissée à l’appréciation des juges. 

Fondamentaux d’une société démocratique. Lorsque le présent article est appelé à être appliqué, la simple existence d’un 

quelconque intérêt public ne suffit pas. Les valeurs fondamentales d’une société démocratique doivent être en jeu et les 

mesures protectrices adoptées doivent être nécessaires. Parmi les valeurs fondamentales d’une société démocratique se 

trouvent, en particulier, la liberté d’expression et la liberté d’association. Le présent article peut être ainsi d’une importance 

particulière pour le droit de manifester. Les participants à une large manifestation, par exemple, ne sont pas tenus responsable 

du fait que d’autres personnes ne peuvent utiliser leur véhicule pendant un certain temps, ou que les véhicules de livraison ne 

peuvent atteindre une usine à côté de laquelle la manifestation défile. De même, la simple participation à la manifestation 

n’est pas en soi un fondement de responsabilité lorsqu’en considération des circonstances d’espèce, il peut arriver que des 

personnes violentes se joignent à la manifestation. Certes, le présent article ne donne pas carte blanche au non-respect du 

niveau de diligence qui pourrait être raisonnablement attendu dans la planification et l’organisation d’un tel défilé, mais 

cherche à assurer que l’exercice des droits fondamentaux n’est pas rendu impossible dans les faits par des conséquences 

imparties à la responsabilité civile. 

SECTION 3:  
Incapacité de contrôler 

VI.–5:301 : Incapacité mentale 

(1) Une personne mentalement incapable au moment du comportement causant un dommage juridiquement 
réparable n’est responsable que si cela est équitable, eu égard aux moyens financiers de cette personne et 
à toutes les autres circonstances de l’espèce. Sa responsabilité est limitée à une réparation raisonnable. 

(2) Une personne doit être considérée comme mentalement incapable lorsqu’elle est dépourvue d’une 
suffisante compréhension de la nature de son comportement, à moins que cela ne soit la conséquence 
temporaire de sa propre inconduite. 

Commentaires 

A. Considérations d’ordre public et présentation générale 
Options. En Europe, il n’y a pas d’uniformité à l’heure actuelle concernant la question de savoir comment le préjudice causé 

par une personne mentalement déficiente (typiquement, mais pas nécessairement, des adultes mentalement incapables) doit 

être raisonnablement traité par le droit de la responsabilité. Par conséquent, il y avait plusieurs options possibles. La règle 

aurait pu être (i) formulée de telle manière qu’une déficience mentale ne soit pas considérée en tant que telle ou bien en tout 

état de cause ne soit pas prise en considération dans le champ de la responsabilité pour négligence. Cela aurait pu également 

être formulé de manière complètement opposée, à savoir (ii) que par principe une personne déficiente mentale n’était, sans 

exception, jamais responsable pour le dommage causé, ou (iii) une position intermédiaire entre les deux aurait pu être prise. 

C’est la solution choisie au présent article. 
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La solution privilégiée. Le présent article prend, dès le départ, en considération le fait que la mise en balance des intérêts de 

l’auteur du dommage et de la victime est nécessaire. Le droit ne doit pas perdre de vue la protection de la victime ni de la 

situation difficile de l’auteur du préjudice qui ne peut être tenu responsable de son état. Une personne qui, du fait de sa 

maladie mentale, ne peut distinguer entre le bien et le mal (voir l’alinéa (2)), n’agit pas « intentionnellement » au sens de 

l’article VI.–3:101 (Intention) ; cela s’explique par le fait qu’une telle personne n’est pas en mesure de différencier entre un 

dommage juridiquement réparable et d’autres dommages non-juridiques. D’autre part, la responsabilité de la personne 

mentalement déficiente, dans les cas envisagés au chapitre 3, section 2 du présent Livre repose uniquement sur le fait de 

savoir si – au vu des circonstances – la personne peut être qualifiée de « producteur », « gardien », ou « occupant ». 

Normalement, il sera en général répondu par la négative. Cependant, dans le cas d’un soudain début de maladie mentale des 

exceptions sont concevables (voir l’illustration 3 à l’article VI.–3:102 (Négligence)). Par conséquent, le cas qui pose en 

réalité problème est celui de la responsabilité par négligence. En application de l’article VI.–3:102 (Négligence), un écart, au 

vu des circonstances d’espèce, à la diligence normale pouvant être attendue d’une personne raisonnablement diligente est 

suffisant. Le comportement causé par la maladie peut constituer un tel écart ; une « diligence » usuelle de la personne 

mentalement déficiente n’existe pas. Par conséquent, au sein de la terminologie de ces dispositions, une personne avec une 

incapacité mentale peut se voir « imputer » des dommages juridiquement réparables causés par négligence en application des 

mêmes conditions que pour une personne saine d’esprit. Cependant, le présent article restreint les effets normaux de cette 

imputabilité en trois différents aspects. La responsabilité peut (i) seulement consister en l’obligation de payer une somme 

d’argent du patrimoine disponible ; au vu de la nature de la situation, la réparation en nature est exclue dès le départ. La 

responsabilité s’appuie (ii) non pas sur le paiement de tout le dommage financier (« réparation »), mais en une contrepartie 

raisonnable (« contrepartie »). Ainsi, l’article VI.–5:301 exploite les concepts déjà présentés à l’article VI.–5:202 (3) 

(Légitime défense, gestion d’affaires et nécessité) pour la réparation du dommage dans une situation d’urgence requérant la 

légitime défense. Les deux cas présentent certaines similitudes. Toutefois la responsabilité pour une réparation financière 

raisonnable à l’article VI.–5:301, (iii) reste justifiée uniquement lorsque cela est conforme à la bonne foi et à l’équité au vu 

des circonstances d’espèce, comme cela pourrait être le cas lorsque la responsabilité peut facilement être assumée par la 

personne responsable du fait de sa situation financière favorable. Sur ce point, le fondement de l’imputabilité prévue à 

l’article VI.–5:301 est en accord avec de nombreux (mais en aucune façon tous les) systèmes de droit européens. Les 

considérations sont analogues à celle à l’article VI.–3:103 (Personnes de moins de dix-huit ans) alinéa (3) sur la 

responsabilité des enfants. Bien évidemment la responsabilité des enfants est subsidiaire (article VI.–3:103 (3)(a)) alors que 

la responsabilité des adultes souffrant d’une incapacité mentale ne l’est pas. 

B. Incapacité mentale 
Manque de compréhension. Selon la définition à l’alinéa (2), une personne physique est « mentalement incapable » si elle 

n’est pas en position de comprendre la nature de son comportement (acte ou omission), c’est-à-dire de prévoir les possibles 

conséquences et de comprendre comment la société en juge de manière générale. Souvent, le problème se situe dans le fait 

que la personne en question ne peut pas faire la différence entre le bien et le mal. Une personne qui a cette capacité, mais 

n’est pas capable de moduler son comportement en fonction, n’est pas mentalement incapable au sens de l’article VI.–5:301, 

voir l’illustration 3 à l’article VI.–3:201 (Imputabilité des dommages causés par des employés ou représentants). De plus, les 

autres déficiences physiques, qui n’ont pas de conséquences sur les capacités mentales de la personne, ne sont pas comprises 

à l’article VI.–5:301. Elles peuvent uniquement être prises en compte dans le contexte de l’article VI.–3:102 (Négligence), 

selon les circonstances d’espèce (voir les commentaires de cet article). 

Manque de compréhension temporaire. Le manque de compréhension suffisante peut être soit temporaire soit permanent. 

Cependant, lorsque le manque de compréhension suffisante est seulement temporaire, le comportement de la personne 

concernée doit être considéré afin de déterminer si cela peut permettre un moyen de défense. Ce que la personne a fait pour 

arriver à cet état doit être pris en considération et si cela est constitutif d’une faute. Ainsi, un alcoolique qui a souffert 

d’atteintes au cerveau et a une déficience permanente quant à la compréhension de son comportement, entrera dans le champ 

d’application de l’article VI.–5:301, alors qu’une personne mentalement apte et en bonne santé qui « prend une cuite » et se 

place en situation de perte de contrôle ne bénéficiera pas du moyen de défense du présent article pour les dommages en 

résultant. 

Réflexes instinctifs. L’article VI.–5:301 n’est pas applicable aux mouvements du corps en l’état d’inconscience et aux 

simples réflexes instinctifs de personnes mentalement capables. De telles actions réflexes ne constituent pas un 

« comportement » au sens du présent Livre, voir les commentaires à l’article VI.–3:102 (Négligence). Dans un tel cas, il n’y a 

pas de responsabilité. La situation diffère seulement lorsque l’auteur du dommage aurait dû anticiper l’occurrence de tels 

épisodes ou réflexes comme conséquences d’un problème physique et aurait ainsi dû s’abstenir par avance de l’activité en 

question. 

Illustration 1 
Une danseuse tombe et pour se relever fait appel à un autre danseur qui est tiré à terre et blessé. Cela n’est pas 

constitutif d’un « comportement ». 

Illustration 2 
Au cours d’une opération, un médecin perd connaissance. Si la perte de connaissance est attribuable à une chute de 

pression sanguine soudaine et imprévisible, il n’est pas responsable du préjudice causé au patient ; inversement, s’il 

aurait dû connaître un tel risque de perte de connaissance, alors il n’aurait pas dû être autorisé à opérer en premier lieu. 

C. Réparation selon la bonne foi 
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Commentaires en parallèles. Selon la deuxième phrase de l’article VI.–5:301 (1), l’auteur d’un dommage est obligé à une 

réparation financière raisonnable, sous réserve de l’équité et de la bonne foi. Le concept de la responsabilité sous réserve de 

l’équité et de la bonne foi a déjà été développé dans les commentaires à l’article VI.–3:103 (Personnes de moins de dix-huit 

ans) alinéa (3) et le concept d’obligation à contrepartie financière raisonnable dans les commentaires à l’article VI.–5:202 

(Légitime défense, gestion d’affaires et nécessité). Ainsi, il peut être fait référence aux deux cas en l’espèce. 

Illustration 3 
A souffre de schizophrénie. Il remarque qu’une personne a éteint la lumière dans son appartement. Il s’empare d’un 

fusil de chasse et tire sur deux hommes qui se trouvent à proximité du compteur d’électricité : son père et un électricien. 

Tous les deux sont tués. A est issu d’une famille aisée et a une importante fortune personnelle. Les personnes à charge 

de l’électricien ont une action pour réparation financière raisonnable. Cependant, A doit bénéficier de moyens suffisants 

pour sa propre prise en charge et celle de sa mère, qui dépend financièrement de lui. 

VI.–5:302 : Événement incontrôlable 

Une personne dispose d’un moyen de défense lorsque le dommage juridiquement réparable est causé par un 
événement anormal, qui ne peut être évité par aucune mesure raisonnable et qui ne doit pas être considéré 
comme un risque à sa charge. 

Commentaires 

A. Généralités 
Événement incontrôlable comme moyen de défense dans le cadre de la responsabilité sans faute. Le présent article traite 

du moyen de défense de l’événement incontrôlable. Cela importe seulement pour la responsabilité fondée sur la négligence 

ou l’absence d’intention de l’auteur du dommage. Cela s’explique par le fait que lorsqu’un dommage résulte d’un événement 

incontrôlable, il est alors certain que, dans ce cas, une personne n’a pu agir de manière négligente. Cependant, lorsqu’un 

événement naturel incontrôlable était prévisible et lorsque les conséquences en résultant pouvaient et auraient dû être évitées 

par des mesures préventives, alors, en application des critères énoncés à l’article VI.–3:102 (Négligence), il y a négligence. Il 

ne saurait être question de l’article VI.–5:302 ici ; les deux dispositions s’excluant l’une l’autre. 

Imputabilité sans intention ou par négligence. Le présent article peut s’avérer important dans le cas de la responsabilité de 

l’employeur (article VI.–3:201 (Imputabilité des dommages causés par des employés ou représentants)) – néanmoins, 

uniquement dans le cas où la responsabilité de l’employé n’est pas fondée sur la négligence. 

Illustration 1 
Un commerçant, alors qu’il démonte son étalage, laisse ses marchandises invendues (articles d’habillement), emballées 

dans des sacs poubelles en plastique, sans surveillance, à l’arrière de son étalage. Des personnes tierces déposent les 

sacs sur le bord de la rue. Les éboueurs, suivant leur trajet quotidien, prennent les sacs en plastique avec eux ; les 

articles d’habillement sont alors mélangés avec les déchets domestiques dans le camion benne et irrémédiablement 

endommagés. Les éboueurs n’ont pas agi de manière négligente (article VI.–3:201 (1)(b) (Imputabilité des dommages 

causés par des employés ou représentants)). Leur employeur ne sera pas tenu responsable même dans le cas où il 

s’avère que l’un d’entre eux était le propriétaire du camion : le moyen de défense de l’article VI.–5:302 ne serait pas 

uniquement au bénéfice de l’éboueur mais aussi à celui de l’employeur. 

B. Événement incontrôlable 
Notion. Un événement incontrôlable est une occurrence anormale qui ne peut être évitée par aucune mesure raisonnable et 

qui ne doit pas être perçue comme la réalisation d’un risque pour laquelle une personne est tenue responsable en application 

du chapitre 3, section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou négligence). Cette définition, autant que possible et 

de manière raisonnable, en relation avec le droit de la responsabilité contractuelle, va dans le sens des dispositions 

correspondantes prescrites par la CVIM art. 79(1) et III.–3:104 (Exonérations résultant d’un empêchement), concernant le 

droit des contrats. 

Deux éléments. Un événement incontrôlable et ainsi caractérisé par deux éléments – l’un factuel, l’autre normatif. En ce qui 

concerne l’élément factuel, il est caractérisé par le fait que la cause du dommage n’aurait pas été découverte ni empêchée 

quand bien même toute diligence normale aurait été accomplie au vu des circonstances d’espèce. Au niveau normatif, le 

dommage ne doit pas résulter de la réalisation du risque pour lequel il y a une responsabilité sans faute. Le présent article ne 

traite pas de la distinction entre « force majeure » et un « événement insurmontable ». Cette distinction ne prévaut pas dans la 

plupart des systèmes de droit privé des États membres et, même dans le cas elle est reconnue, la délimitation entre la force 

majeure et l’événement insurmontable est souvent faite par référence à des critères différents. Le moyen de défense en 

application du présent article ne dépend pas du fait de savoir si la cause réelle du dommage est une occurrence naturelle ou 

un comportement humain (d’un tiers ou de la victime), mais du fait que même lorsqu’une diligence et une prudence 

extraordinaire est exercée, il n’était pas prévisible ou, bien que prévisible, n’aurait pu être évité. 
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Événement anormal. Le moyen de défense de l’événement incontrôlable entre seulement en jeu lorsque la cause du 

dommage est due à un événement anormal. Un dommage résultant de l’action continuelle d’un engin constituera rarement un 

tel événement. De même qu’un préjudice à la santé causé par le bruit régulier d’avions volant à basse altitude. Les 

événements de la vie de tous les jours ne se prêtent pas vraiment à la qualification d’événements incontrôlables. 

Illustration 2 
Il y aurait événement anormal lorsqu’un éclair causerait une coupure de courant soudaine, qui de ce fait provoquerait la 

rupture d’un câble électrique et l’incendie d’une maison. Inversement, un tel événement anormal ne se retrouve pas 

lorsque la coupure de courant et la rupture du câble subséquente est provoquée par des oiseaux qui se sont assis sur la 

ligne électrique qui est brièvement entrée en contact avec une autre, provoquant un court-circuit. 

 

« Ne pas être considéré comme le risque de cette personne ». Le champ d’application prédominant pour le moyen de 

défense est celui de la responsabilité sans faute. La finalité du présent article n’est pas, cependant, de faire sortir la 

responsabilité sans faute des gardiens, occupants, propriétaires, producteurs ou opérateurs « par la petite porte » pour la 

réduire à la simple responsabilité par négligence. Son seul but est de garder la responsabilité sans faute dans les limites des 

risques pour lesquels elle existe. 

Illustration 3 
Lorsqu’un terroriste déclenche une bombe déposée dans un bus, le danger associé normalement au véhicule n’est plus 

en question. Du point de vue du conducteur du bus, c’est un événement incontrôlable l’exonérant de toute 

responsabilité. 

Illustration 4 
Durant la nuit, des martres mordillent le câble des freins d’une voiture garée en ville. Le comportement des martres est 

« incontrôlable », mais le risque que les freins de la voiture ne fonctionnent pas en conséquence doit être supporté par le 

gardien du véhicule. 

Illustration 5 
Un feu éclate dans une gare ferroviaire du fait d’une violente tempête qui propulse un arbre sur la ligne électrique ce qui 

la rompt. L’exploitant ferroviaire n’est pas tenu responsable en vertu de l’article VI.–3:202 (Imputabilité du dommage 

causé par l’insécurité d’un immeuble) ni en vertu de l’article VI.–3:207 (Imputabilités diverses de la survenance d’un 

dommage juridiquement réparable). 

 

Rapport avec la faute de la victime. Le moyen de défense d’un événement incontrôlable, contrairement à celui de la faute 

de la victime, mène toujours à l’exclusion totale de la responsabilité et jamais à une simple réévaluation du dommage. 

Lorsque la faute de la victime est prédominante, le résultat peut néanmoins être le même car une réduction de la 

responsabilité « à zéro » surviendra aussi par application de l’article VI.–5:102 (Faute de la victime et imputabilité). 

Illustration 6 
Les faits sont les même que pour l’illustration 1, avec pour seule différence que ce ne sont pas des tiers qui placent les 

sacs poubelles remplis de marchandises sur le bord de la rue, mais le commerçant lui-même. Sa faute est si considérable 

qu’elle ne se distingue pas d’un événement incontrôlable. 

SECTION 4:  
Exclusion et limitation contractuelle de responsabilité 

VI.–5:401 : Exclusion et limitation contractuelle de responsabilité 

(1) La responsabilité d’avoir causé intentionnellement un dommage juridiquement réparable ne peut être exclue 
ou limitée. 

(2) La responsabilité d’avoir causé un dommage juridiquement réparable par un manquement grave à la 
diligence manifestement requise dans les circonstances de l’espèce ne peut être exclue ou limitée : 
(a) à l’égard d’un dommage corporel (y compris la mort) ; ou 
(b) lorsque l’exclusion ou la limitation est plus largement illégale ou contraire à la bonne foi. 

(3) La responsabilité fondée sur les dispositions de l’article VI.–3:204 (Imputabilité d’un dommage du fait de 
produits défectueux) ne peut être exclue ou limitée. 

(4) Les autres responsabilités fondées sur ce Livre peuvent être exclues ou limitées à moins que la loi n’en 
dispose autrement. 

Commentaires 

A. Exclusion et limitation contractuelle de responsabilité 
Exclusion de responsabilité préventive. Le présent article se rapporte exclusivement à la validité d’une exclusion ou 
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limitation de responsabilité préventive. Il ne concerne pas les accords relatifs à la responsabilité après la survenance de 

l’événement à l’origine du dommage. Une fois que la responsabilité entre en jeu, toute absolution convenue constitue une 

transaction se rapportant à une obligation existante. Ce n’est pas une « exclusion » de responsabilité. Les conventions ex post 

facto portant sur la responsabilité ne font pas ainsi l’objet de limitations spécifiques ; personne n’est forcé d’exécuter un droit 

(hormis les cas où une personne se voit obligée en vertu de son statut, tel un tuteur, d’agir pour le compte de la pupille. 

Exclusion et limitation de responsabilité. Le présent article s’applique à la fois aux accords contractuels portant exclusion 

complète d’une éventuelle responsabilité et aux accords en vertu desquels la réalisation d’une telle responsabilité dépend de 

certaines circonstances (par exemple, pas de responsabilité en cas de négligence simple) ou son étendue est limitée. Toutes 

les conventions qui placent la victime dans une situation moins bonne que celle de l’absence de dispositions sur la 

responsabilité extracontractuelle sont inclues. 

Exclusion de responsabilité implicite. L’exclusion ou la limitation de responsabilité ne doit pas nécessairement être 

expressément consentie. Un tel contrat peut être implicitement créé. 

Illustration 1 
Lorsque, bénévolement, une aide est apportée pour le sauvetage d’un camion bloqué, une exclusion implicite de 

responsabilité pour négligence simple est induite dans tous les cas où le sauvetage est risqué du fait des conditions de 

l’espèce et de l’assistance disponible. 

 

Exclusions contractuelles. La limitation ou l’exclusion de responsabilité nécessite préalablement un contrat valable entre la 

victime et l’auteur du dommage. Cela est, dès lors, soumis aux règles générales, plus précisément aux dispositions relatives à 

la conclusion d’un contrat et à l’invocation de clauses types et de leur validité. Dans certains cas, la limitation de 

responsabilité par des clauses contractuelles est déjà traitée à l’article II.–9:410 (Clauses présumées abusives dans les contrats 

entre professionnel et consommateur) alinéa (1)(a). Ces dispositions ne sont pas concernées par l’article VI.–5:401, voir VI.–

1:103 (Champ d’application) alinéa (c). 

Informations communiquées de manière unilatérale. Les éléments d’informations communiqués de manière unilatérale ne 

sont pas constitutifs de conventions permettant de limiter ou d’exclure toute responsabilité au sens du présent article. Leur 

importance au sein du droit de la responsabilité civile s’exprime dans d’autres domaines. Ainsi, par exemple, l’allusion par la 

personne dont émane l’information qu’« aucune responsabilité ne peut être mise en cause » pour l’exactitude des 

informations communiquées, peut amener le destinataire des informations à n’avoir aucun fondement raisonnable pour 

s’appuyer sur l’exactitude de la communication au sens de l’article VI.–2:207 (Perte du fait de la foi accordée à des avis ou 

des informations inexactes) alinéa (1) ; voir l’illustration 2 de l’article. Souvent, la formulation d’éléments d’information 

communiqués de manière unilatérale, ne comporte pas de déclaration sur la responsabilité, mais attire plutôt l’attention sur 

une source de danger particulier (« Lors de chutes de neige et de gelées, cette route ne sera pas dégagée », ou « Attention 

chien dangereux »). Alors, selon les circonstances d’espèce, il peut arriver d’avoir à décider si l’information justifie de penser 

qu’il n’y a pas eu négligence, que le terrain n’était pas dans un état dangereux ou que la faute accablante de la victime doit lui 

être attribuée car celle-ci a poursuivi, sans raisons valables, dans une situation reconnue comme dangereuse. 

Liberté contractuelle. Le présent article découle du principe de la liberté contractuelle. Cela permet aux parties de mettre en 

place des stipulations préventives en lien avec la responsabilité extracontractuelle pouvant naître dans le futur. L’alinéa (4) 

reflète ce principe. 

Fondement. La justification de l’extension du principe de liberté contractuelle à la responsabilité extracontractuelle n’est pas 

évidente en soi. En vertu de ces règles de base, cela découle de la libre concurrence des actions en responsabilité 

contractuelle et extracontractuelle (« cumul des responsabilités »), qui se trouve à l’article VI.–1:103 (Champ d’application). 

Même au regard de la loi régissant l’exclusion et la limitation de responsabilité, cela implique une meilleure synchronisation 

des deux régimes qu’il ne serait nécessaire si ces règles de base se fondaient sur le principe d’exclusivité de responsabilité 

contractuelle et extracontractuelle (« non cumul des responsabilités »). 

Illustration 2 
Lorsqu’une personne remet un costume à un blanchisseur et que celui-ci est rendu endommagé, (lorsqu’il y a 

négligence concernant son lavage), il y a non seulement une action possible en dommages-intérêts pour inexécution 

d’une obligation contractuelle, mais aussi une action en dommages-intérêts sur le fondement de la responsabilité 

extracontractuelle. Lorsque, et dans la mesure où il est possible dans ce genre de situation, de limiter la responsabilité 

contractuelle à un multiple convenu de la somme à payer pour le paiement du nettoyage, il doit aussi être possible 

d’arriver à un tel accord pour une responsabilité parallèle en application du présent Livre ; l’accord pour limiter la 

responsabilité serait autrement inutile. 

 

Exceptions. Cependant, aucun système de droit des États membres (ni du droit communautaire) ne traite le droit de 

l’exclusion et de la limitation de responsabilité extracontractuelle, sans un grand nombre d’exceptions au principe de la 

liberté contractuelle. Après une longue et âpre discussion, l’article VI.–5:401 aspire à un juste milieu, qui (tout comme le 

droit sur la responsabilité sans négligence ou intention, ci-dessus, voir l’article VI.–3:207 (Imputabilités diverses de la 

survenance d’un dommage juridiquement réparable) agit partiellement par référence aux droits nationaux respectivement 

applicables. Les principes sont les suivants. (i) Une exclusion ou limitation de responsabilité extracontractuelle pour 
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dommage causé ne devrait généralement pas être permise si elle se rapporte à un dommage juridiquement réparable de toute 

nature causé intentionnellement. (ii) Une exclusion ou limitation de responsabilité ne devrait de la même manière pas être 

permise si elle se rapporte à un dommage juridiquement réparable causé par un acte négligent grave et si ce dernier consiste 

soit en un dommage corporel, soit lorsque l’exclusion serait illicite ou immorale pour la survenance d’autres types de 

dommages juridiquement réparables. (iii) La responsabilité des producteurs pour dommages causés par un produit défectueux 

en vertu de l’article VI.–3:204 (Imputabilité d’un dommage du fait de produits défectueux) ne peut être exclue ou limitée. (iv) 

Bien que, dans tous les autres cas, le principe général de la liberté contractuelle prévale, il fait l’objet de limitations légales au 

sein du droit national applicable. En ce sens, l’alinéa (4), laisse place à des « solutions isolées » dans certains domaines 

strictement définis en droit de la responsabilité. Inversement, l’alinéa (2)(b) contient une disposition spécifique applicable 

seulement au dommage causé par faute lourde et à cet égard alloue priorité au droit contractuel sur le droit de la 

responsabilité extracontractuelle. 

B. Pas d’exclusion de responsabilité pour les dommages causés de manière intentionnelle 
(alinéa (1)) 
Considérations d’ordre public. L’alinéa (1) contient une règle qui est largement perçue comme axiomatique : les 

conventions excluant la responsabilité dans le cas de dommages intentionnels futurs constituent essentiellement un prototype 

de contrat immoral, puisque cela revient à se retrouver sans défense à l’égard autrui. Les conventions avec un tel contenu ne 

sont pas valables sans que soit pris en compte le type de dommage causé. 

La responsabilité de l’employeur. L’alinéa (1) n’omet pas le cas dans lequel un employeur exclut ou restreint sa 

responsabilité pour d’éventuels préjudices intentionnels de la part du personnel, par exemple pour le vol. Bien que faisant 

partie des clauses types, une telle exclusion ou limitation de responsabilité sera rejetée au titre de la bonne foi et concernant le 

dommage corporel, cela relève de l’article II.–9:410 (1)(a) (Clauses présumées abusives dans les contrats entre professionnel 

et consommateur)). 

Ligne de démarcation entre le consentement et l’agissement à ses risques et périls. L’impossibilité de conclure un contrat 

exclusif de responsabilité pour des dommages postérieurs causés de manière intentionnelle, n’affecte pas les moyens de 

défense et le fait d’agir à ses risques et périls (voir l’article VI.–5:101 (Consentement et fait d’agir à ses risques et périls)). La 

différence se situe dans le fait que le consentement est relatif à un événement concret et qu’agir à ses risques et périls se 

rapporte à une occurrence qui par sa nature est prévue, alors que l’exclusion de responsabilité pour un dommage causé de 

manière intentionnelle inclurait des actes qui ne font pas partie d’éléments convenus à l’avance entre l’auteur du dommage et 

la victime. 

C. Exclusion de responsabilité en cas de manquement grave à la diligence manifestement 
requise (alinéa (2)) 
Dommage corporel (alinéa (a)). Conformément à la position adoptée dans un nombre prédominant de systèmes de droit 

européens et en vertu du principe d’accorder une grande importance à la protection du corps et de la santé, l’alinéa (2)(a) 

prohibe l’exclusion de responsabilité pour les dommages corporels causés par un manquement grave à la diligence 

manifestement requise. Dans tous les cas, la disposition n’a de signification que pour les accords individuels ; dans les 

clauses types entre professionnels et consommateurs, toute clause au sein du contrat est présumée abusive si elle « exclut ou 

limite la responsabilité d’un professionnel pour décès ou dommage corporel causé au consommateur par un acte ou une 

omission du professionnel », voir II.–9:410 (Clauses présumées abusives dans les contrats entre professionnel et 

consommateur). Les deux dispositions assurent que les droits des personnes à charge et (en cas de décès) des personnes à 

charge survivantes sont à l’abri d’une exclusion contractuelle de responsabilité. 

« Faute lourde ». L’alinéa (2) n’invoque pas explicitement le concept de « faute lourde » en tant que tel. Au lieu de cela, il 

donne une définition expresse : la faute lourde consiste en une insuffisance fondamentale de la diligence manifestement 

requise au vu des circonstances d’espèce. 

Autres types de dommages juridiquement réparables (alinéa (b)). Lorsqu’un dommage de nature différente est en 

question (par exemple un dommage matériel), l’exclusion de responsabilité pour avoir causé un tel dommage par une faute 

lourde n’est pas valable lorsqu’elle est illégale ou est de mauvaise foi. Ainsi, l’alinéa (2)(b) est en lien avec les dispositions 

de l’article II.–7:301 et II.–7:302 (Violation de principes fondamentaux ou de dispositions impératives) et se réfère aux 

dispositions du droit des contrats applicables. L’exclusion de la responsabilité pour faute lourde causant un dommage 

matériel est ainsi impossible lorsque la loi nationale applicable s’y oppose, par exemple, parce qu’en principe l’intention et la 

faute lourde sont traitées de la même manière. En parallèle, l’article VI.–5:401(2)(b) est fondé sur le fait de savoir si, selon 

les circonstances d’espèce, une personne commettant une faute lourde qui cause un dommage et invoque une exclusion de 

responsabilité équivalente à celle contractuelle est contraire ou pas au principe de bonne foi. Une renonciation implicite à la 

responsabilité est toujours prohibée dans des cas de faute lourde. Une exclusion de responsabilité contractuelle est dans tous 

les cas contraire à la bonne foi, même lorsque la personne causant le dommage est assurée de manière raisonnable contre un 

tel risque, qu’il survienne suite à une faute lourde ou pas. 

D. Responsabilité pour produits défectueux (alinéa (3)) 
Pas d’exclusion contractuelle. L’alinéa (3) consacre une disposition équivalente à celle de la directive sur la responsabilité 

du fait des produits (Directive 85/374/CEE, art.12). Une exclusion de responsabilité contractuelle pour un dommage causé 

par négligence contre un bien commercial reste disponible. Cela n’est pas abordé par l’article VI.–3:204 (1) (Imputabilité 
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d’un dommage du fait de produits défectueux). 

E. Alinéa (4) 
Exclusion de responsabilité dans les cas de responsabilité simple pour négligence. L’alinéa (4) énonce le principe qu’une 

exclusion ou limitation de responsabilité anticipée est possible dans tous les autres cas. Il est notamment question de 

l’exclusion de responsabilité dans les cas de négligence simple et de l’exclusion ou de la limitation de responsabilité sans 

intention ou négligence. Cela dit, l’article II.–9:410 (Clauses présumées abusives dans les contrats entre professionnel et 

consommateur) doit être considéré. La responsabilité pour dommage corporel et à la santé causé par une négligence simple 

est protégée de l’exclusion contractuelle par des clauses types. Bien évidemment, la même chose ne s’applique pas à la 

responsabilité sans intention ou par négligence. C’est parce que l’article II.–9:410 prescrit un « acte ou omission » de la part 

du professionnel et que cela ne se retrouve pas dans les cas couverts par le chapitre 3, section 2 (Imputabilité sans 

comportement intentionnel ou négligence). Lorsqu’une personne est tenue responsable sans avoir « fait quelque chose de 

mal », celle-ci n’est tenue responsable ni d’un acte positif, ni d’une omission, mais est tenue responsable sans considération 

de son comportement. 

Sauf si contraire à la loi. De même en vertu de l’alinéa (4), une exclusion ou limitation de responsabilité n’est pas valable 

lorsqu’une stipulation contractuelle contredit la loi nationale applicable. Ainsi, ces règles laissent la place à des dispositions 

légales régionales pour des champ d’action individuels, par exemple pour la prohibition de l’exclusion ou limitation de la 

responsabilité contractuelle des propriétaire de véhicules ou de certains groupes professionnels qui font l’objet de l’obligation 

de souscrire à une assurance de responsabilité et qui l’ont fait. Dans les États membres, il y a un si large spectre de ces 

« solutions isolées », spécifiques à certaines activités, pour lesquelles les différentes pratiques et obligations des assurances 

constituent les fondements, qu’il semble impossible de les réduire toutes à un principe général concret. Un exemple de 

l’alinéa (4) en droit communautaire réside dans la directive du conseil 2004/113/CE du 13 décembre 2004 appliquant le 

principe l’égalité de traitement entre les femmes et les hommes dans l’accès et la fourniture de biens et services (JO L 373/37 

du 21 décembre 2004) art. 8 (2), qui dispose : « Les États membres introduisent dans leur ordre juridique interne les mesures 

nécessaires pour veiller à ce que le préjudice subi par une personne lésée (…) soit réellement et effectivement réparé ou 

indemnisé, selon des modalités qu’ils fixent, de manière dissuasive et proportionnée par rapport au dommage subi. Une telle 

réparation n’est pas a priori limitée par un plafond maximal. » 

SECTION 5:  
Perte au sens de l’article VI.–2:202 (Perte soufferte par une tierce personne en 
conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime) 

VI.–5:501 : Extension aux tiers des moyens de défense opposables à la victime elle-même 

Un moyen de défense, qui peut être opposé au droit à réparation de la victime d’un dommage corporel elle-même 
ou qui aurait pu lui être opposé si elle n’était pas morte, est également opposable à la personne subissant une 
perte selon l’article VI.–2:202 (Perte soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage corporel ou 
de la mort de la victime). 

Commentaires 
Finalité. Le présent article dispose que tout moyen de défense disponible à l’auteur du dommage à l’encontre de la victime, 

peut également être invoqué à l’encontre des personnes à charges de cette dernière (article VI.–2:202 (Perte soufferte par une 

tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime)). Cela exprime une considération de 

justice largement reconnue en Europe : lorsque la victime n’aurait pu intenter d’action à titre personnel, ou de manière réduite 

quant à sa portée, le même raisonnement s’applique au préjudice des ayants droit de la victime du fait de son préjudice ou de 

son décès. 

Exemples. L’article concerne tous les moyens de défenses du présent chapitre. Les prétentions des tiers sont, à titre 

d’exemple, exclues lorsque la victime a valablement consenti à un traitement ou a participé à un sport d’équipe en ayant 

accepté les risques. Elles sont de la même manière écartées lorsque la victime directe a été tuée ou blessée dans une situation 

d’urgence faisant appel à la légitime défense ou a valablement accepté une exclusion de responsabilité contractuelle. La faute 

de la victime ne fait par ailleurs pas exception. Lorsqu’il est imputé à la victime la responsabilité pour moitié dans le fait 

générateur de responsabilité, les prétentions des membres de la famille et des personnes à charge survivantes sont réduites de 

moitié des dommages-intérêts dont auxquels ils ont droit. 

Chapitre 6:  
Réparations 
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SECTION 1:  
Réparations en général 

VI.-6:101 : But et formes de la réparation 

(1) La réparation est le rétablissement de la victime dans la situation où elle se serait trouvée en l’absence du 
dommage juridiquement réparable. 

(2) La réparation peut être faite en argent (réparation) ou autrement, tel que cela est le plus approprié compte 
tenu de la nature et de l’étendue du dommage subi et de toutes les autres circonstances de l’espèce. 

(3) Quand une chose matérielle est endommagée, une réparation en argent égale à sa dépréciation doit être 
accordée au lieu du coût de sa remise en état, lorsque celui-ci dépasserait de façon déraisonnable la perte 
de valeur. La présente règle ne s’applique aux animaux que si elle est appropriée en considération du but 
dans lequel l’animal était entretenu. 

(4) À la place du rétablissement visé par l’alinéa (1), mais seulement lorsque cela est raisonnable, la réparation 
peut prendre la forme d’une restitution, par la personne à laquelle est imputable la survenance du dommage 
juridiquement réparable, de tous les avantages obtenus par elle en relation avec le dommage causé. 

Commentaires 

A. Vue d’ensemble du chapitre 6 
Réparation, réparation pécuniaire, prévention. Ce chapitre traite des conséquences légales d’une responsabilité 

extracontractuelle. La section 1 prévoit des règles pour tous les types de réparation. La section 2 prévoit des règles spéciales 

pour la réparation pécuniaire (« réparation »). La section 3 traite des questions de la prévention d’un dommage. Des 

demandes pour les coûts encourus pour la prévention d’un dommage imminent tombent aussi dans le champ de cette section. 

La section 1 s’applique en principe (c’est-à-dire autant que faire se peut en vue de la nature de la chose) à tous les recours, la 

section 2 uniquement à la réparation en argent, et la section 3 uniquement à la protection préventive de droits. 

Recoupement entre réparation et prévention. Dans certains cas spécifiques, il peut y avoir un recoupement entre 

réparation et prévention. Ici, la victime peut choisir lequel des recours lui convient. 

Illustration 1 
Un homme a commis des abus sexuels sur un mineur pendant deux ans. Par la suite, il se fait tatouer le portrait du 

garçon sur sa poitrine. Le garçon réclame que le tatouage soit enlevé, car il est un affront constant à sa dignité. Cette 

demande est autant une demande en réparation (article VI.-6:101 (1) et (2)) qu’une demande d’après l’article VI.-1:102 

(Prévention) et l’article VI.-6:301 (Droit à prévention). 

 

Relation au chapitre 2. Ce chapitre s’applique uniquement lorsque le requérant a souffert des dommages juridiquement 

réparables, ou lorsque ce type de dommage est imminent. Le chapitre 2 précise ce qui constitue un dommage juridiquement 

réparable. Le présent chapitre traite de l’obligation de réparation de la personne responsable pour ce type de dommage causé. 

Les réponses à de telles questions comme ce qui constitue un préjudice, ne se trouvent donc pas dans le présent chapitre, mais 

dans le chapitre 2 (voir par exemple l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) paragraphe (4), 

VI.-2:201 (Dommage corporel et perte consécutive) paragraphes (1) et (2), et l’article VI.-2:202 (Perte soufferte par une 

tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime)). 

Droit matériel et non procédural. Ce chapitre traite exclusivement des questions de droit matériel. Ce qui se rapporte 

principalement à la procédure ou l’exécution va au-delà du champ d’application de ces règles modèles (I.-1:101 (Champ 

d’application visé) paragraphe (2)(h)). Des règles sur la détermination des dommages et intérêts sont considérées comme 

étant de nature procédurale, ainsi que des questions sur la capacité et l’étendue du pouvoir des cours d’appel à réviser la 

détermination des faits relevant de l’appréciation souveraine des juges du fond. 

B. Une vue d’ensemble de l’article 
Objectif et formes de réparation. Cet article traite de l’objectif et des formes de réparation. Le paragraphe (1) exprime le 

principe général qu’une personne tenue d’une obligation de réparation, doit rétablir la situation qui aurait existé si 

l’événement donnant lieu à l’obligation ne s’était pas produit. Ce principe général s’applique au type ainsi qu’à l’étendue de 

la réparation. La question de la forme de réparation du dommage est traitée par le paragraphe (2), qui déclare que la 

réparation doit être faite de la manière qui correspond le mieux au type et à l’étendue du dommage dans l’espèce. Le 

paragraphe (3) prévoit des règles spéciales pour le montant de la réparation lorsque le dommage est causé à un objet ou un 

animal. Enfin, le paragraphe (4) permet de demander les avantages obtenus de l’activité illicite, plutôt que le rétablissement 

de la situation préalable. 

C. Rétablissement de la situation préalable (paragraphe (1)) 
Le principe de la réparation en nature. L’événement dommageable doit être « défait » autant que faire se peut par 
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l’obligation de réparation. Par conséquent, la personne causant le dommage doit en principe rétablir la situation qui aurait 

existé si le dommage n’avait pas été causé. Ceci est le principe de la réparation en nature. La manière dont la situation initiale 

est rétablie est un autre point. Cela peut être accompli de différentes manières. La personne ayant causé le dommage peut 

procéder aux travaux nécessaires, ou employer un tiers à le faire ou payer l’argent directement à la victime pour que celle-ci 

puisse réparer le dommage, soit de sa propre entreprise soit par recours à un tiers. Quand la victime entreprend de remédier le 

dommage elle-même ou emploie un tiers pour le faire, la demande de dommages-intérêts est pour les frais engendrés. 

Réparation en nature et pleine réparation. La réparation en nature signifie le rétablissement de la situation qui aurait existé 

sans l’événement dommageable, mais pas forcément par le rétablissement par la personne fautive ou par une personne 

engagée pour le faire. Une réparation sous la forme d’un paiement d’une somme d’argent (« réparation ») peut aussi 

constituer une réparation en nature ou servir à promouvoir une telle réparation. Dans ce cas, la réparation en nature doit 

concrétiser la somme d’argent nécessaire. Ici aussi le principe de la réparation dite pleine s’applique : lorsque la réparation se 

fait en argent, celle-ci doit suffire pour remédier tout le dommage mais rien que le dommage. 

Illustration 2 
A est le propriétaire de vêtements destinés à la vente. B souille les vêtements. Ils peuvent être nettoyés ; cependant, 

après avoir été nettoyés ils ne sont plus adéquats pour être vendus neuf. Le paiement des coûts de nettoyage ne suffit 

pas pour réparer la totalité du dommage ; la dépréciation entière est ce qui doit être réparé. 

Illustration 3 
Les parquets en bois d’une maison sont endommagés. Il advient qu’il est impossible de les réparer même partiellement ; 

la totalité des parquets doit être reposée. Le propriétaire doit encourir une déduction pour cet échange neuf pour vieux ; 

sans cette déduction, la pose d’un parquet entièrement neuf mènerait à un enrichissement injustifié de la victime dans la 

mesure où cela dépasserait le montant d’une pleine réparation. 

 

Absence de dommages et intérêts punitifs. Il appartient au droit pénal de punir les malfaiteurs et non au droit civil. Par 

application de ces règles modèles, des dommages et intérêts punitifs ne peuvent être alloués. Ils ne sont compatibles ni avec 

le principe de réparation en nature ni le principe de la pleine réparation. 

D. Dommages et intérêts ou réparation par d’autres moyens (paragraphe (2)) 
À titre général. Le paragraphe (2) traite de la manière dont la réparation doit être réalisée. La réponse est : en argent 

(« réparation ») à moins qu’une autre forme de réparation (« autrement ») soit plus adaptée à la nature et l’étendue du 

dommage. Bien que le paragraphe (2) ne prévoie pas de façon normative une primauté de la réparation en argent sur les 

autres formes de réparation, la réparation par dommages-intérêts reste toute de même la forme « statistiquement » la plus 

raisonnable. Dans le cas d’une atteinte à la personne y compris son état de santé - à l’exception de blessures mineures 

survenant dans la vie de tous les jours - tout autre type de réparation serait inapplicable, quasiment sans exceptions. Il en est 

de même dans le cas de dommage matériel ou de la perte de biens par un autre moyen (par exemple la conséquence de 

fausses informations). 

Réparation en nature. Bien entendu, des situations existent où seule la réparation en nature (donc pas en argent) peut 

réaliser le principe général du paragraphe (1). La demande en réparation contre un voleur par exemple, est principalement la 

restitution de l’objet volé ; s’il en était autrement, l’effet réel de la loi serait de porter une assistance à la vente forcée de 

biens. Le principal champ d’application de la réparation en nature est sans doute l’atteinte aux droits incorporels de la 

personnalité. La rétractation d’une déclaration sur une autre personne est un exemple courant, mais pas le seul. De plus, la 

rétractation d’une telle déclaration n’est souvent pas suffisante pour réparer le dommage. Le paragraphe (2) peut ainsi 

justifier une demande d’avoir la décision judiciaire publiée de la même manière que la déclaration illicite. 

Une coexistence des formes de réparation. La réparation n’est pas forcément toujours réalisée exclusivement sous la forme 

de dommages-intérêts ou de réparation en nature ; il se peut que la réparation du dommage subi ne puisse être atteinte que par 

le paiement d’une somme d’argent et un certain acte. 

Illustration 4 
Une société de bâtiment cause un dommage à la maison du requérant et la répare par ses propres moyens. Cela n’affecte 

pas son obligation de payer les coûts d’un appartement de substitution dans lequel le requérant doit emménager jusqu’à 

ce que les travaux soient terminés. 

E. Préjudice économique total (paragraphe (3)) 
Une exception au paragraphe (1). Il découle du paragraphe (1) que tout le dommage doit être réparé ; le principe de la 

pleine restitution, développé ci-dessus, s’applique. Lorsqu’une chose subit un dommage et que le coût de sa réparation 

dépasse sa valeur, il se pose la question de ce qui doit être entendu par une réparation dite « pleine ». D’après le paragraphe 

(1) il semble que cela ne dépende pas de la valeur mais du coût de la réparation. Parce que la protection de droits réels 

implique que l’intégrité de biens particuliers est protégée, il suit que la réparation ne peut être atteinte que par la restauration 

(bien que coûteuse) du bien endommagé. Cependant, dans de nombreuses situations cela entraînerait une charge démesurée 

pour la personne responsable. Par conséquent, le paragraphe (3) limite l’étendue de la réparation en conformité avec la 

majorité des systèmes de droit nationaux des États membres. Lorsque le coût de réparation est en démesure avec la 

dépréciation de la chose, la réparation est limitée à la perte de valeur. Il ne peut être déterminé de façon générale quand le 
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coût de réparation dépasse de façon démesurée la dépréciation. Normalement, et particulièrement dans le cas de véhicules 

endommagés, une valeur de 30% peut servir de guide, mais il ne s’agit là que d’une valeur approximative. Lorsqu’une valeur 

morale pour le propriétaire s’ajoute à la valeur matérielle de la chose, des coûts de réparations plus élevés peuvent aussi être 

raisonnables. 

Animaux. La deuxième phrase du paragraphe (3) prévoit une exception pour les animaux, selon la raison pour laquelle ils 

sont gardés. Lorsqu’il s’agit d’animaux d’élevage (par exemple les vaches d’un éleveur) la réparation se limite à leur valeur 

sur le marché (majorée, selon l’espèce, si des traitements vétérinaires sont encourus) ; dans le cas d’animaux domestiques 

gardés en famille, une telle limite ne correspond pas aux intérêts protégés du propriétaire. 

F. La restitution des bénéfices au lieu de la réparation du préjudice (paragraphe (4)) 
Récupération des bénéfices. Le paragraphe (4) offre une autre exception au paragraphe (1) dans la mesure où il ne se 

préoccupe pas d’un rétablissement. Il s’agit là d’intégrer dans le droit sur la réparation le principe selon lequel les bénéfices 

engendrés par une faute ne doivent pas être conservés par la personne responsable de la faute. 

Questions structurelles et méthodologiques. Le paragraphe (4) clarifie deux questions de l’organisation structurelle des 

règles modèles. La récupération des bénéfices n’a pas été assignée au droit sur la gestion d’affaires ni uniquement au droit sur 

l’enrichissement injustifié. Le droit sur la gestion d’affaires d’autrui dans ces règles modèles se limite à la gestion réelle et 

justifiée des affaires d’autrui (voir l’article V.-1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui)). 

Relation avec le droit sur l’enrichissement injustifié. Le paragraphe (4) ressemble fortement aux situations traitées dans 

l’article VII.-4:101 (Exemples de lien entre enrichissement et appauvrissement) alinéa (c) dans le Livre sur l’enrichissement 

injustifié. Cette règle concerne l’enrichissement causé par une entrave aux droits et intérêts d’un tiers, donc l’enrichissement 

par des actions qui constituent plus généralement aussi une faute. L’article VII.-4:101 (c) va au-delà du droit de la 

responsabilité extracontractuelle car il prévoit que les fruits gagnés par une personne de bonne foi lors de l’exploitation de 

biens et intérêts d’autrui, soient restitués à la personne titulaire des biens et intérêts, même lorsque celle-ci n’avait pas prévu 

d’exploiter elle-même les biens et intérêts et par conséquent n’a pas souffert de préjudice (ou dommage). Nonobstant ceci, le 

paragraphe (4) semblait indispensable car même s’il a l’allure d’un enrichissement injustifié, il se borne à suivre la logique 

interne du droit de la responsabilité extracontractuelle pour un dommage causé à autrui. Des responsables potentiels sont 

prévenus qu’aucun profit ne peut être tiré d’une faute civile. De plus, le paragraphe (4) est prévu pour faciliter la tâche des 

tribunaux en leur évitant d’avoir à vérifier les conditions pour une demande en enrichissement injustifié en plus de celui de 

cette branche de droit. Dans de nombreux cas le droit sur l’enrichissement injustifié et sur la responsabilité extracontractuelle 

vont arriver au même résultat, ou du moins un résultat similaire, à travers leurs raisonnements différents. Puisque les cas 

d’espèces traités ici seront souvent centrés autour de personnes agissant de mauvaise foi, ils seront responsables en 

enrichissement injustifié pour les fruits du bien exploité et n’auront pas la défense de la perte d’enrichissement (article VII.-

6:101 (Perte d’enrichissement) alinéa (2)(b)). Dans la mesure où la personne responsable satisfait aux conditions du 

paragraphe (4) du présent article, la responsabilité fondée sur l’enrichissement injustifié est éteinte (VII.-7:102 (Concours 

d’actions) paragraphe (1)(b)). 

Droits des marque et droits d’auteur. Le paragraphe (4) est d’une importance particulière dans le droit régissant les droits 

personnels incorporels protégés par la loi. Dans le droit sur la responsabilité pour atteintes aux droits des marques et droits 

d’auteur la demande pour la restitution des bénéfices a été formée par une série de droits spéciaux (voir par exemple la 

directive 2004/48/CE du 29 avril 2004 relative au respect des droits de propriété intellectuelle art. 13(1)(a)) ; il en est de 

même pour le droit de la concurrence déloyale. Ces dispositions ne sont pas affectées par l’article VI.-6:101 (4) ; tant qu’elles 

régissent de manière définitive leurs champs d’application respectifs, elles primeront sur les dispositions générales de la 

responsabilité extracontractuelle (article VI.-1:103 (Champ d’application) alinéas (d) et (c)). 

Droit d’élection. Le paragraphe (4) prévoit que la victime puisse choisir entre une demande de réparation du dommage causé 

et une demande de restitution des bénéfices de la personne responsable, c’est-à-dire un autre moyen d’évaluer la demande de 

réparation pour le dommage subi. La demande de restitution des bénéfices de la personne responsable tient de la fiction 

juridique que la victime aurait pu exploiter les droits concernés de la même manière et avec plus ou moins le même succès 

économique que la personne responsable. Les tribunaux pourront uniquement rejeter l’exercice de ce choix comme abusif 

lorsqu’il est complètement inadéquat. 

VI.-6:102 : Règle de minimis 

Un dommage insignifiant ne doit pas être pris en considération. 

Commentaires 
Considérations de politique. Cet article prévoit qu’un dommage insignifiant ne mène pas à une demande de réparation ni à 

une demande de protection préventive. L’idée directrice est qu’un dommage insignifiant doit être accepté dans une société 

hautement civilisée comme une violation socialement acceptable, ne nécessitant pas de réparation ; de même, les demandes 

en réparation doivent être empêchées, si elles n’ont pas pour but primaire de réparer un dommage, mais de causer un 
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dommage à l’autre partie par la charge des coûts de la procédure. Cette règle qui laisse sans réparation des dommages 

insignifiants peut aussi éviter des actions collectives (class actions), dans lesquelles ce ne sont que les avocats ou les 

organisations auxquelles les droits à réparation ont été cédés, qui profitent. Un dommage insignifiant reste insignifiant même 

s’il est subi simultanément par de nombreuses personnes. 

Dommage insignifiant. Pour déterminer si un dommage est insignifiant, ce ne sont pas des considérations d’ordre 

économique qui sont décisives, mais les intérêts protégés de ceux qui sont concernés, la raison pour l’attribution et autres 

conditions des règles de causalité. Ce n’est pas insignifiant lorsque la vieille poupée, insignifiante économiquement, d’un 

enfant est détruite ou volée, et ce n’est pas insignifiant non plus quand le chien d’une vieille femme vivant seule est tué ; 

même si la réparation dans ces cas d’espèce était du niveau le plus bas il ne tomberait pas dans le champ d’application du 

présent article sur le dommage insignifiant. Un dommage causé délibérément ne pourra presque jamais être insignifiant. 

Cependant, il serait insignifiant de se plaindre d’une injection annoncée médicalement et impeccablement exécutée, 

uniquement parce qu’il devient apparent après le fait que l’infirmière n’avait pas suffisamment expliqué la procédure. La 

situation est, bien entendu, différente lorsque des complications suivent l’injection : des conséquences graves d’un dommage 

mineur ne sont pas insignifiantes. Des inconvénients mineurs de la vie de tous les jours sont aussi socialement acceptables et 

donc insignifiants : une simple infection (un rhume) que l’on contracte dans une navette d’aéroport ne permet pas de 

demander une réparation aux autres passagers, entrer dans une chambre que l’on croit être sa propre chambre d’hôtel n’ouvre 

pas une action en responsabilité pour atteinte à la vie privée d’autrui. 

Responsabilité du fait des produits. En exception à la loi communautaire actuellement en vigueur (la directive sur 

responsabilité du fait des produits défectueux art. 9(b)), article VI.-3.204 (Imputabilité d’un dommage du fait de produits 

défectueux) propose d’étendre la responsabilité sans faute d’un fabricant en faveur des consommateurs pour des dommages 

matériels d’une valeur inférieure à 500€. Cette proposition ne contredit pas les tendances de l’article VI.-6:102. Mis à part le 

fait que des dommages de plusieurs centaines d’Euros ne sont pas insignifiants, l’article VI.-6:102 ne dépend aucunement 

d’une telle quantification. 

VI.-6:103 : Réparation des pertes et des profits nés de l’événement dommageable 

(1) Les profits obtenus par la victime en conséquence de l’événement dommageable ne doivent pas être pris en 
considération, à moins qu’il ne soit juste et raisonnable de les prendre en compte. 

(2) Pour apprécier s’il serait juste et raisonnable de prendre en compte ces profits, il faut avoir égard à la nature 
du dommage subi, à la nature de l’imputabilité à l’auteur du dommage et, lorsque ces profits sont fournis par 
une tierce personne, au but de cette attribution de profits. 

Commentaires 
À titre général. Cet article traite du problème de la « réparation des pertes et des profits nés de l’événement dommageable » 

(réparation lucri cum danno). Il concerne des cas d’espèces dans lesquels le comportement de la personne responsable ne 

cause pas uniquement un dommage à la victime, mais aussi un bénéfice (principalement) économique, particulièrement 

lorsque des tiers ont payé une somme d’argent ou sont dans l’obligation de le faire à cause du dommage subi. Par conséquent, 

la question qui se pose à chaque fois est de savoir si de tels avantages peuvent réduire l’obligation de réparation de la 

personne responsable du dommage, ou si une telle réduction de responsabilité est refusée, avec pour résultat que la victime 

(dans la mesure où la personne responsable est en position de satisfaire à la demande) peut bénéficier de multiples paiements 

pour le dommage subi. La réponse de principe est que cette dernière solution doit être retenue, et qu’une réduction de 

l’obligation de réparation ne peut être considérée que lorsque cela est juste et raisonnable selon les circonstances (paragraphe 

(1)). Le paragraphe (2) énumère les critères dont il faut tenir compte dans le contexte de cet examen. 

Considérations de politique. La règle de base selon laquelle il n’y a pas de réduction d’emblée semble largement nécessaire 

en raison de la diversité des systèmes d’assurances et des dispositions sur les congés de maladie, qui sont basés sur le 

principe que l’assureur ou la partie offrant une prestation similaire acquiert les droits de la victime contre l’auteur du 

dommage dans les limites du montant de la prestation fournie. Une telle acquisition serait impossible si le droit à réparation 

était réduit. Naturellement, seul un droit existant peut être cédé. En d’autres termes, la règle de base est requise et confirmée 

par le droit des assurances. Néanmoins, il découle aussi des considérations de justice inhérentes à ce domaine du droit. En 

principe les actes bénéfiques de tiers pour la victime ne sont d’aucune conséquence pour la personne responsable ; le fait que 

d’autres personnes se préoccupent de la victime ne libère pas la personne responsable de sa responsabilité. 

Causalité. Une condition générale requise pour la réparation des pertes et des profits est qu’il y ait un lien de causalité entre 

l’événement dommageable et le profit ultérieur. Plus le lien est proche, plus une réparation sera facile à établir ; plus le lien 

est distant, plus une réparation sera à exclure. 

Illustration 1 
La demande du commerçant T n’est pas exécutée car les informations sur la solvabilité du client de T (C) fournies par la 

banque sont erronées. C est insolvable. La demande de T contre la banque doit être réduite seulement si la banque peut 

prouver que ce fût seulement le profit de la revente de la livraison, pour laquelle le paiement reste dû, qui a permis à C 
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de régler une autre dette ancienne envers T. 

 

VI.-7:105. L’article VI.-7:105 (Réduction ou exclusion de responsabilité à l’égard des personnes indemnisées) reste 

d’application, nonobstant le présent article. La règle de l’article VI.-7:105 ne se préoccupe pas des questions de réparation 

des pertes et des profits, mais de dispositions de droit national, qui transfèrent de plein droit la responsabilité vers un 

assureur, un fond ou un autre établissement, avec la conséquence que l’auteur du dommage n’est pas confronté, même à 

l’issue, avec la responsabilité. Cependant, du moins en ce qui concerne le résultat économique, il est vrai que cela se 

rapproche d’une réparation des pertes et des profits. 

Plusieurs parties responsables. Des situations dans lesquelles plusieurs parties sont responsables, selon ce livre, envers la 

victime, pour le même dommage, sont à distinguer des cas d’espèces couverts par le présent article. Dans le premier type de 

cas, un double versement de dommages-intérêts est à exclure sans exception ; cela constituerait un enrichissement injustifié. 

Par conséquent cette règle ne s’applique que lorsqu’un avantage basé sur une règle de droit différente bénéficie à la victime 

en plus des dommages-intérêts que doit verser la personne responsable. 

Groupes de cas d’espèce. Il faut distinguer précisément deux cas d’espèces. Dans le premier (et le moins fréquent), 

l’avantage est une conséquence directe de l’événement donnant lieu à une obligation de réparation ; dans le deuxième, des 

réparations ou autres profits économiques de tiers viennent enrichir la victime. 

Types de dommage. Dans les deux cas, c’est avant tout le type de dommage subi qui joue un rôle. Lorsqu’un dommage 

uniquement économique ou un dégât matériel survient, la réparation des pertes et des profits entre en jeu plus fréquemment 

que lors de dommages corporels ou de décès. Cela résulte du fait que dans le dernier cas, il serait cynique et tout sauf « juste 

et raisonnable » de constater que la perte d’un proche aurait aussi apporté avec soi un avantage pécuniaire. De plus, ces types 

d’avantages sont en général considérés comme étant la conséquence de dispositions du droit des successions ou de la famille, 

et non celle du comportement de la personne responsable. 

Exemples. Un cas typique dans lequel une réparation des pertes et profits serait juste et raisonnable, est la destruction d’une 

maison avec la conséquence qu’un trésor est découvert sur le terrain. Les exemples suivants sont plus en accord avec la 

réalité : 

Illustration 2 
Un chauffeur de camion conduit son camion dans la maison du demandeur, qui est endommagée au point où elle doit 

être détruite. De ce fait, le terrain gagne énormément en valeur ; un nouveau plan d’urbanisme permet une exploitation 

bien plus avantageuse économiquement. Le propriétaire exploite cette augmentation de valeur en vendant le terrain aux 

enchères à des conditions très avantageuses. La demande du requérant concerne un dommage économique qui doit être 

réduit en fonction de l’augmentation de la valeur, peut-être même à zéro. Cependant, la partie non économique du 

dommage reste intacte ; le demandeur n’a pas quitté sa maison volontairement mais a simplement profité au mieux de la 

situation. 

Illustration 3 
Une réparation des pertes et des profits trouve une application lorsqu’un véhicule doit être réparé pendant une longue 

période, car des économies sont réalisées par le fait qu’il y aurait eu une usure du véhicule pendant ce temps. 

Illustration 4 
Un enfant est tué. La demande des parents en réparation du préjudice moral ne doit pas être réduite par l’argument selon 

lequel l’inquiétude et les frais, qui auraient été dépensés dans l’éducation de leur enfant, ont été « épargnés ». 

Illustration 5 
Un père qui soutient financièrement l’éducation de ses enfants meurt dans un accident. La demande des enfants pour 

réparation de leurs perte de soutien ne doit pas être réduite pour la raison que, du fait de la mort prématurée du père, ils 

ont pu hériter de son patrimoine plus tôt. Tant que l’accident n’est pas causé intentionnellement ou par une négligence 

importante, il pourrait toutefois être juste que le revenu considérable provenant de l’intérêt gagné par l’héritage vienne 

réduire la demande lors du calcul du niveau de dommages-intérêts dus au titre de la perte de soutien. 

 

Nature de la responsabilité. Pour déterminer si un avantage doit venir réduire l’obligation de réparation, la cause de la 

responsabilité est d’une importance particulière. Il n’y aura pas de réduction de la responsabilité, notamment, lorsque le 

dommage a été causé intentionnellement. 

Paiement par un tiers. La majorité des questions par rapport à la réparation des pertes et des profits surviennent lorsque des 

tiers livrent des profits à la victime pour cause du dommage survenu. Selon le paragraphe (2) le résultat dépend de l’objectif 

de ces profits, c’est-à-dire s’il était leur objectif d’atténuer la responsabilité de la personne responsable. Dans la majorité des 

cas, il n’y aura pas un tel objectif, ce qui confirme la règle (pas de compensation). Dans des circonstances particulières, il 

peut arriver que les dépenses des tiers peuvent non seulement ne pas réduire l’obligation de réparation de la personne 

responsable, mais même l’augmenter : voir l’article VI.-2:201(2)(a) (Dommage corporel et perte consécutive). 

Exemples. Comme expliqué ci-dessus, les exemples les plus importants seront ceux de versements d’assurances, ou de 



  914/1450 

congés-maladie (pour des employés blessés et donc absents). D’autres exemples sont des dons de tiers (qui ne sont pas 

responsables du dommage) et des revenus plus importants suite à un changement de voie professionnelle causé par les 

blessures. De tels avantages ne doivent pas, en général, être pris en considération pour réduire l’obligation de réparation. S’il 

n’y a pas d’attribution de plein droit du droit à réparation de la victime, elle peut effectivement récupérer plusieurs fois pour 

son dommage. La situation est différente, uniquement lorsque l’objectif de la contribution du tiers était de profiter à la 

personne responsable. L’autre critère de l’examen d’équité continue à s’appliquer dans des cas de profits venant de tiers, 

particulièrement la règle selon laquelle une personne responsable, ayant agi intentionnellement, ne pourra pas en principe 

bénéficier d’un allègement. 

Illustration 6 
Lors d’un grand événement de football, un policier de la nation hôte est battu et grièvement blessé par des hooligans 

d’une nation participant à l’événement. L’événement est amplement télévisé. Les gens de la nation des hooligans, 

honteux du comportement de leurs compatriotes, font don de larges sommes au bénéfice du policier. Cela ne réduit pas 

la responsabilité des hooligans. 

VI.-6:104 : Pluralité de victimes 

Lorsque plusieurs personnes ont subi un dommage juridiquement réparable et que la réparation accordée à l’une 
d’elles vaut également réparation pour une autre, le Livre III, chapitre 4, section 2 (Pluralité de créanciers) 
s’applique, moyennant les adaptations appropriées, à leurs droits en réparation. 

Commentaires 
Réparation accordée à une personne vaut également réparation pour une autre. Cet article traite d’un problème qui 

survient fréquemment dans le droit sur la responsabilité extracontractuelle. Il s’agit de savoir qui peut demander la réparation 

(ou selon le cas, qui peut demander quelle partie de la réparation) lorsque la personne responsable a causé un dommage 

juridiquement réparable à plusieurs personnes, et la réparation du dommage de l’une de ces personnes satisfait simultanément 

son obligation de réparation envers les autres ; cela signifie que la personne responsable ne doit réparer le dommage qu’une 

fois en tout. Le cas le plus fréquent dans la pratique, est celui où un bien est endommagé sur lequel plusieurs personnes 

détiennent un droit de propriété. La réparation de la chose ou l’indemnisation des coûts de réparations, sert de réparation des 

conséquences de plusieurs dommages juridiquement réparables. 

Illustration 1 
B a acheté des biens de S qui s’est réservé la propriété. T endommage ces biens par négligence. Bien qu’il y ait un 

dommage juridiquement réparable de la propriété de S et du droit de propriété de B (si un tel droit existe en vertu de la 

loi applicable, par exemple Anwartschaftsrecht), T ne sera jamais en obligation de réparation (la situation sera 

différente, par exemple, si B subit une perte de gain pendant la période de réparation) pour plus de 100% des coûts. 

 

Dommage et dommages-intérêts. Dans ces cas il est important dans un premier temps de distinguer entre l’existence d’un 

dommage juridiquement réparable pour une partie, et dans un autre temps le recours approprié qui répond à la demande. 

L’article VI.-2:206 (Perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention légalement protégé) ne 

se préoccupe que de la détermination d’un dommage juridiquement réparable. D’un autre côté, les questions du (i) mode, (ii) 

du montant et (iii) du bénéficiaire de la réparation juridique, qui peut être demandée, entrent dans le champ d’application du 

droit de la réparation. Le présent article aborde la troisième de ces questions. Cependant, cette disposition ne s’applique pas 

lorsque le même comportement a causé plusieurs dommages juridiquement réparables distincts et qu’ils ne peuvent être 

réparés que séparément et indépendamment les uns des autres. 

Illustration 2 
A tient un salon de coiffure dans une maison qui est endommagée par le camion de T. Par nécessité l’entreprise doit être 

fermée pendant un temps. O, le propriétaire de la maison, et A ont chacun subi un dommage, O par l’atteinte à son droit 

de propriété, et A par l’atteinte à son droit de possession du salon. O peut demander la réparation de la maison ; A a une 

revendication indépendante pour la réparation de sa perte de revenu pendant le temps durant lequel le salon doit rester 

fermé. La combinaison de faits requis par l’article VI.-6:104 n’est pas présente dans ce cas. 

 

Référence au Livre III. Cet article traite du problème en faisant référence aux règles du Livre III, chapitre 4, section 2 

(Pluralité de créanciers). Au sein de ces règles, l’article III.-4:202 (Créances solidaires, disjointes et communes) distingue 

entre ces différents types de droits ; l’article III.-4:203 (Conditions pour la naissance des différents types d’obligation) 

paragraphe (1) prévoit que le point de savoir si une créance est solidaire, disjointe ou commune dépend de ses conditions, et 

le paragraphe (2) du même article prévoit que la règle applicable par défaut est que les droits des créanciers soient disjoints. 

Signification pour les règles du présent Livre. Ces règles de base s’appliquent aussi aux situations qui peuvent survenir 

dans le droit de la responsabilité extracontractuelle. Etant donné la diversité des cas d’espèces possible, une règle plus précise 

n’a pu être formulée. Cependant, le point de départ peut être déterminé, à savoir qu’en principe la réparation doit être 

attribuée à la personne qui subit effectivement un préjudice à cause d’un dommage matériel. Ce point de départ est retenu car 
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un tel dommage est une condition pour déterminer si une personne a subi un dommage juridiquement réparable selon les 

règles du chapitre 2. La simple atteinte à un droit ne suffit pas pour cela, sauf lorsque la simple atteinte est elle-même 

qualifiée expressément de dommage juridiquement réparable. 

Illustration 3 
T conduit trop vite, perd le contrôle de son camion dans un virage et endommage une maison dont O est le propriétaire. 

Le terrain sur lequel la maison se trouve est grevé d’une sûreté en faveur de la banque B. O et B souffrent d’une atteinte 

à leur droit de propriété. Le montant du dommage, cependant, dépend des circonstances de l’espèce. Selon la solvabilité 

de O, l’étendue de la sûreté dont bénéficie B (si elle s’étend par exemple au droit à réparation de O et à tout produit en 

découlant) et l’étendue de ses (autres) sûretés, la banque peut subir un dommage mineur voire même aucun dommage. 

Dans ce dernier cas, nonobstant l’infraction de son droit de propriété, B ne souffre aucun dommage juridiquement 

réparable. 

Illustration 4 
Les faits sont les mêmes que dans l’illustration 1. Si B exécute son obligation contractuelle envers S, comme convenu, 

et continue à payer ses mensualités, il ne fera pas défaut à son obligation. S ne subit aucune perte ; seul B à droit à 

réparation. Il en est autrement si lors de l’accident, B a déjà cessé de remplir ses obligations au titre du contrat de vente. 

En cas de doute, B aura droit à la partie de la demande qui correspond au pourcentage du prix qu’il aura déjà payé, et S 

à l’autre partie. Cela sera toujours le cas, lorsque la voiture est une épave. D’un autre côté, lorsqu’un dommage moindre 

est occasionné, qui peut raisonnablement être réparé, les deux victimes sont créanciers communs de l’obligation de 

réparation pour la réparation elle-même et pour la perte d’usage et de valeur de la voiture endommagée ; ceci est le cas 

lorsque la sûreté vient à échéance. La question d’équilibrer les intérêts entre eux n’est pas une question qui devrait 

compliquer la demande de dommages-intérêts suivant l’accident. Par conséquent, chaque créancier ne peut demander 

l’exécution qu’aux deux collectivement (voir article III.-4:202 (Créances solidaires, disjointes et communes) paragraphe 

(3)). 

VI.-6:105 : Responsabilité solidaire 

Lorsque plusieurs personnes sont responsables d’un même dommage juridiquement réparable, elles sont tenues 
solidairement. 

Commentaires 

A. Responsabilité solidaire de plusieurs personnes responsables 
Droit commun européen. Cet article reflète une règle qui fait partie du système de droit de chaque Etat membre et se trouve 

aussi dans le droit communautaire (principalement la Directive 85/374/CEE du Conseil du 25 juillet 1985 sur la 

responsabilité du fait des produits défectueux art. 5) : si plusieurs personnes sont responsables envers la victime pour avoir 

causé le même dommage, elles sont responsables solidairement. Cette règle l’a emporté (avec quelques différences mineures) 

sur une autre solution, en l’occurrence la responsabilité disjointe, qui aurait été plus évidente à la lecture de la doctrine ainsi 

que de la jurisprudence. 

Considérations de politique. Le principe tel que formulé dans l’article, est justifié par une série de considérations de 

politique. Chacune des personnes responsables a causé la totalité du dommage et par conséquent est responsable envers la 

victime pour la réparation de la totalité du dommage. L’argument qu’une autre personne a causé le même dommage ne doit 

pas devenir une sorte de défense, du moins du point de vue du résultat économique, contre la victime. La victime ne doit pas 

être chargée d’établir la responsabilité respective entre les personnes responsables ; cela doit être réglé entre les personnes 

responsables elles-mêmes. Il serait injuste de requérir de la victime d’agir en justice contre chaque personne responsable et il 

serait particulièrement injuste que la victime porte le risque de l’insolvabilité d’une personne responsable. La victime doit 

être libre d’agir contre la personne dont il est probable qu’une réparation puisse être obtenue le plus rapidement et le plus 

facilement possible. En plus de raisons économiques (incapacité de payer), des considérations légales et tactiques peuvent 

jouer un rôle ici. Une demande peut être plus difficile qu’une autre à établir ou il peut être désirable de ne pas agir contre une 

certaine personne, pour rester libre d’appeler cette personne en tant que témoin (par exemple l’employé d’un employeur 

responsable). 

Terminologie. L’article invoque la terminologie de l’article III.-4:102 (Obligations solidaires, disjointes et communes), qui 

dit: « L’obligation est solidaire lorsque chaque débiteur est tenu d’exécuter la prestation en son entier et que le créancier peut 

la réclamer à chacun d’eux jusqu’à complète exécution. » Le présent article prévoit une réponse pour une situation pour les 

besoins de l’article III.-4:103 (Conditions pour la naissance des différents types d’obligation) paragraphe (1) et en même 

temps établit le principe de la responsabilité solidaire de plusieurs personnes responsables dans le droit de la responsabilité 

extracontractuelle. De plus, le présent article confirme la règle générale de l’article III.-4:103 (Conditions pour la naissance 

des différents types d’obligation) paragraphe (2), deuxième phrase, selon laquelle, en cas de doute, la responsabilité de 

plusieurs personnes pour le même dommage est solidaire. 
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Champ d’application. Cet article recouvre tous les cas dans lesquels au moins deux personnes sont responsables du même 

dommage selon les règles du présent livre. « Un même dommage » peut faire référence à seulement une partie du dommage 

total de la victime. L’article s’applique alors à cette partie. La base légale de la responsabilité des personnes responsables 

individuelles ne joue aucun rôle en relation avec la victime. Toutes les personnes qui participent, incitent ou aident 

matériellement sont responsables solidairement. Les personnes dont la contribution au lien de causalité est présumée selon 

l’article VI.-4:103 (Pluralité de causes possibles) sont aussi responsables solidairement à moins qu’elles ne puissent prouver 

le contraire. Il se peut que la responsabilité pour un acte positif et la responsabilité pour une omission convergent ; cela vaut 

aussi pour la responsabilité pour faute et la responsabilité sans faute (par exemple dans le cas de la responsabilité d’employés 

et d’employeurs), ainsi que pour le cas de deux bases de responsabilité sans faute qui peuvent tomber ensemble et ainsi 

fonder une responsabilité solidaire. 

Illustration 
À 5h30 des chevaux de différents propriétaires se trouvent sur une route sombre. Les chevaux se sont échappés de leurs 

enclos. Un motard percute les chevaux et est mortellement blessé. Par des follicules pileux d’une jument et d’un hongre 

trouvé sur la moto, la police scientifique peut identifier les propriétaires des deux chevaux en cause. Les deux 

propriétaires sont solidairement responsables à l’égard de la veuve. 

B. Allocation interne de responsabilité 
Article III.-4:106 (Répartition de la dette entre les codébiteurs solidaires). L’article VI.-6:105 ne se préoccupe pas de la 

répartition interne de la responsabilité entre des parties solidairement responsables. Ceci est déjà suffisamment bien traité 

dans l’article III.-4:106 (Répartition de la dette entre les codébiteurs solidaires). Le paragraphe (2) de l’article prévoit la règle 

de base selon laquelle dans leur relation interne, chacun des codébiteurs est chargé de la même part de la dette. Cependant, un 

examen du caractère raisonnable vient se superposer à cette règle de base. Des écarts d’une responsabilité de part par débiteur 

peuvent être justifiés pour une multitude de raisons qui ne peuvent toutes être citées. Du point de vue du droit de la 

responsabilité extracontractuelle, le facteur le plus important est celui du degré de faute des participants et le degré de la 

prévisibilité du danger pour lequel le chapitre 3, section 2 du présent Livre prévoit une responsabilité sans faute. Cependant, 

le degré de la responsabilité entre les codébiteurs peut aussi être affecté par des éléments qui ne sont pas issus du droit sur la 

responsabilité extracontractuelle – en particulier ceux qui sont issus d’un lien contractuel entre les codébiteurs. Il se peut, par 

exemple, qu’une personne se soit engagée par contrat à assurer la sécurité du bâtiment du propriétaire. Dans un tel cas le 

contractant seul sera responsable dans la relation avec le propriétaire. Dans les cas où une responsabilité solidaire envers un 

tiers existe entre un employé et un employeur, l’article VI.-7:104 (Responsabilité des employés, des employeurs et des 

syndicats ouvriers et patronaux) règle la question de la répartition de responsabilité entre ces deux derniers. Des questions 

relevant du droit du travail ne sont pas traitées par ce Livre. 

VI.-6:106 : Cession d’actions 

La victime peut céder son action en réparation, y compris une action pour la réparation d’une perte 
extrapatrimoniale. 

Commentaires 
À titre général. Cet article prévoit que des droits extracontractuels à réparation soient librement cessibles (et par conséquent, 

selon le droit des successions applicable, aussi transmissibles aux héritiers et ayants droit au décès). Il n’y a pas d’exception 

pour les droits à réparation pour une perte extrapatrimoniale. Du point de vue du droit sur la responsabilité extracontractuelle, 

il n’est pas nécessaire que le droit ait fait l’objet d’une demande en justice ni que la responsabilité soit reconnue par la 

personne responsable avant le décès de la victime ; il n’est pas même nécessaire que la personne ait exprimé un désir de 

poursuivre la demande, si elle était en position de le faire. En revanche, une renonciation valable au droit à réparation 

entraîne son extinction ; en l’absence d’un droit existant il ne peut y avoir de cession ni de succession. 

Considération de politique. La possibilité de céder (et par conséquent de léguer) des droits à réparation pour un dommage 

économique ne pose pas de problème dans la majorité des cas. Des débats plus animés continuent quant à la possibilité de 

céder des droits à réparation pour une perte extrapatrimoniale. Cet article adopte la position qu’un tel droit ne devrait pas être 

traité d’une autre manière que les droits à réparation pour une perte patrimoniale. Cela correspond à l’équation - en principe - 

entre le dommage patrimonial et le dommage extrapatrimonial, qui trouve son expression dans l’article VI.-2:101 (Définition 

du dommage juridiquement réparable) et est conforme à la majorité des systèmes de droit et à la tendance des interventions 

législatives récentes. 

Réserves d’ordre moral obsolètes. Des réserves d’ordre moral précédentes contre une telle règle doivent aujourd’hui être 

considérées comme obsolètes. La situation juridique de la victime survivante ne doit pas être déraisonnablement réduite parce 

qu’elle ne peut elle-même décider de la réalisation de ses droits. En revanche, la question de la possibilité de léguer un droit à 

réparation pour une perte extrapatrimoniale est en principe une question du droit des successions, et en tant que telle n’entre 

pas dans le champ d’application de ces règles modèles (Article I.-1:101 (Champ d’application visé) paragraphe (2)(b)). 

Cependant, lorsque le droit des successions en vigueur est bâti sur le principe que seuls les droits qui peuvent être cédés du 

vivant du titulaire (et par conséquent ne sont pas des droits d’une nature hautement personnelle et donc ne disparaissent pas 

au décès de leur titulaire), peuvent être légués l’article VI.-6:106 a aussi un effet indirect sur le droit des successions. Ceci est 
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voulu. Il y a peu de force dans l’argument que la loi ne devrait pas permettre à des tiers (particulièrement les héritiers) d’être 

« enrichi » par la souffrance du défunt. L’unique préoccupation ici est la réalisation post-mortem d’intérêts que la personne 

concernée n’a pas pu réaliser de son vivant : une personne mourante doit au moins savoir que la loi ne va pas fermer les yeux 

sur la souffrance subie dans son combat pour la vie. 

L’aliénabilité dans des cas particuliers. Selon cet article, la victime peut choisir la façon dont elle veut réaliser un droit à 

réparation ; elle ne doit pas nécessairement l’exercer personnellement, mais peut le vendre ou en faire don. Ceci s’applique 

aux droits à réparation de tout type, même ceux qui visent à compenser la perte d’un droit qui n’aurait pas été cessible en soi. 

Un tel cas est concevable, par exemple dans les situations présentées dans l’article VI.-2:202 (Perte soufferte par une tierce 

personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime) paragraphe (2)(c) : le droit à réparation pour la 

perte d’entretien ne doit pas être incessible simplement parce que le droit lui-même ne pouvait l’être, selon le droit 

applicable. Cela peut aussi être justifié par le fait que la réparation prendra elle-même souvent la forme d’un montant 

forfaitaire et que le droit correspondant ne devrait pas être moins librement disponible qu’un montant forfaitaire déjà payé. 

SECTION 2:  
Réparation en argent 

VI.-6:201 : Le droit de choisir de la victime 

La victime peut choisir de dépenser ou non l’argent de la réparation afin de rétablir ses intérêts lésés. 

Commentaires 
À titre général. Les règles de la section 2 du présent chapitre ne s’appliquent qu’aux dommages-intérêts (« réparation », voir 

l’article VI.-6:101 (But et formes de la réparation) paragraphe (2)). Cet article débute par un éclaircissement : il ne découle 

pas du fait que les dommages-intérêts soient prévus pour rétablir la situation qui aurait existé si l’événement dommageable ne 

s’était pas produit (voir article VI.-6:101 (But et formes de la réparation) paragraphe (1)), que la victime doit investir la 

somme d’argent obtenue en réparation dans le rétablissement de la situation antérieure. 

Dommage matériel. Cet article traite principalement du dommage matériel. La victime peut demander le coût de réparation 

de la chose même si elle n’a aucune intention de réparer ou de faire réparer la chose endommagée. La victime est libre 

d’investir l’argent obtenu pour la réparation du dommage d’une autre manière. Cependant, si la chose n’est pas réparée la 

taxe sur la valeur ajoutée n’est pas due ; par conséquent, la réparation de la TVA qui aurait pu être payable s’il y avait eu une 

réparation de la chose n’est pas nécessaire. 

Autres cas. Dans d’autres cas de même, ni la personne responsable ni le tribunal ne peuvent prescrire comment les 

dommages-intérêts doivent être employés. De plus, le paiement de dommages-intérêts ne doit pas être conditionné à une 

utilisation donnée. Selon la droit de procédure applicable il peut être possible, sur demande du requérant, que le tribunal 

ordonne que le paiement soit effectué directement à un tiers (par exemple dans le cas d’une atteinte à la dignité d’un 

politicien connu, qui demande que la réparation pour sa perte extrapatrimoniale soit directement versée par la personne 

responsable à une association caritative) ; cependant, une telle décision ne peut être faite contre la volonté du requérant. 

VI.-6:202 : Réduction de responsabilité 

Quand cela est juste et raisonnable, une personne peut être relevée totalement ou partiellement de son obligation 
de réparer (en argent) si, lorsque le dommage n’a pas été causé intentionnellement, une pleine réparation serait 
disproportionnée par rapport à l’imputabilité à l’auteur du dommage, à l’étendue de celui-ci ou aux moyens de le 
prévenir. 

Commentaires 
Le débat politique autour de cette règle. La clause de réduction de responsabilité contenue dans cet article est une pomme 

de discorde particulière entre les États membres. Les avis se partagent. L’idée derrière cette clause de réduction a autant de 

partisans résolus que d’adversaires. Elle est rejetée dans des systèmes qui prévoient que l’étendue de la réparation ne dépende 

que de l’étendue du dommage subi ; elle est soutenue dans des systèmes qui prévoient que la détermination de la réparation 

peut être affectée par le fondement de la responsabilité, lorsque cela apparaît juste et raisonnable selon les circonstances de 

l’espèce. Cet article suit cette dernière approche. 

Pas de réduction de responsabilité pour dommage intentionnel. Lorsque le dommage est causé intentionnellement, une 

réduction de la responsabilité au titre de cet article est exclue. Cela est en accord avec les convictions générales de tous les 

systèmes de droit des États membres. 
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Raisons et prérequis pour une réduction de responsabilité. Dans tous les cas restants une décision politique est requise 

pour choisir entre les deux solutions. La raison du choix de la solution retenue ici est contenue dans l’article lui-même. Il se 

peut qu’une telle divergence apparaisse, entre le fondement de la responsabilité et l’étendue du dommage, qu’il serait 

insupportable que la personne responsable soit responsable de la totalité du dommage. Il doit, par conséquent, exister un 

instrument général qui permette d’effectuer un examen final de la décision selon des considérations de justice et d’équité. 

Cela est principalement d’importance lorsqu’une inadvertance mineure ou un acte techniquement négligent, mais moralement 

acceptable, cause un dommage dont la réparation serait une charge démesurée pour la personne responsable, et alors que 

d’autres avenues de réparation s’ouvrent à la victime. Cette règle peut jouer un rôle dans certaines situations d’urgence 

nécessitant une légitime défense et il se peut aussi que ce soit le seul moyen d’obtenir un résultat satisfaisant dans les cas 

d’espèces entrant dans le champ d’application du chapitre 3, section 2 (Imputabilité sans comportement intentionnel ou 

négligence). 

Illustration 1 
Des enfants âgés de huit et neuf ans jouent dans une grange. Ils allument un « feu de camp » ; les locaux brûlent après 

que du foin stocké prend feu et que les enfants s’enfuient paniqués. L’assureur auquel le droit à réparation de 

l’agriculteur est cédé, assigne en justice les enfants personnellement, pour que le jugement soit exécuté aussitôt (des 

années plus tard) qu’ils commenceront une activité rémunérée. Si l’assurance de responsabilité des parents n’intervenait 

pas, les enfants n’auraient aucune perspective de gagner leur vie à l’âge adulte par eux-mêmes au-delà de ce que le 

jugement fixerait comme montant disponible et non saisi par l’assureur. Leurs vies seraient ruinées avant même avoir 

commencé. Une réduction de l’étendue de leur obligation de réparation est juste et raisonnable. 

Illustration 2 
Un tuyau d’eau éclate dans l’appartement de A. Par la suite, une archive précieuse dans l’appartement de B 

(directement en dessous de celui de A) est endommagée. Celle-ci était spécifiquement assurée par l’assurance habitation 

de B. La responsabilité de A doit être réduite pour équilibrer la divergence entre le fondement de responsabilité (A 

n’avait pas pu découvrir le défaut et est donc responsable uniquement selon l’article VI.-3:202 (Imputabilité du 

dommage causé par l’insécurité d’un immeuble)) et le risque de dommage extraordinaire. 

 

La clause de réduction dans le système général de ces règles modèles. Cet article permet aussi utilement de réduire les 

distinctions entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité extracontractuelle. L’article III.-3:703 (Prévisibilité du 

dommage) réduit le montant de la réparation pour inexécution d’une obligation contractuelle au dommage prévisible de 

l’autre partie. Le droit sur la responsabilité extracontractuelle n’a pas de règle correspondante. Les divergences qui en 

résultent, cependant, sont réduites par l’article VI.-6:202, et il devient moins important qu’un certain comportement entre des 

parties à un contrat puisse ou non en même temps être caractérisé de faute donnant lieu à une obligation de réparation. Il y a 

aussi une clause de réduction dans les règles sur la gestion d’affaires d’autrui (voir article V.-2:103(2) (Obligations après la 

gestion d’affaires) et l’article V.-3:104 (Diminution ou exclusion des droits du gérant d’affaires)) et elle réduit l’importance 

de l’article VI.-7:105 (Réduction ou exclusion de responsabilité à l’égard des personnes indemnisées), une disposition qui 

prévoit notamment que le système de droit national détermine si une personne est responsable ou non d’un dommage matériel 

causé négligemment si la victime est indemnisée par un assureur. 

Champ d’application. Cet article s’applique à tout dommage qui n’est pas causé intentionnellement. Par conséquent il n’est 

pas uniquement applicable dans des cas de responsabilité pour négligence, mais aussi dans des cas de responsabilité sans 

faute. Dans ces derniers cas l’existence d’un tel mécanisme de réduction de responsabilité est particulièrement importante si 

des solutions raisonnables doivent être possibles. 

Illustration 3 
Pendant l’atterrissage d’un avion, les pigeons voyageurs de X sont aspirés par les tuyaux d’arrivage d’air des hélices. Le 

propriétaire de l’avion fait une demande de réparation contre X, le gardien des pigeons, pour son dommage qui se 

chiffre à plusieurs centaines de milliers d’Euros. Il serait inéquitable que X – qui n’est pas assuré contre ce type 

d’accident – soit responsable d’une manière illimitée pour le dommage restant après application de l’article VI.-5:102 

(Faute de la victime et imputabilité) paragraphe (4). Tant que X n’a pas été négligent, sa responsabilité doit être réduite 

à zéro. 

 

Degré de la réduction. L’illustration 3 montre que dans des circonstances exceptionnelles la réduction de la responsabilité à 

zéro est possible en application de cet article, mais aussi que la formulation « pleine réparation » signifie « réparation due ». 

En d’autres termes, une responsabilité qui a déjà été réduite pour d’autres raisons (comme la faute de la victime) peut encore 

être réduite, en application de cet article. 

VI.-6:203 : Capitalisation et quantification 

(1) La réparation en argent doit être accordée sous la forme d’un capital, à moins d’une bonne raison exigeant 
des versements périodiques. 

(2) Le droit national applicable détermine comment doit être quantifiée la réparation en argent pour un 
dommage corporel et une perte extrapatrimoniale. 
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Commentaires 
Vue d’ensemble de l’article. Cet article traite de deux questions différentes. Le paragraphe (1) prévoit que la réparation soit 

payée, en principe, sous la forme d’un capital. Le paiement sous forme de versements périodiques est exceptionnel et requiert 

une raison particulière. Le paragraphe (2) précise que le présent Livre ne traite pas de la quantification elle-même des 

dommages-intérêts dans les cas de dommage corporel et de perte extrapatrimoniale : cela reste du domaine du droit national. 

Paragraphe (1). Les dommages-intérêts ont pour but de rétablir la situation qui aurait existé si l’événement dommageable ne 

s’était pas produit. Normalement et d’un point de vue statistique, ce but est le mieux servi par le paiement des dommages-

intérêts sous la forme d’un capital. L’avantage subsidiaire qui en découle est qu’un rapport juridique prolongé ne persiste pas 

entre la personne responsable et la victime, pendant lequel de nouvelles difficultés pourraient survenir et être la cause de 

nouveaux conflits et  de procédures supplémentaires. Dans le cas de dommage matériel et de dommage à d’autres actifs il n’y 

a donc quasiment pas d’alternative au versement sous la forme d’un capital. Il en est de même en ce qui concerne la 

réparation d’une perte de gain, ou de pertes suivant un investissement malavisé et une baisse de chiffre d’affaires. 

Bonne raison. La situation est différente dans le cas d’un décès ou d’un dommage corporel. Dans des cas de ce type, tous les 

systèmes de droit européens prévoient la possibilité d’ordonner à la personne responsable d’effectuer des versements 

périodiques et continus ; la majorité des systèmes préfèrent même que des versements périodiques soient la règle générale 

dans ce type de cas et nécessitent une bonne raison pour ordonner le versement d’un capital. Mis à part des aspects fiscaux, 

qui peuvent parfois jouer un rôle, la principale considération en faveur de versements périodiques dans les cas de décès ou de 

dommage corporel est qu’ils sont mieux adaptés pour assurer (autant que possible) le maintien de la qualité de vie dont 

jouissait la victime avant l’accident. Il en est ainsi car souvent le paiement d’un capital ne peut protéger contre un risque de 

manque futur ; l’argent est éphémère et assujetti au risque d’inflation. De plus, le dommage qui doit être compensé est 

souvent la perte d’un revenu périodique et régulier, et précisément ce préjudice doit être réparé selon les règles générales de 

l’article VI.-6:101 (But et formes de la réparation) paragraphe (1). Ceci est particulièrement net lorsque le dommage en 

question est la mort ou une blessure invalidante d’une personne qui fournissait une aide à l’entretien du requérant, voir article 

VI.-2:202 (Perte soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime) 

paragraphe (2)(c). La question de savoir s’il y a une bonne raison pour ordonner à la personne responsable de fournir des 

versements périodiques est tranchée par le tribunal ; dans cette mesure cela ne dépend pas d’une convention entre les parties. 

Bien entendu elles sont toujours libres de convenir du montant des dommages-intérêts et du mode de paiement. 

Faits générateurs de responsabilité. Le paiement en versements peut être utile, et pas seulement pour la réparation d’une 

perte économique. Dans un cas d’une atteinte grave à la personne, ce mode de réparation peut aussi être approprié en relation 

avec des pertes extrapatrimoniales continues. Un cumul des deux types de dommages-intérêts est possible, par exemple un 

capital et des versements périodiques ultérieurs. La durée des versements périodiques est déterminée en fonction de l’étendue 

du dommage subi ; leur périodicité (généralement mensuelle) est fixée par le tribunal. À l’inverse, dans le cas d’une atteinte à 

des droits incorporels patrimoniaux il y aura rarement de bonnes raisons de ne pas recourir à un capital. 

Questions de procédure. Cet article ne traite pas de questions de nature procédurale. En particulier, il ne traite pas de la 

question de savoir si une demande extracontractuelle de dommages-intérêts doit être plaidée une fois pour toute, ou si dans 

l’intérêt de minimiser les risques d’une action, un requérant peut faire sa demande pour seulement une partie des dommages-

intérêts totaux et ensuite demander le reste devant le tribunal lorsque l’action antérieure a réussi. 

Paragraphe (2). Ce Livre ne prend pas position sur la question de savoir si dans le cas d’un dommage corporel des sommes 

d’argent prédéterminées doivent être payées en tant que réparation pour des blessures particulières (par exemple la perte du 

bras droit) ou des inconvénients précis (par exemple pour chaque jour que la victime doit rester au lit) ou si dans ces cas une 

évaluation des dommages-intérêts doit être faite selon l’espèce. De même, ce Livre ne prend pas position sur la question de 

savoir si dans le cas d’une atteinte à un droit moral extrapatrimonial, un seuil minimal pour la réparation du dommage 

extrapatrimonial doit être prévu (voir, cependant, les commentaires sous l’article VI.-6:204 (Réparation en argent de l’atteinte 

à un droit ou un intérêt en tant que telle)). Il s’abstient aussi de proposer une solution aux dommages-intérêts élevés et très 

variables qui sont octroyés en réparation de pertes extrapatrimoniales. Il semblait tout aussi impossible de proposer des 

quantifications précises (sous forme de tableaux) pour la réparation de dommage corporel (voir article VI.-6:204 (Réparation 

en argent de l’atteinte à un droit ou un intérêt en tant que telle)). La question de savoir si de tels tableaux de dommages-

intérêts étaient souhaitables dans l’absolu n’a pas été discutée. Ils sont courants dans de nombreux pays, et dans certains 

même prévus par la loi ; en revanche dans d’autres ils sont rigoureusement rejetés. Même si un accord avait été formulé sur la 

question de ces tableaux pour certains problèmes, la détermination des chiffres aurait été impossible. Le paragraphe (2) du 

présent article prévoit aussi que la réparation pour deuil fasse partie des pertes extrapatrimoniales. Le choix de base de ce 

Livre, de ne pas prévoir de dispositions pour des dommages-intérêts punitifs, n’est pas affecté par cette règle. 

VI.-6:204 : Réparation en argent de l’atteinte à un droit ou un intérêt en tant que telle 

L’atteinte en tant que telle doit être réparée en argent indépendamment de la réparation en argent pour perte 
patrimoniale ou extrapatrimoniale. 
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Commentaires 
Atteinte à un droit ou un intérêt d’une personne en tant que telle. Cet article est une suite logique de l’article VI.-2:201 

(Dommage corporel et perte consécutive) paragraphe (1) et de l’article VI.-2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie 

privée) paragraphe (1). Dans ces deux articles (et sous certaines conditions, dans l’article VI.-2:101 (Définition du dommage 

juridiquement réparable)), certaines blessures constituent un dommage juridiquement réparable quand bien même elles n’ont 

pas causé de préjudice patrimonial ou extrapatrimonial. Des atteintes à l’intégrité corporelle ou des atteintes à la santé de la 

personne ou à des droits incorporels de la personnalité constituent déjà un dommage juridiquement réparable, en tant que 

telles ; ce n’est pas seulement (comme il en est autrement) le préjudice qui en découle qui constitue un dommage 

juridiquement réparable. Ces règles ne prennent effet qu’en conjonction avec le présent article. « L’atteinte en tant que telle » 

doit être compensée non seulement lorsqu’il y a absence de dommage patrimonial ou extrapatrimonial, mais aussi lorsque la 

personne a souffert de telles pertes. Dans ces derniers cas, la réparation pour l’atteinte en tant que telle sera indépendante et 

viendra en plus de la réparation de ces pertes. 

Un concept nouveau. Une règle sous cette forme n’existe dans aucun code civil national ni aucun autre type de législation 

nationale. Sa substance cependant, qui a dans l’essentiel été adopté de l’Italie, est reconnue dans les droits de plusieurs États 

membres et connaît un essor de son acceptation. Les tribunaux agissent souvent selon cette idée même sans une base légale 

expresse. Dans certains systèmes de droit, des seuils minimaux de réparation prévus par la loi remplissent la même fonction, 

du moins dans le domaine de l’atteinte aux droits incorporels extrapatrimoniaux. 

SECTION 3:  
Prévention 

VI.-6:301 : Droit à prévention 

(1) Le droit à la prévention du dommage juridiquement réparable n’existe que dans la mesure où : 
(a) la réparation ne serait pas un mode de substitution adéquat ; et 
(b) il est raisonnable pour la personne à laquelle serait imputable la survenance du dommage de prévenir 

sa réalisation. 
(2) Lorsque la source du danger est une chose ou un animal et qu’il n’est pas raisonnablement possible pour la 

personne en péril d’éviter celui-ci, le droit à la prévention inclut celui de voir écartée cette source de danger. 

Commentaires 
Il vaut mieux prévenir que guérir. Cet article est un corollaire et une concrétisation de l’article VI.-1:102 (Prévention). Les 

deux règles doivent être lues conjointement. L’idée sous-jacente est qu’une personne exposée à un dommage imminent doit 

avoir la possibilité en application du droit de la responsabilité extracontractuelle (et non seulement si les conditions des autres 

branches de droit, tel que le droit des biens, sont satisfaites) de prendre des mesures positives pour prévenir la survenance du 

dommage. Mieux vaut prévenir que guérir. De plus, une personne qui laisse simplement survenir un dommage et ensuite fait 

une demande en réparation peut voir sa réparation réduite pour sa propre faute. 

Formes de prévention. La prévention d’un dommage peut prendre diverses formes. La personne menacée peut agir de sa 

propre initiative et ensuite tenter de récupérer les coûts auprès de la personne responsable du péril (voir article VI.-6:302 

(Responsabilité pour la perte subie en prévenant un dommage)). Sinon, la personne en péril peut aussi demander à la 

personne responsable pour le péril d’écarter ou de neutraliser la source du danger. Ce dernier type de demande est le sujet de 

cet article. (Sur la relation avec l’article VI.-5:202 (Légitime défense, gestion d’affaires et nécessité) voir les commentaires 

sous l’article VI.-1:102 (Prévention)). 

Paragraphe (1). Le droit de demander à un tiers d’accomplir certains actes positifs pour protéger les intérêts du requérant ne 

peut exister que dans des limites étroites ; sinon cela mènerait à d’intolérables restrictions de la liberté individuelle. Celle-ci 

doit être équilibrée par rapport à l’intérêt de sécurité des victimes potentielles et en cas de doute primer sur ce dernier. Par 

conséquent, il n’est pas seulement nécessaire (d’après l’article VI.-1:102 (Prévention)) que le requérant soit en péril d’un 

danger imminent, mais aussi qu’il soit clair que le requérant ne peut demander l’accomplissement de certains actes positifs 

pour prévenir le dommage que lorsqu’une demande postérieure en réparation ne serait pas un remède suffisant et lorsqu’il est 

raisonnable d’imposer à l’autre personne la charge d’écarter la source du danger. Le droit d’agir de sa propre initiative pour 

prévenir le dommage et ensuite tenter de récupérer les coûts de la personne responsable n’est pas affecté par ceci. L’article 

VI.-6:302 (Responsabilité pour la perte subie en prévenant un dommage) traite des conditions pour cela. 

La réparation n’est pas un mode de substitution adéquat. Il dépend des circonstances de chaque espèce si une réparation, 

particulièrement des dommages-intérêts, constitue un remède alternatif suffisant. Cela dépend en premier lieu de si un 

dommage irréparable par d’autres moyens est imminent, du type et de l’étendue du dommage imminent, de la probabilité de 

la réalisation du dommage d’un point de vue objectif et légal, et de si l’autre personne sera en position financière de réparer le 

dommage. 
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Illustration 1 
La voisine X a construit une piscine sur son terrain. Après avoir été remplie, la piscine commence à fuir ; l’eau cause un 

dommage dans le jardin du voisin Y. En plus des dommages-intérêts ce dernier demande des mesures précisément 

décrites pour que cet événement ne puisse se reproduire. Cependant, d’après les circonstances de l’espèce, le risque 

d’une autre fuite est très réduit. Un droit de voir les réparations spécifiées effectuées n’est pas établi. 

Illustration 2 
Le politicien P demande à l’éditeur A de cesser d’imprimer une publication contenant des informations sur P qui 

nuisent à sa réputation. En raison du bref délai, il n’est pas possible de vérifier d’une manière suffisamment exacte si A 

a un moyen de défense à sa disposition ; en particulier il n’est pas clair si les conditions préalables de l’article VI.-5:203 

(Protection de l’intérêt public) sont réalisées. P n’a pas de droit à la prévention selon l’article VI.-1:102 (Prévention). 

Illustration 3 
Les faits sont les même que dans l’illustration 1 sous l’article VI.-6:101 (But et formes de la réparation). Le garçon 

abusé peut demander à l’homme responsable des abus qu’il n’apparaisse pas en public avec le torse nu jusqu’à ce que le 

tatouage soit enlevé. Pendant cette période des dommages-intérêts ne seraient pas une réparation suffisante. 

 

Paragraphe (2). Le paragraphe (2) garantit la liberté d’activité des personnes qui pourraient causer un dommage. La 

réduction d’une source de danger par des actes positifs ne peut être demandée que lorsque cela ne représente pas une charge 

déraisonnable pour la personne potentiellement responsable du dommage. Un club de cricket peut seulement être obligé de 

clôturer le terrain pour protéger les voisins des « balles volantes » dans la mesure où la clôture est stable en cas de tempête et 

ne représente pas une charge financière déraisonnable pour le club ; une autre approche reviendrait à bannir complètement le 

cricket. Le risque restant doit être porté par les voisins. Le fabricant d’un certain produit ne peut être contraint par le 

consommateur final à apporter un certain nombre d’améliorations au produit pour réduire le risque de dommage ; le fabricant 

doit être libre de choisir des mesures appropriées. Cela s’applique même lorsque le requérant veut le produit pour des raisons 

personnelles ou professionnelles. En revanche, il est raisonnable d’exiger du propriétaire d’une maison de fixer les tuiles du 

toit, qui risqueraient autrement de tomber sur la propriété du voisin. La mesure est simple, il n’existe pas d’alternative 

raisonnable et elle vise un groupe de personnes précisément défini, dont la crainte d’un dommage considérable est justifiée 

(par conséquent, il serait déraisonnable que chaque passant soit en mesure d’importuner les propriétaires des maisons 

adjacentes en argumentant qu’il est exposé à un risque en passant devant la maison). 

VI.-6:302 : Responsabilité pour la perte subie en prévenant un dommage 

Une personne qui a raisonnablement exposé des frais ou supporté d’autres pertes afin de prévenir un dommage 
imminent à son encontre, ou afin de limiter l’étendue et la gravité d’un dommage subi par elle, a droit à une 
réparation en argent de la part de la personne à laquelle ce dommage aurait été imputable. 

Commentaires 
Principes de base. Une personne agissant pour écarter un dommage imminent d’une manière raisonnable ou en réduire la 

portée, exerce son droit au titre de l’article VI.-1:102 (Prévention) et a par conséquent droit à la réparation des frais supportés. 

Cette règle de base est affirmée dans tous les États membres. Elle est aussi une conséquence indirecte de l’article VI.-5:102 

(Faute de la victime et imputabilité). La raison pour cela est que l’article VI.-5:102 se base sur l’idée qu’une personne, qui 

n’a pas pris suffisamment soin de ses affaires, ne peut demander une pleine réparation. En revanche, une personne qui 

s’assure de la préservation de ses biens et intérêts lorsqu’ils sont menacés par une autre personne, doit pouvoir demander la 

réparation des coûts engendrés par cela. Leur cause fondamentale est le danger pour lequel l’autre personne porte la 

responsabilité. 

Signification structurelle. Au-delà de son contenu matériel, cet article a une signification inhérente pour le système au 

niveau structurel. Avec son intégration dans ce Livre, le caractère de la règle comme faisant partie du droit sur la 

responsabilité extracontractuelle est souligné. Ce dont il s’agit ici n’est pas une règle qui appartient au droit sur la gestion 

d’affaires d’autrui ou qui aurait pu être réalisée avec les instruments de cette branche de droit. Ceci vient du fait que la 

personne qui entreprend des dépenses pour l’écartement ou la réduction d’un dommage personnel n’agit pas, ou du moins 

n’agit pas principalement, dans l’intérêt de profiter à la personne potentiellement responsable (voir article VI.-1:101 (Gestion 

d’affaires au bénéfice d’autrui)) ; la personne cherche en réalité à s’aider elle-même. L’article VI.-6:302 a une importance 

supplémentaire pour la règle générale de la causalité de l’article VI.-4:101 (Règle générale) : l’intervention décrite dans 

l’article VI.-6:302 ne rompt pas le lien de causalité entre le comportement de la personne potentiellement responsable et la 

perte (qui dans ce cas réside dans les dépenses encourues pour écarter un dommage autrement menaçant). Le présent article 

doit être distingué, au niveau de la structure des règles modèles, de l’article VI.-2:209 (Charges subies par l’État en raison de 

la détérioration de l’environnement) par le fait que selon le présent article, un dommage au sens du chapitre 2 ne doit pas 

encore être survenu ; en revanche, l’article VI.-2:209 (Charges subies par l’État en raison de la détérioration de 

l’environnement) précise que les dépenses (qui sont plus précisément décrites dans l’article) constituent un dommage 

juridiquement réparable. 

Illustration 1 
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P gare sa voiture directement devant l’entrée du garage de G et s’en va chez le coiffeur. G a besoin d’utiliser sa voiture. 

Après avoir cherché sans succès le propriétaire du véhicule de P dans les maisons voisines, G appelle une dépanneuse 

qui transporte le véhicule de P sur l’autre côté de la rue. Le coût de cette opération est moindre que si G avait appelé un 

taxi ou loué une voiture pour atteindre l’aéroport lointain duquel G devait partir. G ne peut pas demander une réparation 

au titre du droit sur la gestion d’affaires d’autrui car il a agi principalement dans son intérêt propre et non dans la 

réalisation d’un intérêt public supérieur. Cependant, il a droit à une réparation d’après l’article VI.-6:302. En agissant de 

telle manière, G a évité un préjudice résultant d’une atteinte à son droit de propriété. Que P ait ou non été d’accord avec 

la mesure prise ne joue aucun rôle. 

 

Dépenses raisonnables encourues. Les dépenses encourues doivent être raisonnables eu égard au dommage risqué. Par 

conséquent, elles sont limitées au montant qui aurait résulté en dommages-intérêts, si le dommage était survenu ou avait été 

exacerbé de la manière prévue. Le droit à une réparation cependant, ne dépend pas du succès des mesures prises. L’article 

VI.-6:302 suit consciemment la formulation de l’article V.-3:101 (Droit à indemnisation et remboursement). Dans cet article 

comme dans le présent, tout ce qui importe est qu’une personne raisonnable et neutre observant la situation aurait agi de la 

même manière que le requérant le fît dans les circonstances. Si le requérant a agi d’une manière imprudente lors d’une 

réaction qui en soi était raisonnable, alors la demande sera réduite d’après les règles sur la faute de la victime. 

Illustration 2 
La société responsable de la propreté de l’eau coupe de larges plantes aquatiques, mesurant jusqu’à 12 mètres de long, 

en amont et les jette simplement dans l’eau. Elles flottent jusqu’à un aqueduc relié à une centrale hydroélectrique, 

menaçant de la bloquer. La société qui exploite la centrale enlève ces plantes. Alors même qu’elle ne peut baser sa 

demande en réparation sur les coûts supportés en arguant  qu’elle agissait dans la gestion de la société à son bénéfice, 

elle a un droit à une demande au titre de l’article VI.-1:102 (Prévention) pris en conjonction avec le présent article, dans 

le cas où la société aurait été responsable en négligence pour le dommage (considérable) imminent. 

Illustration 3 
Un arbre, anormalement long et large et clairement peu solide et qui se trouve sur la propriété de X, tombe et coupe les 

lignes électriques dans sa chute. Les lignes électriques alimentaient en électricité une installation de séchage de tabac 

sur la propriété voisine. Pour limiter l’étendue du dommage, la société exploitant l’installation organise l’installation de 

câbles provisoires. En plus des dommages-intérêts pour le tabac rendu inutilisable et pour les câbles détruits, elle est 

aussi en droit de recevoir une réparation pour les frais d’installation de la solution provisoire. 

Illustration 4 
Dans une campagne d’affichage, une société de publicité, X, donne l’impression qu’un concurrent travaillerait avec elle 

et sous sa direction. En réalité, le concurrent avait mis fin à la relation de coopération longtemps auparavant suite à un 

différend et interdit à X d’utiliser son nom. En même temps qu’il assigne en justice, le concurrent fait circuler des 

publicités dans plusieurs journaux quotidiens corrigeant les indications trompeuses de X. Il agissait ainsi car il était 

constamment interrogé sur la publicité de X lors d’une conférence de toutes les sociétés publicitaires du pays, et qu’une 

perte de chiffre d’affaires était imminente ; les réactions des clients étaient tellement défavorables qu’une baisse des 

commandes semblait fort probable. Le jugement demandé aurait été donné même si la publicité n’avait pas été publiée à 

temps pour réaliser une prévention. Le concurrent peut demander à X la réparation des coûts de la campagne 

publicitaire, qui étaient raisonnables. 

Chapitre 7:  
Règles accessoires 

VI.-7:101 : Droits constitutionnels nationaux 

Les dispositions du présent Livre doivent être interprétées et appliquées d’une façon compatible avec le droit 
constitutionnel du juge. 

Commentaires 
Vue d’ensemble du chapitre 7. Le chapitre 7 prévoit des règles accessoires qui dans l’essentiel précisent que certains points 

de droit du droit de la responsabilité extracontractuelle ne font pas l’objet de ces règles modèles. L’interaction entre ces 

points et le droit de la responsabilité extracontractuelle est en partie trop complexe et en partie trop délicate, d’un point de 

vue politique, pour statuer sur eux dans ces règles modèles. Ainsi, des questions de la participation du droit constitutionnel - 

particulièrement des droits fondamentaux - dans le droit de la responsabilité extracontractuelle ne sont pas prises en 

considération (article VI.-7:101). De plus, les règles modèles de ce Livre ne définissent pas en elles-mêmes le terme 

« dispositions législatives » (article VI.-7:102) (Dispositions législatives), sont muettes sur la question de la responsabilité de 

l’Etat (article VI.-7:103) (Les fonctions de droit public et les procédures judiciaires), n’examinent pas le droit du travail 

(article VI.-7:104) (Responsabilité des employés, des employeurs et des syndicats ouvriers et patronaux), et ne se prononcent 

pas sur les questions qui résultent de l’interaction entre le droit des assurances et le droit de la responsabilité (article VI.-
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7:105) (Réduction ou exclusion de responsabilité à l’égard des personnes indemnisées). Dans la mesure où elles ne sont pas 

déjà hors du champ d’application de ces règles modèles suite à l’article I.-1:101 (Champ d’application visé), d’autres 

questions ne sont intentionnellement pas mentionnées dans le chapitre 7. En particulier les équipes de travail n’ont pas vu 

suffisamment de raisons d’inclure dans le catalogue de règles exceptionnelles, d’autres privilèges de responsabilité pour des 

groupes professionnels individuels. 

VI.-7:101. Cet article reprend la règle de l’article I.-1:102 (Interprétation et comblement des lacunes) paragraphe (2) pour les 

besoins de ce Livre. Strictement parlant, cela n’est peut-être pas nécessaire. Cependant, l’influence des droits fondamentaux 

sur le droit de la responsabilité civile est particulièrement forte, et pour cela une déclaration expresse et une formulation 

quelque peu plus manifeste semblait utile. Les règles de ce Livre ne doivent pas seulement être interprétées à la lumière des 

droits constitutionnels applicables, mais en fait leur application même est conditionnée à leur conformité à la protection 

constitutionnelle des droits fondamentaux. Cela est non seulement une déclaration sur le droit constitutionnel, mais aussi une 

déclaration sur le droit de la responsabilité extracontractuelle. Cela est particulièrement net lors de l’évaluation des atteintes 

aux droits de la personnalité par les organes de presse. Dans ce cas, comme dans tous les autres, un aspect évident de cette 

branche du droit est qu’elle cherche à protéger les droits fondamentaux (comme la liberté de la presse) et non à les enfreindre. 

VI.-7:102 : Dispositions législatives 

La loi nationale applicable détermine les dispositions légales qui sont législatives. 

Commentaires 
Les articles de ce Livre emploient les expressions « loi » ou « disposition légale » à de nombreuses reprises (voir l’article 

VI.-2:202 (Perte soufferte par une tierce personne en conséquence du dommage corporel ou de la mort de la victime) 

paragraphe (2)(c), l’article VI.-3:102 (Négligence) alinéa (a), l’article VI.-3:206 (Imputabilité du dommage causé par des 

substances ou des émissions dangereuses) paragraphe (5)(b) et l’article VI.-5:401 (Exclusion et limitation contractuelle de 

responsabilité) paragraphe (4)). Dans chaque cas, il est fait référence aux dispositions légales au sens matériel, et pas 

nécessairement à des dispositions issues de la législation primaire parlementaire (voir commentaires sous l’article VI.-3:102 

(Négligence)). De telles normes, qui s’imposent à tous, prennent une diversité de formes extérieures. Ces règles modèles ne 

peuvent fournir une classification détaillée et une distinction entre une réglementation individuelle d’un côté et un ensemble 

de règles sans caractère normatif de l’autre (l’exemple habituel ici serait les réglementations en matière  de sécurité 

d’organismes publics d’assurance  ou de pension). Le présent article vise à préciser ceci. 

VI.-7:103 : Les fonctions de droit public et les procédures judiciaires 

Le présent Livre ne régit pas la responsabilité d’une personne ou d’une institution naissant de l’exercice ou de 
l’omission d’exercer des fonctions publiques ou de l’accomplissement des devoirs de la mission judiciaire. 

Commentaires 
Relation avec l’article I.-1:101(2). Cet article reprend la règle de l’article I.-1:101 (Champ d’application visé) paragraphe 

(2), en la concrétisant et l’étendant pour les besoins du droit sur la responsabilité extracontractuelle. Ce Livre ne se préoccupe 

pas de la question de la responsabilité de l’exercice erroné du pouvoir public ou de la responsabilité pour dommage naissant 

de l’accomplissement des devoirs de la mission judiciaire. Il en est de même pour les questions liées principalement à la 

procédure ou l’exécution (article I.-1:101(2)(h)). 

Personne ou institution exerçant des fonctions publiques. La responsabilité de l’Etat et de ses institutions ainsi que la 

responsabilité personnelle de ses fonctionnaires pour l’exercice ou l’omission de l’exercice de pouvoir public en manquement 

à leurs devoirs restent hors du champ d’application de ce Livre. 

Illustration 
X, un prisonnier et auteur de violence, est placé en liberté conditionnelle à de nombreuses reprises et après une certaine 

période même libéré pour un an. Pendant ce temps, il enlève une femme et l’oblige à accomplir des actes sexuels. Ni la 

question de savoir si l’Etat est responsable pour l’omission fautive ou l’un de ses fonctionnaires, ni celle de savoir si 

l’un d’eux est personnellement responsable, n’est régie par ce Livre. 

Ce qu’est exactement l’exercice de pouvoir public est décidé en conformité avec les critères développés dans le traité CE art. 

45(1). Les cas limites restant doivent être démarqués selon la lex fori ; s’il est possible de développer des critères uniformes 

pour la démarcation entre la réalisation d’une fonction publique d’un côté et d’une fonction (fiscale) de droit privé de l’autre, 

n’a pas pu être vérifié. 

Accomplissement des devoirs de la mission judiciaire. De plus, ce Livre ne contient aucune déclaration sur la 

responsabilité des juges ou la responsabilité des avocats et des témoins experts pour leurs activités dans les tribunaux. Dans 
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ce domaine d’activité professionnelle, tous trois groupes professionnels jouissent généralement d’exemptions de 

responsabilité, qui demeurent intouchées par les règles de ce Livre. Le terme « tribunal » inclut les tribunaux arbitraux, voir 

l’annexe I, mot clé « Juridiction ». 

VI.-7:104 : Responsabilité des employés, des employeurs et des syndicats ouvriers et patronaux 

Le présent Livre ne régit pas la responsabilité : 
(a) des employés (tant à l’égard des co-employés, que des employeurs ou des tiers) naissant dans leur activité 

professionnelle ; 
(b) des employeurs envers leurs employés naissant dans leur activité professionnelle, et 
(c) des syndicats ouvriers et d’employeurs naissant lors d’un conflit du travail. 

Commentaires 
À titre général. Cet article est un autre exemple de l’application de l’article I.-1:101 (Champ d’application visé) paragraphe 

(2). Des questions de séparation entre le droit de la responsabilité extracontractuelle et le droit du travail individuel et 

collectif sont exclues du champ d’application de ce Livre. Il s’agit là d’un domaine très délicat du point de vue de la politique 

juridique et sociale, à la complexité duquel ces règles modèles ne peuvent faire justice. 

Droit du travail individuel. Par conséquent toutes les questions se rapportant à la responsabilité personnelle des employés 

pour un dommage causé par eux lors de leur activité professionnelle, sont exclues de ces règles modèles. Cela s’applique aux 

atteintes aux collègues du même établissement, ainsi qu’au dommage causé au préjudice de l’employeur et de tiers, qu’ils 

soient employés eux-mêmes ou non (alinéa (a)). La raison, pour ce silence sur la responsabilité entre membres d’une même 

entreprise est principalement à chercher dans le fait, que dans de nombreux systèmes de droit cette problématique est réglée 

par un régime spécial d’assurance des accidents de travail, qui pour sa part, prime sur l’application du droit général de la 

responsabilité extracontractuelle. Des questions sur la relation avec des tiers ne sont pas prises en considération car le 

domaine traitant de la responsabilité personnelle des employés vis-à-vis des parties extérieures est (i) très controversé du 

point de vue de la politique générale car (ii) il n’est pas susceptible d’un développement sans prise en compte de la relation 

interne entre l’employeur et l’employé, qui est assujettie aux règles du droit du travail. Par conséquent, des questions de la 

responsabilité solidaire de l’employeur et l’employé tombent aussi sous le champ de cette règle d’exclusion, dans des cas où 

la responsabilité personnelle de l’employé, pour un dommage causé à un tiers, résulte du droit applicable. L’alinéa (b) suit la 

même philosophie pour la situation inverse (des demandes de l’employeur contre l’employé). La qualification du point de 

droit en question comme tombant dans le droit de la responsabilité extracontractuelle ou dans le droit du travail n’est pas 

décisive ici. 

Droit du travail collectif. L’alinéa (c) recouvre les questions de responsabilité extracontractuelle liées aux conflits sociaux. 

Ainsi, il recouvre non seulement la responsabilité pour les conséquences d’une grève, mais aussi la responsabilité pour des 

contre-mesures (y compris les grèves patronales) de la part de l’employeur dans le contexte de différends sur les conditions 

de travail et la rémunération. 

VI.-7:105 : Réduction ou exclusion de responsabilité à l’égard des personnes indemnisées 

Quand une personne est en droit d’obtenir d’une autre source la réparation totale ou partielle de son dommage, 
en particulier d’un assureur, d’un fonds ou d’une autre institution, la loi nationale détermine si, de ce fait, la 
responsabilité selon le présent Livre est ou non limitée ou exclue. 

Commentaires 
Allocation de la responsabilité. Ce Livre n’affecte pas les règles de droit national qui écartent les règles sur la responsabilité 

civile dans certains domaines au moyen d’un système d’assurance, dans lequel la victime perd son droit à une réparation au 

titre du droit de la responsabilité extracontractuelle, mais reçoit en sa place un droit contre un assureur, un fonds ou un autre 

établissement. Ainsi, cela n’inclut pas les situations dans lesquelles le droit à réparation est transmis à l’assureur de plein 

droit. Dans ce cas, le droit reste préservé, et seul le créancier change. Des cas d’une attribution simplement de fait vers un 

assureur (la victime a un choix ici entre une action contre la personne responsable du dommage et une action contre 

l’assureur) ne sont pas inclus non plus. En fait, l’article VI.-7:105 s’applique seulement à une attribution de responsabilité de 

plein droit, qui libère la personne responsable de sa responsabilité lorsque, et car, la victime est indemnisée par un tiers, en 

particulier un assureur. 

Exemples. Dans la mesure où ces règles se rapportent au droit sur les accidents de travail, l’article VI.-7:104 (Responsabilité 

des employés, des employeurs et des syndicats ouvriers et patronaux) les couvre déjà. Cependant, elles ne sont pas restreintes 

à cette branche du droit ; en fait, elles peuvent aussi être appliquées dans d’autres situations, par exemple, la responsabilité 

dans le domaine de la santé, la responsabilité pour les accidents de la route, ou simplement lorsque la responsabilité entre des 

personnes physiques pour dommage négligemment causé à un bien est exclue, si le propriétaire est assuré contre 
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l’endommagement ou la destruction de la chose, et dans la limite de son assurance. Il est concevable aussi que ces règles 

puissent prévoir, par exemple, qu’une demande en responsabilité sans faute ne puisse être faite contre le conducteur d’un 

véhicule à moteur, et que la victime doive obtenir sa réparation de l’assureur du conducteur, car ce serait un abus de droit 

d’agir contre le conducteur directement et personnellement. L’article VI.-7:105 recouvre aussi de telles règles qui 

transmettent de plein droit la responsabilité vers une personne morale, tel que par exemple la responsabilité des enseignants 

dans une école privée qui est assumée par l’Etat. 
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Livre VII 

Enrichissement injustifié 

Chapitre 1: 
Généralités 

VII. – 1:101 : Règle de base 

(1) Quiconque obtient par l’appauvrissement d’autrui un enrichissement injustifié est tenu de le lui restituer. 
(2) Cette règle ne s’applique que conformément aux dispositions suivantes du présent Livre. 

Commentaires 

A. Généralités 
Aperçu. Le Paragraphe (1) prévoit une obligation non-contractuelle. Elle a pour effet d’obliger, dans certaines circonstances, 

la personne qui a obtenu un enrichissement injustifié de le rembourser, de le transférer ou de payer une somme monétaire 

équivalente à la personne au détriment de laquelle l’enrichissement a été obtenu. Le paragraphe (2) précise que cette règle 

fondamentale doit être lue avec les dispositions suivantes du présent Livre. Elles déterminent les circonstances dans lesquels 

ces obligations naissent, la signification de « enrichissement » et « perte d’enrichissement », l’importance de la 

responsabilité, l’existence ou non de moyens de défense, et le lien de cette norme avec les autres règles juridiques ayant un 

effet similaire ou identique. 

Une seule norme générale. Le Paragraphe (1) fixe une règle d’application générale qui indique le seul fondement d’une 

demande faite en vertu du présent Livre. À cet égard, la structure est comparable à celle adoptée par le Livre relatif à la 

Responsabilité extracontractuelle pour dommage cause à autrui (DCFR Livre VI), où il y a également un fondement unique à 

la responsabilité, au lieu de catégories séparées de responsabilités pour différents délits. 

Portée. Le Paragraphe (1) rend effective la norme fondamentale qui est par nature complète, comprenant toutes les 

responsabilités découlant de la loi autonome sur l’enrichissement injustifié. À ces fins, peu importe que la plainte pour 

enrichissement découle de l’exécution d’un arrangement contractuel non réussi (en d’autres termes : lorsque les parties n’ont 

pas réussi à conclure un contrat valide et irréprochable) ou d’actes répréhensibles tels que la prise ou l’utilisation sans le 

consentement de la personne habilitée à le donner. La règle fondamentale s’applique aux enrichissements conférés par le ou 

non par le demandeur (par exemple, les enrichissements prélevés au demandeur). La règle fondamentale est donc formulée en 

termes larges afin de d’englober ce qui est offert comme de nombreuses règles complémentaires distinctes dans de nombreux 

systèmes juridiques européens, empiétant parfois sur d’autres domaines du droit. 

Exécution obligatoirement conjointe avec les autres dispositions du présent Livre. Le Paragraphe (1) du présent Article 

n’est pas autonome. L’application de la règle fondamentale fait corps et est défini par des dispositions ultérieures. Le 

paragraphe (2) indique clairement que la règle fondamentale ne peut être appliquée indépendamment des autres Chapitres du 

présent Livre. La signification de la règle fondamentale est donc consolidée dans les dispositions ultérieurs et ses modalités 

d’application ne peuvent être déterminées qu’en prenant en considération les Articles qui en découlent. Ceux-ci définissent 

ou accentuent les divers éléments invoqués dans la règle fondamentale, tels que « injustifié », « enrichissement », « perte 

d’enrichissement » et « lien ». Ce faisant, ils rendent son application à certains cas particuliers plus sûr (fonction de 

particularisation) et contrôlent son champ d’application (fonction contraignante). 

Éléments de la règle de principe. La norme fondamentale fixe tous les éléments devant être présents afin de justifier une 

réclamation se basant sur la loi relative à l’enrichissement injustifié, laissant la détermination de leur contenu aux Chapitres 

ultérieurs. Ainsi, afin qu’une réclamation survienne en vertu du présent Livre, les conditions suivantes doivent être 

respectées. Premièrement, il doit y avoir une personne (« quiconque ») qui débitrice et une autre (« autrui ») qui est le 

créancier de l’action pour enrichissement (voir B ci-dessous). Deuxièmement, le débiteur potentiel de l’action doit avoir 

« obtenu » un bénéfice (voir C ci-dessous). Troisièmement, l’enrichissement doit être « injustifié ». Le fait de savoir si un 

enrichissement est injustifié ou non est déterminé par les règles du Chapitre 2 (Le cas d’enrichissement injustifié). 

Quatrièmement, le bénéfice obtenu par le débiteur potentiel doit correspondre à un « enrichissement ». Cinquièmement, le 

créancier potentiel de l’action doit avoir subi un « perte d’enrichissement ». Ces deux points sont réglementés par les règles 

du Chapitre 3 (Enrichissement et appauvrissement). Enfin, l’enrichissement doit être « lié » à cet appauvrissement. Ce dernier 

point est traité par les règles du Chapitre 4 (Lien entre enrichissement et appauvrissement). 

Contenu de l’obligation ; moyens de défenses. Si tous les éléments de la règle fondamentale sont établis et que la question 



  927/1450 

n’est pas concernée par les moyens de défense (à ce sujet, voir le Chapitre 6 du présent Livre), le débiteur de l’action pour 

l’enrichissement est obligé, en faveur du créancier de l’action, « de restituer l’enrichissement ». La façon par laquelle 

l’obligation de restituer l’enrichissement doit être exécute ainsi que l’étendue de cette obligation sont réglementés par les 

dispositions du Chapitre 5 (Restitution de l’enrichissement). Enfin, le Chapitre 7 (Relation avec les autres règles légales) 

contient (entre autres) des dispositions limitant le champ d’application de la règle fondamentale. 

Fonctionnement de la règle de principe. Dans tous les cas où une obligation en vertu d’un enrichissement injustifié pourrait 

naitre, il est nécessaire de savoir si les éléments de la norme fondamentale sont satisfait, s’il existe un moyen de défense et, si 

tel n’est pas le cas, quel est le contenu de l’obligation. Les exemples suivants montrent comment ceci fonctionne par rapports 

à des certaines catégories de cas. 

Illustration 1 
Par erreur, P, acheteur, effectue un second transfert bancaire du prix d’achat à V, vendeur, un employé de P ayant déjà 

effectué le transfert bancaire du prix d’achat le jour précédent. V s’est enrichi car il a obtenu un droit à l’encontre de la 

banque sa banque B, mais ce n’est pas justifié par rapport à P car V n’avait pas aucun droit à l’encontre de P concernant 

ce (second et erroné) paiement et P n’avait pas l’intention de faire un cadeau à V. la question se pose sur le motif 

(absent) de justification en ce qui concerne P (VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié) 

paragraphe (1)(a) and (b)). Le fait que l’enrichissement de V (en la forme d’un crédit sur son compte) soit justifié par 

rapport à la banque de V n’influence pas le problème. P a subi un appauvrissement parce que la banque de P a 

(justement) déduit le montant correspondant du compte de P (VII.–3:102 (Appauvrissement) paragraphe (1)(a)). 

L’enrichissement de V est lié à l’appauvrissement de P : P a transféré une partie de l’action contre sa banque à V, mais 

les modalités techniques précises du transfert bancaire importent peu ici : d’un point de vue économique et juridique les 

banques ont dans ce cas servi uniquement de moyen technique pour réaliser un moyen de paiement sans argent qui peut 

être assimilé à un transfert d’argent. (Si P avait déposé de l’argent à la banque de V au crédit de V, le cas d’espèce serait 

soumis aux règles de l’Article VII.–4:101 (Exemples de lien entre enrichissement et appauvrissement) paragraphe (d)). 

L’objet de l’enrichissement de V est un bien transmissible : les crédits sur compte bancaire peuvent être restitués par 

transfert bancaire. Par conséquent, V est tenu de restituer le second paiement (VII.–5:101 (Enrichissement 

transmissible) paragraphe (1)). 

Illustration 2 
D, débiteur, souhaite payer une dette due à son créancier C au moyen d’un transfert de fond électronique. Par erreur, D 

entre dans le champ à l’écran le mauvais code d’identification de la banque, ce qui a pour conséquence de créditer 

l’argent sur le compte de X, une personne totalement inconnue de D : dans une agence bancaire ayant le même code 

d’identification que celui entré par erreur par D, X possède un compte avec les mêmes chiffres que le code bancaire de 

C à la banque de C. D bénéficie d’une action contre X afin de restituer l’argent. Ceci suit le même raisonnement que 

l’exemple 1. 

Illustration 3 
A construit un ensemble immobilier pour B sur le terrain de ce dernier. A charge un sous-contractant, C, de fournir et 

installer toutes le matériel électrique de cuisine et les réservoirs d’eau chaude pour les maisons. C exécute son contrat 

avec A. Toutefois, comme A est devenu insolvable entre temps, C demande le paiement à B. En vertu des dispositions 

du droit des biens applicables, B est devenu propriétaire des appareils et s’est donc enrichi par l’acquisition des droits 

de propriété sur ces biens (VII.–3:101 (Enrichissement) paragraphe (1)(a) et (b)). C est par conséquent appauvri : (VII.–

3:102 (Appauvrissement) paragraphe (1)(a) et (b)). L’enrichissement de B n’est pas justifié par rapport à C en vertu de 

l’Article VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié) paragraphe (1)(a) car l’acquisition de 

la propriété de plein droit ne crée qu’un droit de propriété (c’est-à-dire un droit de conserver le bien) et non un droit de 

conserver une chose sans avoir à effectuer un paiement compensatoire. Toutefois l’enrichissement de B est tout de 

même justifiée par rapport à C (et non seulement par rapport à A : voir l’Article VII.–2:101 (Circonstances dans 

lesquelles l’enrichissement est injustifié paragraphe) (1)(a)) en vertu de l’Article VII.–2:102 (Exécution de l’obligation 

envers un tiers). Le fait que C ait fait une erreur en ce qui concerne la solvabilité de A lorsqu’il a exécuté l’obligation 

contractuelle ne change pas la situation : une erreur de ce type ne détruit pas le motif de justification (voir VII.–2:103 

(Consentement et exécution libres)). 

Illustration 4 
En contradiction avec une règle prohibitive, X, qui ne possède pas les qualifications requises par la loi afin d’offrir des 

services juridiques, conseille Y sur une question légale contre paiement. Y s’est enrichi en étant conseillé ; X est 

également appauvri en rendant le service (VII.–3:101 (Enrichissement) paragraphe (1)(b) et VII.–3:102 

(Appauvrissement) paragraphe (1)(b)). L’enrichissement de Y est injustifié (VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles 

l’enrichissement est injustifié) paragraphe (2). On peut considérer que le contrat entre X et Y pour la fourniture 

rémunérée d’un conseil juridique est nul (II.–7:302 (Contrats violant des règles impératives)). La justification ne peut 

pas non plus se trouver dans la loi relative à l’intervention bénévole dans l’affaire d’autrui VII.–2:101 (Circonstances 

dans lesquelles l’enrichissement est injustifié paragraphe) (1)(a)). Y est donc apparemment tenu de payé à X le prix 

convenu ou, si elle est inférieure au prix convenu, la valeur objective de ce conseil juridique non qualifié (VII.–5:102 

(Enrichissement non transmissible)). Toutefois, l’objet de l’interdiction d’un conseil juridique non qualifié rémunéré est 

la protection des personnes recherchant un conseil juridique, et du marché de la fourniture de conseil juridique, contre 

les personnes qui ne remplissent pas les conditions de formation juridique. Par conséquent, X n’a aucune action pour 

dédommagement (VII.–6:103 (Illégalité)). 
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Illustration 5 
E, qui exploite une station radio, diffuse une publicité pour sa station comportant une photographie (modifiée) en gros 

plan de D, champion du monde du Grand Prix de Formule Un, écoutant une radio portable sur laquelle le logo de la 

station de radio est clairement visible. L’intention évidente de la publication est d’encourager à penser que D est un 

auditeur passionné et un soutien des émissions radio de E. E s’enrichie par l’usage d’un actif de D (VII.–3:101 

(Enrichissement) paragraphe (1)(c)) – en l’occurrence le droit à la personnalité de D. Étant donné D aurait eu le droit 

d’interdire à E d’utiliser une photo de lui à des fins commerciales sans son consentement (voir VI.–1:102 (Prévention)), 

D aurait été en droit d’autoriser l’utilisation commerciale de son image et de sa réputation de cette façon en échange 

d’un cachet ; de tels droits ont la qualité d’« actif ». D est par conséquent appauvri (VII.–3:102 (Appauvrissement) 

paragraphe (1)(c)). Il s’agit du cas de violation des droits de D par E, au bénéfice commercial de E (VII.–4:101 

(Exemples de lien entre enrichissement et appauvrissement) paragraphe (c)). L’enrichissement de E n’est pas justifié 

étant donné que l’appauvrissement de D subissant l’utilisation de son droit à la personnalité a été effectué sans son 

consentement VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié paragraphe) (1)(b)). 

Illustration 6 
Dans une publicité, X utilise la photographie d’un politicien célèbre, Y, qui a récemment démissionné d’un poste 

ministériel après une courte durée en fonction suite à un désaccord avec le Premier ministre sur des questions politiques. 

L’image est contenue dans une série de quinze autres photographies qui représentent les membres du cabinet qui sont 

encore en fonction. L’image de Y est barrée. Le slogan accompagnant l’image est rédigé ainsi : « nous louons 

également des voitures au personnel en période de probation ». En vertu des règles générales de protection du droit à la 

personnalité, le demandeur Y doit consentir à l’utilisation de son image à des fins humoristiques. Aucun droit de Y n’a 

été violé ; Y n’a subi aucun dommage juridiquement pertinent (cf. VI.–2:203 (Atteinte à la dignité, la liberté ou la vie 

privée)). Par conséquent Y n’a subi aucun appauvrissement ; il n’y a eu aucune utilisation d’un droit de Y (cf. VII.–

3:102 (Appauvrissement) paragraphe (1)(c)). Ainsi, Y ne bénéficie d’aucune action en compensation en vertu des 

dispositions législatives relatives à l’enrichissement injustifié. 

B. Parties : « quiconque » ; « autrui » 
Généralités. La règle fondamentale envisage deux parties, l’une a obtenu l’enrichissement injustifié, et l’autre qui a subi un 

appauvrissement auquel est lié l’enrichissement. L’effet de la règle est de lier les parties l’une à l’autre dans le cadre d’une 

relation d’obligations juridiques, l’enrichi étant obligé de restituer l’enrichissement et l’appauvri bénéficiant d’un droit à 

restitution réciproque. La seule connexion nécessaire entre eux est l’obligation de restituer l’enrichissement injustifié naissant 

ex post facto de la circonstance selon laquelle l’un a obtenu un enrichissement sans justification au détriment de l’autre. 

Non nécessité d’un lien antérieur. Il se peut, mais cela n’est pas nécessaire, que les parties soient liées par une relation 

contractuelle, ou une autre relation légale, avant que l’enrichissement ne soit obtenu. L’action pour enrichissement peut naitre 

entre des personnes qui sont connectée à une autre suite au transfert du bénéfice créé par cette action. 

Illustration 7 
D, une banque, est chargée par son client X d’effectuer un paiement au crédit du compte de E dans une autre banque. D 

effectue le transfert bancaire, mais suite à sa propre erreur, D répète le transfert de paiement et E est payé une seconde 

fois. D bénéficie d’une action contre E en vertu du présent Livre pour la restitution de l’enrichissement de E naissant du 

second transfert (erroné). Peu importe qu’il y ait ou non une relation légale préexistante entre D et E. 

Non nécessité d’un transfert direct. De la même façon, il importe peu de savoir si l’enrichissement injustifié a été conféré 

directement par le créancier de l’action pour enrichissement à l’encontre du débiteur (ou directement pris au premier par ce 

dernier) ou si au contraire l’enrichissement est réalisé suite à l’intervention d’un tiers (comme lorsque l’acte d’un tiers résulte 

en un transfert de propriété du demandeur à l’enrichi) ou la conséquence d’une chaine d’opérations lorsque l’enrichissement 

du demandeur venant d’un tiers est lié à l’enrichissement de ce tiers venant du dernier enrichi. La situation des tiers sont 

expliquées davantage dans les Commentaires de l’Article VII.–2:102 (Exécution de l’obligation d’un tiers). 

Illustration 8 
D a droit aux biens d’une personne défunte, qui incluent une action à l’encontre de X, un débiteur du défunt. Cependant, 

E réussit à obtenir un certificat d’héritage pour ces biens et sur la foi de ce certificat perçoit le paiement de la dette de X. 

À cause de l’effet spécial du certificat d’héritage, X est considéré d’un point de vue légal comme ayant payé la dette au 

successeur du défunt, bien que E n’ait aucun droit sur la dette. E s’est enrichi en obtenant le paiement de X (VII.–3:101 

(Enrichissement) paragraphe (1)(a)). D a été appauvri en perdant le droit à l’exécution de la part de X que D a reçu en 

héritage de la part du créditeur défunt (VII.–3:102 (Appauvrissement) paragraphe (1)(a)). L’enrichissement de E est lié 

à l’appauvrissement de D en vertu de l’Article VII.–4:103 (Exécution du débiteur au profit d’un autre que le créancier; 

retransmission de bonne foi) paragraphe (1) car E n’avait aucun droit à recevoir le paiement par rapport à D (seulement 

par rapport à X, en vertu du certificat d’héritage) et D n’avait pas consenti à la perte de l’action contre X. 

Illustration 9 
Suite à un divorce, A rédige un testament manuscrit afin de modifier son testament au bénéfice de C au lieu de B, son 

ex-femme. En vertu de la loi applicable/en vigueur, la conséquence automatique de cette modification est que B perd 

également ses droits sur le produit de l’assurance de A avec l’assureur X ; ce droit passe à C. toutefois, X n’est pas 

informé de la modification du testament et verse la somme forfaitaire à B en vertu de l’assurance à vie ; le paiement 

libère X de son obligation en vertu du contrat d’assurance vie. C bénéficie d’une action contre B sur le fondement d’un 
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enrichissement injustifié. Le raisonnement est le même que dans l’exemple 8. 

Personnes physiques et personnes morales. C’est précisément parce que les termes d’appauvri (« autrui », c’est-à-dire une 

autre personne) et d’enrichi peuvent concerner aussi bien une personne physique qu’une personne morale. La même chose est 

valable pour d’autres parties dont il est fait référence dans les dispositions ultérieures, que ce soit un « tiers », 

« représentant » ou « intervenant ». 

Personnes privées de leur pleine capacité juridique. De même, les termes de « personne » enrichi ou appauvrie (ainsi que 

« tiers », « représentant » et « intervenant ») ne sont en aucun cas limités aux personnes jouissant entièrement de leurs 

capacités juridiques. Des exemples types de cas où l’application de la loi relative à l’enrichissement injustifié est possible 

porteront sur les enrichissements conférés par ou à des mineurs. En raison de leur minorité, ils ne bénéficient pas de leur 

complète capacité contractuelle et peuvent donc facilement venir enrichir une autre personne ou être enrichi par un autre en 

l’absence d’une obligation légale contraignante justifiant l’enrichissement. La même chose se vérifie pour la restitution des 

transferts aux personnes morales agissant au-delà des pouvoirs inscrits l’acte constitutif (tel qu’un cadeau ayant un but ou 

étant réalisés dans des circonstances non prévues par cet acte). 

C. Mode d’enrichissement: « obtient » 
Application à l’enrichissement actif et passif. Le terme « obtient » tend à recevoir une signification neutre et à simplement 

indiquer que le bénéfice pertinent a été reçu dans le patrimoine ou dans la personne même du potentiel débiteur de l’action 

pour enrichissement. Cela inclut donc les cas d’appropriation intentionnelle, mais n’implique pas nécessairement un acte 

positif d’acquisition. La réception passive, absorption ou la jouissance de l’enrichissement est également une « obtention » 

aux termes du présent Article. Ainsi l’enrichissement peut être conféré par le demandeur ou par une tierce personne sans que 

l’enrichi n’en ait eu connaissance (par exemple, lorsque des fonds sont transférés à la banque d’une autre personne par erreur, 

ou que des biens sont déposés dans les locaux accessibles au public d’une autre personne). Toutefois, si d’autres éléments de 

l’action pour enrichissement sont établis, la façon par laquelle l’enrichissement a été obtenu – et en particulier le fait de 

savoir si l’enrichi a consenti ou non à l’enrichissement – cela pourrait être important dans la détermination de l’étendue de la 

responsabilité de l’enrichi. Ceci s’explique car si l’enrichissement ne peut être restitué par transfert, l’enrichi innocent qui 

pourrait autrement être tenu de payer pour l’enrichissement qu’il n’a jamais demandé mérite d’être protégé. Ceci est traité à 

l’Article VII.–5:102 (Enrichissement non-transmissible). 

Non nécessité d’un enrichissement injustifié. De la même façon, il n’est pas important ici de savoir si l’enrichissement est 

illégal ou non – s’il résulte d’un acte illégal de l’enrichi ou de l’intervention illégal d’un tiers qui a passé le bénéfice à 

l’enrichi. le terme « obtient » n’est pas défini et donc, par principe, aucune distinction n’est faite en ce qui concerne la légalité 

du mode d’acquisition. Savoir si l’acquisition est illégale joue toutefois un rôle car il pourrait être important pour d’autres 

éléments de l’action pour enrichissement – en particulier dans la détermination de la justification de l’enrichissement entre les 

parties, ou pour savoir si l’enrichissement est lié à l’appauvrissement, et si l’enrichi bénéficie de moyens de défense. Voir 

infra VII.–2:103 (Consentement et exécution libres), VII.–4:101 (Exemples de lien entre enrichissement et appauvrissement) 

paragraphe (c), VII.–4:105 (Imputation dans le cas de l’intervention d’un tiers) and VII.–6:103 (Illégalité). 

D. Contenu de la responsabilité: « tenu de le lui restituer » 
Enrichissement cessible et non-cessible. La règle fondamentale crée une obligation de restituer l’enrichissement. Comme 

cela a déjà été évoqué (voir A ci-dessus), la manière par laquelle et la mesure dans laquelle l’enrichissement doit être restitué 

sont déterminés par des dispositions ultérieures. La proposition de départ est que l’enrichissement qui est transmissible (par 

exemple, une chose) doit être restitué en nature, alors que l’enrichissement non-transmissible doit être restitué par le paiement 

de sa valeur objective. En ce qui concerne les biens utilisés, ces deux méthodes peuvent être appliquées l’une et l’autre à un 

même bien. 

Illustration 10 
B fournit à A un véhicule motorisé. À cause de désaccords latents, aucun contrat de vente valide n’a été conclu. B 

bénéficie d’une action contre A pour la restitution de ce que A a reçu en vertu de la fourniture du véhicule, c’est-à-dire, 

selon la loi relative au droit des biens applicable et en particulier en ce qui concerne le transfert des titres, possession du 

véhicule ou possession et propriété du véhicule (VII.–5:101 (Enrichissement transmissible) paragraphe (1)) et, de plus, 

la récompense pour l’utilisation du véhicule. L’obligation de payer en vertu de ce dernier découle de l’Article VII.–

5:102 (Enrichissement non-transmissible) si A n’a pas acquis la propriété du véhicule. Si, d’un autre côté, A était 

également le propriétaire durant la période de possession du véhicule, il n’est tenu de payer que ce qui découle du 

bénéfice tiré de l’usage de ce qui est devenu son propre véhicule s’il était de bonne foi ou si ceci lui a permis de réaliser 

une épargne (VII.–5:104 (Fruits et utilités de l’enrichissement)). 

Requêtes personnelles et exclusives. La règle fondamentale confère à la personne appauvrie un droit personne à recevoir la 

restitution de l’enrichissement. Le fait de savoir si l’action pour enrichissement devrait ou non avoir un effet quasi-exclusif, 

par lequel le demandeur obtient une priorité sur les autres créanciers de l’enrichi dans le cas de faillite, par exemple, n’est pas 

déterminé dans le présent Livre. La question reste ouverte : voir VII.–7:101 (Autres règles de droit privé régissant le droit à 

restitution d’un enrichissement) paragraphe (2). La personne appauvrie qui a conservé la propriété du bien dont la possession 

constitue l’enrichissement de l’autre personne doit pouvoir engager une action contre l’enrichi afin de recouvrer la possession 

du bien sur le fondement des droits de propriété. Cette possibilité est ouverte à l’Article VII.–7:101 (Autres règles de droit 

privé régissant le droit à restitution d’un enrichissement) paragraphe (3). Le présent Livre ne limite en rien le droit de faire 



  930/1450 

valoir sa propriété. 

Chapitre 2: 
Le cas d’enrichissement injustifié 

VII. – 2:101 : Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié 

(1) Un enrichissement est injustifié sauf si : 
(a) L’enrichi est en droit de l’obtenir de l’appauvri en exécution d’un contrat, d’un autre acte juridique ou 

d’une décision judiciaire ou en application d’une règle de droit ; ou 
(b) l’appauvri a consenti librement et sans erreur à l’appauvrissement. 

(2) Si le contrat ou un autre acte juridique, la décision judiciaire ou la règle de droit visée à l’alinéa (1) (a) est 
nulle ou annulée ou privée autrement d’effet de façon rétroactive, l’enrichi n’a pas droit à l’enrichissement sur 
ce fondement. 

(3) Toutefois, l’enrichi n’a droit à un enrichissement fondé sur l’application d’une règle de droit que si le but de 
celle-ci est qu’il en bénéficie. 

(4) Un enrichissement est également injustifié si : 
(a) l’appauvri l’a concédé : 

(i) dans un but qui n’a pas été atteint ; ou 
(ii) dans une attente qui ne s’est pas réalisée ; 

(b) l’enrichi connaissait le but ou l’attente ou pouvait être raisonnablement considéré comme le 
connaissant; et 

(c) l’enrichi avait accepté ou pouvait raisonnablement être présumé avoir accepté que l’enrichissement 
devait être restitué dans les circonstances de l’espèce. 

Commentaires 

A. Enrichissements injustifiés pour manque de fondement juridique ou défaut d 
consentement : paragraphe (1) 
Vue d’ensemble. Le présent Article prévoit qu’un enrichissement est injustifié à moins que l’une des deux conditions ne soit 

satisfaite. L’enrichissement est justifié s’il représente un bénéfice auquel l’enrichi avait droit (vis-à-vis de l’appauvri) en 

vertu d’un acte juridique (tel qu’on contrat), une décision judiciaire ou une règle de droit. L’enrichissement est également 

justifié si l’appauvri a consenti à l’appauvrissement, étant entendu que ce consentement soit libre et non fondé sur une erreur. 

L’Article VII.–2:103 (Consentement et exécution libres) détermine les circonstances dans lesquelles le consentement de 

l’appauvri doit être considéré comme n’ayant pas été donné librement – à savoir, lorsqu’il est affecté par une incapacité, un 

dol, des menaces ou une exploitation déloyale. 

Absence de fondement juridique, autres que des facteurs injustes. Le présent Article prend comme point de départ la 

notion selon laquelle l’enrichissement est injustifié à moins que l’une des deux exceptions générales ne s’applique. En vertu 

de la présent disposition, tout enrichissement qui n’est pas basée sur un fondement légal, tel qu’un droit contractuel à 

l’encontre de l’appauvri, ou en vertu du consentement de l’appauvri, est considéré comme injustifié. En d’autres termes, 

l’enrichissement est injustifié à moins qu’il ne soit justifié par un contrat (ou un autre acte juridique) avec l’appauvri, ou par 

une décision judiciaire, ou par une règle de droit, ou par le consentement de l’appauvri. Il n’y a donc pas de liste de domaines 

particuliers qui déclenche une absence de justification (« facteurs injustes ») ; une telle approche prend le point de départ 

opposé selon lequel l’enrichissement et justifié et semble déterminer une raison pour le traiter autrement. 

Deux raisons alternatives. Afin de constituer un enrichissement « injustifié », les deux expressions des paragraphes (1)(a) et 

(1)(b) doivent être lu de façon négative. Ainsi, en dépit de la formulation générale du paragraphe (1)(a), un enrichissement 

pour lequel il n’y a pas de fondement légal ne sera injustifié que si l’appauvri n’a pas conféré volontairement 

l’enrichissement ou, s’il a été conféré librement, qu’il ait été induit par une erreur (par exemple concernant l’existence d’une 

obligation de faire), un dol, des menaces, ou tout autre facteur viciant le consentement. Ceci permet d’assurer que la personne 

qui est sui iuris (indépendante) et qui a conféré l’enrichissement en toute connaissance de cause et sans contrainte ne 

bénéficie d’aucune action en vertu du présent Livre. 

Effet du paragraphe (2). Le paragraphe (1)(a) détermine les fondements légaux qui justifient un enrichissement : (i) un 

contrat ou un autre acte juridique ; (ii) une décision judiciaire ; ou (iii) une règle de droit. Le paragraphe (2) qualifie cette 

notion de fondement légal. Il indique clairement qu’il n’y a de fondement juridique qui si un acte juridique, une décision 

judiciaire ou une règle de droit est valide. L’acte juridique, la décision judiciaire ou la règle de droit est nul depuis sa 

naissance, ou annulable et annulé, ou d’une autre façon rendu inefficace rétroactivement, ne constitue pas un fondement 

juridique. En effet, c’est précisément dans des cas tels que ceux-ci, où le contrat est nul et que l’une ou les deux parties 

exécutent les obligations découlant apparemment du contrat, que le droit de l’enrichissement injustifié est considéré comme 
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applicable. 

Effet du paragraphe (3). Le droit à l’enrichissement en vertu d’une règle de droit ne constitue une justification pour 

l’enrichissement que si ce droit est simplement formel – c’est à dire si la politique du droit dont l’enrichi aurait dû bénéficier 

et non seulement le titre à l’enrichissement. 

Relation avec le paragraphe (4). Le paragraphe (4) élargit la notion de ce que signifie « injustifié » en vertu des 

enrichissements introduits dans la définition du paragraphe (1). Le paragraphe (4) prévoit que si ces conditions ne soient 

satisfaites, l’enrichissement est également injustifié s’il est conféré dans un but qui n’est pas réalisé ou en vertu d’attentes qui 

ne sont pas réalisées. Ces enrichissements sont évidemment injustifiés en vertu du paragraphe (1) dans tous les cas s’il n’y 

avait aucun fondement juridique à l’enrichissement. le paragraphe (4) élargit la notion d’« injustifié » en y incluant 

l’enrichissement conféré dans un but manqué ou une attente non satisfaite même lorsqu’il y avait un fondement juridique à 

l’enrichissement. Si les conditions restrictives du paragraphe (4) sont satisfaites, ces enrichissement sont injustifiés bien 

qu’ils aient été conférés par l’appauvri dans l’exécution d’une obligation contractuelle due à l’enrichi. 

Relation avec l’Article VII.–2:102 (Exécution de l’obligation envers un tiers). L’Article VII.–2:102 (Exécution de 

l’obligation envers un tiers) prévoit que les enrichissements conférés par ou naissant de l’exécution d’une obligation due à un 

tiers sont par principe justifiés. Ceci a pour conséquence qu’en général toute action fondée sur le droit de l’enrichissement 

injustifié sera dirigée contre l’autre partie à l’obligation nulle. Une action à l’encontre du destinataire réel échouera par 

principe. L’appauvri doit au contraire diriger l’action pour enrichissement à l’encontre du partenaire contractuel. 

Prestations des deux parties. Lorsque les deux parties à un contrat qui est sans effet ont exécuté leurs obligations apparentes 

en vertu de ce contrat, chacune des prestations sera injustifiée et par conséquent chacune des parties bénéficiera normalement 

d’actions individuelles pour la restitution de l’enrichissement injustifié que leurs exécutions respectives en vertu du contrat 

ont entrainé. Dans ce cas, évidemment, les chances de dédommagement peuvent naitre, en fonction de la nature des actions. 

Lorsqu’un service est fournis ou que des actifs sont utilisés en échange d’un paiement, la restitution de l’enrichissement 

consistant en la réception d’un service n’impliquera nécessairement qu’un paiement en argent car l’enrichissement est de par 

sa nature non transmissible (voir VII.–5:102 (Enrichissement non transmissible)), ainsi il existe une possibilité de 

dédommagement. Ceci suppose que la responsabilité concernant l’enrichissement non transmissible est quelque chose d’autre 

que le prix payé, ce qui au regard du paragraphe (3) de ce dernier Article (établissant un degré de responsabilité minimal du 

prix convenu si le contrat a réellement fixé le prix de l’enrichissement) ne sera pas toujours le cas. Si le contrat constitue un 

réel accord (bien que nul pour des raisons techniques) et entièrement exécuté, et que l’enrichissement des deux côtés ou bien 

est constitué d’une somme d’argent ou bien n’est pas transmissible, les parties ne seront en définitive pas affectés par le droit 

de l’enrichissement. 

B. Justification en vertu d’un contrat ou d’un autre acte juridique 

(a) Généralités 
Droit en vertu d’un acte juridique. Soumis à la possible application du paragraphe (4), un enrichissement est justifié en 

vertu du paragraphe (1)(a) si l’enrichi y a droit à l’encontre de l’appauvri en vertu d’un acte juridique. 

Acte juridique. Les actes juridiques importants sont ici ceux qui octroient ou obligent une partie à fournir un bénéfice ou à 

conférer à une autre partie (un tiers) un droit sur ce bénéfice. Outre les contrats, ceci inclut les actes de cession et la création 

de trusts et de dispositions testamentaires. Cependant, le type plus important et de loin d’acte juridique dans ce contexte est le 

contrat les commentaires suivants clarifient l’application de cette règle en particulier dans ce contexte. 

(b) Précision : droit en vertu d’un contrat 
Généralités. Si les parties ont conclu un contrat valide pour la fourniture de meubles corporels ou de service, le contenu de 

ce contrat réglementera les responsabilités du bénéficiaire à l’égard de la fourniture. L’enrichissement est justifié en vertu du 

contrat et aucune question de responsabilité en vertu du présent Livre ne sera soulevée. Il est donc impossible pour une partie 

à un contrat valide d’échapper à une mauvaise affaire en prétendant que l’autre partie est responsable (par exemple de la 

restitution des meubles corporels ou du paiement du prix le plus élevé du marché pour ceux-ci) en vertu du droit relatif à 

l’enrichissement. Au contraire, lorsque les parties n’ont pas déterminé leurs affaires par avance dans le contrat, il restera alors 

une possibilité de prétendre que l’enrichissement est injustifié. 

Illustration 1 (voir infra Illustration 45) 
D, qui cohabitait avec E, demande une indemnisation pour les dépenses que D a encourues en rénovant la propriété de E 

pendant la durée de leur cohabitation. Les parties ne vivaient pas ensemble en vertu d’un partenariat civil enregistré et 

n’ont conclu aucun contrat réglant spécifiquement les aspects financiers de leur cohabitation ; leur partenariat 

domestique de fait ne peut pas non plus être considéré comme une forme de contrat de partenariat, qui suppose une 

intention de s’engager dans une entreprise à but lucratif ayant la nature d’un commerce. Alors que E a consenti à la 

rénovation, l’intention d’entrer dans un accord légalement contraignant de la part de D et E, qui réglerait leurs affaires 

de manière informelle durant leur relation, n’est pas perceptible. Étant donné que E n’avait pas droit à ce bénéfice en 

vertu d’un contrat, D, qui a consenti gratuitement à l’appauvrissement et sans être induit en erreur, peut bénéficier d’une 

action en vertu du présent Livre si D établit que l’enrichissement de E est injustifié en vertu du paragraphe (4). 
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Contrat valide conclu sans détermination précise du prix. Le principe selon lequel l’enrichissement fournit par l’une des 

parties à une autre en vertu d’un contrat valide est justifié s’applique même lorsque les parties n’ont pas déterminé 

précisément le prix des meubles corporels ou services qui seront fournis. Étant donné que les parties ont atteint un accord 

suffisant de façon à conclure un contrat valide, l’obligation du bénéficiaire sera réglementé par le droit des contrats qui palie 

les lacunes laissées par les parties. Lorsque les parties n’ont pas convenu d’un prix, les règles du droit des contrats prévoient 

une obligation de payer un prix raisonnable : Article II.–9:104 (Détermination du prix). Le droit de l’enrichissement ne 

s’appliquera que lorsqu’il n’y a pas de contrat valide. Tel peut être le cas lorsque les parties entendent tout de même convenir 

d’un prix spécifique entre elles. En effet, plus généralement, l’absence d’un accord sur le prix peut être le signe que les 

parties sont encore en négociation. Ainsi, la limite entre le droit contractuel et le droit de l’enrichissement est entre un contrat 

conclu d’un côté, et de l’autre côté, une absence d’accord ou un accord incomplet ne constituant pas un contrat valide. Si le 

contrat est valide, peu importe de savoir si son contenu a été expressément convenu ou doit être rempli en se référant à des 

dispositions légales ou à des conditions implicites. 

Illustration 2 
E demande à D, menuisier, d’effectuer des travaux de réparation de son grenier. Il est convenu que ce travail serait 

effectué dans un délai extrêmement serré. Bien qu’il soit compris que le travail du professionnel sera rémunéré, rien de 

précis n’a été convenu concernant le prix. D effectue les travaux. D bénéficie d’une action en droit contractuel, mais 

non en vertu du présent Livre, pour le prix raisonnable du travail effectué. Étant donné que les parties entendaient être 

liées juridiquement et que E aurait payé D pour les travaux, D et E on conclut un contrat valide. Lorsque les parties ne 

conviennent pas d’un prix déterminé, les règles du droit des contrats impliquent une obligation de payer un prix 

raisonnable : Article II.–9:104 (Détermination du prix). Le prix raisonnable des travaux prend en compte les termes en 

vertu desquels le service a été fourni – à savoir la « valeur ajoutée » que D a conférée en effectuant son travail dans un 

délai très réduit. 

Invalidité partielle. Lorsqu’un enrichissement est obtenu en vertu d’un droit contractuel et que ce droit n’est effectif qu’en 

partie, l’enrichissement sera justifié en vertu du présent Article seulement dans la mesure où le droit est valide et il sera 

injustifié conformément au présent Article dans la mesure de la non validité. Ainsi les meubles corporels et services fournis 

en vertu d’un contrat partiellement nul ou annulé sera un enrichissement justifié dans la mesure de la partie valide du contrat 

et injustifié pour l’autre partie. 

Illustration 3 
Le contrat de location entre L et T contient une clause conférant apparemment au propriétaire L le droit d’augmenter le 

loyer dû par le locataire T. L fait usage de ce droit apparent en plusieurs occasions et T paie le loyer augmenté. En vertu 

de la loi régissant la location, l’ajustement du loyer est nul. Étant donné que la validité du contrat n’en est pas autrement 

affectée, l’enrichissement de L est justifié à l’égard des sommes qui étaient dues en vertu du loyer en vertu des termes 

originaux du contrat de location, mais n’est pas justifié en ce qui concerne les sommes supplémentaires versées en sus 

sur le fondement d’une augmentation supposée du loyer. 

Illustration 4 
D obtient un prêt de E de 20.000€. Une somme de 35.000€ représentant le principal, les intérêts et une pénalité pour 

remboursement anticipé, est remboursée. D réussit par la suite à obtenir une décision judiciaire déterminant que les 

intérêts et la pénalité pour paiement anticipé ensemble constituent une extorsion et réduit la somme due en vertu du 

contrat à 28.000€. Dans cette mesure le remboursement de D au profit de E est justifié. L’enrichissement de E n’est pas 

justifié dans la mesure des 7.000€ résiduels qui ont été payés en vertu du droit contractuel qui rétroactivement était sans 

effet. 

Droits non expressément exécutoires. À condition qu’il existe un acte juridique, peu importe que l’obligation de fournir 

l’enrichissement qui découle de cet acte juridique (ou le droit correspondant à se voir conférer l’enrichissement) est 

expressément exécutoire dans les circonstances particulières du cas d’espèce. 

Droits non exécutoires. Le même raisonnement s’applique même lorsque le droit, bien que juridiquement reconnu et valide, 

ne peut produire de sanctions juridiques dans le cas d’un défaut – en d’autres termes, il n’y a pas même de droit à 

dédommagement pour inexécution. Un droit qui est entièrement exécutoire – c’est-à-dire un droit à l’enrichissement que le 

créancier ne peut forcer car le débiteur est en droit de refuser l’exécution – est néanmoins un droit dans le sens du présent 

Article si au regard de la loi le droit naissant de l’acte juridique est légal dans sa nature et plus qu’une simple revendication 

morale. Une distinction importante existe donc dans les cas où le débiteur d’une obligation en vertu d’un acte juridique a 

déterminé ou expiré avant l’exécution (dans ce cas, il n’y avait pas de droit au moment de l’exécution) et les cas dans lesquels 

le créancier est simplement empêché d’engager des poursuites pour l’exécution (dans ce cas il existe un droit subsistant au 

moment de l’exécution). 

Exécution pas encore exigible. L’enrichissement conféré par l’exécution anticipée d’une obligation en vertu d’un contrat – 

c’est-à-dire l’offre d’exécution de l’obligation contractuelle du débiteur avant que l’exécution ne soit effectivement exigible – 

peut toutefois représenter un enrichissement auquel l’enrichi a droit en vertu du contrat. Tel sera le cas lorsque le créancier 

accepte positivement l’exécution anticipée ou n’a pas le droit de la refuser. Le fait que le créancier ne puisse contraindre à 

l’exécution avant que l’exécution ne soit exigible est sans importance étant donné que le paragraphe (1) justifie les 

enrichissements obtenus suite à l’exécution des obligations qui ne sont pas exécutoires. Tout enrichissement qui revient au 

créancier par le fait que l’exécution est réalisée avant d’être exigible est en principe justifié en vertu du présent livre. 
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Évidemment, l’acte juridique lui-même prévoit les conséquences de l’exécution anticipée. 

Illustration 5 
La compagnie D emploie E en tant qu’agent afin d’acquérir des écrous et des boulons de divers types pour les utiliser 

dans l’entreprise de fabrication de D. En vertu des termes de leur accord, D doit mettre à disposition de E les fonds 

nécessaires pour effectuer les acquisitions nécessaires avant le 16 de chaque mois. Suite à un changement de ses accords 

bancaires, D transfert les fonds nécessaires le 1er au lieu du 15 de chaque mois, comme il le faisait invariablement 

auparavant. Le transfert des fonds n’est pas dû avant le 15. Toutefois, étant donné que l’acceptation des fonds avant 

qu’ils ne soient exigibles ne cause pas de préjudice aux intérêts de E, E doit accepter l’exécution de D avant son 

exigibilité (III.–2:103 (Exécution anticipée)). Le paiement anticipé était donc une exécution de l’obligation de D de 

mettre à disposition de E des fonds le 15 au plus tard. Le bénéfice conféré à E par le paiement anticipé (tel que tout 

intérêt courant sur le dépôt pendant la période entre la réception et la transmission anticipée) est un enrichissement 

résultant de la libération (anticipée, mais acceptée) d’une obligation en vertu d’un acte juridique. L’enrichissement de E 

est justifié à l’égard de D en vertu du contrat entre eux. Il n’y a pas d’obligation en vertu du présent Livre. Toute 

obligation de E à l’égard de D concernant les intérêts dépendra des termes explicites ou implicites de l’accord entre eux 

imposant à E une obligation de rendre compte du bénéfice des fonds payés par avance et ce sera une obligation 

contractuelle. Le droit au recouvrement en vertu des dispositions règles contractuelles n’est pas affecté par le présent 

Livre : voir l’Article VII.–7:101 (Autres règles de droit privé régissant le droit à restitution de l’enrichissement). 

Obligation de subir le droit de jouissance d’autrui. Aucune distinction ne doit être faite entre les enrichissements résultant 

d’une exécution active ou ceux résultant de la libération des obligations de rester passif. Dans les deux cas, le créancier a un 

droit sur le bénéfice de l’enrichissement : peu importe que l’enrichissement soit transféré par le débiteur ou pris par le 

créancier (le débiteur étant obligé de subir l’interférence du créancier). 

Illustration 6 
D loue un appartement à E. Les termes du contrat de location incluent une permission de sous-louer. E fait usage de ce 

droit et sous-loue. D ne bénéficie d’aucune action à l’encontre de E en vertu du présent Livre car E exerce simplement 

les droits conférés par D en vertu d’un contrat valide. En effet, mise à part la justification, l’effet des règles de droit des 

biens contenues dans le contrat de location octroyant le droit d’occuper ou de sous-louer l’appartement de D peut être 

tel que lorsque E sous-loue il peut être considéré comme faisant usage de ses propres biens et ne s’est en aucun cas 

enrichi aux détriments de D. 

Illustration 7 
D met en gage des bijoux chez E, prêteur sur gage. E est en droit en vertu des termes du prêt de conserver les bijoux 

jusqu’à ce que l’argent prêté par D soit remboursé avec intérêts et de les revendre dans le cas où D ne réussirait pas à se 

libérer de sa dette avant la date convenue afin de se rembourser sur le produit de la vente. La rétention et la disposition 

des bijoux (et la rétention du montant pertinent du produit de la vente) conformément aux termes du prêt représentent 

des enrichissements auxquels E a droit en vertu du contrat de prêt. 

Exécution comme condition de l’obligation d’autrui. Le droit en vertu d’un contrat s’étend au cas où une personne n’est 

certes pas tenue d’exécuter, mais le fait afin de rendre une autre personne responsable pour l’octroi d’un bénéfice. Cette 

situation peut arriver, par exemple, lorsqu’un contrat oblige l’une des parties seulement lorsque l’autre effectue un acte ou 

omet de le faire mais n’oblige pas l’autre partie à faire ou ne pas faire l’acte (il s’agit d’un « contrat unilatéral »). L’aspect 

important de la transaction aux fins qui nous intéressent est que le destinataire de la promesse n’est pas tenu d’exécuter la 

condition de la promesse, bien que ce faisant il rendra la promesse inconditionnellement contraignante : l’exécution effectuée 

par le bénéficiaire de la promesse reste une exécution que le bénéficiaire de la promesse n’était pas tenu d’exécuter. En même 

temps, le comportement du bénéficiaire de la promesse, que la promesse de l’autre partie a induite, peut très bien enrichir le 

promettant – par exemple, il peut s’agir d’un service rendu. Ces enrichissements doivent néanmoins être considérés comme 

entrant dans la notion des enrichissements auxquels le promettant a droit en vertu du contrat, même si la personne l’ayant 

exécuté n’était pas tenue de le faire. 

Illustration 8 
E accroche dans un supermarché local le poster sur lequel E offre une récompense à toute personne trouvant et 

restituant un de ses chiens qui s’est égaré. D voit le poster. Il se met par conséquent à la recherche du chien et le rend à 

E. E a obtenu un enrichissement justifié. Toutefois, D bénéficie d’une action contractuelle à l’encontre de E fondée sur 

l’offre de récompense acceptée la réalisation de l’acte. (Si le cas est analysé comme une promesse unilatérale 

contraignante plutôt que comme un contrat, le résultat serait le même car il y a une référence au présent Article aux 

« autres actes juridiques »). 

Illustration 9 
E, propriétaire d’une maison, négocie avec D, agent immobilier, en vue de l’assistance de D pour chercher un acheteur à 

la maison de E. Il est convenu entre les parties que D ne serait pas tenu de faire quelque effort que ce soit pour trouver 

un acheteur, mais si D réussissait E paierait une commission basée sur un pourcentage précis du prix d’achat. D fait par 

la suite une annonce pour la propriété et est contacté par un acheteur intéressé auquel la propriété de E est par 

conséquent vendue. L’enrichissement de E en la forme du service rendu par D est justifié. L’action de D à l’encontre de 

E est contractuelle, fondée sur les termes de l’accord entre eux. 
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Justification. Aux fins du droit de l’enrichissement du moins, ce cas est fonctionnellement celui de l’exécution d’une 

obligation contractuelle ou est comparable à une telle exécution et devrait être assimilé aux (autres) exécutions en vertu d’un 

contrat. Les dispositions d’ordre public limitant les parties à un contrat valide aux bénéfices (et aux risques) pris en compte 

dans les termes de l’accord contractuel s’applique à une telle promesse comme dans le cas d’un contrat bilatéral. Si le 

bénéficiaire de la promesse a rapidement exécuté son obligation en vertu d’une promesse de récompense offerte par l’autre 

partie et rendue exécutoire par le bénéficiaire de la promesse qui a exécuté la condition requise, il n’est pas nécessaire – et il 

serait inapproprié – de superposer un droit à la récompense en vertu du droit de l’enrichissement injustifié. La réparation du 

destinataire de la promesse doit être l’exécution forcée de la promesse. Le bénéficiaire de la promesse qui a mal évaluée la 

difficulté de la tâche à réaliser ou la modicité de la récompense offerte ne devrait pas avoir droit à plus (par exemple, la 

valeur réelle du service fourni). La même chose s’applique lorsque le destinataire de la promesse commence à s’exécuter, 

mais ne réussit pas à exécuter complètement, la condition fixée dans la promesse : le destinataire de la promesse devrait 

supporter le risque de l’échec à l’égard de la décision libre du bénéficiaire de la promesse de miser sur la promesse d’une 

récompense contre la charge de la réalisation d’une condition de la promesse. Dans ces cas, les principes qui s’appliquent à 

l’exécution incomplète d’une obligation contractuelle entière devraient par conséquent s’appliquer à la réalisation incomplète 

dans le but de donner à une promesse unilatérale force exécutoire. 

Illustration 10 
E, fabriquant de boissons et confiserie, fait la publicité d’une compétition de slogans publicitaires pour son dernier 

produit, Slosh. Un prix de 1.000€ est offert au vainqueur qui aura composé le slogan le plus innovant. C’est dans les 

termes de l’offre que les compétiteurs conviennent de permettre à E d’utiliser leurs slogans dans des publicités pour le 

produit. D, le concurrent vainqueur, produit un slogan qui est utilisé par E dans le monde entier dans sa promotion de 

Slosh avec un succès reconnu. D ne peut demander plus que les 1.000€ convenus dans le contrat bien que D ait rendu 

un service à E méritant considérablement plus que 1.000€. Bien que D n’ait pas été obligé à créer le slogan, 

l’enrichissement de E est un de ceux auquel E avait droit en vertu du contrat conclu entre eux. 

(c) Portée du droit 
Justification concernant la part de l’enrichissement seulement. Lorsque l’enrichissement conféré est supérieur ou 

inférieur à celui convenu par les termes de l’acte juridique, le droit en vertu de l’acte juridique ne s’étend que dans la mesure 

de l’enrichissement. Par conséquent l’enrichissement n’est justifié que dans cette mesure, l’excès étant injustifié et une 

obligation de restituer l’enrichissement peut naitre à moins que la question ne soit réglée par le contrat. 

Illustration 11 
D est contractuellement de payer 500€ à E et organise un paiement bancaire pour se libérer de sa dette. Suite à une 

erreur pour laquelle D est seul responsable, D demande à sa banque de transférer 5.000€ sur le compte en banque de E. 

Étant donné que D était tenu de payer à E 500€, l’enrichissement est justifié dans cette mesure. Le surplus de 4.500€ est 

injustifié en vertu du présent Article. 

Exécution incomplète. Au contraire, une personne ne cesse pas d’avoir droit à l’enrichissement simplement parce que 

l’enrichi a droit à plus. Un cas concret est l’exécution incomplète d’une obligation par une partie. Lorsque l’enrichissement 

résulte d’une offre d’exécution qui, dans la mesure du possible, est conforme au contrat, il sera couvert par le droit à un 

enrichissement justifié, bien que l’accomplissement de l’exécution soit suspendu. Peu importe que l’obligation soit libérée 

pro tanto ou qu’il s’agisse obligation indivisible, libérée seulement lorsque l’exécution est complète. Ce dernier cas est celui 

où une partie ne réussit pas à se libérer complètement des obligations, mais a néanmoins enrichi l’autre partie au contrat par 

une exécution partielle, l’inexécution de ce qui reste n’est pas excusée mais le droit à la contreperformance est subordonnée à 

la libération complète des obligations en vertu du contrat. S’il n’y a pas résiliation du contrat par l’enrichi à cause de 

l’inexécution de l’autre partie, l’enrichissement conféré ne donnera pas naissance à une obligation de donner une 

récompense. Ceci sera rarement injuste car (i) le moyen de défense habituel pour la partie désavantagée sera simplement 

d’effectuer le travail et de demander la récompense convenue pour l’exécution complète de l’obligation contractuelle et (ii) 

dans les cas où une exécution supplémentaire n’est plus possible et que le risque de déception n’est pas supporté par 

l’appauvri, les obligations en vertu du contrat son automatiquement éteintes en vertu de l’article III.–3:104 (Exonération 

résultant d’un empêchement) paragraphe (4) (applicable lorsque l’empêchement est « permanent »), et dans le cas où 

l’appauvri a droit à une restitution du bénéfice conféré en vertu des règles des Articles III.–5:111 (Droit de céder une créance) 

à III.–5:115 (Droits transmis au cessionnaire). 

Illustration 12 
D, une entreprise de construction, conclut un contrat avec E, promoteur immobilier, pour la construction d’un immeuble 

luxueux pour un prix déterminé payable après l’exécution. Après la réalisation des travaux de terrassement sur le terrain 

et avoir construit les fondations, D réalise qu’il a sérieusement sous-estimé les couts et que le contrat ne réalise plus 

d’économie à cet égard. Comme E refuse de renégocier le contrat, D arrête la construction. Bien que ce travail n’ait pas 

libéré l’obligation de construire l’immeuble, il s’agit néanmoins d’une chose à laquelle E avait droit en vertu du contrat. 

Par conséquent E a reçu un enrichissement justifié. 

Illustration 13 
E, propriétaire d’un hôtel particulier, demande à D, un artiste de renommée internationale, de peindre une fresque sur 

les murs intérieurs de l’immeuble. Il fait partie des termes du contrat que le mur sera peint par nul autre que D (voir 

III.–2:107 (Exécution par un tiers) paragraphe (1)) et que la rémunération convenue ne sera payée qu’après que la 

peinture soit réalisée conformément au dessin convenu. Après avoir commencé son travail, mais avant sa réalisation, D 
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décède suite à une auto-intoxication. Étant donné que l’empêchement de la réalisation est dû à une mésaventure propre 

à D, et non due à des facteurs échappant au contrôle de D, le fait que la peinture ne soit pas terminée n’est pas excusée 

(voir III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement) paragraphe (1)). Les successeurs de D ne bénéficient 

d’aucune action en vertu du droit de l’enrichissement injustifié pour le paiement de la valeur de la peinture incomplète 

étant donné que D a conféré l’enrichissement en vertu d’un contrat valide et que l’enrichissement est par conséquent 

justifié. 

Rôle de la bonne foi dans des cas extrêmes. Il peut y avoir des cas extrêmes lorsque le bénéfice conféré est très important et 

que l’exécution encourue est anormalement faible. Dans de telles circonstances, il est injuste pour l’une des parties d’en tirer 

bénéfice et de s’appuyer sur le fait que la contreperformance n’est pas exigible (car il n’y a pas eu exécution complète), il 

pourrait y avoir une rupture du devoir d’agir conformément à la bonne foi de la part de l’une des parties (III.–1:103 (Bonne 

foi)) si l’enrichi insiste sur l’absence d’une obligation contractuelle de fournir une récompense pour l’exécution partielle 

reçue. On peut considérer qu’il y a eu un échec d’agir conformément à ce que la bonne foi requiert dans les circonstances du 

cas où l’enrichi refuse de renégocier les termes du contrat. De cette façon, le droit des contrats répond de façon appropriée à 

tout cas extrême. 

Écart par rapport aux termes du contrat. Étant donné que la justification à l’enrichissement dépend de l’existence d’un 

droit en vertu du contrat, l’enrichissement est en principe injustifié s’il sort du champ d’application du droit. Ainsi, par 

exemple, lorsque l’exécution contractuelle offerte sort du cadre du contrat (par exemple parce que la partie offrant 

l’exécution a effectué une erreur fondamentale concernant ce qui était requis) de façon à ce que l’enrichi ait reçu n’est pas ce 

qui est dû, le présent Article considère l’enrichissement comme injustifié. Toutefois, dans ce cas les règles gouvernant l’acte 

juridique gouvernent ou évincent l’action en restitution – et ceci est particulièrement vrai lorsque l’exécution des obligations 

contractuelles de l’une des parties conforme et est simplement une exécution de mauvaise qualité, lorsque l’exclusion du 

droit à restitution peut être déduite du fait que l’une des parties est limitée à d’autres moyens de défense (par exemple la 

réparation) – ces règles sont prioritaires. Voir VII.–7:101 (Autres règles de droit privé régissant le droit à restitution de 

l’enrichissement) paragraphe (3). 

(d) Validité de l’acte juridique 
Généralités. Le fondement juridique de l’enrichissement – un droit à l’enrichissement fondé sur un acte juridique – dépend 

de la validité de l’acte juridique. Seulement s’il est valide, l’acte juridique peut en lui-même fonder un droit à 

l’enrichissement et fournir un motif pour une justification légale à l’enrichissement. La condition selon laquelle l’acte 

juridique doit être valide n’est pas expressément énoncée dans la formulation du paragraphe (1)(a). Le principe est sous-

entendu en signalant le contraire : à savoir qu’il n’y a pas de droit ni de justification à l’enrichissement lorsque le contrat est 

nul ou annulé ou est rendu inefficace d’une autre façon ayant des effets rétroactifs : voir paragraphe (2). 

Contrats valides. L’existence d’un contrat valide fournit une justification aux enrichissements qui en découlent. Ainsi, 

lorsqu’un enrichissement est conféré par une partie à une autre suite à l’exécution due d’un contrat valide irréprochable, il ne 

peut y avoir aucune action en vertu du droit relatif à l’enrichissement injustifié (pour la restitution du bénéfice conféré ou le 

paiement de sa valeur). 

Justification. Étant donné que la présente règle exclut « l’absence de justification » et nie ainsi un élément essentiel de 

l’action pour enrichissement, la règle a pour effet (d’un point de vue fonctionnel) d’exclure l’application du droit relatif à 

l’enrichissement injustifié des conséquences de l’exécution correcte d’un contrat valide. Ceci est forcé par des considérations 

politiques selon lesquelles les parties à un accord contraignant devraient être limitées aux récompenses pour l’exécution 

contractuellement convenues. Ce point est important lorsqu’une partie a vendu à un prix trop bas et que la récompense 

convenue est inférieure à la valeur marchande réelle de l’exécution : les parties dans ce cas ne devraient pas être en droit 

d’échapper à une chance (juridiquement contraignante) de poursuivre une action plus lucrative en vertu du droit relatif à 

l’enrichissement injustifié. 

Illustration 14 
D conclut un contrat avec E pour la vente de 1.000 tonnes de charbon thermique à un prix convenu de 75$ par tonne. 

Au moment convenu pour la livraison à E, le prix prévalent sur le marché pour le charbon thermique est monté à 98$ 

par tonne. Par conséquent, E réalisera un gain économique en vertu de cette transaction de 23.000$ et D subira une perte 

économique équivalente. D livre le charbon. D bénéficie d’une action contractuelle pour le paiement du prix convenu. 

Toutefois, bien que E ait réalisé un gain aux dépens de D, D ne bénéficie d’aucune action en vertu du droit relatif à 

l’enrichissement injustifié (que ce soit pour la restitution du charbon, ou pour le paiement de sa valeur marchande 

effective). L’acquisition du charbon par E représente un enrichissement auquel E a droit de la part de D en vertu du 

contrat de vente. 

En particulier : questions n’affectant pas la validité du contrat. Notamment, si l’enrichi a droit à l’enrichissement en 

vertu d’un contrat qui est valide (ou annulable, mais pas annulé), l’existence de questions telles que l’erreur, le dol, la menace 

ou des choses similaires, sont insignifiantes. De telles questions ne sont pertinentes que dans le cadre des termes de la loi 

gouvernant l’acte juridique (à savoir le droit des contrat) en déterminant si le contrat ou tout autre acte juridique est ou non 

valide et par conséquent si l’enrichissement est ou non justifié. L’erreur ou le dol ayant conduit au contrat, par exemple, 

n’établissent pas un droit en vertu du présent Livre à restitution d’un enrichissement conféré en exécution de ce contrat si 

l’erreur ou le dol n’est pas suffisant à établir un droit d’annuler le contrat ou si le droit d’annuler n’est pas exercé. Si, en dépit 

de certains facteurs viciant le consentement de l’une ou de plusieurs parties à ceci, le contrat reste valide, l’enrichissement 
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sera justifié, soumis au paragraphe (4), et il n’y aura aucune obligation en vertu du présent Livre. 

Illustration 15 
D, une société immobilière en développement, conclut un contrat avec E, propriétaire d’un terrain vacant, pour l’achat 

d’un vaste terrain vierge pour le développement d’une résidence de luxe. D’après des rapports parus dans la presse 

locale, E, mais D, apprend que dans les années à venir, il y a un risque d’augmentation de la pollution sonore étant 

donné qu’une permission a été donnée pour élargir l’utilisation d’un aérodrome voisin. Ce risque pourrait être aussi 

dramatique que, toutefois, difficile à évaluer. Le prix d’achat dans le cadre des prix possibles qu’un vendeur pourrait 

raisonnablement espérer d’un acheteur ayant connaissance de ce risque imprécis. Étant donné que E n’en avait pas 

connaissance et que l’on n’aurait pu raisonnablement attendre de lui de savoir que D n’avais pas connaissance de ce fait 

public, le contrat ne peut être annulé (II.–7:201 (Erreur) paragraphe (2)). D ne peut demander le remboursement de tout 

ou partie du prix d’achat payé à E sur le motif qu’il n’aurait pas conclu le contrat, ou n’aurait pas conclu à ce prix s’il 

avait eu connaissance de la permission accordée à l’aérodrome. L’enrichissement est justifié. 

Illustration 16 
Peu de temps avant le mariage de sa nièce, D promet de faire une donation de 20.000€ à sa nièce, E en cadeau de 

mariage. Après avoir réalisé sa promesse, D découvre que l’homme que sa nièce a épousé un riche homme d’affaire 

travaillant dans l’immobilier. S’il avait eu connaissance de la richesse de l’époux à ce moment, D n’aurait pas donné 

l’argent. On suppose, en l’espèce, que la nature contraignante de la promesse de donation de D n’est pas viciée par la 

supposition erronée de D concernant la position financière du futur mari de E : le risque d’une telle erreur est assumé 

par D étant donné qu’il n’a pas enquêté sur la situation financière des futurs époux avant de faire sa promesse II.–7:201 

(Erreur) paragraphe (2). Étant donné que D n’est pas en droit d’annuler la promesse de faire un don, le paiement est 

justifié car E a un droit sur ceci en vertu d’un acte juridique. Le fait que E ait obtenu de l’argent de D car D s’en est 

séparé alors qu’il s’est basé sur une erreur n’affecte pas ceci. L’erreur n’a pas affecté la validité de la promesse. 

En particulier donations. Lorsqu’un enrichissement est conféré d’une partie envers une autre en tant qu’une donation 

incontestable, l’enrichissement est justifié et il n’y aura aucune possibilité de mettre en œuvre une action en vertu du droit 

relatif à l’enrichissement injustifié (que ce soit pour la restitution du bénéfice conféré ou pour le paiement de sa valeur). De la 

même façon que le droit relatif à l’enrichissement ne peut être utilisé par une partie pour faire échouer un contrat onéreux 

valide que cette partie considère comme une mauvaise affaire, de façon à ce que le droit relatif à l’enrichissement injustifié ne 

peut être invoqué pour révoquer une donation valide, mais regrettée. 

Illustration 17 
D fait un don à E d’une participation importante dans une entreprise familiale. D est par la suite déçu du manque 

d’esprit d’entreprise de E et regrette le don, mais ne peut annuler la donation au motif d’une erreur ou au motif d’un 

changement de circonstances. D n’a aucun droit en vertu du présent Livre de demander restitution de l’enrichissement 

de E ? E a obtenu l’enrichissement en vertu d’une donation de D et par conséquent il est justifié en vertu du droit de E à 

l’encontre de D en vertu de cet acte juridique. 

Illustration 18 
Afin d’éviter une imposition sur une succession anticipée, D, une personne âgée, décide de faire don de certains de ses 

investissements à son fils, X, et à la femme de son fils, E, conjointement, au lieu de leur en laisser la propriété dans son 

testament. Après que D ait effectué la donation, la relation entre X et E se détériore et se termine par un divorce. En tant 

que partie au règlement du divorce entre les parties, X conserve un tiers, et E deux tiers des investissements. D regrette 

la donation aux vues du changement de circonstances, dans la mesure concernant le bénéfice de E. néanmoins, le risque 

de cette conséquence était supporté par E et par conséquent D ne peut révoquer la donation. D ne bénéficie d’aucune 

action en vertu du présent Livre à l’encontre de E si la continuité du mariage entre les deux donataires n’était pas une 

condition à la donation. 

Contrats annulables non annulés. Un contrat qui pourrait être annulé, mais qui ne l’a pas été, continue de produire tous ses 

effets, il donne droit à chacune des parties de recevoir l’exécution due de la part de l’autre et fournit une justification légale 

aux enrichissements conférés ainsi – bien que le contrat aurait pu être annulé. (Ceci est déduit par une lecture a contrario du 

paragraphe (2), qui précise qu’une personne n’a pas droit à l’enrichissement si l’acte juridique est annulé). Ainsi, 

l’enrichissement obtenu suite à l’exécution d’une obligation par une autre partie en vertu d’un contrat qui est annulable mais 

qui n’est en réalité par annulé est justifié. Tel pourrait être le cas, par exemple, lorsqu’un droit à annuler le contrat est perdu 

s’il a été confirmé en vertu de l’Article II.–7:211 (Confirmation). Ces contrats doivent être considérés comme tous contrats 

qui restent valides et pleinement en vigueur. Le contrat reste valide en tous points et le fait qu’une partie puisse bénéficier 

d’autres moyens de défense contractuels afin d’obtenir réparation pour avoir été poussé à conclure le contrat, ce droit à 

dommages et intérêts en vertu de l’Article II.–7:214 (Dommages et intérêts pour préjudice), est insignifiant ici. Le point 

crucial est que le contrat n’est pas contesté et continue d’exister. 

Droit de suspendre l’exécution. L’acte juridique sur lequel appuie le droit à l’enrichissement même si la partie exécutant ait 

eu (mais n’ait pas exercé) un droit à suspendre l’exécution. Comme dans le cas du droit d’annuler le contrat, le fait que la 

personne liée par une obligation ait le droit de suspendre l’exécution ne sera pas une cause de non justification de 

l’enrichissement que la personne confère en vertu de l’acte juridique ; l’existence du droit (que seule l’une des parties 

n’exerce pas) ne prive pas l’autre partie de ses droits en vertu du contrat. 



  937/1450 

Illustration 19 
D, propriétaire d’actions, convient de les vendre à E. Il est prévu dans les termes du contrat que le transfert et le 

paiement auraient lieu simultanément. E ne paie pas le prix d’achat le jour convenu, mais assure à D qu’il paiera 

rapidement. Bien que D ait un droit de suspendre l’exécution en vertu de l’Article III.–3:401 (Droit de suspendre 

l’exécution d’une obligation réciproque), D transfert les actions à E. D ne bénéficie d’aucun droit à demander les 

actions en vertu du présent Livre. L’enrichissement de D à l’égard de E est justifié : le droit de E en vertu du contrat 

(valide) de vente de transférer les actions n’a pas cessé d’exister simplement parce que D a le droit de suspendre 

l’exécution. Le droit à la restitution des actions naitra en vertu du droit des contrats de l’exercice par D d’un droit de 

mettre fin à une relation contractuelle à cause de l’inexécution de E consistant en une absence de paiement continue. 

Obligations contractuelles non exécutoires (mais valides). Ainsi un autre cas où l’obligation concernant l’enrichissement 

sera exclue en vertu du présent Livre car l’enrichissement est justifié en raison du droit du bénéficiaire en vertu d’un acte 

juridique valide peut avoir lieu lorsque les dispositions légales prévoient qu’en des circonstances données le contrat est valide 

mais non exécutoire. Ceci a pour conséquence de permettre aux parties d’exécuter leur accord et de prévenir le recouvrement 

de l’enrichissement conféré. Que ceci puisse consister en un avantage exceptionnel est une question de politique législative : 

l’absence d’action en restitution a pour but de fournir une motivation pour éviter la conclusion d’un contrat qui aurait acquis 

force exécutoire grâce à des règles à caractère obligatoire. 

Illustration 20 
Suite à une négligence de X, la voiture de E est endommagée. Alors que la voiture est en réparation, E loue une voiture 

à D. Il est convenu que le paiement des frais de location ne sera exigible tant que E est engagé dans des poursuites à 

l’encontre de X afin d’obtenir une indemnisation. En vertu de la législation nationale relative au crédit à la 

consommation applicable, l’accord relatif au report du paiement des frais de location constitue une disposition de crédit 

à la consommation et le contrat de location est non exécutoire pour défaut de respect des formalités prescrites. Étant 

donné que le contrat relatif à l’usage de la voiture est valide, bien que non exécutoire, D était tenu de mettre la voiture à 

disposition pour l’usage de E (bien que D avait droit de suspendre l’exécution). Par conséquent, l’utilisation de la 

voiture par E est un enrichissement auquel E a droit en vertu d’un contrat valide (bien que non exécutoire). 

L’enrichissement de E est par conséquent justifié. E n’est donc pas tenu en vertu du droit relatif à l’enrichissement 

injustifié de payer à D un prix raisonnable pour l’usage de la voiture. Que D ne puisse mettre en œuvre le droit 

contractuel à la contre-performance convenue ne rend pas l’enrichissement injustifié. Il s’agit d’une question de 

politique, enracinée dans l’inexigibilité de l’accord. Pour la même raison, l’enrichissement n’est pas injustifié en vertu 

du paragraphe (4) : E, qui doit bénéficier de la protection de la législation sur le crédit à la consommation, ne peut être 

considéré comme ayant accepté l’enrichissement doit être restitué dans ces circonstances aux fin du sous-paragraphe (c) 

du présent Article. 

Règlement des actions soumises à prescription. Un autre cas dans lequel l’existence (mais non l’exercice) d’un droit de 

suspendre l’exécution n’affecte pas la validité sous-jacente de l’acte juridique (et par conséquent le droit de l’enrichi à 

l’enrichissement conféré) est celui de la prescription. En vertu des règles gouvernant la prescription extinctive, le droit du 

créancier à demander l’exécution est perdu s’il ne l’exerce pas dans les délais voulus (voir DCFR Livre III Chapitre 7). 

L’effet de la prescription n’est pas d’éteindre l’obligation, mais simplement de donner droit au débiteur de refuser l’exécution 

(Article III.–7:501 (Effet général)). Le fait que le droit du créancier à demander l’exécution d’une obligation soit limité dans 

le temps ne nie pas la continuité de son existence étant donné que la prescription n’affecte que son caractère exécutoire. 

L’enrichissement qui est obtenu par un créancier suite à l’exécution volontaire d’une action limitée dans le temps est donc un 

enrichissement injustifié. Cette règle met en œuvre le principe de l’Article III.–7:501 (Effet général) paragraphe (2) selon 

lequel le débiteur ne peut demander la restitution de l’exécution simplement parce qu’elle a été exécutée après que le délai de 

prescription n’ait expiré. 

Illustration 21 
D, un organisateur d’évènements, doit à E, un hôtel, des sommes impayées pour le logement fourni aux clients de D. 

Après que le délai de prescription n’ait expiré, D répond à une « dernière » demande supplémentaire de E pour le 

paiement. D ne peut demander la restitution du paiement à E. L’argent a été transféré en exécution d’une obligation 

contractuelle valide, bien qu’au moment de l’exécution le droit de E ait cessé d’avoir force exécutoire car la prescription 

donnait droit à D de refuser de payer. 

Obligations cessant de produire des effets pour le futur seulement. Lorsque, après qu’un enrichissement ait été conféré, 

l’acte juridique donnant droit à l’enrichissement cesse de produire des effets, mais (contrairement à l’annulation du contrat) 

l’acte juridique ne cesse pas de produire des effets rétroactivement, l’enrichissement reste justifié conformément au droit 

donné en vertu de l’acte juridique. L’acte juridique cesse de produire ses effets seulement pour le futur. Ainsi, alors que le 

débiteur d’une obligation due n’est plus tenu de l’exécuter, le débiteur qui a exécuté l’obligation avant qu’elle ne cesse de 

produire des effets est considéré avoir exécuté une obligation valide. C’est précisément parce que le droit à l’enrichissement 

reste intact concernant le passé, l’enrichissement conféré en exécution de l’acte juridique avant que ce dernier ne cesse de 

produire des effets pour le futur est considéré comme un enrichissement justifié en vertu des présentes règles. (Ceci découle 

d’un raisonnement a contrario du paragraphe (2), qui prévoit qu’il n’y a pas de droit si l’acte juridique est rétroactivement 

sans effet). Cet état de fait survient immanquablement dans le cadre d’une relation dont les ramifications devront être 

dénouées, si nécessaire, dans le contexte particulier de la relation juridique. Tout droit à restitution de l’enrichissement 

pouvant exister sera prévu par les règles gouvernant cette relation. Ces règles ne devraient pas séparer le caractère effectif de 

l’acte juridique d’un point de vue temporal (passé – effectif ; futur – non effectif) sans cause particulière et sans égard quant 

aux ramifications. Il se peut qu’il y ait un régime particulier pour la restitution des bénéfices ou une politique délibérée de 



  938/1450 

laisser les bénéfices passés où ils se trouvent. Dans tous les cas, ce seront ces règles qui détermineront s’il existe un droit à 

recouvrer les bénéfices et, si tel est le cas, ce que ces droits comprennent. Le présent Livre n’affecte pas ces droits : voir ci-

dessous VII.–7:101 (Autres règles de droit privé régissant le droit à restitution de l’enrichissement) paragraphe (3). Les cas en 

questions sont la fin de la relation contractuelle et la résiliation ou la révocation des contrats ou d’autres actes juridiques. 

Actes juridiques nuls. S’agissant des cas dans lesquels l’acte juridique est sans effet de façon à ce que le droit à 

l’enrichissement puisse subsister en vertu du paragraphe (1), un cas évident est celui de l’acte nul ab initio. Ceci est prévu 

expressément dans la formulation du paragraphe (2). Soumis aux autres règles du présent Livre (et en particulier à la 

protection des tiers à la transaction en vertu de l’Article suivant), l’enrichissement est injustifié et l’autre partie à la 

transaction sera tenue de restituer l’enrichissement. Ce principe s’applique indépendamment du motif d’invalidité ; il suffit 

qu’un accord soit pour quelque raison que ce soit nul en tant que contrat. 

Motifs d’invalidité des contrats. Les raisons pour lesquelles un contrat peut être nul ne se trouvent pas dans le droit de 

l’enrichissement injustifié. Ce sont des questions de droit contractuel, qui se trouvent à la fois dans les principes généraux du 

droit des contrats et dans les règles spécifiques gouvernant les différents types de contrats particuliers. L’une des raisons peut 

être le non-respect d’une condition formelle essentielle. Alors qu’il n’existe en général aucune condition de forme pour un 

contrat conformément à ces règles (II.–1:106 (Forme)), les règles concernant des contrats particuliers peuvent, par voie 

d’exception, introduire de telles règles (voir, par exemple IV.G.–4:104 (Forme)). De même, un contrat peut être nul suite à 

l’application des règles gouvernant l’illégalité ou la capacité des parties. Cette dernière est pertinente non seulement au 

regard des personnes physiques qui sont mineures ou ne possèdent pas une capacité mentale suffisante pour agir, mais 

également au regard des personnes morales dans la mesure où la loi prévoit que la transaction allant au-delà de ses pouvoirs 

est sans effet pour défaut de capacité de s’engager dans une telle transaction. 

Actes juridiques annulables qui sont annulés. Conformément au paragraphe (2), il n’y a aucun droit en vertu d’un acte 

juridique à l’enrichissement si cet acte juridique est annulé avec effet rétroactif. Aux fins du droit de l’enrichissement, la 

validité initiale qui est rétroactivement inopérante ne doit pas être prise en compte. Le présent paragraphe indique clairement 

la proposition selon laquelle l’enrichissement n’est pas justifié simplement parce qu’un droit sur celui-ci subsiste au moment 

où il a été conféré si, rétroactivement, le droit est annulé. 

Illustration 22 
D, collectionneur d’un modèle particulier de voitures, négocie avec E l’achat d’un véhicule motorisé d’occasion. Il 

demande à E, le propriétaire, quelles pièces originales ont été remplacées et E lui assure que seuls les pneus, certains 

câbles et parties extérieures ont été changées. En effet, comme E le savait et a délibérément caché, plusieurs cylindres, 

certains panneaux et les deux essieux des roues ont été changés. Prenant en compte ce que E lui a dit, D convient 

d’acheter la voiture pour 32.000€, bien qu’il n’eût pas acheté la voiture s’il avait su la vérité. D découvre par la suite la 

vérité et notifie E de l’annulation du contrat au motif du dol de E, restituant la voiture. L’enrichissement de E (la 

réception de l’argent) est injustifié en vertu du présent Article. Le fait qu’au moment de l’enrichissement (si l’on se 

place du point de vue de ce moment) D ait été obligé de payer ne rend pas l’enrichissement justifié parce que le droit au 

paiement a été annulé avec effet rétroactif. 

Motifs d’annulation du contrat. Les motifs d’annulation du contrat ne se situent pas dans le droit de l’enrichissement 

injustifié. Ceux-ci sont également une question de droit des contrats. Les motifs fondamentaux et généralement applicables 

d’annulation des contrats et des autres actes juridiques se trouvent dans le DCFR Livre II, Chapitre 7 (Causes d’invalidité). Il 

existe également des motifs spécifiques d’annulation pour des contrats spécifiques. Par exemple, le garant a le droit d’annuler 

la garantie personnelle accordée après que le créancier a rompu un devoir précontractuel d’information envers le garant : 

IV.G.–4:103 (Devoirs précontractuels du créancier) paragraphe (3). 

Exercice du droit d’annuler et absence d’annulation du contrat. L’enrichissement ne peut être injustifié en vertu de ce 

paragraphe que si le droit à l’enrichissement est en réalité annulé. Comme cela a déjà été indiqué, le fait que l’appauvri soit 

ou ait été en droit de déroger à l’obligation ne suffit pas à rendre l’enrichissement injustifié : la simple existence (passée ou 

présente) d’un droit d’annulation n’est pas suffisant. Le droit doit avoir été exercé. L’exercice du droit d’annulation exigera 

de l’appauvri de notifier l’annulation à l’autre partie au contrat (qui ne doit pas nécessairement être l’enrichi) (II.–7:209 

(Annulation par notification)) à moins que les parties n’aient convenu d’un mécanisme de libération plus libéral (II.–1:102 

(Autonomie des parties)). Le droit à l’annulation peut être perdu par l’écoulement du temps (II.–7:210 (Délai)) ou la 

confirmation du contrat (II.–7:212 (Effets de l’annulation) paragraphe (2)) ou (ce qui équivaudrait à une confirmation 

implicite) la poursuite de moyens de défense alternatifs pour inexécution par l’autre partie (le non cumul de ces moyens de 

défense étant implicitement indiqué à l’Article II.–7:216 (Cumul de moyens)). 

Actes juridiques rendus rétroactivement inefficaces d’une autre façon. L’annulation d’un contrat n’est pas la seule 

manière par laquelle le contrat peut devenir inefficace avec des effets rétroactifs. La notion d’acte juridique « sans effet » 

dans ce sens s’étend à tous les cas où les dispositions légales prévoient qu’un acte juridique considéré dès le début de sa 

création comme valide est rendu ineffectif rétroactivement depuis le moment de sa création. Un exemple concret peut être 

celui dans lequel les parties à un contrat conviennent que l’effet d’une condition donnée lorsqu’elle est satisfaite est de rendre 

leur accord absolument nul depuis sa naissance. L’effet rétroactif contractuellement convenu d’une condition résolutoire peut 

entrer dans le cadre du paragraphe (2) – avec pour conséquence que l’enrichissement obtenu par une partie est injustifié à 

l’égard de la partie qui l’a fourni. Évidemment, dans de tels cas il est possible que ce qui ait été convenu n’est pas 
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l’inefficacité du contrat, mais plutôt qu’il y a un droit (contractuel) à la restitution des bénéfices conférés. Dans ce cas il n’y a 

qu’une simple modification des obligations en vertu du contrat (venant de la contreperformance de la restitution) de la même 

façon que la fin d’une relation contractuelle : le contrat reste valide, mais les termes des obligations sont modifiés. Si tel est le 

cas, les enrichissements découlant d’exécutions antérieures restent justifiés car le contrat n’est pas « privé d’effet ». La 

question relève du droit des contrats et le droit de l’enrichissement ne s’applique pas. 

Contrats illégaux qui sont inefficaces. Une attention particulière est requise à l’égard des enrichissements conférés en vertu 

des contrats qui sont viciés par l’illégalité. Les Articles II.–7:301 (Contrats violant des principes fondamentaux) et II.–7:302 

(Contrats violant des règles impératives) fixent un éventails d’effets possibles sur la validité du contrat, dépendant de 

l’illégalité particulière en question. Lorsque le contrat est déclaré comme étant inefficace – c’est-à-dire que le contrat est 

considéré comme nul ab initio – le raisonnement utilisé ci-dessus concernant les contrats nul s’applique. Telle est la situation 

à l’égard des contrats contraires aux principes reconnus comme fondamentaux en vertu des lois des États membres de l’UE : 

voir II.–7:301 (Contrats violant des principes fondamentaux). Si, dans le cas opposé, le contrat est déclaré pleinement 

effectif, il n’y a aucune difficulté : il s’agit simplement d’un contrat valide et il existe un droit à l’enrichissement en vertu 

d’un acte juridique valide. Lorsque le contrat est simplement déclaré comme devant être modifié, l’inefficacité n’a pas de 

caractère rétroactif et le contrat n’est pas « privé d’effet ». Les enrichissements découlant de l’exécution du contrat seront ici 

aussi justifié par conséquent. Tout droit à restitution de ces enrichissement – par exemple parce que le droit à contre-

performance est transformé par des considérations d’ordre public en droit à restitution – sera entièrement gouverné par le 

droit des contrats. La même chose se passe lorsque le contrat a des effets partiels dans le sens où il donne droit à une 

obligation mais pas au droit correspondant à l’exécution : il s’agit simplement d’un cas particulier d’obligation n’ayant pas 

force exécutoire lorsque le débiteur a le droit de refuser l’exécution. Une possibilité supplémentaire est celle du contrat vicié 

par illégalité est en effet annulable, étant donné qu’il pourrait être empêché seulement par l’une des parties (la partie pour la 

protection de laquelle la règle relative à l’illégalité existe). Dans ce cas, la situation est la même que dans les contrats 

annulables sur un autre fondement. 

Conditions suspensives non réalisées. L’acte juridique peut être créé sur le fondement d’une condition suspensive – en 

d’autres termes, il dépend de la réalisation d’un évènement futur incertain de façon à ce que les droits et obligations ne 

prendront effet que si l’évènement se réalise : voir III.–1:106 (Droits et obligations conditionnels) paragraphe (1). 

Généralement, un certain délai – une période de temps déterminée ou déterminable ou, si aucun délai particulier défini ou 

indéfini n’est fixé, un délai raisonnable dont les paramètres sont déterminés en fonction de la nature de la condition ou des 

considérations d’ordre public – est indiqué par les parties ou par des dispositions légales comme étant la période durant 

laquelle la condition doit se réaliser afin que les droits et obligations deviennent effectifs. A un moment donné, il deviendra 

évident que la condition qui n’a jusqu’ici pas été réalisée ne peut désormais plus être satisfaite. Lorsque pour quelque raison 

que ce soit la condition ne peut se réaliser (c’est-à-dire, une partie peut considérer que la condition n’a pas été satisfaite (voir 

III.–1:106(4)) ou est devenue irréalisable, le droit conditionnel ne peut plus être contraignant. Tout enrichissement qui a été 

obtenu par l’exécution de l’obligation conditionnelle correspondante alors qu’elle était en attente et avant qu’il ne devienne 

irrémédiablement impossible de la rendre contraignante doit être considéré, conformément au paragraphe (2), comme un 

enrichissement obtenu suite à un acte juridique inefficace. Le bénéfice reçu par l’autre partie au contrat est sans justification. 

Illustration 23 
D envoie à E1 et E2 un cadeau de mariage en vue de leur mariage à venir. La veille du mariage, la relation entre E1 et 

E2 est irrémédiablement rompue lorsque E2 découvre que E1 est engagé simultanément envers une autre femme. Le 

mariage est annulé. Le cadeau de D était expressément ou implicitement soumis à la condition suspensive selon laquelle 

E1 et E2 devaient se marier. Par conséquent, le cadeau de D est inefficace. L’enrichissement de E1 et E2 est injustifié. 

D peut demander la restitution du cadeau. 

(e) Droit à l’encontre de la personne appauvrie 
Le droit à l’encontre d’un tiers est insuffisant. Afin qu’un enrichissement soit justifié il est essentiel que le droit à 

l’enrichissement soit un droit à l’encontre de l’appauvri. L’enrichissement n’est pas justifié simplement parce que l’enrichi a 

conclu un contrat pour cela si le contrat n’est pas avec l’appauvri. Lorsque, par exemple, des fonds sont crédités par erreur 

sur le mauvais compte bancaire, l’enrichissement du titulaire du compte n’est pas justifié à l’égard du cédant ou du déposant 

de l’argent car le titulaire du compte a droit à cette somme à l’encontre du banquier du titulaire du compte. 

Protection des personnes traitant avec les tiers de bonne foi qui n’ont aucun droit. Toutefois l’enrichi qui a payé à un 

tiers de bonne foi pour le bénéfice reçu mérite une protection. De plus, il existe un intérêt public à la circulation commerciale 

des biens, qui est empêchée lorsque l’acquéreur de bonne foi ne peut s’appuyer sur un « titre » apparent du vendeur de 

meubles corporels ou de services. Cette considération est prise en compte de deux façons en vertu du présent Livre. En 

premier lieu, il peut y avoir enrichissement en vertu de règles de droit (à ce propos, voir ci-dessous). En second lieu, l’Article 

VII.–6:102 (Actes juridiques de bonne foi avec des tiers) prévoit des dispositions pour les cas où l’enrichi est une partie 

innocente méritant une disculpation complète de la responsabilité pour enrichissement injustifié en vertu des négociations 

concernant la valeur et de la bonne foi avec un tiers. Enfin, dans tous les cas où ces moyens de défense ne sont pas 

disponibles (par exemple parce que l’enrichi n’a pas payé un tiers afin de recevoir le bénéfice), la bonne foi doit néanmoins 

être mise en œuvre afin de limiter la responsabilité, soit sur la base des moyens de défense pour changement de position en 

vertu de l’Article VII.–6:101 (Appauvrissement) ou même lorsque le tiers n’a réalisé aucune dépense compensatoire si 

l’enrichissement ne peut être restitué que par paiement monétaire (sur le fondement de l’Article VII.–5:102 (Enrichissement 

non transmissible)). 
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Illustration 24 
X, concierge d’un immeuble employé par D, permet à son amie E d’occuper un appartement vacant à titre gracieux. E 

ne savait pas que X n’avait pas l’autorisation de son employeur pour octroyer l’appartement. D demande un loyer à E 

pour la période pendant laquelle elle a occupé l’appartement. L’enrichissement de E n’est pas la conséquence d’un droit 

de à l’encontre de D, étant donné que dans la mesure dans laquelle il a entendu prêter l’appartement au nom de D ou 

avec sa permission, X, qui n’a que la garde de l’appartement, a agi sans autorisation expresse, implicite ou apparente. 

L’enrichissement de E est justifié à l’encontre de X, mais ceci ne justifie pas l’enrichissement à l’égard de D. Toutefois, 

ce que E est tenu, le cas échéant, de payer en restitution de l’enrichissement injustifié dépendra de l’application de 

l’Article VII.–5:102 (Enrichissement non transmissible)). 

Illustration 25 
E, un boucher, achète du porc à X, qui (à l’insu de E) a été volé au supermarché de D. Le porc est transformé en 

saucisses et vendu aux clients de E. En vertu du droit des biens gouvernant ce cas, étant donné que le porc a été volé, E 

n’a acquis aucun droit de propriété en vertu du contrat d’achat avec X, mais a acquis la propriété (et s’est par 

conséquent enrichi par une augmentation de ses actifs) suite à la transformation de la viande et en en faisant des 

saucisses. Toutefois, étant donné que E n’avait aucun droit à cet enrichissement à l’égard de D, il est injustifié à l’égard 

de D. Le fait que E ait fait affaire avec X en ce qui concerne la viande ne justifie pas l’enrichissement de E, mais permet 

à E de se prévaloir des moyens de défense en vertu de l’Article VII.–6:102 (Actes juridiques de bonne foi avec des 

tiers). 

Libération de l’un des débiteurs solidaires par un autre. Un cas particulier où la satisfaction du droit d’une personne peut 

en enrichir une autre qui n’a pas droit à l’enrichissement est lorsqu’un débiteur solidaire s’acquitte de plus que sa part de la 

dette. Cette situation arrive car, à l’encontre du créancier, chaque débiteur solidaire est tenu d’exécuter entièrement 

l’obligation (voir III.–4:102 (Obligations solidaires, disjointes et communes) paragraphe (1)). Si le créancier obtient 

l’exécution de l’un des nombreux débiteurs solidaires, la dette entière est acquittée. L’enrichissement du créancier est justifié 

en vertu du présent Article par le droit au paiement dans son entier de la part de n’importe lequel des débiteurs. Toutefois, la 

même chose n’est pas vraie lorsque l’enrichissement des codébiteurs, dont la part de la dette a été acquittée par le débiteur 

s’étant exécuté : la libération de leur responsabilité envers le créancier commun n’est pas justifié par un quelconque droit au 

sent du paragraphe (1)(a) car aucun débiteur n’a de droit à l’encontre des codébiteurs concernant le paiement de la part de ce 

débiteur ; dans la relation interne entre les codébiteurs, chacun est responsable de sa propre part. Le droit à contribution est 

prévu par les dispositions légales régissant la relation entre les débiteurs solidaires fixées dans le Livre III, Chapitre 4 – 

précisément à l’Article III.–4:107 (Recours entre les débiteurs solidaires). Cette règle n’est pas influencée par le présent Livre 

conformément à l’Article VII.–7:101 (Autres règles de droit privé régissant le droit à restitution de l’enrichissement). 

C. Justification en vertu d’une décision judiciaire ou d’une disposition légale 

(a) Généralités 
Droit en vertu d’une décision judiciaire ou d’une disposition législative. Soumis à la condition du paragraphe (3) et à la 

possible application du paragraphe (4), l’enrichissement est également justifié (en vertu du paragraphe (1)(a)) si, à l’égard de 

l’appauvri, l’enrichi a droit à ceci en vertu d’une décision judiciaire ou d’une disposition législative. 

Décision judiciaire. Une décision judiciaire permettra généralement la mise en œuvre d’un droit ou de l’exercice d’un 

pouvoir judiciaire discrétionnaire, prévu par la loi, ayant pour effet de conférer un droit. Le droit en vertu d’une décision 

judiciaire fournit une justification à l’enrichissement car des considérations d’ordre politique qui requièrent habituellement 

une indemnisation pour un avantage conféré à la partie en bénéficiant ne découle pas ou n’a pas encore été abordé par les 

dispositions légales invitent ou autorisent à la réalisation de la décision. Il reste important, toutefois, de déterminer le champ 

d’application et les effets précis de la décision judiciaire étant donné que tout transfert patrimonial allant au-delà de ses 

termes et qu’il ne prend pas en charge est en principe injustifié. 

Illustration 26 
Un couple de concubins non mariés se sépare. Une décision judiciaire en vertu du droit de la famille applicable octroie à 

la femme la maison mitoyenne appartenant à l’homme. La décision judiciaire de transférer la maison n’empêche pas un 

action en vertu du présent Livre à l’égard de l’usage par la femme de la maison après réparation et avant que le titre ne 

soit transféré. 

Illustration 27 
Une compagnie d’assurance est tenue en vertu des termes d’une décision effectuée par une Cour d’appel de payer au 

détenteur d’une police d’assurance de 100.000€ et respecte la décision judiciaire. La juridiction du dernier degré annule 

la décision de la cours d’appel inférieure et réduit le montant à payer à 50.000€. L’assureur peut demander la restitution 

du paiement du surplus de 50.000€. 

Disposition légale en général. La source de la disposition légale importe peu. Le terme « disposition légale » doit être 

compris dans un sens neutre et non dogmatique englobant la législation primaire et secondaire et les règles reconnues ou 

appliquées dans les décisions judiciaires. 

Obligations extracontractuelles. Le droit en vertu de la disposition légale inclut un droit à réparation, à la restitution de 

l’enrichissement, à la remise des profits et les autres moyens de défense en vertu du droit relatif à la responsabilité non-
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contractuelle naissant d’un dommage causé à autrui, à l’enrichissement injustifié, à l’intervention bienveillante dans les 

affaires d’autrui et aux autres relations légales naissant de plein droit. 

En particulier: l’intervention bienveillante. Le présent paragraphe a pour effet d’exclure du droit de l’enrichissement 

injustifié les enrichissements qui sont conféré à l’enrichi suite à l’intervention bienveillante dans les affaires de l’enrichi. Une 

telle intervention peut être considérée comme un enrichissement du principal : le principal bénéficie du service rendu ou du 

travail effectué par l’intervenant. Il y a un appauvrissement correspondant de l’intervenant qui fournit le service ou effectue le 

travail. Néanmoins, indépendamment du paragraphe (1)(b), l’intervenant bienveillant ne bénéficie d’aucune action en vertu 

du présent Livre pour la valeur des services ou du travail profitant au principal parce que le principal a droit à ce bénéfice sur 

la base d’une disposition légale. La seule action de l’intervenant bienveillant pour la rémunération du service rendu est 

soumise aux règles de l’intervention bienveillante, qui limite le droit à la rémunération aux cas où « l’intervention est 

raisonnable est effectuée dans le cadre de l’activité professionnelle ou commerciale de l’intervenant » (V.–3:102 (Droit à 

rémunération)). Cette action n’est pas affectée par ces Articles : voir VII.–7:101 (Autres règles de droit privé régissant le 

droit à restitution de l’enrichissement). 

Conditions de l’intervention bienveillante. L’exclusion d’une action de l’intervenant sur ce fondement suppose que, à 

l’égard de l’activité qui a donné lieu à l’enrichissement, les conditions particulières pour l’intervention bienveillante 

(justifiée) sont satisfaites (à cet égard, voir V.–1:101 (Gestion d’affaires au bénéfice d’autrui)). Ces conditions ne seront pas 

satisfaites si l’intervention est officieuse, c’est-à-dire réalisée sans bonne raison (par exemple parce qu’elle était conduite en 

toute connaissance de cause à l’encontre des souhaits du principal), ou était conduite essentiellement pour des raisons autres 

que de bénéficier au principal (par exemple, parce que l’intervenant cherchait en premier principalement à s’approprier le 

bénéfice pour lui-même). D’un autre côté, il ne faut pas négliger que l’absence d’un motif raisonnable pour l’intervention 

n’est pas préjudiciable à l’existence de l’intervention bienveillante si le principal approuve par la suite l’acte sans retard 

préjudiciable à l’intervenant. La possibilité de ratification permet de caractériser en droit l’intervention, avec des 

conséquences rétroactives, en tant qu’intervention bienveillante. 

Effet de la règle. L’effet de la disposition du présent Livre est de limiter l’intervention bienveillante (de l’appauvri) aux 

droits conférés par la loi relative à l’intervention bienveillante dans les affaires d’autrui. L’exclusion du droit de 

l’enrichissement injustifié empêche ce dernier de compromettre les valeurs consacrées par le premier. 

Illustration 28 
Voyant des flammes par sa fenêtre, D se précipite pour éteindre avec un extincteur le feu qui menaçait de s’emparer de 

la maison de son voisin, E. D a rendu un service à E. E s’est par conséquent enrichi par la réception d’un service. 

Toutefois, D ne bénéficie d’aucune action à l’encontre de E. D a conféré un enrichissement pendant l’intervention 

bienveillante des affaires de E. Tout droit de D à l’encontre de E est gouverné par le droit de l’intervention 

bienveillante. 

Justification. Lorsque le droit de l’enrichissement s’applique, l’intervenant doit faire valoir l’action pour le paiement de la 

valeur de ce service ou travail. En vertu du droit de l’intervention bienveillante dans les affaires d’autrui, toutefois, 

l’intervenant doit être considéré (au regard de l’intervention bienveillante) comme conférant essentiellement une gratification 

au principal, ayant seulement une action pour le remboursement des frais (ou indemnisation des obligations encourues) : voir 

V.–3:101 (Droit à indemnisation et remboursement ). Ce n’est que lorsque l’intervention est conduite dans le cadre de la 

profession ou du commerce de l’intervenant que l’intervenant bénéficie d’une action pour la rémunération égale à la valeur 

de l’exécution réalisée : voir V.–3:101. Au contraire, l’action pour enrichissement peut également être limitées en fonction 

des circonstances du cas (généralement lorsque le principal n’a pas consenti à l’intervention ou ne l’a pas autorisée) à une 

simple action sur l’économie patrimoniale du principal : voir VII.–5:102 (Enrichissement non transmissible). La différence 

entre l’action sur la valeur du service rendu et l’économie patrimoniale effectivement réalisée par le principal sera importante 

lorsque l’intervention a été conduite de façon adéquate, mais n’a pas réussi à atteindre le but désiré. 

Importance de la ratification. Cette différence de traitement du travail effectué dans le cadre de l’intervention bienveillante 

souligne l’importance de la ratification. En transformant l’intervention en intervention bienveillante, l’approbation de l’acte 

effectué par l’intervenant détruit toute action pour enrichissement dont l’intervenant peut bénéficier et génère à la place une 

action en vertu de l’intervention bienveillante, dans la mesure où ce dernier le permet. Les circonstances exactes du cas 

détermineront qui du principal ou de l’intervenant bénéficiera en dernier lieu de cette transition d’un ensemble de règles à un 

autre. 

Droit en vertu des règles du droit des biens. Un droit en vertu d’une règle de droit prendra généralement la forme d’un 

droit en vertu du droit des bien qui sera généralement effectif à l’égard des tiers – et ainsi à l’encontre de l’appauvri, même si 

l’enrichissement ne provient pas de l’implication de l’appauvri. 

(b) Droit au bénéfice de l’enrichissement en vertu d’une règle de droit : paragraphe (3) 
Généralités. Le simple fait qu’une disposition légale ai donné droit à l’enrichi de bénéficier de l’enrichissement et que ce 

droit est effectif à l’encontre de l’appauvri ne justifie pas en lui-même l’enrichissement. Le droit doit être tel que l’enrichi est 

immunisé contre toute responsabilité en vertu du présent Livre car la règle de droit donne droit à cette personne de bénéficier 

de l’enrichissement – droit de le conserver sans obligation d’indemniser pour le gain. A ces fins, il faut comprendre des droits 

octroyés en vertu de règles de droit ont différentes importances, dépendant de la nature et du contexte de la règle. 
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Enrichissement accompagné d’une obligation en vertu d’autres règles. Dans une catégorie de cas, un droit à restitution 

de l’enrichissement ou à un transfert compensatoire est prévu en vertu d’autres règles de droit privé. Un droit en vertu du 

présent Livre aurait pour effet au mieux de dupliquer et au pire de contredire cet autre régime et est par conséquent exclu en 

considérant l’enrichissement comme justifié. Étant donné que dans ces cas les dispositions légales ou d’autres règles 

autorisant l’enrichissement ont simultanément fixé l’étendue de la responsabilité, fixer un tarif différent en vertu du présent 

Livre reviendrait à nier ces règles. Elles confèrent un droit au bénéfice de l’enrichissement car elles indiquent les termes de ce 

droit. 

Illustration 29 
Une disposition légale prévoit que lorsque l’exécution à titre gratuit d’une œuvre dramatique est mise en œuvre (autre 

que le bénéfice d’une école) un prix raisonnable doit être payé. La question de savoir si ce paiement doit être évalué 

conformément aux lois du marché ou si des considérations à des fins sociales, telles que la justice ou l’équité jouent un 

rôle dans la détermination du niveau approprié du paiement est une question d’interprétation des dispositions légales. 

Quelle que soit l’interprétation appropriée de cette disposition légale, l’enrichissement des exécutants est justifié en 

vertu du présent Article car la disposition légale prévoit un mécanisme qui est implicitement un régime complet 

d’indemnisation du détenteur des droits d’auteur. Une responsabilité alternative en vertu du présent Livre, qui peut 

excéder la responsabilité légale, s’oppose au but des dispositions légales car cette règle a pour fin de fixer le niveau de 

compensation dû pour l’enrichissement obtenu. 

Enrichissement sans obligation. Dans d’autres cas, pour des raisons de politique publique, aucune indemnisation n’est 

octroyée en vertu du régime donnant droit à l’enrichissement au bénéficiaire. C’est l’intention de cette disposition légale de 

permettre à l’enrichi de profiter de cette chance – un enrichissement sans obligation d’en rendre compte. La conséquence de 

cet Article dans ce cas est d’exclure le droit à restitution de l’enrichissement en vertu du présent Livre (soumis au paragraphe 

(4)) et ainsi de conférer un droit positif de conserver l’enrichissement sans aucune obligation d’en rendre compte. Ici encore, 

l’enrichi doit être considéré comme ayant droit en vertu de la règle de droit au bénéfice de l’enrichissement. 

L’exclusion de l’action pour enrichissement n’a pas à être explicite. Peu importe que cette loi ou que toute autre règle de 

droit ou décision judiciaire indique expressément que ce droit à l’enrichissement n’amène également au bénéfice de 

l’enrichissement. Le droit au bénéfice se réalisera chaque fois qu’une obligation en vertu du droit de l’enrichissement irait à 

l’encontre des objectifs de la règle juridique ou de la décision judiciaire. Cela suffit si la contradiction est implicite et peut 

être comprise par déduction, basée sur une évaluation de la fonction de la disposition légale ou de toute autre règle juridique, 

ou de la décision judiciaire. 

Droit à l’enrichissement soumis à une obligation en vertu du présent Livre. De l’autre côté de la ligne se trouve le cas 

dans lequel il existe un droit à bénéficier de l’enrichissement en vertu de dispositions légales, mais le régime statutaire reste 

silencieux sur la question des comptes à rendre pour le bénéfice et la responsabilité en vertu du présent Livre n’irait pas à 

l’encontre de l’enrichissement. il s’agit des cas où rien dans les dispositions légales et dans leur contexte ne prévoit que 

l’enrichi devrait être tenu en vertu du droits des obligations de restituer l’enrichissement conféré par l’opération de la loi ; la 

règle elle-même ne nie pas la notion selon laquelle la partie profitant du bénéfice devrait payer pour le bénéfice obtenu. En 

d’autres termes, le droit en vertu de la disposition légale est fondé sur des considérations de sécurité légale ou de 

simplification ou de protection de la position des tiers et il n’y a rien dans ces considérations qui impliquerait que la partie 

ayant droit devrait profiter également d’un bénéfice économique. 

Illustration 30 
Le département de sécurité sociale paie une allocation familiale à M, mère de l’enfant J qui est enregistré dans les 

registres sociaux comme ayant droit à recevoir la somme au nom de J. En réalité, suite au divorce, le père F a reçu la 

garde et par conséquent également le droit de recevoir l’allocation familiale. M est tenu de payer le bénéfice reçu à F 

car l’enregistrement dans les registres sociaux a un caractère purement formel et ne confère aucune justification 

substantive pour la rétention du paiement de l’allocation familiale à l’égard de la personne qui a le droit de garde. 

Règles relatives au transfert du titre. Les règles du droit de la propriété qui disposent que le titre doit être transférer à autrui 

en des circonstances données – telles que les règles sur l’acquisition de bonne foi de non-propriétaires et les règles relatives à 

la fusion et l’accession – fournissent un exemple complet. Elles confèrent un droit à l’enrichi : en ce qui concerne le droit des 

biens – à l’égard de l’appauvri ainsi que d’autres – l’enrichi est le détenteur du droit de propriété sur l’actif concerné. 

Toutefois, ceci en lui-même ne signifie pas que l’enrichi qui a acquis le droit de propriété en vertu d’une disposition légale ait 

soit nécessairement immuniser contre une action pour enrichissement. Le droit doit être de nature à empêcher la 

responsabilité personne en vertu du droit de l’enrichissement à tenir compte du bénéfice obtenu. La question de savoir si une 

règle donnée de droit des biens effectue simplement le transfert du titre sans entendre en faire bénéficier l’équilibre entre les 

parties concernées ou si elle tend également à conférer un réel bénéfice supplémentaire dépend de la règle et de la raison 

particulières à la reconnaissance par la loi du transfert du titre en de telles circonstances. Lorsque le titre sur la propriété 

d’autrui a été obtenu sans sacrifice de la part de l’acquéreur, le point de départ peut être la supposition selon laquelle seul un 

droit nominal non en droit substantif qui a été conféré, de façon à ce que l’enrichi ne tiennent pas compte de cette chance à 

moins qu’il n’y ait des considérations d’ordre politique sont contenues dans la règle relative au transfert du titre qui va à 

l’encontre de l’obligation en vertu de ce Livre. Au contraire, les règles relatives au droit des biens qui entendent protéger 

l’acheteur ou celui qui a sacrifié quelque chose de valeur afin d’obtenir l’enrichissement peuvent être considérées comme une 

règle donnant droit à l’enrichi de bénéficier de l’enrichissement. Les choses restent en l’était si les règles relatives au droit 

des biens elles-mêmes ne prévoit aucun mécanisme par lequel le propriétaire dessaisi peut réclamer la propriété à l’acquéreur 
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de bonne foi s’il satisfait à certaines conditions (par exemple en donnant une compensation à l’acquéreur) car un tel régime 

implique clairement qu’il n’y ait autrement aucune (éventuelle) obligation de renoncer à l’avantage acquis. 

Illustration 31 
X achète à D un équipement musical. X par la suite vend l’équipement à E. Que X n’ait pas le droit de disposer de 

l’équipement n’affecte pas la validité du contrat de X avec E : voir II.–7:102 (Impossibilité initiale). En vertu des règles 

du droit des biens applicable à l’équipement en vertu de l’achat de E de bonne foi pour sa valeur, l’enrichissement de E 

est justifié à l’égard de X car E y avait droit à l’encontre de X en vertu du contrat avec X. Alors que le contrat de E avec 

X ne donne pas en tant que tel droit à E à l’enrichissement à l’encontre de D, l’enrichissement de E est également 

justifié à l’égard de D en vertu du droit des biens applicable gouvernant l’acquisition de bonne foi (qui a été mise en 

œuvre par l’achat de D à X). Ces règles donnent droit à E non seulement au titre, mais également à la propriété 

antérieurement dévolue à D, mais également au bénéfice. 

Biens non sollicités envoyés ou services non sollicités rendus au consommateur. Un second exemple où un droit à 

bénéficier de l’enrichissement et une exclusion correspondante de responsabilité découlent de la règle selon laquelle les biens 

non sollicités sont envoyés à un consommateur par une entreprise (et de la même façon lorsque des services non sollicités 

sont rendus) le consommateur n’est en principe pas responsable concernant la fourniture : voir II.–3:401 (Absence 

d’obligation fondée sur une absence de réponse), qui reprend le principe de la Directive européenne 97/7. L’Article II.–

3:401(1)(b) prévoit explicitement (dans les cas où les biens ou services ne sont pas fournis par erreur ou dans des 

circonstances similaires) que « aucune obligation non contractuelle ne naît du fait de l’acquisition, la rétention, le rejet ou 

l’utilisation des biens ou de la réception du bénéfice des services par le consommateur ». Ceci exclut la responsabilité en 

vertu du présent Livre. 

Illustration 32 
Un consommateur reçoit des biens non sollicités qui ont été délibérément envoyés par la poste par une entreprise au 

cours de ses activités professionnelle avec l’intention de conduire le consommateur à les payer. Aucune responsabilité 

ne nait en vertu du présent Livre. 

Décharge en cas de faillite. Un autre cas où la responsabilité pour enrichissement sera expressément ou implicitement 

exclue par les dispositions légales est lorsqu’une personne insolvable est libérée des dettes encourues au cours du processus 

de faillite. 

Illustration 33 
Conformément aux règles relatives à la faillite, la personne insolvable est libérée de toutes ses dettes. La personne 

insolvable est ainsi enrichie par une diminution de ses obligations. Les créanciers sont appauvris par une diminution 

correspondante de leurs actifs étant donné que leurs actions à l’encontre de la personne en faillite sont éteintes. Cet 

enrichissement est justifié en vertu des règles relatives à la faillite. La personne en faillite a droit au bénéfice de 

l’enrichissement en vertu d’une règle de droit (les dispositions légales relatives à la faillite). Cela irait à l’encontre des 

fins de ces règles si la personne en faillite devait aboutir à une nouvelle responsabilité de payer aux anciens créanciers 

les dettes dont il a été libéré par l’opération des dispositions légales. 

Prescription acquisitive. Un autre cas dans lequel la responsabilité en vertu du présent Livre est implicitement exclue par les 

dispositions légales est lorsque la personne acquiert un droit par prescription. Les règles du droit des biens permettant à une 

personne en position défavorable d’obtenir un titre de propriété imprescriptible au fil du temps a pour but de promouvoir la 

sécurité légale et d’encourager les détenteurs de droits à faire valoir leurs droits rapidement. Ces règles seraient indéterminées 

si la loi sur l’enrichissement injustifié pouvaient permettre au précédent propriétaire de faire valoir une action en vertu du 

droit des obligations de restituer la propriété que les dispositions légales on dévolues au nouveau propriétaire. Ceci 

permettrait effectivement d’étendre la durée pendant laquelle un litige concernant la propriété peut être mené, contrairement à 

l’objectif de fixer un période de temps prescrite pour de tels litiges. 

Droits statutaires d’empiéter sur les droits des biens. Il existe de nombreux cas dans lesquels la législation prévoit, dans 

l’intérêt public général, des empiétements sur la propriété d’autrui. Ceci peut également équivaloir à des autorisations 

d’utiliser la propriété d’autrui et ainsi d’obtenir un enrichissement. Souvent, il sera prévu explicitement ou implicitement que 

l’empiétement autorisé ne sera pas l’un de ceux pour lesquels les personnes autorisées sont tenues à rendre des comptes pour 

le bénéfice obtenu. 

Illustration 34 
Une promulgation prévoit que les personnes qui ont besoin d’entrer sur un terrain adjacent afin d’effectuer des travaux 

sur leur terrain, mais qui n’ont pas le consentement pour entrer sur ce terrain adjacent, peut demander à un tribunal une 

décision judiciaire pour autoriser l’accès. Cette disposition légale prévoit que les termes et conditions pour l’ordre 

d’accès octroyé par le tribunal peuvent inclure une disposition requérant au demandeur de payer une somme juste et 

raisonnable en contrepartie du privilège d’entrer sur le terrain, à moins que les travaux ne doivent être réalisés sur un 

terrain résidentiel. E obtient un ordre d’accès lui permettant d’effectuer les réparations de sa maison en entrant sur le 

terrain de D. Bien que E ait utilisé le terrain de D en y entrant et en effectuant les réparations à partir d’ici, 

l’enrichissement est justifié : E est en droit d’agir ainsi en vertu d’une décision judiciaire, une responsabilité équivalente 

en vertu du droit de l’enrichissement est ainsi exclue. E est en droit de bénéficier de l’enrichissement. 
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Autres exemples. Il serait extrêmement ardu d’établir une liste complète de ces exemples dans le cadre du présent Article 

lorsque le droit à l’enrichissement est tel qu’aucune obligation d’effectuer une restitution ou de payer une indemnisation à 

l’appauvri est explicitement ou implicitement exclue. L’exemple suivant ne peut servir qu’à souligner l’ampleur pratique de 

cette règle. 

Illustration 35 
Des dispositions légales permettent aux professeurs de faire un choix à des fins éducationnelles spécifiques d’un 

nombre limité de d’un certain type de matériel publié qui est soumis à des droits d’auteur. Bien que les professeurs qui 

utilisent ce privilège (et leurs employeurs) font usage des actifs d’autrui (à savoir, le droit d’auteur dont bénéficie le 

détenteur du droit d’auteur), leur enrichissement est justifié en vertu du présent Article. L’objectif de la disposition 

légale est de promouvoir l’usage de leur littérature à titre éducatif et de soulager les institutions éducationnelles de la 

charge de l’acquisition (potentiellement couteuse) de la permission de faire des copies. Le but de la disposition légale ne 

pourrait être réalisé si les professeurs (et leurs employeurs) étaient obligés en vertu du présent Livre de payer une 

charge raisonnable pour payer les copies. La législation considère leur enrichissement comme étant légitime et gratuit et 

par conséquent confère également le bénéfice de l’enrichissement. 

D. Consentement à l’appauvrissement : paragraphe (1)(b) 

(a) Consentement à l’appauvrissement 
Signification de consentement. Le consentement aux fins du présent Article signifie un consentement évident. Toutefois, le 

consentement à l’appauvrissement ne justifie l’enrichissement que si ce consentement n’est pas vicié par des problèmes tels 

que le dol, les menaces ou l’exploitation déloyale – en d’autres termes, si le consentement est donné librement. Une condition 

supplémentaire est que le consentement doit être « sans erreur ». Le consentement inclut le cas où la personne a subi un 

appauvrissement suite à des actes ou omissions d’autrui que l’appauvri a autorisés. 

Enrichissement délibéré d’autrui. Par conséquent un appauvrissement sera subi avec consentement si l’appauvri a agi en 

sachant qu’il conférait l’enrichissement et a autorisé un tiers à l’effectuer. 

Bénéfice accessoire au profit d’autrui dérivant d’actes au sein de leur propre sphère. Étant donné que c’est le consentement à 

l’appauvrissement et non l’accord à l’enrichissement qui établit la nature justifiée de l’enrichissement en vertu du paragraphe 

(1)(b), les cas de bénéfice accessoire au profit d’autrui dérivant de la poursuite de l’intérêt personnel d’une personne 

constitueront par principe des enrichissements justifiés. Lorsque les personnes agissent pour faire avancer leurs propres 

affaires, au sein de leur propre sphère, ils consentent à leur part de l’équation appauvrissement-enrichissement. Le fait que les 

autres puissent être enrichis par la suite et que cette conséquence n’ait été ni voulue ni envisagée est sans importance. 

Illustration 36 
D, une société propriétaire de terrain, met en place un système d’irrigation pour le bénéfice de ses terrains. Il s’avère 

que ce système améliore l’irrigation du terrain adjacent appartenant à E. L’enrichissement de E (dans la mesure où D a 

effectué le travail qui a bénéficié à la fois à D et à E) n’est pas injustifié en vertu du présent Article car D a effectué ce 

travail volontairement et a par conséquent consenti à effectuer le travail. L’ignorance de la part de D du fait que cela 

profiterait également à E ne représente pas une erreur. 

De la même façon, le squatteur qui améliore une propriété pour la rendre plus confortable, sachant qu’elle appartient à un 

autre (et qui par conséquent n’a fait aucune erreur concernant le titre), le fera à ses propres risques. Il y a consentement à 

l’appauvrissement qui résulte en un bénéfice au profit du propriétaire du terrain. 

(b) Erreur 
Généralités. Le paragraphe (1)(b) prévoit que l’enrichissement n’est pas justifié par le consentement à l’appauvrissement si 

ce consentement a été affecté par une erreur. Alors que l’erreur peut être de fait ou de droit (voir ci-dessous), il doit 

représenter la cause de l’appauvrissement et non un simple hasard. Il est également important de distinguer entre les erreurs 

sur un état de fait existant (qui sont des erreurs au sens de ces règles) ou de simples prévisions erronées concernant de 

possibles conséquences ou évènements futurs. 

Erreur de fait ou de droit. L’erreur de l’appauvri peut être soit de fait soit de droit. Ceci est conforme à l’esprit des règles 

relatives à l’erreur en droit des contrats où les erreurs soit de fait soit de droit peuvent donner lier à la mise en œuvre d’un 

droit à annuler le contrat (II.–7:201 (Erreur) paragraphe (1)). Il semble n’y avoir aucune raison contraignante pour laquelle 

une distinction entre les erreurs de fait et les erreurs de droit devrait être effectuée dans le contexte des enrichissements 

conférés autrement que dans le but de satisfaire les droits en vertu d’un acte juridique valide. 

Erreurs inexcusables. Il n’y a aucune condition selon laquelle l’erreur doit être excusable (c’est-à-dire qu’elle ne soit due ni 

auto-induite, ni due à une négligence grave). Lorsque l’erreur n’est pas évidente pour l’enrichi, l’appauvri devra quoi qu’il en 

soit supporter le risque des moyens de défense à l’action dont bénéficie ou qu’a acquis l’enrichi (notamment : en vertu d’un 

appauvrissement conséquent de bonne foi). La négligence grave lorsque l’erreur est faite peut ne pas être importante pour la 

vraisemblance du cas du demandeur arguant que le demandeur était effectivement dans l’erreur lorsque l’enrichissement a été 

conféré, mais c’est une question à laquelle la Cour répondra au regard des faits. Certes, la nature excusable ou inexcusable de 



  945/1450 

l’erreur est signifiante pour la limitation du droit d’annuler le contrat (voir II.–7:201 (Erreur) paragraphe (2)(a)), mais cette 

limitation supplémentaire peut être d’une portée limitée. De plus, cette restriction fait simplement partie de la logique 

générale selon laquelle les contrats ne doivent pas être résolus à la légère et qu’une partie ne devrait pas pouvoir échapper à 

une affaire sur le fondement principal de sa propre négligence. Au contraire, une erreur « inexcusable » n’est généralement 

signifiante que dans le cadre du droit de l’enrichissement injustifié lorsqu’il n’y a pas de droit en vertu d’un contrat ou un 

autre droit qui pourrait justifier l’enrichissement ; s’il y a un acte juridique contraignant, dont l’efficacité ne serait pas 

affectée par l’erreur, l’erreur n’aura aucune incidence et (à moins que le paragraphe (4) ne s’applique) l’enrichissement sera 

justifié. Le paragraphe (1)(b) est donc largement concerné par les cas où il n’y a pas de contrat ayant force exécutoire entre 

les parties qui gouverne l’enrichissement. En effet, il s’avèrera généralement qu’en vertu de l’erreur (négligence unilatérale) 

de l’appauvri, l’enrichi a simplement reçu une aubaine. Dans ce contexte les attentes légitimes de l’autre parties sont moins 

étendues en comparaison (elles ne peuvent s’appuyer que sur la légitimité de l’enrichissement, non sur la relation légale dans 

son ensemble) et sont suffisamment protégées par la limitation de l’étendue de l’obligation (en particulier lorsque 

l’enrichissement ne peut être restitué que par paiement monétaire) et par des moyens de défense étendus (en particulier ceux 

relatifs au changement de position de bonne foi dépendant de la nature apparemment justifiée de l’enrichissement). 

Erreurs unilatérales. Il n’y a également aucune condition selon laquelle l’erreur doit être bilatérale et selon laquelle 

l’enrichi aurait dû avoir connaissance de l’erreur. La connaissance, effective ou supposée, de l’enrichi que l’enrichissement 

est conféré par erreur n’est pas important pour l’absence de justification de l’enrichissement. évidemment, le principe est 

exprimé à l’Article II.–7:201 (Erreur) paragraphe (1)(b)(ii) (dans le cas où l’autre partie n’aurait ni causé ni partagé la même 

erreur) selon lequel un contrat ne doit pas être abandonné si l’autre parti n’a pas de raison de connaitre l’erreur. Ceci protège 

la partie innocente d’être « surprise » par une obscure (c’est-à-dire privée ou secrète) erreur effectuée par la contrepartie. 

Toutefois, il s’agit encore une fois du contexte de la détermination du fait de savoir si un contrat est exécutoire. Cette 

limitation n’est pas intrinsèquement contraignante lorsque, comme ici, un enrichissement est conféré en dehors d’un contrat 

(nul ou valide). La préoccupation politique en dehors du contexte contractuel est plus étroite, à savoir les conséquences d’une 

erreur unilatérale ne devraient pas se refléter sur la partie innocente à son détriment. Encore une fois, par conséquent, 

l’absence de connaissance d’une erreur de la part du bénéficiaire innocent est une raison pour protéger l’enrichi, par exemple, 

si l’enrichissement ne peut être restitué autrement que par le paiement (parce que l’enrichissement n’est par nature pas 

transmissible) ou parce que l’enrichi a subi un appauvrissement en se fiant de bonne foi à la supposition qu’il était permis de 

conserver l’enrichissement sans être tenu d’en rendre compte. Le problème de la protection du bénéficiaire innocent n’est pas 

une raison suffisante pour permettre aux enrichis de bénéficier d’une aubaine s’ils peuvent, sans préjudice, restituer 

l’enrichissement. Ces considérations sont donc abordées de façon adéquate par les règles gouvernant l’étendu de la 

responsabilité et l’existence de moyens de défense, plutôt qu’en classant l’enrichissement comme justifié à l’origine, et dans 

ce projet sont développées dans d’autres Articles du présent Livre : voir les Articles VII.–5:101 (Enrichissement 

transmissible) et VII.–5:102 (Enrichissement non-transmissible). On doit se rappeler que si l’erreur a véritablement causé 

l’enrichissement, la seule raison pour laquelle l’enrichi a obtenu l’enrichissement est l’erreur du demandeur ; l’enrichi n’a 

jamais « véritablement » eu l’intention de l’avoir. En principe, ceci est le test de justification approprié. 

Condition d’une erreur causant l’appauvrissement. L’enrichissement doit avoir été conféré sur le fondement d’une erreur. 

Quelle que soit la nature de l’erreur, elle doit avoir causé l’appauvrissement dans le sens d’un lien de cause à effet si le 

consentement ne permet pas de justifier l’enrichissement. Le fait que le demandeur ait été trompé concernant certains faits 

présents ou la position juridique au moment de l’enrichissement ne sera pas signifiant si l’enrichissement aurait été conféré 

même si l’appauvri n’avait pas été dans l’erreur. La simple ignorance du réel état de faits ou des dispositions légales ne 

constitue par conséquent pas une erreur pertinente au regard du paragraphe (1)(b). Il y a une condition supplémentaire selon 

laquelle la connaissance de la réelle situation aurait modifié le comportement afin de prévenir l’accomplissement de 

l’appauvrissement. 

Conscience de l’appauvrissement, mais erreur sur les termes. La condition selon laquelle l’erreur doit avoir causé 

l’enrichissement ne signifie pas que le paragraphe (1)(b) est inapplicable simplement parce que le demandeur avait 

pleinement conscience de subir un appauvrissement. Dans les cas habituels impliquant une erreur, l’appauvri devra en effet 

apprécier si un sacrifice a été réalisé. L’appauvrissement sera déclenché par l’erreur concernant la personne qui doit être 

enrichie ou l’étendue de l’enrichissement devant être conféré à un bénéficiaire donné. 

Illustration 37 
Par erreur, D paie une somme d’argent sur le compte en banque de E. D entendait payer son créancier X, mais, par 

erreur, a entré les coordonnées bancaires de E sur le bordereau de dépôt. L’enrichissement de E est obtenu suite à une 

erreur de D au sens du paragraphe (1). D (nous supposons) n’aurait pas donné l’instruction pour ce transfert si D avait 

constaté que c’était E et non X (que D souhaitait payer) qui aurait tiré profit du transfert. Le fait que D se serait séparé 

de la même somme si les instructions avaient été données correctement (car D aurait payé X) est indifférent. 

Catégories d’exemples d’erreurs significatives. En termes généraux, il peut y avoir une erreur sur la personne qui va être 

enrichie (exécution adressée à la mauvaise personne) ou quant à l’étendue de l’enrichissement (exécution excessive), ou 

quant à la raison de l’enrichissement. Les erreurs typiques peuvent donc inclure les scénarios suivants. En premier lieu, il 

peut y avoir une supposition erronée de l’appauvri quant à l’obligation de conférer l’enrichissement à l’enrichi, bien qu’il n’y 

ait en fait aucune obligation de réaliser ceci. Par exemple, une personne qui paie une dette deux fois est dans l’erreur 

lorsqu’elle a payé une seconde fois en supposant qu’il y avait une obligation de payer. Peu importe que l’appauvri suppose 

qu’il y ait une obligation pour l’enrichi de conférer l’enrichissement. La croyance peut également être celle selon laquelle il 

existe une obligation d’un tiers d’enrichir l’enrichi. En second lieu, le demandeur peut avoir souhaiter faire bénéficier un tiers 
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auprès duquel le demandeur supposait être tenu d’exécuter l’obligation d’enrichir le bénéficiaire. Le demandeur peut donc 

avoir à tort supposé qu’en enrichissant le bénéficiaire le demandeur serait libéré d’une obligation envers un tiers. Enfin, 

l’appauvri peut avoir été dans l’erreur lorsqu’il a identifié la personne qui devait être enrichie (par exemple, lorsque les 

mauvais détails sont entrés dans le transfert d’argent entre deux comptes bancaires) ou sur l’étendue de l’enrichissement qui 

doit être conféré (par exemple lorsque le mauvais montant est entré lors d’un transfert bancaire). 

Compromis et soumission à des créances douteuses. Un cas potentiellement difficile est celui où une partie effectue un 

transfert afin de mettre fin ou d’annuler un litige. Il n’y a aucune difficulté lorsque le compromis équivaut à un acte juridique 

(contrat). Dans ce cas, il y aura un droit de la part du bénéficiaire basé sur les termes du compromis. Le problème ici 

concerne les cas résiduels dans lesquels le paiement et l’acceptation du paiement n’équivalent pas à un acte juridique. 

Explicitement ou implicitement, le soi-disant créancier effectuant la demande certifie que l’appauvri est soumis à une 

obligation de conférer un enrichissement (par exemple d’effectuer le paiement facturé). Le prétendu débiteur, on suppose, a, à 

tout le moins, des doutes sur la créance apparente du créancier (c’est-à-dire sur l’existence et l’étendue de l’obligation) et, 

dans certain cas, peut vivement la contester. Le « débiteur » respecte néanmoins la demande et effectue un paiement sans 

condition. Il est par la suite établi que le créancier n’y avait en fait pas droit. (Lorsque le créancier est partiellement en droit, 

mais non dans la mesure demandée, la même question se pose pro tanto). Dans ces circonstances, le cédant ne sera 

généralement pas capable de démontrer que le transfert a été effectué par erreur. Habituellement, l’appauvri n’aura payé que 

pour éviter des détériorations qui pourraient naitre de la création d’une confrontation ou du prolongement d’un litige. Le 

transfert est effectué pour des raisons de commodité, basées sur une analyse coûts-avantages, de disposer de la demande, pour 

éviter d’aggraver un litige en cours et peut-être éviter la menace d’un litige à venir. Dans un tel cas, le payeur n’a pas effectué 

le paiement parce qu’il pensait qu’il existait une obligation d’agir ainsi. L’erreur n’a pas causé l’enrichissement précisément 

parce qu’en effectuant le paiement ou en acceptant un compromis, le payeur n’a pas agi en vertu d’une fausse impression 

qu’il existait une obligation de payer. Le paiement est effectué non sur la supposition de l’existence d’une obligation, mais à 

cause de l’intransigeance de la demande. Pour le payeur, il aurait été indifférent qu’il ait effectivement existé une obligation ; 

ce qui a été décisif était l’ennui de l’allégation et c’est pour éliminer ce problème (non l’obligation en tant que telle – dont 

l’existence aurait pu être contestée) que l’enrichissement a été conféré. Peu importe par conséquent dans ces circonstances de 

savoir si le payeur a considéré spécifiquement tout au long de la transaction qu’il n’existait aucune obligation ou considéré 

que la question n’était pas claire et n’avait aucune solution à ce problème, ou avait finalement rejoint le point de vue que 

l’autre partie alléguait. La croyance du payeur concernant l’existence de l’obligation a simplement cessé d’être un facteur 

déterminant en conférant l’enrichissement. Le facteur déterminant est plus certainement la présence de la demande. Les 

mêmes principes s’appliqueront si le cédant avait une suspicion qu’il n’y avait aucune obligation de payer, mais (par paresse 

ou pour d’autres raisons) n’a pas insisté pour enquêter plus loin sur cette question. Dans ce cas, il y a une croyance positive 

qu’il n’y a pas d’obligation, mais ceci est encore une fois couplé avec le doute et la motivation essentielle du transfert 

(éliminer la demande) est encore une fois décisive. Il en va évidemment autrement si le paiement est réalisé avec une réserve, 

étant donné que dans ce cas il n’y a pas règlement de la demande et une indication selon laquelle la supposition d’une 

obligation est le seul fondement pour l’enrichissement. 

Prédictions erronées. L’erreur au sens du paragraphe (a), qu’elle soit de fait ou de droit, doit concerner une question 

actuelle. Cette disposition ne concerne pas la simple prédiction erronée concernant des résultats futurs. L’erreur concernant 

une question actuelle inclut, par exemple, les erreurs concernant les intentions d’une autre partie (ceci étant une erreur sur 

leur état d’esprit actuel). Au contraire, l’anticipation erronée du comportement d’autrui n’est pas une erreur au sens du 

présent paragraphe. C’est une simple prédiction erronée d’un évènement futur. L’enrichissement conféré avec l’espoir 

extériorisé ou secret qu’il induirait ou conduirait à un résultat donné n’est pas conféré en vertu d’une erreur sur un fait actuel. 

Il s’agit plutôt d’une anticipation erronée d’un état d’affaire futur, une attente mal évaluée. En tant que tel, ceci constitue une 

simple prédiction erronée et non une erreur au sens du paragraphe (1). L’exclusion des prédictions erronées est sous entendue 

dans les conditions spéciales attachées au paragraphe (4). Si la prédiction erronée suffit à rendre nul le consentement à 

l’appauvrissement, alors l’enrichissement serait injustifié conformément au paragraphe (1)(a) – bien qu’il ait un fondement 

légal – sans passer en de telles circonstances (c’est-à-dire en dehors du contexte d’un acte juridique valide) par la rigoureuse 

condition selon laquelle l’enrichi doit avoir connaissance de l’objectif non atteint ou de l’attente déçue. 

(c) Absence de consentement 
Catégories d’enrichissement sans consentement. Un premier exemple d’absence de justification juridique d’un 

enrichissement (relevant du paragraphe (1)) est lorsque l’enrichissement est obtenu de l’appauvri sans le consentement de ce 

dernier à la perte de propriété ou usage des droits. De façon générale, trois types de situations où cela arrive peuvent être 

envisagées. Celles-ci sont (i) lorsqu’un acte en nature a affecté l’enrichissement, (ii) lorsque le tiers, tel qu’un étranger ou un 

autre intermédiaire agissant sans autorité, a effectué le transfert de valeur (par exemple en ayant soutiré le bénéfice de 

l’appauvri et passé ce bénéfice à l’enrichi) et (iii) lorsque l’enrichi a soutiré le bénéfice du patrimoine de l’appauvri sans 

l’autorisation de ce dernier. Dans ce dernier cas, les actes de l’étranger ou de l’enrichi peuvent ou non être de mauvaise foi et 

l’interférence avec les droits du demandeur n’a pas nécessairement à être délictuelle. 

Illustration 38 
E utilise une photographie de D, un footballer de renommée international, dans sa publicité de promotion du lancement 

d’une nouvelle boisson. L’entreprise n’a pas contacté D pour obtenir sa permission pour l’usage de son image et de son 

nom pour la promotion du produit. L’appauvrissement de D qui subit l’usage de ses droits de personnalité sans 

consentement. L’enrichissement de la compagnie de E est injustifié en vertu du présent Article. 

Illustration 39 
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Des moutons appartenant au fermier E franchissent la haie à la limite du terrain de D et paissent dans les pâturages de 

D. l’appauvrissement de D consistant (involontairement) en la fourniture de pâturages pour les moutons de E est réalisé 

sans le consentement de D. L’enrichissement de E grâce à D n’est pas justifié en vertu du présent Article. 

E. But non atteint ; attente non réalisée : paragraphe (4) 

(a) Généralités 
Vue d’ensemble. Le paragraphe (4) prévoit que l’enrichissement que l’appauvri a conféré afin d’atteindre un but ou de 

réaliser une attente est injustifié dans des circonstances particulières si le but recherché n’est pas atteint ou l’attente non 

satisfaite. 

Relation avec le paragraphe (1). Le présent Article ne fixe que les circonstances dans lesquelles l’enrichissement est 

injustifié. Il a pour but d’étendre le champ d’application de l’ « injustifié », en s’appuyant à la règle du paragraphe (1). Par 

conséquent, l’enrichissement qui est injustifié en vertu du paragraphe (1) n’est pas affecté par cette disposition. (En effet 

l’enrichissement peut être injustifié en vertu de chacune de ces dispositions). Lorsque, toutefois, l’enrichissement est justifié 

en vertu du paragraphe (1), il peut néanmoins être injustifié en vertu du paragraphe (4) afin de soutenir une action pour 

enrichissement (malgré l’existence d’un droit à l’enrichissement en vertu d’un acte juridique ou d’une règle de droit). 

Toutefois, ceci ne sera possible que dans des cas limités étant donné qu’une simple déception de l’attente ou d’un but qu’un 

acte juridique (valide) entendait réaliser ne représentera pas le fondement d’une action en vertu du présent Livre si les règles 

gouvernant l’acte juridique lui-même constituent un régime complet gouvernant les droit de restituer les bénéfices conférés 

(par exemple en mettant fin à la relation contractuelle). Voir plus loin l’Article VII.–7:101 (Autres règles de droit privé 

régissant le droit à restitution de l’enrichissement). 

Illustration 40 
D effectue un paiement envers E. Le but de ce paiement, tel que précisé dans la documentation de la transaction, est de 

bénéficier à X en le libérant de la dette que X doit à E. Toutefois E notifie D que le paiement n’est pas accepté pour la 

libération de la dette de X. X n’a pas autorisé le paiement et ne l’a pas ratifié. On suppose que dans ces circonstances le 

paiement de D ne libère pas la dette que X doit à E. L’enrichissement de E obtenu de D est injustifié en vertu du 

paragraphe (4). Il en est ainsi bien que D n’ait fait aucune erreur (D savait qu’il n’était pas tenu d’effectuer le paiement) 

et ait simplement prévu de façon erronée que E aurait accepté le paiement en tant que décharge de la dette de X, de telle 

façon que D a librement consenti à l’appauvrissement. 

(b) Concession pour un but non atteint ou une attente non réalisée : sous-paragraphe (a) 
Généralités. L’exemple typique d’un but ou d’une attente qui représente la raison pour laquelle une personne fournit un 

enrichissement à une autre est l’attente d’une récompense pour avoir agi ainsi, que ce soit en échange ou par conséquence. 

Toutefois, cette disposition ne limite pas les cas dans lesquels l’enrichissement a été conféré en vue d’un contre-

enrichissement qui en définitive ne se réalise pas. 

Illustration 41 
Un père, F, aide le fiancé de sa fille, E, en contribuant de façon substantielle à la construction de la maison de ce dernier 

qui doit constituer la future demeure des époux. La relation du jeune couple se termine ; ils se séparent peu de temps 

avant que le mariage ne soit conclu. L’objectif de la contribution effectuée par le père, c’est à dire la contribution à la 

future demeure matrimoniale de sa fille, est déçue. F demande une rétribution pour la valeur du travail que F a fourni 

dans la construction de la maison. 

But ou attente cause de l’enrichissement. Le but ou l’attente doivent constituer le fondement de l’enrichissement. En 

d’autres termes, ils doivent en être la cause. L’enrichissement que l’appauvri aurait conféré dans tous les cas, 

indépendamment du but particulier non atteint ou de l’attente non satisfaite, ne rentre pas dans le cadre du présent 

paragraphe. Dans de telles circonstances, il serait maladroit de considéré l’enrichissement comme injustifié parce que 

l’appauvri n’a pas besoin de protection à moins que l’enrichissement ne soit causé par un but ou une attente (c’est-à-dire 

lorsque l’on peut considérer que ça « n’aurait existé » si le but ou l’attente de l’enrichissement n’avait pas été conféré). 

Échec des négociations. Le présent paragraphe est d’une importance particulière lorsque, antérieurement à la conclusion des 

négociations contractuelles, l’enrichissement est conféré en vue de réaliser un bénéfice auquel l’appauvri aurait droit en vertu 

du contrat anticipé. Dans ce cas, l’appauvri – n’étant pas encore obliger de s’exécuter – peut avoir enrichi l’autre partie dans 

le but de provoquer la conclusion du contrat et ainsi d’obtenir un droit exécutoire à un bénéfice en retour. 

(c) Connaissance de l’enrichi du but ou de l’attente : sous-paragraphe (b) 
Généralités. Que le but ou l’attente soit partagé n’est pas une condition de l’application du paragraphe (4) (bien que ce soit, 

évidemment, un scenario possible). Il s’agit toutefois, d’une condition selon laquelle l’enrichi connaissait ou aurait dû 

connaitre le but ou l’attente de l’appauvri au moment où l’enrichissement a été conféré. Cette limitation assure que le champ 

d’application soit limité à des proportions raisonnables étant donné que le but ou l’attente doivent nécessairement être soit 

communiqués à l’enrichi, soit être, d’un point de vue objectif, facilement déterminable de par les circonstances. Cette 

limitation fournit une garantie grâce à laquelle ceux qui osent promouvoir leurs intérêts sans les rendre apparents ou conclure 

un contrat le feront à leurs propres risques. Ceci crée en quelque sorte un encouragement à clarifier les relations juridiques 

avant de s’engager dans des mesures qui enrichiront l’autre. 
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Illustration 42 
Après leur divorce et la vente du domicile familial, l’homme emménage dans un appartement occupé par son ex-épouse. 

La tentative de réconciliation est un échec. Par conséquent, l’homme demande à son ex-femme le remboursement des 

sommes qu’il a dépensées de sa propre initiative afin de libérer son ex-femme de sa dette envers une entreprise de vente 

par correspondance. Bien que les paiements aient été effectués dans l’espoir précis qu’il y aurait une continuation à long 

terme de la relation, l’action pour enrichissement injustifié ne peut être concevable que si, au strict minimum, l’ex-

femme avait connaissance de la libération de la dette. Seulement à ce moment on pourrait soutenir (et c’est une question 

de preuve) qu’elle était capable d’au moins partager les attentes de son ex-mari lorsqu’il a effectué le paiement. 

(d) Acceptation de l’enrichi à ce que l’enrichissement soit restitué : sous-paragraphe (c) 
Généralités. Une dernière limitation contenu dans le présent Article est la condition selon laquelle l’enrichi accepte ou doit 

être considéré comme ayant accepté le fait qu’il y aurait une restitution de l’enrichissement si le but n’est pas atteint ou 

l’attente pas réalisée. Cette condition n’est pas satisfaite si l’appauvri avait manifestement l’intention de supporter le risque 

d’un échec. La concession d’un enrichissement par l’appauvri en tant que partie de ce qui n’est manifestement qu’une 

entreprise purement spéculative est incompatible avec la notion selon laquelle l’appauvri a accepté une obligation de restituer 

l’enrichissement. La manifeste spéculation par l’appauvri implique plutôt que l’enrichissement ait été accepté par le 

bénéficiaire parce qu’il est inconditionnel. 

Illustration 43 
D gagne sa vie en lavant des voitures dans un parking, sans obtenir par avance la permission des propriétaires des 

voitures, et en sollicitant une rémunération après lorsque les propriétaires retournent à leur voiture. E voit D laver sa 

voiture et suppose à juste titre que D espère être payé, mais n’intervient pas pour arrêter D. après quoi, E repart dans sa 

voiture sans payer D. Le service rendu n’est pas un enrichissement injustifié. Bien que D ait nettoyé la voiture 

uniquement parce qu’il attendait d’être payé pour ce service, D entend supporter le risque de ne pas être payé. E ne peut 

être considéré comme ayant accepté que D devait être payé pour le service. 

Illustration 44 
D est un localisateur d’héritiers professionnel. En suivant les directives publiées et différents moyens de recherche, il 

localise les personnes ayant droit à une part de la succession de personnes décédées qui n’ont pas été réclamées. Ayant 

trouvé que E avait droit à une part de la succession de X, D le contacte, organise une réunion durant laquelle il souligne 

le droit de E, et offre révéler tous les détails en échange d’un pourcentage de l’intérêt de E. E considère que les 

conditions de D sont exorbitantes et rejette l’offre. À partir de l’information que D a déjà divulguée, E est capable de 

faire sa propre enquête afin de faire exécuter avec succès sa demande pour une part de la succession de X. D demande à 

E la valeur du service qu’il a fourni en lui révélant des informations permettant à E de faire valoir ses droits à l’égard de 

la succession. L’action est effectuée au motif que D a conféré cet enrichissement uniquement dans le but d’obtenir de E 

une promesse contractuelle de le récompenser pour avoir révélé toutes les informations et que l’enrichissement est donc 

injustifié en vertu du présent Article. L’action de D ne peut aboutir. L’enrichissement n’est pas injustifié, les conditions 

du paragraphe (4) ne sont pas satisfaites parce que D supportait le risque, malgré l’information, du refus de l’offre de la 

part de E. E ne peut être considéré comme ayant accepté de payer pour l’information obtenue durant les négociations. Si 

les négociations s’étaient déroulées de façon contraire à la bonne foi, D y aurait eu droit en vertu de l’Article II.–3:301 

(Négociations contraires à la bonne foi) paragraphe (3). La réparation dans ce cas, toutefois, n’est pas une réparation en 

restitution, mais une réparation compensatoire pour perte. 

Illustration 45 
Les faits sont les mêmes que dans l’Exemple 1. La question de savoir si l’enrichissement est injustifié en vertu du 

paragraphe (4) dépendra de savoir si les parties peuvent être considérées comme ayant supposé que E était tenu de 

donner une récompense pour l’enrichissement si la relation venait à se terminer. Ceci à son tour dépend de l’ampleur de 

l’investissement de D dans la propriété, étant donné que l’on peut supposer qu’une contribution mineure ferait 

simplement partie intégrante du droit de jouissance de D sur la demeure partagée. Plus grande est la dépense de D, 

moins réaliste est l’idée que D a supporté le risque d’un changement rapide dans le cas où la relation échouerait. 

VII. – 2:102 : Exécution de l’obligation envers un tiers 

Lorsqu’une personne est enrichie en raison de l’exécution par l’appauvri d’une obligation dont elle était tenue 
envers une tierce personne, cet enrichissement est justifié si : 
(a) l’appauvri a exécuté librement son obligation ; 
(b) l’enrichissement n’était que le résultat fortuit de l’exécution de l’obligation. 

Commentaires 

A. Généralités 
Vue d’ensemble. Le présent Article crée une exception au précédent Article et réduit ainsi l’éventail des enrichissements qui 

pourraient être considérés comme injustifiés et donner droit à une action pour enrichissement en vertu de la règle 

fondamentale. Les exceptions sont au nombre de deux. En premier lieu, l’enrichissement conféré par l’appauvri en vertu 
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d’une obligation à un tiers est justifié, mais cette exception ne s’applique que si le consentement (à l’exécution) de l’appauvri 

est libre : paragraphe (a). En second lieu, l’enrichissement est également justifié, même s’il n’y a aucune obligation de donner 

le bénéfice au destinataire, si ce bénéfice est accidentel et dû à l’acquittement d’une obligation envers un tiers : paragraphe 

(b). 

Lien avec l’Article VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié). Le présent Article représente 

une exception à l’Article VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié) en ce qu’il prévoit une 

justification aux enrichissements qui autrement sont injustifiés. Par conséquent, le présent Article n’a aucun rapport avec les 

enrichissement qui sont déjà considérés comme justifiés en vertu de l’Article VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles 

l’enrichissement est injustifié). Ceci exclut tous les enrichissements justifiés en vertu du paragraphe (1) du présent Article (et 

non ceux qui sont injustifiés en vertu du paragraphe (4) du présent Article) car l’enrichi était en droit de recevoir le bénéfice 

de l’enrichissement en vertu d’un contrat ou d’un autre acte juridique ou, comme ce peut être le cas, une règle de droit ou une 

décision judiciaire. 

B. Exécution en vertu d’une obligation envers un tiers : paragraphe (a) 
Généralités. Le paragraphe (a) prévoit qu’une personne ayant librement exécuté envers l’enrichi conformément à l’obligation 

due à un tiers, confère un enrichissement justifié. L’existence de l’obligation prévoir que l’enrichissement n’empêche 

l’appauvri de réclamer sa restitution. Ceci s’applique indépendamment du fait de savoir si l’obligation est valide ou nulle (ou 

annulée). Ceci assure que l’exécution effectuée en vertu d’un contrat donne normalement naissance à des responsabilités 

seulement entre les parties au contrat, même si le tiers a obtenu un bénéfice suite à cela. Ceci reflète la politique selon 

laquelle la restitution d’un enrichissement injustifié résultant d’un acte juridique inefficace ne concerne généralement que les 

parties ayant conclu cet acte juridique. La partie ayant exécuté une obligation contractuelle doit généralement chercher à 

réparer l’autre partie de l’échange – en droit contractuel si le contrat est valide, et en vertu des dispositions législatives 

relatives à l’enrichissement dans le cas contraire. 

Illustration 1 
X, client de la banque D, demande à la banque de transférer des fonds au crédit de E, un club de football dont X est le 

président et envers qui X est endetté. La banque effectue le paiement au crédit de E conformément aux instructions de 

X. D était dans l’erreur au moment du transférer en ce qui concerne la solvabilité de X et n’aurait pas effectué le 

transfert s’il avait eu connaissance de la situation réelle en ce qui concerne l’état des arrangements financiers de X. 

Toutefois, D ne bénéficie d’aucune action pour enrichissement à l’encontre de E. Le droit à remboursement de l’argent 

transféré de D existe exclusivement à l’encontre de X, envers qui D était contractuellement obligé à effectuer le 

transfert. Cette action contractuelle de D à l’encontre de X peut être inutile si X l’insolvabilité de X n’affecte pas la 

question. 

Illustration 2 
D est engagé par X, vendeur de matériel informatique, pour corriger une mauvaise installation d’un logiciel préinstallé 

sur un réseau d’ordinateurs vendus par X à E et exploité dans les locaux de E. Après que D a achevé son travail, mais 

avant tout paiement de X à D, X est soumis à une procédure d’insolvabilité. D ne bénéficie d’aucune action pour 

enrichissement à l’encontre de E car tout enrichissement de E est la conséquence de l’exécution de l’exécution d’une 

obligation contractuelle de D envers X à exécuter auprès de E. D est limité à une action contractuelle à l’encontre de X, 

même si l’action de D à l’encontre de X est potentiellement inutile. D assume le risque de l’insolvabilité lorsqu’il a 

contracté avec X. 

Illustration 3 
D conclut un contrat avec X, locataire d’un immeuble possédé par E, pour installer un nouveau système de chauffage et 

effectue le travail. E peut avoir été enrichi dans la mesure où en vertu du droit des biens applicable le système de 

chauffage fait désormais partie de la propriété de E. Même si le contrat entre D et X est nul ou annulé (de façon à ce que 

D ne bénéficie d’aucune action à l’encontre de X pour rémunération du service fourni), D ne bénéficie toujours 

d’aucune action en vertu du droit de l’enrichissement à l’encontre de E, en supposant qu’il n’existe rien comme un dol, 

des menaces ou une exploitation déloyale affectant la question. Étant donné que l’enrichissement résulte de la libération 

de D d’une obligation due à X, l’enrichissement est justifié en ce qui concerne E, en tant que tiers à l’obligation, bien 

que l’obligation n’ait aucun effet. L’enrichissement n’est injustifié qu’à l’égard de X. D bénéficie d’un enrichissement à 

l’encontre de X. 

Illustration 4 
T est locataire d’un terrain loué par L. Le loyer est relativement bas, mais T est tenu en vertu des termes du contrat de 

location de rénover et transformer un immeuble sur le terrain. T se procure à cette fin un prêt de la banque B que T 

entend financer en sous-louant le terrain à des tiers. Le prêt est garanti par une redevance sur le terrain accordé par L. 

Après que la transformation de l’immeuble ne soit terminée, L se résout à vendre le terrain. T accepte la vente à 

condition que le prêt soit remboursé sur le produit de la vente. B se libère de la charge lorsque L procure une garantie 

alternative, à savoir la garantie de la banque X. Rompant l’accord avec T, L ne rembourse pas le prêt. Après avoir 

cherché sans succès un remboursement de T, qui a manqué à l’emprunt, B poursuit avec succès X en vertu de la 

garantie. Y (le cessionnaire de X) ne bénéficie d’aucune action en vertu du présent Livre à l’encontre de T, bien que T 

n’ait été indubitablement enrichi par la libération de X de sa dette envers D (diminution des responsabilités). Toutefois, 

X fait bénéficier T de l’exécution d’une obligation que X devait à L, L ayant fourni la garantie de la dette de T comme 

sureté de remplacement. Ayant payé B, X (et par conséquent Y en tant que successeur au droit de X) bénéficie d’une 
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action contractuelle à l’encontre de L en vertu de l’accord selon lequel X a assumé envers L la garantie de la dette de T 

envers B. 

Exécution d’une obligation due à un tiers. Alors que l’obligation due au tiers n’a pas nécessairement à être valide, il est 

essentiel que ce que l’appauvri a donné au profit de l’enrichi entre entièrement dans le cadre de l’obligation. L’immunité du 

tiers à un acte juridique envers l’action pour enrichissement de l’appauvri dépend de l’enrichissement conféré conformément 

à l’obligation. L’enrichissement d’un autre qui n’est pas couvert même par une obligation nulle ou annulée envers un tiers 

n’entre pas dans le champ d’application du présent Article. L’enrichissement n’est par conséquent pas justifié en vertu du 

présent Article simplement parce que l’appauvri a supposé injustement qu’il y avait une obligation d’un tiers à exécuter. Tel 

est le cas ici lorsque la partie exécutant avait pour but de libérer l’obligation et offert l’exécution dans cette intention, mais en 

fait ont fait quelque chose qui n’avait rien à voir avec le contrat. Une action directe de l’autre partie au contrat représentera 

souvent un non-sens : ce qui a été effectué ne l’a pas été sur ordre du partenaire contractuel. lorsque l’enrichissement conféré 

n’est pas envisagé par les termes de l’acte juridique – par exemple, parce qu’il s’en éloigne de manière essentielle (comme en 

conférant le bénéfice à la mauvaise personne) - l’appauvri peut chercher la restitution de l’enrichissement directement auprès 

du destinataire. 

Illustration 5 
X demande à sa banque, D, d’effectuer un paiement à Y. Suite à une négligence pour laquelle D est entièrement 

responsable, D effectue le paiement correspondant à E au lieu de Y (bien qu’ayant l’intention de payer Y). D peut 

réclamer en vertu du présent Livre l’argent payé à E par erreur. E ne s’est pas enrichi par l’exécution de D d’une 

obligation envers un tiers (X) car D n’était pas tenu de payer E en vertu du mandat. 

Illustration 6 
A débiteur de D a octroyé une facilité de paiement à la compagnie C, créancier contractuel. Via sa banque B1, C cause 

le débit d’une certaine somme d’argent du compte de D à la banque B2. Parce que l’exécution de C est de mauvaise 

qualité, D s’oppose au débit et, étant donné que le débit n’existe que sur la base d’une ratification, B2 est obligé de 

créditer le compte de D, étant donné que B2 est tenu de s’exécuter en vertu des termes gouvernant la facilité de 

paiement. Toutefois, en vertu des termes des accords-cadres interbancaires réglementant la facilité de paiement, B2 ne 

peut plus réclamer ces sommes à B1 : bien que D s’oppose au débit dans le délai autorisé en vertu de ce contrat avec 

B2, le débit a été infirmé à l’expiration du délai prévu dans les accords-cadres. B2 bénéficie d’une action directe en 

vertu du présent Livre à l’encontre de C. Le transfert de B2 au profit de C n’a pas été effectué en exécution d’une 

obligation contractuelle envers D étant donné qu’il n’avait aucune autorisation pour le transfert (D n’ayant pas ratifié le 

débit). L’enrichissement de C n’est pas justifié à l’égard de B2. 

Justification. Le présent Article reste sur la considération de politique générale selon laquelle en principe la partie qui est 

tenue d’une obligation (réelle ou apparente) envers une autre doit chercher un dédommagement auprès de la partie à laquelle 

l’obligation été due (qu’il s’agisse d’un droit à la contre-performance en vertu d’un contrat valide, ou d’un droit à restitution 

de l’enrichissement du créancier apparent). La raison est que les parties au contrat ont elles-mêmes recherché et, à l’égard de 

toutes les actions en restitution découlant de l’échec de leur prétendu accord contractuel, et ne devraient regarder que leur 

contrepartie pour le remboursement étant donné que dans le cas habituel c’était de cette autre partie (et non de n’importe 

quelle autre personne qui pourrait avoir profité directement ou indirectement) que la partie appauvrie attendait une contre-

performance. En principe, il serait maladroit de permettre à une partie qui a exécuté une obligation en vertu d’un contrat qui 

est sans effet de demander un dédommagement en vertu du droit sur l’enrichissement injustifié de la part d’un autre que 

l’autre partie au contrat. Faire cela fournirait à la partie exécutant un bénéfice – un droit qui n’a pas été négocié – et une 

opportunité d’éviter le risque d’insolvabilité de la contrepartie au contrat qui a été volontairement acceptée lorsque la 

négociation a été conclue. Par conséquent, lorsqu’une partie exécute une obligation en vertu d’un contrat qui est nul ou 

annulable, l’action en vertu du droit de l’enrichissement sera normalement effectuée à l’encontre de l’autre partie au contrat. 

Exception. Une exception à ce principe fondamental est constituée seulement lorsque l’acte juridique sous-jacent (en vertu 

duquel le tiers à la transaction a reçu le bénéfice) est nul (ou annulable) et l’obligation de l’appauvri est viciée pour cause 

d’incapacité, de dol, de menaces ou d’exploitation déloyale. Dans ce cas la supposition qui sous-tend la règle principale selon 

laquelle la partie exécutant a cherché le partenaire contractuel et accepté le risque de se voir déçu est contesté car le 

consentement à ces risque a été soutiré et non librement conclu. 

Illustration 7 
D s’engage solennellement envers X à payer 500€ à E et par conséquent à exécuter l’engagement. L’engagement est nul 

en tant que promesse contraignante si D ne possède pas la capacité de contracter. Dans ce cas, D bénéficie d’une action 

pour enrichissement à l’encontre de E en ce qui concerne le paiement. Compte tenu de l’incapacité de D, 

l’enrichissement est injustifié, bien que E soit un tiers à l’acte juridique. 

Illustration 8 
X, qui a volé la voiture de E, amène celle-ci au garage de D. Supposant que X en est le propriétaire, D accepte 

d’effectuer diverses réparations nécessaires au prix habituel. Après avoir fini les réparations, mais avant que la voiture 

ne soit récupérée, la véritable situation apparaît au grand jour. X a pris la fuite. D demande le paiement pour le service à 

E. bien que D ait été contractuellement lié à X pour effectuer le service, le contrat peut être frappé de nullité pour dol et 

D annule le contrat. D peut bénéficier d’une action pour enrichissement à l’encontre de E. Certes, tout enrichissement 

de E résulte de l’exécution d’une obligation contractuelle de D envers X, mais étant donné que cette obligation est 
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(rétroactivement) ineffective et que l’enrichissement a été obtenu suite à la déclaration frauduleuse de X, l’exception 

s’applique et l’enrichissement de E n’est pas justifié à l’égard de D. 

Absence d’exception pour erreur. Une importante distinction réside dans le fait que contrairement aux facteurs empêchant 

l’appauvri de consentir librement à l’appauvrissement ou d’exécuter librement l’obligation (incapacité, dol, menaces et 

exploitation déloyale), l’erreur n’est significative que dans le contexte du consentement de l’appauvri (c’est-à-dire dans le 

cadre du paragraphe (1)(b) de l’Article VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié)). Si 

l’exécution d’une obligation est fondée sur une erreur (y compris une erreur viciant un acte juridique sous-jacent), 

l’enrichissement sera néanmoins justifié. Cette limitation sur l’importance de l’erreur doit être considérée comme le revers de 

l’importance de l’incapacité, du dol, des menaces et de l’exploitation déloyale. Ces facteurs – au contraire de l’erreur – sont 

considérés comme si fondamentaux qu’ils justifient l’empiètement sur le principe selon lequel la restitution de 

l’enrichissement dans le cadre d’un contrat (nul ou annulé) pourrait avoir lieu seulement entre les parties au contrat et la 

responsabilité ne peut être imposé aux tiers au contrat. En cas de dol ou d’autres sérieux facteurs viciant le contrat, une 

personne ayant bénéficié directement de l’exécution d’une obligation de la part de l’appauvri envers une autre personne est 

privé de son immunité de l’action pour enrichissement afin que dans les cas appropriés (à savoir lorsque le tiers a bénéficié 

gratuitement et ne mérite par ailleurs pas de protection) la partie appauvrie puisse poursuivre directement le destinataire du 

bénéfice. Ceci aura une importance particulière dans les cas de dol, lorsque le partenaire contractuel ayant trompé l’autre peut 

avoir pris la fuite et l’action en restitution pour l’enrichissement seulement sur le plan contractuel est plus ou moins inutile, 

alors que le bénéficiaire final est identifiable et toujours en possession du bien donné. 

Illustration 9 
S a convenu d’agir en tant que garant pour la dette de M envers la banque B1. En vertu du contrat de garantie, S 

autorise B1 à débiter la dette, si elle devenait exigible, directement du compte en banque de S à la banque B2. B1 agit 

en vertu de ce droit à débiter. B2 paie B1, bien que le compte de S ne soit pas suffisamment approvisionné afin de 

couvrir la somme débitée ; S est insolvable. B2 ne bénéficie d’aucune action pour enrichissement à l’encontre de B1. B2 

a librement accompli l’exécution en vertu du contrat à S. Alors que B2 peut ne pas avoir contrôlé si le compte en 

banque de S est suffisamment approvisionné et n’aurait pas payé B1 s’il avait su l’état du compte de S, il s’agit 

simplement d’une erreur qui n’affecte pas le fait que B2 a exécuté librement l’obligation. 

Tiers ayant un droit à l’exécution. Une question difficile se pose lorsqu’il y a un contrat au bénéfice d’un tiers en vertu 

duquel le tiers est en droit (en vertu du Livre II, Chapitre 9, Section 3 (Effet d’une stipulation pour autrui)) de forcer 

l’exécution d’une obligation en vertu du contrat pour le bénéfice du tiers. Dans de telles circonstances, le tiers peut-il être 

considéré comme une partie à l’obligation ? Une réponse affirmative rendrait l’enrichissement potentiellement injustifié à 

l’égard du tiers, auprès de qui la partie devant exécuter l’obligation pourrait par conséquent demander la restitution de 

l’enrichissement. Une réponse négative immunisera en principe le tiers d’une action directe pour enrichissement de la partie 

ayant exécuté l’obligation, qui doit rechercher un recours contre l’autre partie. Étant donné que le tiers peut demander 

l’exécution, il semble naturel de considérer cette partie comme une partie à l’obligation et il convient que le tiers prenne la 

charge associée à l’avantage – c’est-à-dire la responsabilité de rendre (directement à la partie ayant exécuté l’obligation) 

l’enrichissement que le tiers avait le droit de demander (directement à la partie ayant exécuté l’obligation). Si ceci est la 

conséquence, l’autre partie à l’obligation et le tiers doivent être considérés comme responsables solidairement pour la 

restitution de l’enrichissement. Toutefois, la meilleure solution doit être celle selon laquelle un simple droit de demander 

l’exécution ne peut en lui-même rendre une personne partie à l’obligation (cette catégorie s’étend aux ayants droit). De tels 

droits sont soumis aux moyens de défenses que la partie ayant exécuté l’obligation peut avoir vis-à-vis de l’autre partie à 

l’obligation (voir II.–9:302 (Droits, moyens et défenses) paragraphe (b)), de sorte que le simple détenteur d’un droit à 

l’exécution n’est pas complètement partie à l’obligation. Choisir la seconde solution, au contraire, est le caractère 

apparemment illogique que l’intention de conférer à un tiers le droit à exécution permettra d’améliorer la position du tiers et 

considérer le tiers comme une partie à l’obligation aurait probablement eu la curieuse conséquence que le tiers serait 

maintenant responsable en vertu de la législation sur l’enrichissement injustifié et les moyens de défense auraient été 

contournés si la partie ayant exécuté l’obligation avait la capacité de poursuivre directement le tiers pour restitution de 

l’enrichissement. 

Ayant-droits et autres créanciers. Le même principe s’applique dans les cas où l’exécution est effectuée au profit d’un 

ayant-droit ou lorsque l’on informe la partie devant exécuter l’obligation de le faire directement auprès un créancier de l’autre 

partie au contrat. La situation est autre seulement lorsque l’ayant-droit n’est pas un simple ayant-droit mais une personne qui 

a pris en charge les obligations et les droits d’une partie à la transaction. La partie qui a été substituée peut être une partie à 

l’obligation lorsque l’ayant droit seul ne le serait pas. 

Illustration 10 
D conclut avec X un contrat pour l’achat d’une certaine quantité de papier qui doit être importée par X auprès d’un 

fabriquant, Y. conformément aux indications de Y, que X a transmises à D, le papier est adapté pour l’utiliser pour 

l’impression. Après que le contrat ne soit conclu, le droit au paiement du prix d’achat de D envers X est attribué à E et 

D reçoit une notification de cette attribution. D paie le prix d’achat à E. Plus tard, on découvre que contrairement à ce 

que voulaient D et X, le papier est d’une qualité inférieure et ne peut être utilisé pour l’impression. D n’exécute pas le 

contrat pour motif d’erreur mutuelle. D ne bénéficie d’aucune action contre E en vertu de la législation sur 

l’enrichissement injustifié pour le remboursement du prix. L’enrichissement de E est justifié car il résulte de l’exécution 

de D en vertu du contrat entre D et X. Peu importe dans le présent cas si le contrat était sans effet. L’action pour 

enrichissement injustifié de D est à l’encontre de X. 
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Illustration 11 
E conclut un contrat pour acheter une certaine quantité de sucre à X, qui prévoit dans ce contrat d’une option pour que 

X achète du sucre à D. X exerce l’option et demande à D de livrer directement à E. D effectue la livraison à E. Même si 

le contrat de D avec X est sans effet, D ne bénéficie d’aucune action pour enrichissement à l’encontre de E. 

L’enrichissement de E est justifié aux termes du présent Article car il a été obtenu suite à l’exécution par D d’une 

obligation contractuelle envers X, et E est un tiers à ce contrat. D ne bénéficie que d’une action à l’encontre de X. 

Autres applications. Le principe peut être appliqué même lorsque la personne appauvrie, en conférant un bénéfice au 

destinataire, a involontairement exécuté une obligation due à un tiers. Une telle situation peut découler de dispositions légales 

(telles que les règles de protection du débiteur agissant de bonne foi) qui dans des circonstances particulières permet 

l’exécution qui ne constitueraient par ailleurs normalement pas une exécution qui s’acquitte néanmoins d’une obligation. 

Illustration 12 
D, débiteur, paie le créancier, E. Inconnu de D, E avait précédemment cédé le droit à l’encontre de D à X, le 

cessionnaire. E (ayant cédé le droit) n’avait pas droit à l’enrichissement de D. D était dans l’erreur en présumant 

l’existence d’une obligation de payer E, alors qu’en fait c’était X qui avait droit au paiement. Toutefois, D peut 

demander le remboursement à E. Bien que D n’ait pas payé le créancier (X), D est toutefois libéré de l’obligation : voir 

l’Article III.–5:118 (Exécution au profit de celui qui n’est pas le créancier) paragraphe (1). D s’est acquitté de 

l’obligation envers le nouveau créancier (X, le cessionnaire) en exécutant l’obligation envers le précédent créancier (E, 

le cédant). L’enrichissement de E est justifié en vertu du présent Article à l’égard de D. E est responsable à l’égard de 

X. 

C. Résultat fortuit de l’exécution de l’obligation auprès d’un tiers : paragraphe (b) 
Généralités. Le Paragraphe (b) prévoit qu’une personne ayant fortuitement enrichi une autre lors de l’exécution d’une 

obligation due à un tiers confère un enrichissement injustifié à la personne fortuitement enrichie. Comme dans le cas du 

Paragraphe (a), ce Paragraphe s’applique indépendamment du fait de savoir si l’obligation est valide ou nulle (ou empêchée). 

Ces deux dispositions doivent être considérées comme complémentaires, protégeant le tiers de l’action pour enrichissement 

dans la plupart des cas où une relation légale (en particulier une relation contractuelle) entre l’appauvri et le tiers était la 

principale raison pour laquelle l’enrichi a été enrichi. La limite théorique entre les deux dispositions réside dans le fait que, 

alors que le paragraphe (a) s’intéresse essentiellement au cas où l’objet de l’exécution est de profiter à l’enrichi (comme un 

tiers à l’acte juridique), le paragraphe (b) entre en jeu lorsque l’enrichissement du tiers à l’acte juridique ne représentait pas 

l’objet de l’exécution, mais simplement une conséquence (accidentelle). 

Illustration 13 
Suite à une négligence de E, la voiture de X est endommagée. Alors que la voiture est en réparation, X loue une voiture 

à D. il est convenu que le paiement des frais de location ne seraient exigibles que lorsque X ne poursuivra E afin d’être 

indemnisé. Toutefois, en vertu de la législation nationale applicable relative au crédit à la consommation, l’accord sur le 

report du paiement des frais de location constitue une disposition de crédit à la consommation, et le contrat de location 

n’a pas force exécutoire pour non-conformité avec les formalités prescrites. Par conséquent, X peut faire usage de la 

voiture sans être tenu en vertu d’une responsabilité contractuelle ou pour enrichissement de dédommager D. Suite à la 

capacité de X d’utiliser la voiture louée à D sans avoir à payer pour cet usage, la perte indirecte subie par X naissant du 

dommage sur la voiture en réparation est atténuée. On présume que ceci réduit proportionnellement la somme de 

dédommagement dû à X par E conformément à la négligence ayant causé le dommage. E s’est donc enrichi par une 

diminution de sa responsabilité. En définitive, D a conféré un bénéfice à E. toutefois, l’enrichissement de E est justifié à 

l’égard de D : E a obtenu l’enrichissement suite à l’acquittement par D d’une obligation valide (bien privée de force 

exécutoire) envers X. 

Illustration 14 
X, propriétaire d’un atelier désaffecté, charge D de le vider et de le préparer pour un changement d’usage. Suite à une 

erreur (dont X est responsable) contenue dans le fax envoyé à D, X donne à D une mauvaise adresse et D vide et 

prépare l’atelier désaffecté appartenant à E. E n’avait pas droit à cet enrichissement – que ce soit envers D ou envers X. 

toutefois, le contrat de D avec X est valide en tant que contrat prévu pour le réaménagement des locaux mentionnés 

dans le fax (voir notamment l’Article II.–7:201 (Erreur)) et D est donc tenu envers X de remettre ce bénéfice. 

L’enrichissement de D envers E est justifié ; il résulte de l’acquittement par D d’une obligation due à X. par conséquent, 

D bénéficie d’une action en responsabilité contractuelle à l’encontre de X, mais pas d’une action pour enrichissement à 

l’encontre de E. Toute responsabilité pour enrichissement de E sera envers X : X n’a pas consenti à l’appauvrissement 

(être redevable d’une dette contractuelle envers D) sans l’erreur, car X a reçu des détails erronés quant à l’exécution due 

en vertu de l’accord. 

VII. – 2:103 : Consentement et exécution libres 

(1) Le consentement de l’appauvri n’est pas libre en cas d’incapacité, de dol, de contrainte, de violence ou 
d’exploitation déloyale. 

(2) L’appauvri ne s’est pas exécuté librement si l’obligation qu’il a exécutée est privée d’effet pour incapacité, 
dol, contrainte, violence ou exploitation déloyale. 
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Commentaires 
Absence d’un consentement libre : incapacité, dol, menaces et exploitation déloyale. 

Généralités. Le présent Article prévoit le cas de la personne qui ne consent pas à un appauvrissement, ou qui exécute 

librement une obligation si le consentement ou l’obligation est affectée par une incapacité, un dol, une violence, des menaces 

ou une exploitation déloyale. Lorsque le consentement ou l’exécution est affecté d’un tel vice, les motifs de justification des 

précédents Articles qui dépendent du consentement libre ou de l’exécution effectuée librement ne s’appliquent pas. 

Chevauchement des motifs d’absence du consentement libre. Dans des circonstances données, il peut y avoir plusieurs 

raisons pour lesquelles on ne peut considérer que l’appauvri a consenti librement à l’appauvrissement. Si l’incapacité, le dol, 

la violence, les menaces ou bien l’exploitation déloyale est établi, l’enrichissement ne sera pas justifié sur le fondement d’un 

consentement libre. 

Signification d’incapacité, dol, violence, menaces et exploitation déloyale. Les notions d’incapacité, dol, violence, 

menaces et exploitation déloyale abordées à l’Article II.–7:205 (Dol) to II.–7:207 (Exploitation déloyale) (ce dernier se réfère 

au cas où l’on tire manifestement un avantage injuste ou un profit excessif) seront ici d’une importance significative. 

Toutefois, elles ne peuvent être appliquées directement étant donné que ces dispositions ne s’intéressent, d’un point de vue 

formel, qu’au droit à ne pas appliquer le contrat. De plus, ces termes en eux-mêmes ne sont pas explicitement définis au Livre 

II du DCFR ; une signification particulière de ces concepts peut découler implicitement de ces dispositions et cette 

signification devra être ensuite transposée aux situations où il n’existe aucun contrat. Ainsi, par exemple, il y aura dol lorsque 

l’appauvri est amené à donner l’enrichissement à cause d’une représentation erronée (ou la non divulgation d’informations 

que les exigences de bonne foi obligent à divulguer) qui a été réalisée avec la connaissance ou la croyance que celle-ci était 

fausse et avait pour but de provoquer une erreur de la part de l’appauvri (cf. II.–7:205(1), (2)). Une menace doit constituer un 

danger immédiat et sérieux. Le consentement ou l’exécution sera affecté par l’exploitation déloyale si l’enrichissement est 

obtenu suite à l’exploitation par une personne de la situation de détresse ou de vulnérabilité de l’appauvri. 

Source du dol, de la menace ou de l’exploitation déloyale. Une seconde observation concerne les dispositions du Livre II, 

Chapitre 7, Section 2 qui se concentrent sur la délimitation des circonstances dans lesquelles les vices de dol, violence, 

menaces et exploitation déloyale se répercutent sur la validité du contrat. Comme dans le cas de l’erreur, ces restrictions ne 

sont pas considérées comme couverts par le présent Livre, lorsque le soucis n’est pas de déterminer le caractère contraignant 

de la promesse, mais l’effet réparateur d’une prestation donnée. Ici, par exemple, il suffit généralement que quelqu’un ait 

provoqué l’enrichissement par dol, indépendamment du fait de savoir s’il s’agit de l’enrichi ou d’un tiers. Ceci va à 

l’encontre des restrictions de l’Article II.–7:208 (Tiers), où, si le partenaire contractuel a déjà agi en vertu du contrat, le droit 

à ne pas appliquer le contrat fondé sur le dol, la contrainte, les menaces ou l’exploitation déloyale d’un tiers est créé 

seulement si le partenaire contractuel est responsable de l’action du tiers ou a consenti à l’implication du tiers dans la 

formation du contrat, ou connaissait ou aurait dû connaitre les faits importants. Ainsi l’article VII.–2:103 sera applicable 

lorsque le consentement de l’appauvri à l’appauvrissement ou à l’exécution de l’obligation est frappé de dol, contrainte, 

menaces ou d’exploitation déloyale vis-à-vis de l’appauvri indépendamment de la source de l’abus constituant le facteur 

viciant le contrat. La personne commettant le dol, la contrainte, la menace ou l’exploitation déloyale ne doit pas 

nécessairement être l’enrichi. L’absence du consentement de l’appauvri à l’opération ne doit pas nécessairement avoir été 

provoqué par un tiers agissant au nom de l’enrichi. La source de la fraude, menace ou exploitation déloyale peut être une 

personne sans lien avec l’enrichi destinataire du bénéfice. 

Justification. Le choix ici de règles moins restrictives que celles du Livre II, Chapitre 7 est délibéré. L’article VII.–2:103, au 

contraire des dispositions du Livre II, s’applique dans les cas où il n’y a aucun contrat ou acte juridique n’est impliqué. Dans 

ce cas, il n’y a a priori aucune raison pour que les dispositions du Livre II ne délimitent les limites externes du droit de 

réclamer un enrichissement. Étant donné que l’existence de l’obligation de donner l’enrichissement constitue une justification 

pour que cet enrichissement (exceptés les cas réglementés par le paragraphe (4) de l’Article VII.–2:101 (Circonstances dans 

lesquelles l’enrichissement est injustifié)) il y a tout lieu de lire les concepts de l’Article en termes généraux. 

Illustration 1 
E, prétendant être X, demande à X, débiteur de X, de payer une dette impayée qui est remboursable sur demande. D 

paie E conformément avec la demande d’acquittement de la dette. On considère que bien que D est victime de 

l’usurpation d’identité frauduleuse de E, D n’est pas protégé et la dette de X n’est pas acquittée. Par conséquent, X 

conserve le droit au paiement de la dette à l’encontre de D. E s’est enrichi par le paiement de D. Cet enrichissement est 

injustifié en vertu du présent Article étant donné qu’il a été obtenu de D suite à une pratique frauduleuse, non suite au 

consentement libre de D à l’appauvrissement et par conséquent n’est pas justifié en vertu du paragraphe (1) du présent 

Article. D bénéficie d’une action pour enrichissement à l’encontre de E. 

Portée des deux paragraphes. Les deux paragraphes de l’Article VII.–2:103 sont complémentaires en ce qui concerne leur 

portée. Le paragraphe (1) doit être entendu comme une condition de l’Article VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles 

l’enrichissement est injustifié) paragraphe (1)(b). Il détermine les circonstances (autres que l’erreur de l’enrichi) dans 

lesquelles le consentement à l’appauvrissement n’est pas suffisant pour justifier légalement l’enrichissement. Ceci sera en 

cause seulement dans les cas où il n’y a pas de contrat ayant force contraignante ou d’acte juridique valide conclu entre les 

parties, étant donné que l’enrichissement sera justifié, qu’il y ait ou non un acte juridique valide, en vertu de l’Article VII.–

2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié) paragraphe (1)(a). Le paragraphe (2) de l’Article VII.–
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2:103 a pour fonction de compléter l’Article VII.–2:102 ((Exécution de l’obligation envers un tiers) lit. (a). Il détermine les 

circonstances dans lesquelles l’enrichissement qui a été conféré suite à l’exécution d’une obligation à un tiers par l’appauvri 

(et qui n’est pas simplement la conséquence accidentelle de celle exécution) est néanmoins justifié. L’existence d’un lien 

juridique valide ou apparent avec le tiers qui a favorisé l’exécution ne prive donc pas l’appauvri d’une action directe en vertu 

du présent Livre à l’encontre du bénéficiaire de l’exécution si l’obligation d’exécuter était viciée par un dol, des menaces, ou 

l’un des vices listés ici. Il n’est donc applicable que lorsque l’enrichissement a été conféré par l’appauvri conformément aux 

termes d’une obligation (valide ou non) contractuelle ou d’une autre nature due à un tiers. 

Chapitre 3: 
Enrichissement et appauvrissement 

VII. – 3:101 : Enrichissement 

(1) Une personne est enrichie par : 
(a) un accroissement de son actif ou une diminution de son passif ; 
(b) un service rendu ou un travail effectué; ou 
(c) l’usage des biens d’un tiers. 

(2) Pour déterminer si et dans quelle mesure une personne s’enrichit, on ne doit pas prendre en compte un 
quelconque appauvrissement supporté par elle en échange de l’enrichissement ou postérieurement à celui-
ci. 

Commentaires 
Voir les Commentaires de l’Article suivant. 

VII. – 3:102 : Appauvrissement 

(1) Une personne est appauvrie par : 
(a) une diminution de son actif ou une augmentation de son passif ; 
(b) le fait de rendre un service ou d’effectuer un travail ; ou 
(c) un usage de ses biens par autrui. 

(2) Pour déterminer si et dans quelle mesure une personne s’appauvrit, on ne doit pas prendre en compte un 
quelconque enrichissement obtenu en échange de l’appauvrissement ou postérieurement à celui-ci. 

Commentaires - Articles 3:101 et 3:102 

A. Généralités 
Dispositions jumelles. L’Article VII.–3:101 (Enrichissement) et son jumeau l’Article VII.–3:102 (Appauvrissement) traitent 

des deuxième et troisième éléments essentiels à l’établissement de l’action pour enrichissement injustifié : c’est-à-dire, 

l’existence de l’enrichissement d’une autre partie et l’appauvrissement de la part du demandeur. Alors que l’appauvrissement 

du demandeur et l’enrichissement de l’enrichi ne sont pas nécessairement du même type, les types de bénéfice ou préjudice 

qui constituent l’enrichissement ou l’appauvrissement sont fondamentalement les même, comme cela se voit à travers la 

formulation correspondante des deux règles. De plus, dans des cas simples, lorsque l’enrichissement est fourni directement 

l’appauvri ou obtenu directement de celui-ci, l’appauvrissement du demandeur et l’enrichissement de l’enrichi sont 

simplement différentes faces de la même pièce. Pour cette raison, ces deux Articles peuvent être examinés ensemble, en 

prenant l’Article VII.–3:101 comme le point central de ces commentaires. 

Vue d’ensemble. Le paragraphe (1) de chaque Article fixe une définition fondée sur une liste exhaustive: l’Article VII.–

3:101 (Enrichissement) énumère les types de bénéfices qui sont reconnus comme constituant des enrichissements appropriés 

pour l’application de la règle fondamentale, et l’Article VII.–3:102 fait de même pour la notion d’appauvrissement. De plus, 

chaque Article fixe (au paragraphe (2)) le principe selon lequel les enrichissements et les appauvrissements correspondants 

sont, pour ainsi dire, les éléments individuels positifs (ou le cas échéant, négatifs) du bilan financier ; l’enrichissement et 

l’appauvrissement ne sont pas le résultat financier représentant le bilan lui-même (c’est-à-dire l’ensemble de toutes les 

entrées positives et négatives). 

Liens avec le Chapitre 4 (Lien entre enrichissement et appauvrissement). Il faut tenir compte des règles du Chapitre 4 

(Lien entre enrichissement et appauvrissement) dans l’application de ces Articles. Alors que le présent Chapitre définit ce qui 

constitue un enrichissement et un appauvrissement, ces règles ont une influence sur la question de savoir qui s’est enrichi et 

qui a subi un appauvrissement étant donné que certaines circonstances peuvent avoir pour effet, par exemple, de transférer un 
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enrichissement ou un appauvrissement d’une personne à une autre (voir VII.–4:102 (Représentation indirecte)). 

Liens avec les autres Chapitres. Ces Articles ne regardent que le problème de savoir si une personne donnée s’est ou non 

enrichie ou appauvrie. Si la personne n’est pas enrichie au sens de l’Article VII.–3:101, alors cette personne ne peut être 

tenue d’une obligation en vertu du présent Livre : il n’y a aucune obligation car il n’y a simplement aucun enrichissement à 

restituer. De même, si le demandeur a subi un appauvrissement au sens de l’Article VII.–3:102, tout enrichissement d’une 

autre personne n’a pas nécessairement été effectué au détriment du demandeur, et il n’a aucun droit en vertu du présent Livre. 

Toutefois, l’existence à la fois de l’enrichissement d’un autre et d’un appauvrissement du demandeur, n’impose pas une 

obligation à la charge de l’enrichi en vertu du présent Livre. Tel est le cas même si le Chapitre 2 établit que l’enrichissement 

est injustifié. Il est nécessaire d’établir en plus, conformément au Chapitre 4, que l’enrichissement de l’enrichi est lié à 

l’appauvrissement de l’appauvri. De plus, les règles contenues aux Chapitres 5 et 6 doivent être appliquées afin d’évaluer 

quelle est, le cas échéant, l’étendue de la responsabilité. 

B. Un accroissement de son actif ou une diminution de son passif : paragraphe (1)(a) de 
l’Article VII.–3:101 
Modification des biens ou des obligations, mais pas de modification de la valeur. Le paragraphe (1)(a) de l’Article VII.–

3:101 prévoit que la personne est enrichie par « un accroissement de son actif ou une diminution de son passif ». En 

définitive, tout ajustement avantageux d’un côté positif ou négatif du bilan patrimonial – l’arrivée d’une nouvelle entrée 

positive ou le retrait d’une entrée négative – constitue un enrichissement. Toutefois, la définition n’englobe que les 

changements de fond. Il ne s’étend pas à la simple modification de la valeur des biens (qui sont eux-mêmes inchangés). Il 

doit y avoir une augmentation ou une diminution du quantum de l’objet non une simple réévaluation de la façon dont le 

marché apprécie un quantum non affecté autrement. Un actif nouveau doit entrer ou un ancien passif doit sortir du 

patrimoine. D’un autre côté, les bénéfices qui n’impliquent pas de modification des actifs ou passifs peuvent toutefois 

équivaloir à un enrichissement en vertu des autres paragraphes du présent Article – notamment lorsqu’un service est rendu ou 

un travail est effectué. 

Illustration 1 
D, le propriétaire d’un champ contigu à un jardin attaché à la maison de E, a utilisé illégalement le champ pour stocker 

des déchets. La pile de déchets est une vraie horreur et E s’est retrouvé en difficulté pour trouver un acheteur pour la 

maison et le jardin à un prix décent. Suite à une modification des plans d’activité, D nettoie le champ pour en faire un 

usage commercial plus agréable et E est par la suite capable de vendre la maison. Une preuve fournie par des experts 

indique que l’amélioration de la vue du jardin de E a ajouté quelques 4.000€ au prix d’achat. E ne s’est pas enrichi aux 

fins de ce paragraphe. E n’a pas obtenu un bien. Le bénéfice représente simplement une augmentation (avant achat) de 

la valeur de droits de propriété existants. (D n’a ni rendu un service ni effectué un travail au profit de E : voir C ci-

dessous). 

Signification d’actifs. « Actifs » est défini dans l’Annexe du DCFR comme tout ce qui a une valeur économique, y compris 

les biens, les droits ayant une valeur monétaire et le fonds de commerce. 

Critères. Un critère tacite aux actuelles fins est qu’un actif doive être d’une façon ou d’une autre reconnu comme 

« appartenant » à l’une des parties, car c’est ce qui génère le sentiment que le gain de cet actif par une personne est effectué 

au détriment d’une autre. Ceci implique qu’un actif soit un bien, qu’il soit tangible ou intangible, auquel un élément 

d’exclusivité protégée est attaché. En second lieu, ce droit être quelque chose qui puisse faire l’objet d’une exploitation 

commerciale. Ceci signifie que ce doit être quelque chose pour l’octroi ou l’utilisation de laquelle une personne devrait être 

prête à payer ; ce doit être un droit ou un équivalent qui représente un bénéfice économique potentiel. « Actifs » est donc un 

terme générique pour toutes les formes de postes ayant une valeur économique qui sont juridiquement protégés. 

Exemples. Ce terme inclut certainement l’argent et les droits de propriétés incluant les droits de propriété intellectuelle et 

toute autre forme de droit, tel qu’un droit contractuel par exemple une créance (« book money »), un droit à réparation pour 

un dommage, un droit à bénéficier des dispositions d’un trust, et même un droit en vertu du droit relatif à l’enrichissement 

injustifié lui-même. Il est sans importance de savoir si la propriété en question est tangible ou intangible, meuble ou 

immeuble, et la distinction entre propriété, quasi-propriété et droits personnels est également sans importance ici. Il est 

également sans importance de savoir si le droit est caractérisé comme étant essentiellement procédural ou accessoire à un 

autre droit : le fonds de commerce d’une entreprise ou le droit de correction d’un registre des titres, par exemple, peut 

constituer un actif. De plus, une information confidentielle et de valeur peut également constituer un actif dans la mesure où 

son « propriétaire » a le droit de limiter son usage ou sa circulation. Un exemple dans cette catégorie serait un aperçu d’une 

invention ou d’un appareil qui n’a pas encore été breveté et par conséquent seulement un droit de propriété intellectuel 

incomplet. Un facteur déterminant est ainsi représenté par la question de savoir si le « propriétaire » d’un « actif » a droit 

d’empêcher les infractions ou les interférences néfastes. 

Illustration 2 
D effectue un paiement par transfert bancaire. Parce que D a fait une erreur, le paiement est effectué sur le compte de E, 

qui est positif. E s’est enrichi en vertu du présent paragraphe en réceptionnant les fonds. Le droit personnel de E en tant 

que détenteur d’un compte bancaire et créditeur de la banque est étendu dans la mesure de l’augmentation du solde (qui 

est la somme que E peut demander à être versée par la banque). 
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Illustration 3 
E acquiert à une vente aux enchères une voiture appartenant à la succession d’une personne célèbre et avec une plaque 

d’immatriculation contenant ses initiales (« TAC 1 »). Les commissaires-priseurs oublient de reprendre la plaque 

d’immatriculation personnalisée, qui ne fait pas partie de la vente, mais qui suite à l’absence d’un droit de rétention en 

vertu du régime légal gouvernant la plaque d’immatriculation personnalisé transféré à E avec le changement du titre de 

la voiture. E s’est enrichi en acquérant le droit d’utiliser ou de conserver la plaque d’immatriculation personnalisée, un 

actif dont la valeur marchande est d’environ 15.000£. 

Illustration 4 
D paie 4.000€ à X en tant qu’un « cadeau » afin de pousser X à conclure un contrat pour la vente de la ferme de E, le 

partenaire de la fille de D. X vend par la suite sa ferme à E au prix en vigueur sur le marché. Après ceci, la relation entre 

E et la fille de D prend fin et D chercher à recouvrer de E la somme que D a payée à X. L’action de D ne peut aboutir 

car E ne s’est pas enrichi par D. Le paiement du cadeau n’a pas permis une augmentation des droits de E (à l’égard de 

X, en tant que vendeur potentiel ; il permet simplement d’assurer une chance de négocier et acheter ce dont jouit déjà E. 

D n’a pas augmenté les actifs de E. L’acquisition de la ferme en elle-même peut être rattachée au contrat de E avec X. 

Moyens d’augmenter ses actifs. Entendu qu’une acquisition donnée constitue une augmentation des biens, peu importe aux 

fins du présent Article la manière dont l’acquisition a été réalisée. L’acquisition d’une propriété, par exemple, permettra 

l’augmentation des actifs équivalent à un enrichissement qu’il s’agisse d’une acquisition par un transfert de titre (vente, 

cession, etc.) ou par tout autre moyen (par exemple l’accession). Toutefois, ceci ne signifie pas que la manière dont a été 

réalisée l’augmentation des actifs peut être importante dans d’autres contextes, comme dans le cas où l’on souhaite savoir si 

l’enrichissement est ou non justifié, s’il est lié à l’appauvrissement, et dans quelle est l’étendue des responsabilités de 

l’enrichi. Dans ce contexte, la légalité de l’acquisition sera particulièrement importante. 

Illustration 5 
D construit un immeuble sur le terrain de E. E s’est enrichi en vertu du présent paragraphe. E a obtenu une 

augmentation de ses actifs : l’immeuble devient partie intégrante de la propriété immobilière de E par accroissement du 

terrain. Peu importe, aux fins du présent Article, si D a demandé la construction et si C savait que le terrain appartenait 

à E ; ces questions sont importantes en vertu d’autres Articles du présent Livre. 

Diminution du passif. Le paragraphe (1)(a) prévoit également l’enrichissement sous forme de diminution des 

responsabilités. L’exemple type sera celui dans lequel la dette due par une personne est pleinement ou partiellement libérée. 

Ceci augmente le bilan net de la richesse patrimoniale de cette personne et par conséquent mérite d’être traité comme un 

enrichissement de la même façon qu’un gain positif. On peut difficilement considérer comme importante la question de 

savoir si le compte en banque du bénéficiaire est positif et simplement amélioré (augmentation des actifs) ou à découvert et la 

dette totalement ou en partie réglée (diminution du passif). La notion de responsabilités s’étend au-delà des dettes 

contractuelles et par conséquent inclut, par exemple, les obligations non-contractuelles ou les autres obligations en vertu du 

droit privé. Il n’y a pas non plus de condition selon laquelle le créancier ait effectivement demandé l’exécution des 

obligations : la simple existence d’un passif et sa diminution suffisent. D’un autre côté, il n’y aura pas de diminution du 

passif si le passif présumé est entièrement faux : il doit y avoir une obligation légale d’exécuter (par exemple de dédommager 

ou de fournir une récompense). La même chose s’applique par conséquent lorsque le créancier a renoncé au préalable à un 

passif légal. 

Illustration 6 
Une petite quantité d’huile du réservoir d’huile de X s’écoule dans le sol de locaux voisins appartenant à N. L’autorité 

locale engage une action compensatoire qui selon elle est nécessaire pour traiter la pollution. Indépendamment de 

l’Article VII.–7:103 (Enrichissement ou appauvrissement dans l’exercice de fonctions de droit public) (en vertu duquel 

le présent Livre ne s’applique pas nécessairement aux enrichissements conférés dans l’exercice des fonctions de droit 

public), l’autorité locale ne bénéficie d’aucun action à l’encontre de X en vertu du présent Livre. Si X était tenu envers 

N d’effectuer une indemnisation pour le dommage causé, alors les mesures de l’autorité locale – prévoyant une 

indemnisation en nature – auraient alors limité cette responsabilité. Toutefois, si en vertu du droit applicable relatif à la 

responsabilité non-contractuelle dans ces circonstances présupposent que X ait causé le dommage intentionnellement ou 

par négligence (c’est-à-dire s’il n’y a aucune responsabilité objective) et qu’aucune négligence de la part de X ne peut 

être établie, la responsabilité de X qui a été restreinte par le demandeur est inexistante. Dans de telles circonstances X 

ne s’est pas enrichi. 

C. Service rendu ou travail effectué : paragraphe (1)(b) de l’Article VII.–3:101 
Généralités ; justification. Le paragraphe (1)(b) de l’Article VII.–3:101 présente une forme alternative de bénéfice au sens 

de la définition de l’enrichissement en la forme de la réception d’un service ou de la réalisation d’un travail. La justification 

pour traiter la réception d’un service en tant qu’enrichissement est que bien que le marché reconnaisse un certain type 

d’exécution comme ayant une valeur appréciable, le fournisseur de l’exécution a nécessairement effectué une chose d’une 

valeur appréciable envers le bénéficiaire et un transfert de valeur a eu lieu. Évidemment, lorsqu’un service n’est pas sollicité, 

le bénéficiaire peut ne pas se sentir « mieux lotis » par la suite. De telles considérations (qui peuvent réduire ou exclure la 

responsabilité de la part du bénéficiaire involontaire) sont repris dans les règles ultérieures – notamment l’Article VII.–5:102 

(Enrichissement non transmissible). 

Insignifiance de la modification du bilan patrimonial. Un service ou un travail peut (mais pas nécessairement) également 
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résulter d’une modification du bilan du patrimoine de la partie enrichie. Un service qui prend la forme d’une « pure 

consommation » ou d’une jouissance est néanmoins un enrichissement. Un service de construction (qui ajoute une nouvelle 

structure à la propriété), un service de traitement (qui améliore simplement la condition de la propriété existence) et un 

service de transport (qui déplace simplement une personne ou une propriété) sont tous des services au sens du présent 

paragraphe. 

Notion hétérogène de service ou de travail. Le concept de « service » est un concept particulièrement difficile avec des 

limites assez vagues. Sa définition incertaine soulève la possibilité selon laquelle prise à part, elle pourrait avoir une portée 

trop limitée en introduisant certains bénéfices dans la notion d’enrichissement. Ceci est la raison pour laquelle l’extension de 

ce paragraphe inclut « un travail effectué », qui entend englober les bénéfices ayant une nature similaire aux services. La 

notion de « service ou travail » doit être plutôt considérée comme hétérogène afin de comprendre une catégorie particulière 

de bénéfices intangibles 

Notion de service. La notion de service prend normalement tout son sens dans le contexte d’une activité contractuelle (ou du 

moins commerciale). Le contrat de fourniture de services, par exemple, est en grande partie défini en contradiction avec le 

contrat de travail d’une part, et avec d’autres contrats spécifiques, tel que le contrat de vente de meubles corporels, d’autre 

part. La notion de contrat de fourniture de service mise en avant dans les dispositions spécifiques aux contrats de service 

(IV.C.–1:101 (Champ d’application) paragraphe (1)) s’applique sans définition de l’élément central de « service ». elles ne se 

réfèrent qu’à des formes particulières de services : le paragraphe (2) se réfère à la construction, au travail sur une chose, au 

dépôt, à la conception, à la fourniture d’information et de conseil, et au traitement médical, alors que l’Article IV.C.–1:102 

(Exclusions) se réfère au transport, à l’assurance, à la fourniture d’une sûreté ou à la fourniture d’un produit ou service 

financier. On peut considérer qu’un service est une action ou une omission entrant dans la catégorie des prestations fournies 

normalement contre rémunération (cf. Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne art.57(1) (ex art.50 TCE)). 

Services réalisés en vertu d’un accord, mais en l’absence de contrat ayant force contraignante. Dans un contexte 

contractuel, on peut supposer que le service est réalisé afin d’apporter un bénéfice au destinataire. La difficulté dans le 

contexte présent, évidemment, est qu’il peut n’y avoir aucune relation contractuelle entre les parties à l’action pour 

enrichissement. Ceci ne pose pas de problème lorsque chacune des parties s’est exécutée (indument) en pensant que leur 

relation est fondée sur un contrat, car ce sera leur conception de l’activité économique réalisée qui caractérisera clairement 

ceci comme un service ; l’existence effective du contrat ne peut être essentielle aux fins des dispositions relatives à un service 

si chacune des parties considère l’exécution comme un service. Il y a du moins dans ce cas un accord pour les services et 

l’identité du service peut être déterminée. 

Illustration 7 
D, un avocat, s’engage à agir pour le compte de E dans la poursuite d’une action à l’encontre d’un tiers sur la base 

d’honoraires conditionnels, D devant être payé d’une part déterminée de l’indemnisation de E et seulement dans le cas 

où le litige de E est un succès. Après que l’action de E ait réussie et que le règlement soit effectué par le tiers, E conteste 

le droit de D sur la part de l’indemnisation convenue. Bien qu’aucune des parties n’ait pris en compte ceci, l’accord 

entre D et E était interdit par les règles applicables du droit interne en question dans ce cas particulier. Il n’existait pas 

de contrat de service valide : II.–7:302 (Contrats violant des règles impératives). (On suppose que le droit interne 

prévoit que l’accord est un contrat nul). En vertu des dispositions légales sur l’enrichissement injustifié, D a effectué un 

service au profit de E en réglant le litige et E s’est par conséquent enrichi aux termes de ce paragraphe. La question de 

savoir si l’illégalité de la transaction affecte également l’obligation en vertu du présent Livre est déterminée par 

l’Article VII.–6:103 (Illégalité). 

Services non sollicités. L’enrichissement par la réception d’un service s’étend au-delà du « travail rémunéré convenu par les 

parties » aux cas où le fournisseur de service seul entend fournir un service sur la base de la supposition selon laquelle ceci 

répond à une demande de service ou lorsqu’il y a eu une réelle demande, mais que ceci ne vient pas de la partie à laquelle le 

service est rendu. Ainsi, le fait de savoir si l’erreur des parties est bilatérale ou unilatérale n’influence pas la qualification du 

travail effectué en tant que service. 

Illustration 8 
Le client X d’un hôtel, géré par D, donne des consignes concernant certains vêtements devant être nettoyés et repassés 

durant la journée, pendant qu’il est hors de sa chambre. Le personne de l’hôtel commet une erreur et prend des 

vêtements similaires dans la chambre du client E, qui lui sont par la suite remis nettoyés et repassés. E s’est enrichi en 

vertu du présent paragraphe. Évidemment, le fait que E se soit ainsi enrichi n’est pas en lui-même déterminant pour 

répondre à la question de savoir si E est tenu de payer la valeur monétaire de ce service (ou toute somme inférieure) afin 

de restituer l’enrichissement. 

Services fournis involontairement. Le cas contraire peut arriver lorsque seul l’enrichi souhaite recevoir le bénéfice d’un 

service. En d’autres termes, l’appauvri fourni un bénéfice à autrui involontairement. Si le fournisseur de service fournit 

habituellement ce service à d’autres personnes à titre gratuit, il sera généralement clair que le fournisseur aura agi de manière 

différente (par exemple, en agissant ainsi de façon à priver le bénéficiaire du bénéfice) s’il était au courant des circonstances. 

Lorsque le bénéficiaire a recherché le bénéfice dans de telles circonstances, il sera juste de considérer ce bénéfice comme un 

service et un enrichissement au sens du présent paragraphe. 
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Illustration 9 
E, un passage clandestin dans un avion affrété par la compagnie aérienne D, voyage d’Hambourg à Munich. E s’est 

enrichi au sens de ce paragraphe. Le bénéfice conféré (à savoir le vol d’Hambourg à Munich) est un bénéfice qui n’est 

habituellement fournis aux passagers qu’en échange d’un paiement. Peu importe de savoir si E a économisé une 

dépense. Par exemple, si E n’avait pas voyagé du tout, si cela n’avait pas été possible de voyager gratuitement (car E a 

simplement pris un avantage opportuniste du manque de sécurité pour le frisson ultime de l’aventure) E s’est tout de 

même enrichi aux termes du présent paragraphe. Bien que E dans ce cas n’ait rien économisé, E s’est enrichi par la 

réception d’un service. 

Bénéfices accidentels dans le cadre de la poursuite d’un intérêt personnel. Lorsqu’il n’y a ni conscience que le bénéfice 

est conféré de la part du fournisseur ni une implication active de la part du bénéficiaire dans la réalisation du bénéfice, sa 

réalisation n’équivaudra pas à la réception d’un service ou d’un travail au sens des termes du présent paragraphe. 

L’exploitation des circonstances « après la réalisation du fait » n’est pas une réception d’un service. 

Illustration 10 
Un ruisseau cours à travers un terrain appartenant au fermier D et, plus en aval, à travers un terrain appartenant au 

fermier E. Afin de faire un meilleur usage de l’approvisionnement en eau, D met en place un filtre qui a pour effet de 

nettoyer le ruisseau des débris. Ceci améliore l’approvisionnement en eau aussi bien pour E que pour D. D n’a toutefois 

pas enrichi E au sens du paragraphe (1)(b). 

Illustration 11 
D et E possèdent des propriétés voisines dans une zone rurale reculée. D conclut un contrat avec X une entreprise de 

câblodistribution pour l’installation de câbles de communication. Ceci implique que l’entreprise devra construire un 

« réseau » de câbles d’embranchement de l’autoroute se situant de l’autre côté des champs jusqu’à la propriété de D. Par 

la suite, E engage X pour poser des câbles sur la propriété de E. étant donné que l’entreprise X (à qui appartiennent les 

câbles) peut connecter E au tout nouveau réseau, les couts de connexion de E sont considérablement inférieurs à ceux 

de D. En obtenant la connexion, E a bénéficié du travail que D avait demandé à X d’entreprendre. D n’a toutefois pas 

enrichi E au sens du paragraphe (1)(b) 

D. l’usage des biens d’un tiers : paragraphe (1)(c) de l’Article VII.–3:101 
Généralités. Le paragraphe (1)(c) de l’Article VII.–3:101 introduit un troisième type de bénéfices dans le cadre de la 

définition de l’enrichissement en la forme de l’usage des biens d’un tiers. Le terme « biens » dans ce paragraphe a la même 

signification qu’au paragraphe (a) (à ce propos, voir le Commentaire B ci-dessus). En déterminant qui, le cas échéant, s’est 

enrichi à ce titre (et en conséquent qui, le cas échéant, a été appauvri en vertu du paragraphe (1)(c) correspondant de l’Article 

VII.–3:102), il sera important de déterminer à qui appartient le bien utilisé. 

Illustration 12 
L’entreprise D construit une voie d’eaux usées partant de son domicile. En vertu des dispositions légales, la voie 

devient propriété de l’État. Par la suite, E fait usage de la voie en vertu des termes du régime légal. Bien que E profite 

en fait des fruits des dépenses effectuées par D, D ne bénéficie d’aucune action en vertu du présent Livre à l’encontre de 

E. E n’a pas fait usage d’un bien de D ; E a fait usage d’un bien de l’État. De même, D ne bénéficie d’aucune action à 

l’encontre de l’État étant donné que l’enrichissement de l’État est justifié car l’État est en droit en vertu de la loi de 

bénéficier de cet enrichissement (l’augmentation des actifs suite à l’acquisition de la voie) – ceci signifie que le régime 

gouvernant l’expropriation prévoit son propre mécanisme de dédommagement de D. 

Bien pouvant être utilisés. Ce paragraphe est d’application obligatoire seulement pour les biens qui peuvent faire l’objet 

d’un usage. En principe, ceci comprend tous les droits absolus transmissibles, tels que les droits de propriétés incluant les 

droits de propriété intellectuelle. Toutefois, le droit ne doit pas nécessairement pouvoir être transmissible et il suffira que ce 

droit soit celui qu’une autre personne ait le droit d’utiliser. Ceci comprendra donc les droits relatifs et les droits absolus non 

transmissibles, tels que les droits contractuels et les droits sur la personnalité. L’usage du bien d’autrui couvre également 

l’exploitation par une personne d’une information confidentielle, d’une invention ou d’un dessin d’une autre personne, qui 

peut devenir, mais qui ne l’est pas encore devenu, un droit de propriété intellectuel à part entière. Au contraire, il n’y aura pas 

usage d’un bien au sens du présent paragraphe, si des considérations de politique publique empêchent même un usage 

commercial théorique. 

Illustration 13 
E occupe une caravane, que D loue à X. E est enrichi par l’usage du bien de D, à savoir le droit de D vis à vis de X 

d’occuper la caravane. Peu importe que le contrat de D avec X empêche ou permette ou non à D de transmettre le droit, 

ou si le droit de D équivaut à un droit exclusif de possession. 

Illustration 14 
Un inventeur, D, entre en négociations avec un fabriquant, E, en vue de la possible exploitation du permis de D pour un 

système de fixation de moquette. Au cours des négociations, D présente une nouvelle conception alternative pour une 

fixation de moquette améliorée. Après que la négociation ait échoué, E commence à produire les fixations de moquette 

sur la conception présentée (mais non brevetée) par D. D bénéficie d’une action en vertu du présent Livre. E a utilisé le 

bien de D et cet enrichissement était injustifié. La conception alternative de D, alors qu’elle ne représente pas un droit 

de propriété intellectuelle au sens du brevet, était néanmoins protégée par la loi dans la mesure où D était en droit 



  959/1450 

d’interdire l’usage de l’information partagée en secret avec E. Ce droit de contrôle de l’exploitation de l’information 

était un bien de D. 

Insignifiance de l’autorité du détenteur du droit d’utilisation d’une licence. Alors qu’un droit doit être susceptible 

d’exploitation commerciale afin de constituer un bien, il n’y a aucune exigence que le détenteur du droit que l’enrichi a 

exploité ait personnellement été en position d’autoriser une autre personne de l’utiliser. L’usage de facto d’un droit que 

l’enrichi n’aurait de iure pas été autorisé à utiliser constitue néanmoins un bien au sens du présent paragraphe. Le détenteur 

du droit ne doit pas nécessairement avoir le pouvoir d’assigner ou de concéder une licence pour l’exercice du droit, mais il est 

essentiel que ce droit soit d’une catégorie qui, lorsque ce n’est pas limité par les termes de son octroi par le détenteur du droit 

ou par la capacité du détenteur du droit, pourrait faire l’objet d’une licence contractuelle en l’échange d’un avantage 

appréciable. De cette façon, la condition relative à la commercialisation s’appuie sur la nature intrinsèque du droit et non, en 

soi, sur la question de savoir si le détenteur du droit a le pouvoir ou la capacité de l’affecter ou de permettre son usage par 

autrui. Lorsque le détenteur ne peut transférer ou permettre l’usage d’un bien à autrui, la condition de l’exploitation 

commerciale est satisfaite, par exemple, si le droit peut être apprécié en tant que valeur monétaire (c’est-à-dire que le 

cessionnaire pourrait demander la valeur de ceci et que bénéficiaire pourrait souhaiter payer pour la subvention). 

Évidemment, il peut arriver que le droit personnel n’ait pas été octroyé contre une valeur monétaire, mais c’est la possibilité 

théorique de l’existence d’un prix d’achat qui importe, plutôt que le fait de savoir si le détenteur du droit devait effectivement 

payer ou non pour l’octroi de ce droit. La valeur d’un droit peut être appréciée, même s’il a été octroyé à titre gratuit. 

Illustration 15 
X est propriétaire d’un petit chalet, qu’il a hérité de son père (F), que X a jusqu’ici utilisé comme résidence secondaire. 

Comme X aimerait offrir à D, un homme âgé qui durant toute sa vie professionnelle a travaillé loyalement au service de 

F en tant que jardinier, une maison pour sa retraite, il est formellement et irrévocablement convenu que D pourra 

occuper le chalet pour le reste de sa vie. Après un long séjour à l’hôpital, D rentre et trouve E occupant le chalet. E 

s’enrichie elle-même au sens des termes du paragraphe (1)(c) en utilisant le droit de D d’occuper le chalet à vie. Que D 

ait acquis gratuitement ce droit de X est insignifiant car le propriétaire théorique du chalet aurait pu demander et 

l’occupant théorique aurait pu accepter de payer un prix raisonnable pour l’octroi de ce droit. 

Insignifiance de l’intention d’utiliser ou de commercialiser l’usage du détenteur du droit. Étant donné que la question 

de l’enrichissement obtenu en faisant usage des biens d’autrui se base sur le potentiel intrinsèque de commercialisation, la 

présence ou l’absence de tout désire concret du détenteur du droit de commercialiser l’usage possible du droit est insignifiant 

pour la détermination du possible enrichissement de la personne qui l’a utilisé. L’habitant de la maison à qui l’on interdit 

d’utiliser la propriété au profit de squatters entend rarement donner cette autorisation aux occupants indésirables, mais ceci 

n’a pas d’influence sur la question de l’enrichissement des squatters qui se sont enrichis eux-mêmes en occupant à titre 

gratuit la propriété d’autrui. De même, peu importe que le détenteur du droit ait personnellement utilisé le bien. 

Illustration 16 
Dans l’exemple précédent, E s’est enrichi en occupant le chalet alors que D était à l’hôpital, indépendamment (a) du fait 

de savoir si D utilisait le bien pour son propre usage et (b) si D avait l’intention de renoncer à la possession en échange 

d’un paiement. 

De même, lorsqu’une personne a publié des photographies de personnes nues sans le consentement de ces personnes, 

l’éditeur a exercé un droit d’une valeur appréciable que la personne prise en photographie était en droit d’autoriser, même si 

une autorisation à ces fins peut très bien être la dernière chose que souhaitait cette personne. Quoi qu’il en soit peu importe 

que la victime ait jamais rêvé d’autorisé l’acte effectué : le « transfert de valeur » a eu lieu (à l’encontre de la volonté de la 

victime) et une action pour enrichissement peut simplement tirer le meilleur parti d’un état de fait indésirable. 

Insignifiance de l’utilité à l’égard de l’enrichi. L’usage du bien est un enrichissement indépendant de la question de savoir 

s’il a produit un gain monétaire ou une économie spécifiques pour l’enrichi. De telles questions seront importantes dans le 

contexte de l’Article VII.–5:102 (Enrichissement non transmissible), pour la détermination de l’étendue de la responsabilité 

de l’enrichi si l’enrichi est de bonne foi. Au contraire, si l’enrichissement est de mauvaise foi, la valeur marchande du droit 

d’usage (et non le bénéfice que l’on en a effectivement tiré) tiendra lieu de référence pour l’étendue de la responsabilité. Dans 

le cas de la publication de photographies sexuellement explicites de certaines personnes, par exemple, les victimes sont en 

droit de demander une redevance de licence à l’éditeur même si la publication aux voyeurs intéressés est effectuée à titre 

gratuit. 

Signification de l’usage. L’usage d’un bien implique au minimum l’exercice du droit d’autrui ou l’exploitation d’un bien de 

cette autre personne. Ceci suppose à son tour l’intention de réaliser l’acte qui équivaut à l’utilisation du bien. La condition 

selon laquelle le bien d’autrui doive être utilisé comprend une autre condition inhérente. Ceci implique une limitation selon 

laquelle la partie enrichie a effectivement transféré la (potentielle) jouissance d’autrui. Seulement à ce moment un droit ou un 

autre bien appartenant à autrui sera effectivement utilisé et non simplement imité. Un condition supplémentaire est contenue 

dans la notion d’usage du bien d’autrui aux fins du droit de l’enrichissement injustifié en ce que l’exercice du droit ou 

l’exploitation du bien soit nécessairement d’une forme telle qu’un usage du bien est effectué : l’acte d’interférence avec le 

bien d’autrui doit être destiné à extraire l’utilité de l’objet. 

Un acte intentionnel. La condition d’une intention de réaliser l’acte équivalent à un usage du bien ne signifie pas, toutefois, 

qu’il doive y avoir une volonté délibérée de transférer la jouissance de la partie y ayant droit et de se prévaloir de quelque 
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chose que quelqu’un pourrait savoir de façon certaine qu’il appartient à un autre. Les conditions relatives à l’intention au sens 

du Livre VI (Responsabilité extracontractuelle pour dommage cause à autrui) – lorsque (mettant de côté le cas où l’on prévoit 

un résultat presque certain) l’intention de causer le dommage est requise (voir VI.–3:101 (Intention) paragraphe (a)) – ne 

gouvernent pas ici. De telles notions de faute sont pas importantes au regard du présent Livre. Les personnes qui occupent 

leur terrain pensant par erreur qu’il s’agit du leur ou qui est sans propriétaire exercent les droits du propriétaire ou de toute 

autre personne ayant droit à la possession et agissant ainsi font usage du bien d’autrui simplement (i) parce qu’ils occupent 

avec l’intention d’occuper le terrain et (ii) que ce terrain (comme cela peut arriver) n’est pas disponible pour leur usage. 

Transfert de l’usage d’autrui. Le transfert de l’usage d’autrui peut être soit total soit partiel, à la fois d’un point de vue 

spatial et temporel. Ainsi, l’exercice du droit d’autrui durant une certaine période représente également l’usage d’un bien 

concernant son exercice complet ou extinctif. Lorsque le droit exercé est d’un usage physique, comme dans l’occupation de 

locaux ou la possession d’une chose, l’usage sera généralement évident en lui-même étant donné que ce contrôle de la chose 

transférera généralement l’usage correspondant à autrui. L’usage d’un bien ne sera pas moins présent lorsque l’usage 

physique est limité et le transfert correspondant partiel, comme dans le cas où une personne crée en effet un droit de passage 

sur le terrain d’autrui. L’usage par le propriétaire est transféré dans cette mesure, même si la possession du propriétaire du 

terrain n’est que marginalement dérangée globalement. Par conséquent, toutefois, ceci n’est pas un usage de la totalité d’un 

bien qui est à la disposition du propriétaire, mais plutôt l’usage d’un droit le composant – le droit de donner la permission de 

traverser le terrain. Ce qui est plutôt l’usage de la propriété d’autrui où la possession est partagée. 

Illustration 17 
Chaque samedi, un opérateur du marché, E, stationne sa fourgonnette sur le parvis des locaux appartenant à l’entreprise 

D (qui n’est pas ouvert les week-ends). E a fait usage du bien de D et s’est enrichi au sens du présent paragraphe. Peu 

importe que l’usage de E n’interfère pas avec l’usage effectif de D sur le parvis. En ce qui concerne l’usage de E, le 

possible usage de D de l’espace occupé par la fourgonnette est transféré. 

Illustration 18 
E fait la connaissance de D, qui se présente en tant que femme dans le besoin tant financièrement que socialement suite 

à une série d’infortunes. E accepte de laisser D occuper gratuitement une chambre dans sa maison et de bénéficier de 

l’usage partagé des autres équipements domestiques. Par la suite, E découvre que D est un escroc invétéré dont les 

proies sont les jeunes hommes naïfs tel que lui. D s’est enrichie non seulement à l’égard de l’occupation exclusive de la 

chambre dans laquelle elle loge, mais également à l’égard de l’usage partagés des autres équipements de l’habitation. 

Droits de propriété intangibles. Le présent principe s’applique de manière similaire même lorsque le droit de propriété 

exercé est intangible. L’empiètement partiel peut équivaloir à l’usage du bien. 

Illustration 19 
Sans permission de le faire, E reproduit un texte dont le droit d’auteur appartient à D. E s’est enrichi au sens du 

paragraphe (1)(c) : E a utilisé le droit d’auteur de D. Bien que l’acte de E n’empêche pas D de faire ou de permettre de 

réaliser des copies en même temps, E a néanmoins fait usage du droit d’auteur de D car l’acte de E a nécessairement 

empêché de D de prendre la décision effective, au moment de la reproduction, de réaliser ou non la copie. 

Infractions présumées. La situation est toute autre lorsque l’infraction est seulement présumée et que les droits de la 

personne supposément appauvrie sont intacts et non affectés. Dans ce cas, il n’y a pas d’enrichissement (et par conséquent 

pas d’appauvrissement). 

Illustration 20 
X, débiteur de D, est induit par le dol de E de payer à E les sommes dues à D, E prétendant collecter la dette au nom de 

D. Bien que X ait payé de bonne foi, la dette de X envers D n’est pas réglée par le paiement. E est évidemment enrichi 

par le paiement de X (augmentation de ses actifs). Toutefois, E ne s’est pas enrichi en vertu du paragraphe (1)(c) dans le 

sens où E a utilisé le bien de D (à savoir le droit de D au paiement de la dette par X). E n’a pas utilisé le bien car la dette 

de X envers D n’a pas été libérée par le paiement à E. D n’a pas subi de préjudice par le paiement. De même, et pour la 

même raison, l’enrichissement de E est lié à X, non à D : ceci s’oppose à l’Article VII.–4.103 (Exécution du débiteur au 

profit d’un autre que le créancier; retransmission de bonne foi), qui s’applique lorsqu’un droit à l’encontre du débiteur 

est perdu. Il en serait autrement si D avait ratifié l’exécution dirigée vers la mauvaise personne : voir plus loin l’Article 

VII.–4:104 (Ratification de l’exécution du débiteur au profit d’une autre personne que le créancier). 

Illustration 21 
E prend la voiture de D et la transfère à X dans des circonstances telles que X n’a pas acquis de titre sur la voiture 

conformément aux dispositions légales relatives à l’acquisition de bonne foi. E ne s’est pas enrichi en faisant usage du 

droit de D de disposer du titre sur la voiture car il n’y a pas eu transfert du titre : X n’a pas acquis la propriété. E a 

simplement fait usage, pour une durée limitée, de droit de possession de D sur la voiture. Il en serait autrement si D 

ratifiait la disposition présumée de E sur la voiture : voir plus loin l’Article VII.–4:106 (Ratification des actes de 

l’intervenant). 

Mode d’usage. Toute manière d’usage d’un bien qui satisfait aux critères précédents rentre dans le cadre d’application du 

paragraphe (1)(c). En particulier, lorsque l’actif concerné est une propriété, cette propriété peut être utilisée non seulement 

par la possession de la chose, mais également par d’autres modes d’exercice de tout droit constitutif, telle que la disposition 
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ou l’élimination de la chose. La personne qui transfère le titre de la propriété d’autrui à un acheteur de bonne foi qui ainsi 

acquiert la propriété s’est enrichi en faisant usage d’un droit ayant une valeur monétaire du propriétaire original – le droit de 

transférer le titre. Ceci est vrai dans le cas d’un don (dans la mesure où le droit des biens applicable permet à une partie n’y 

ayant pas droit de réaliser une donation effective de la propriété d’autrui) pas moins que dans le cas de la vente car en faisant 

le don effectif de la propriété d’autrui, le donateur prétend approprier la propriété tout autant que si l’appropriation était 

effectuée pour un usage personnel. 

Illustration 22 
E, un voyageur, cueille et consommé une pomme poussant sur un arbre du verger de D. E s’est enrichi par 

l’appropriation et la consommation de la pomme. 

Illustration 23 
E prend la voiture de D et la transfert à X dans des circonstances dans lesquelles X acquiert le titre relatif à la voiture 

conformément aux dispositions légales relatives à l’acquisition de bonne foi. E s’est enrichi en faisant usage du droit de 

D de disposer de la voiture. 

Illustration 24 
E, un générateur d’électricité, achète du charbon à D, qui est brulé afin de générer de l’énergie. Il apparait par la suite 

que le contrat est nul pour non-respect des prescriptions réglementaires. Même si E n’a acquis aucun droit de propriété 

sur le charbon, E se sera enrichi en le détruisant aux fins de son activité professionnelle étant donné que dans ce cas E a 

utilisé les droits de D sur le charbon. 

Interférences n’équivalant pas à un usage. Toutes les interférences avec la propriété d’autrui n’équivaudront pas à un 

usage de cette propriété au sens du présent paragraphe. L’exigence d’un acte intentionnel de l’utilisateur exclut, entre autres 

choses, la perte ou le dommage sur la propriété ou la personne causé par un simple acte involontaire. De plus, l’usage 

suppose que le droit soit exercé délibérément afin de soutirer un avantage économique identifiable. Un simple acte à titre 

gratuit détruisant la propriété, par exemple, ne constitue pas en lui-même l’exercice d’un droit d’autrui dans ce sens restreint 

d’utilisation. Par conséquent, les interférences avec les droits d’autres personnes qui ne résultent pas d’un acte délibéré ou qui 

ne sont pas calculé afin d’approprier un bénéfice économique qui peut dériver de l’exercice de ce droit ne relève pas de la 

notion d’usage d’un bien aux fins de la loi relative à l’enrichissement injustifié. Ces questions sont l’apanage des dispositions 

légales relatives à la responsabilité non contractuelle pour dommage. 

Illustration 25 
E raye avec malveillance une voiture en stationnement appartenant à D. E ne s’est pas enrichi au sens du présent 

paragraphe. D ne bénéficie d’aucune action à l’encontre de E en vertu du présent Livre. Si l’on suppose que les 

conditions de l’Article VI.–1:101 (Règle de base) sont satisfaites, D bénéficie d’une action en réparation. La position 

n’est pas différente de celle de la rayure accidentelle résultant d’une négligence de E ou si E était motivé par une soif de 

vengeance, des désirs anarchiques, ou d’un plaisir pervers de la provocation de la destruction. Toutefois, il en serait 

autrement au regard droit de l’enrichissement injustifié, par exemple, si E est un artiste professionnel qui travaille sur la 

voiture de D pour produire une rayure élaborée. Dans un tel cas, E a affecté la carrosserie de la voiture comme base 

pour le travail de l’artiste. 

Illustration 26 
E convient avec D d’entreposer des meubles de D tant que l’appartement de D est en travaux de rénovation. D précise 

qu’elle viendra prendre cela dans les trois semaines. Oubliant l’arrangement, E part en vacances pendant deux semaines, 

juste au moment où D doit venir prendre les biens, et ceux-ci ne peuvent être récupérés qu’au retour de E. D demande 

une redevance à E calculée sur la base de la location de meubles équivalents pendant la période des vacances de E. D ne 

peut fonder une telle action su le présent Livre. E ne s’est pas enrichi au sens de cet Article. E n’a jamais utilisé les 

meubles et n’a jamais eu l’intention d’exercer un droit afin de déterminer leur usage. E a simplement entreposé les biens 

pour une période plus longue que celle prévue par l’accord des parties. Toute obligation de R nait en vertu du droit 

relatif à la responsabilité non contractuelle pour dommages et (si les parties ont entendu entrer dans une relation 

juridiquement contraignante : II.–4:101 (Conditions requises pour la formation du contrat)) sur le droit des contrats. 

E. Absence de concentration de l’appauvrissement simultané ou ultérieur de l’enrichi avec 
l’enrichissement : paragraphe (2) de l’Article VII.–3:101 
Généralités. La définition de l’enrichissement du paragraphe (1) de l’Article VII.–3:101 détermine certaines formes de 

bénéfices (augmentation des actifs, diminution des passifs, réception d’un service, utilisation d’un actif) qui constituent des 

enrichissements. De cette façon, l’enrichissement est défini en termes d’accrétion d’éléments particuliers qui en eux-mêmes 

ont une valeur appréciable. L’enrichissement n’est pas défini en termes de choses ayant une valeur intrinsèque (en d’autres 

termes, les bénéfices qui en eux-mêmes tendent à donner à un bénéficiaire théorique une meilleure situation). Le paragraphe 

(2) de l’Article VII.–3:101 appuie cette définition en indiquant clairement qu’une personne est enrichie simplement par 

l’obtention d’un tel bénéfice. Il n’y a pas lieu de tenir compte de tout appauvrissement simultané ou ultérieur. La fonction de 

ce paragraphe est donc essentiellement celle d’un renforcement, afin d’éviter que la rigueur du premier paragraphe ne soit 

affaiblie par d’autres notions « d’enrichissements » qui ne seraient pas appropriées aux règles contenues dans le présent 

Livre. 

L’enrichissement en tant qu’amélioration du patrimoine net. La fonction de cette approche s’explique mieux en opposant 
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un modèle alternatif d’enrichissement. L’enrichissement peut être défini en termes d’amélioration de la position patrimoniale 

nette globale d’une personne physique, démontrant une augmentation du surplus ou une réduction du déficit des actifs moins 

les passifs. La conséquence de la définition de l’enrichissement en fonction de la mesure dans laquelle la personne est dans 

« une meilleure situation » est qu’à chaque fois qu’une personne obtient au même moment à la fois un ajustement positif des 

actifs et un ajustement égal et opposé des passifs, il n’y aura pas d’enrichissement car il n’y aura pas d’amélioration nette de 

la ligne inférieure du bilan. Cette approche ne fonctionnerait pas dans le présent projet car elle nécessiterait des règles 

spéciales afin inclure dans le champ d’application de la loi sur l’enrichissement injustifié la restitution des bénéfices conférés 

en vertu de contrats nuls ou annulés lorsqu’il n’y a pas d’enrichissement « net ». Ceci peut arriver si l’échange réalisé par les 

parties se rapproche de l’idéal du marché d’une transaction efficace et avantageuse pour les deux parties et que les deux 

parties ont effectué avant que l’on ne découvre que le contrat est nul ou qu’il soit annulé. Afin que chaque partie puisse partir 

de la position dans laquelle elle bénéficie d’une action en restitution de l’exécution réalisée et est tenue d’une obligation 

correspondante de restitué ce qui a été reçu, il est nécessaire d’adopter une approche de l’enrichissement dans laquelle on 

regarde séparément chaque ajustement du « bilan » plutôt que leur conséquence hétérogène. 

L’enrichissement en vertu d’une approche détaillée. Ceci est l’une des raisons pour lesquelles le projet adopte une 

approche « détaillée » de l’enrichissement et de l’appauvrissement. Le paragraphe (2) de l’Article VII.–3:101 (conjointement 

avec le paragraphe (2) de l’Article VII.–3:102) met en place une approche détaillée en traitant les enrichissements et les 

appauvrissements comme des questions distinctes et en excluant une définition de l’enrichissement en termes d’une 

amélioration globale du bilan patrimonial. L’enrichissement est un élément positif (au sens du paragraphe (1) de l’Article 

VII.–3:101) qui est ajouté au bilan et l’appauvrissement est un élément négatif (au sens du paragraphe (1) de l’Article VII.–

3:102), indépendamment de tout mouvement de valeur compensatoire. Ceci permet à une situation d’échange d’être abordée 

comme la conjonction de deux ensembles d’enrichissements et d’appauvrissements allant dans des directions opposées, 

plutôt que comme une transaction hétérogène. 

Illustration 27 
S, fournisseur de service, et P, l’acheteur, exécutent leurs engagements en vertu d’un contrat qui, en définitive, est nul. 

S s’est enrichi en recevant le prix d’achat (augmentation des actifs) et est simultanément appauvri par l’exécution du 

service. P s’est corrélativement à la fois enrichi (en recevant le service) et appauvri (diminution des actifs : perte 

d’argent). Chaque partie bénéficie potentiellement d’une action en vertu de la législation sur l’enrichissement injustifié. 

La valeur du service et le montant du prix d’achat sont insignifiants pour la détermination de l’existence éventuelle d’un 

enrichissement ou d’un appauvrissement et de l’existence éventuelle d’une action au profit d’une partie : chacune est à 

la fois demandeur à l’égard de ce qui a été transféré à l’autre partie, et débiteur d’une action à l’égard de ce qui a été 

reçu. 

Comparaison. Évidemment, lorsque chaque partie à une transaction déçue est à la fois demandeur et débiteur en vertu du 

présent Livre, ceci peut donner lieu à dédommagement. Ceci peut résulter d’une résolution des deux actions par l’une des 

parties qui accepte de payer à l’autre la différence de valeur entre les deux exécutions. Dans de telles circonstances, 

l’approche au concept d’enrichissement adoptée dans ce projet et l’approche de l’enrichissement net produiront 

essentiellement les mêmes effets. Néanmoins, les deux modèles diffèrent effectivement dans la mesure où le modèle de 

l’enrichissement net ne sert que des objectifs économiques en restituant l’enrichissement. La réparation naturelle consécutive 

à l’approche de l’enrichissement net consiste en un paiement monétaire fixé en référence à une augmentation nette du 

patrimoine. Ceci ne se prête pas de façon logique aux cas des transferts mutuels de reprises par la restitution en nature du 

bénéfice conféré. Ceci ne facilite pas la restitution de l’enrichissement lorsque la partie qui a transféré une chose à une autre 

souhaite retrouver cette chose pour des raisons plus sentimentales qu’économiques. Dans ce cas, l’approche pure de 

l’enrichissement net semble impliquer au maximum une action ou une obligation calculée par la différence de la valeur 

économique entre l’exécution et la contre-performance car telle est la mesure de l’enrichissement. Ceci oblige effectivement 

à effectuer une compensation. L’approche détaillée permet une action pour le transfert de la chose et ceci peut 

potentiellement protéger l’intérêt général du demandeur lors du transfert de la chose en tant que telle fondé sur, par exemple, 

un attachement sentimental ou des intérêts commerciaux au sens large. 

Appauvrissement simultané et consécutif. Le principe du paragraphe (2) s’adresse principalement au cas où il y a un échange 

(c’est-à-dire lorsque l’enrichissement et l’appauvrissement coïncident ou sont simultanés), comme à l’exemple 26. Toutefois, 

le principe n’est pas si limité – comme l’indique la formulation (« en échange de l’enrichissement ou postérieurement à celui-

ci »). Tout appauvrissement conséquent (une perte d’enrichissement) ne doit pas être pris en compte dans le but de 

déterminer l’existence de l’enrichissement, bien que cela puisse être essentiel en ce qui concerne les moyens de défense en 

vertu de l’Article VII.–6:101 (Perte d’enrichissement). Ceci s’explique par le fait que le soucis à cette étape est d’identifier 

l’enrichissement et non de déterminer l’étendue de la responsabilité. 

Illustration 28 
D met des billets, pour un montant de 400 € dans une enveloppe qu’elle remet à E en paiement d’une facture de E pour 

le travail effectué par E sur la demande de D. Le paiement dû conformément à la facture était de 250€. Par la suite, D 

découvre que, sans doute parce qu’elle n’a pas réussi à séparer correctement plus billets neufs, qu’elle a 

considérablement surpayé E. Toutefois, E, lorsqu’il a ouvert l’enveloppe et découvert l’ampleur de la somme contenue, 

suppose que D a ajouté une gratification et dépense rapidement les 200 € dans un nouveau manteau pour sa femme. E 

s’est enrichi en vertu du présent Article par l’acquisition de 400€. Ceci n’est pas influencé par le décaissement de 200 € 

au profit de sa femme. (L’enrichissement de E est justifié dans la mesure de 250 € et injustifié en ce qui concerne les 

150 € qui n’étaient pas dus : voir l’Article VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié)). 
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Toutefois, la question de savoir si E est tenu d’effectuer un paiement à D doit être déterminé à la lumière de l’Article 

VII.–6:101 (Perte d’enrichissement), aux termes duquel on doit prendre en compte le fait de savoir si la dépense 

consécutive relative au manteau (en tant que perte d’enrichissement) satisfait les conditions de ce moyen de défense. 

Illustration 29 
Par erreur, D paie 200€ sur le compte bancaire de E. Parce que D avait au préalable parlé d’un possible don envers E, E 

suppose que l’argent est un cadeau. Il retire l’argent de son compte bancaire en argent liquide, avec l’intention de 

s’offrir une nouvelle veste. Au centre commercial, il rencontre un ami qui collecte de l’argent au profit d’une œuvre de 

charité, X. Avec un fort sentiment de culpabilité pour son sens du consumérisme, E remet à l’œuvre de charité un billet 

de 50€. E s’est enrichi de 200€. Le paiement ultérieur de 50€ au profit de X est insignifiant pour la détermination de 

l’enrichissement. Toutefois, l’obligation de E envers D en vertu de la législation sur l’enrichissement injustifié sera 

réduite à 150€ si E peut établir un moyen de défense en vertu de la perte d’enrichissement de bonne foi basée sur 

l’appauvrissement subi (une dépense de 50€) sur la conviction raisonnable que cet enrichissement était justifié et que 

cette dépense n’aurait pas pu être réalisée autrement. 

Chapitre 4: 
Lien entre enrichissement et appauvrissement 

VII. – 4:101 : Exemples de lien entre enrichissement et appauvrissement 

Un enrichissement est dû à l’appauvrissement d’autrui notamment dans les cas suivants : 
(a) un bien de l’appauvri est transmis à l’enrichi par celui-ci ; 
(b) un service est rendu ou un travail est effectué pour l’enrichi par l’appauvri ; 
(c) l’enrichi fait usage du bien de l’appauvri, en particulier s’il porte atteinte aux droits ou aux intérêts légalement 

protégés de ce dernier ; 
(d) un bien de l’enrichi est amélioré par l’appauvri ; ou 
(e) l’enrichi est déchargé par l’appauvri d’une obligation. 

Commentaires 

A. Généralités 
Vue d’ensemble. Le présent Article, ainsi que les articles suivants du présent Chapitre, indique un élément complémentaire 

pour l’action en restitution de l’enrichissement injustifié, à savoir l’exigence selon laquelle l’enrichissement de l’enrichi est 

dû à l’appauvrissement du demandeur. Il détermine que dans certaines circonstances (relativement simples) la connexion 

requise entre l’enrichissement et l’appauvrissement est établi. De manière générale, il indique les cas dans lesquels la partie 

appauvrie a directement attribué l’enrichissement à l’enrichi ou lorsque l’enrichi a soustrait l’enrichissement directement à 

l’appauvri. 

Cas particuliers de liens. Les cas particuliers pris en compte dans le présent Article sont déterminés comme des cas 

d’attribution de l’enrichissement et de l’appauvrissement. Il s’agit d’applications du critère général d’attribution dans un 

contexte particulier. À cet égard ils donnent vie à la signification de l’attribution par des cas concrets, donnant ainsi plus de 

consistance à la structure et au contenu de l’application de la règle fondamentale. Notamment pour des raisons d’efficacité, 

ils se concentrent sur des situations qui pourraient être conçues à un niveau d’abstraction relativement élevé. 

Liste non exhaustive. Le présent Article n’a pour autre objectif que celui de fournir une liste de scénarios dans lesquels un 

enrichissement donné est causé par un appauvrissement donné. La notion de lien de cause à effet n’est pas définie, et la liste 

énoncée dans les Articles du présent Chapitre ne représente pas une énumération exhaustive. Ceci transparait de la 

formulation du présent Article, qui indique un lien « en particulier » en présence des situations énumérées. Il devrait toutefois 

être évident que dans la mesure où un scénario est traité par les Articles du présent Chapitre et qu’ils affirment l’existence 

d’un lien de cause à effet, ces règles dictent la solution. La liste est impérative, pour autant qu’elle continue, et non 

uniquement facultatif. 

Autres scénarios. Par conséquent, l’enrichissement peut être lié à l’appauvrissement d’une façon qui n’est pas prévue par les 

Articles suivants. C’est le cas lorsqu’un bien est transféré de l’appauvri à l’enrichi non par une action de l’appauvri ou de 

l’enrichi ni par l’action d’un tiers, mais par un phénomène naturel. Il y aura toujours un élément suffisant pour le lien de 

cause à effet lorsque l’enrichissement et l’appauvrissement sont le reflet l’un de l’autre, le droit ou la jouissance du 

demandeur étant devenu celui de l’enrichi (sans qu’un changement de forme n’ait eu lieu), indépendamment de la façon par 

laquelle cela a eu lieu. Ces Articles laissent donc une place à un ensemble résiduel de scénarios qui peuvent être élaborés au 

cas par cas au moyen de l’interprétation juridique. Le raisonnement par analogie peut être une source de développement 

fructueuse. Toutefois, l’interprétation doit nécessairement être limitée au respect du sens des règles dans la mesure où elles 

énumèrent un éventail appréciable de scénarios. Une construction qui pourrait faire d’une règle particulière superflue telle 



  964/1450 

que l’exigence un ingrédient clé pour relier l’enrichissement d’une personne à l’appauvrissement d’une autre tendra à 

compromettre plutôt que renforcer la cohérence des règles. Pour cette raison lorsqu’un ou plusieurs éléments d’un cas 

particulier manquent l’implication doit normalement être, a contrario, que l’enrichissement ne doit pas être considéré comme 

étant liée au préjudice du demandeur. 

Diversité des liens possibles. Lors de l’application du présent Article et des règles suivantes du présent Chapitre, il peut être 

utile de garder à l’esprit qu’en dehors d’un ensemble de faits – en particuliers si ceux-ci sont impliqués ou s’ils concernent 

trois parties ou plus - une personne peut être enrichie ou appauvrie de plus d’une façon et que l’enrichissement peut être lié à 

l’appauvrissement d’une personne et non à celui d’une autre. La question du lien, tout comme la question de la justification, 

ne peut être examinée de façon globale et doit être considérée comme le point de départ d’un lien donné. Dans des accords de 

transactions triangulaires ou à la chaine, où la position de A par rapport à B dépend de la position de A ou B par rapport à C, 

afin que la relation entre plusieurs ou même entre tous les liens doivent être considérés comme des liens en série, la 

complexité du cas est indéniable. Cette difficulté légale est une simple facette des interactions économiques entre les parties. 

Lien avec les autres Chapitres. Le présent Article ne s’intéresse qu’au problème de savoir si un enrichissement est ou non 

lié à un appauvrissement. Alors que le lien est un élément essentiel de la demande, sa présente ne détermine pas avec 

certitude que l’enrichi est tenu de restituer l’enrichissement, mais si l’enrichissement n’est pas injustifié, et n’a rien à faire 

avec la question de l’étendue de l’obligation. 

B. Transfert direct : paragraphe (a) 
Un bien de l’appauvri. Le paragraphe (a) implique que le bien qui a été acquis par l’enrichi était un bien de la personne 

appauvrie. Il ne s’applique donc pas lorsque le gain de l’enrichi est dû au transfert par un tiers du bien d’un bien du tiers à 

moins que, au regard de la substance de l’opération, le tiers ne soit en train d’agir comme un intermédiaire qui en pratique 

effectue simplement le transfert d’un bien de la personne appauvrie. 

Illustration 1 
Les parents E1 et E2 reçoivent le paiement d’allocations familiales de la part d’une autorité publique concernant D leur 

fils adulte, mais l’argent n’est pas utilisé à l’entretien de D. D n’a droit à aucune action en vertu du présent Livre afin 

que l’argent reçu ne lui soit transféré. L’enrichissement de E1 et E2 est lié aux transferts effectués par l’autorité 

publique, non à D. 

Signification de bien. « Bien » a la même signification qu’au Chapitre 3. Pour une explication plus détaillée, voir le 

Commentaire B des Articles VII.–3:101 (Enrichissement) et VII.–3:102 (Appauvrissement). Toutefois, étant donné que le 

paragraphe (a) implique que le bien soit transféré, le présent paragraphe est nécessairement limité aux propriétés et autres 

droits pouvant être transférés. 

Transfert par la personne appauvrie. Un bien est transféré aux termes du paragraphe (a) si ce qui a été fait par l’appauvri a 

eu pour effet d’attribuer le bien ou un autre droit à l’enrichi. Afin d’effectuer ce transfert, l’appauvri peut avoir utilisé un 

mandataire. Leur implication n’empêchera pas le paragraphe (a) de s’appliquer ; les simples intermédiaires doivent être 

ignorés. 

C. Rendre un service ou effectuer un travail : paragraphe (b) 
Généralités ; signification de service et travail. Le paragraphe (b) présente une légère difficulté dans son application, une 

fois que l’on a constaté que le service pouvait être rendu même lorsqu’une seule des parties a conscience que le bénéfice est 

conféré. La notion composite de « service et travail » qui s’applique au Chapitre 3 s’applique également ici. Pour une 

explication plus détaillée, voir le Commentaire C des Articles VII.–3:101 (Enrichissement) et VII.–3:102 (Appauvrissement). 

D. Usage du bien d’autrui : paragraphe (c) 
Signification de bien. « Bien » a la même signification qu’au Chapitre 3. Toutefois, étant donné que le paragraphe (d) 

implique que le bien soit utilisé, ce paragraphe est nécessairement limité aux droit, tel que des droits de propriété, pouvant 

être utilisés. Ceci inclut dont les droits de personnalité qui susceptibles d’une exploitation économique. 

Signification d’utilisation. « Utilisation » a également la même signification qu’au Chapitre 3 et est expliqué plus en détail 

au Commentaire C des Articles VII.–3:101 (Enrichissement) et VII.–3:102 (Appauvrissement). 

Violations de droits et d’intérêts juridiquement protégés. La formulation du paragraphe (c) indique, de façon non-

exhaustive (signalé par l’expression « en particulier »), un scénario typique dans lequel l’usage des biens d’autrui peut avoir 

lieu – à savoir, lors de la violation de droits ou d’intérêts juridiquement protégés. Ceci peut prendre par exemple la forme de 

l’appropriation d’une propriété ou de l’usurpation (partielle) d’un droit de propriété. L’inclusion des « intérêts juridiquement 

protégés » aborde par exemple la situation dans laquelle l’enrichi a utilisé un secret commercial ou une autre information 

confidentielle, mais n’a violé aucun droit (de propriété intellectuel) en tant que tel. Dans de tels cas, la circulation de 

l’information peut être légalement protégée – assez pour en faire un bien au regard de l’appauvri – mais son exploitation ne 

représente pas nécessairement la violation d’un droit 
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Illustration 2 
X s’est approprié un véhicule appartenant à A, qui est par la suite indemnisé par l’assureur, I. En application de la loi, I 

acquiert par conséquent la propriété du véhicule. X vend le véhicule à Y qui a à son tour disposé de celui-ci au profit de 

Z, qui a acheté le bien de bonne foi. En vertu du droit des biens applicable, Z a acquis la propriété du véhicule. I 

bénéficie d’une action en vertu du présent Livre à l’encontre de Y. En transférant la propriété à Z, et en faisant 

disparaitre ainsi les droit de I sur le véhicule, Y a fait usage d’un droit de I : Y s’est enrichi conformément à l’Article 

VII.–3:101 (Enrichissement) paragraphe (1)(c) et I s’est en conséquence appauvri (VII.–3:102 (Appauvrissement) 

paragraphe (1)(a) et (c)), et l’enrichissement est lié à l’appauvrissement conformément au paragraphe (c) du présent 

Article. 

Illustration 3 
En vertu d’un contrat avec la banque B, E dépose quelques bijoux dans un coffre-fort. E et D conviennent que D pourra 

utiliser l’équipement de E à la banque et par conséquent, des bijoux appartenant à D sont également déposés dans le 

coffre-fort. Par la suite, la banque est volée et le coffre-fort de E est vidé par les voleurs. B, qui a connaissance de 

l’accord privé entre D et E verse un dédommagement à E basé sur la valeur du contenu total du coffre, indemnisant 

donc également E pour la perte subie par D. l’enrichissement de E est lié à l’appauvrissement de D : E a (passivement) 

utilisé les biens de D lors de l’action en dédommagement pour la perte des biens qui appartenaient à D et a donc, en 

application de la présente règle, utilisé le titre de propriété de D sur les bijoux. 

E. Amélioration du bien d’autrui : paragraphe (d) 
Signification de bien. « Bien » a la même signification qu’au Chapitre 3. Toutefois, étant donné que le paragraphe (d) 

implique que le bien soit amélioré, ce paragraphe est nécessairement limité aux droit, tel que des droits de propriété, pouvant 

être élargis ou complétés. 

Bien de l’enrichi. Lorsque l’on détermine si et de quelle façon le présent paragraphe s’applique, il est important de 

déterminer à qui les biens appartenaient au moment où ils ont été améliorés. C’est le propriétaire du bien qui sera enrichi, non 

les acquéreurs successifs du bien (bien que la responsabilité pour enrichissement injustifié du propriétaire puisse être 

transmisse en vertu des règles sur les ayants droits du bien). 

Illustration 4 
Une dame âgée, A, vivant en vertu d’un droit d’habitation dans une maison appartenant à sa sœur, B, investit des 

sommes considérables dans l’amélioration de l’immeuble. Par la suite, B vend à perte la maison à son fils, S. A n’a droit 

à aucune action en vertu du présent Livre à l’encontre de S fondé sur l’investissement sur la propriété. A a amélioré le 

bien de B, et non le bien de S. 

F. Acquittement de l’obligation d’autrui : paragraphe (e) 
Signification d’obligation. « Obligation » a le même sens que dans le Chapitre 3. Pour une explication plus détaillée, voir le 

Commentaire B des Articles VII.–3:101 (Enrichissement) et VII.–3:102 (Appauvrissement). La libération de l’obligation doit 

ne pas être due au moment où l’enrichissement a été conféré. La dette qui n’est remboursable que sur demande est néanmoins 

une obligation éteinte, même si aucune demande de paiement n’a encore été faite par le créancier. 

Illustration 5 
D effectue un dépôt d’argent sur le compte bancaire de E à la banque X. le compte de E était à découvert et le dépôt a 

diminué ce découvert. L’appauvrissement de D consistant en une diminution de ses actifs (perte d’argent) est causé par 

l’enrichissement de E consistant en des obligations (réduction du découvert) parce que D s’est acquitté de l’obligation 

de E (l’obligation de E envers la banque X concernant le découvert). 

VII. – 4:102 : Représentation indirecte 

Lorsqu’un représentant effectue un acte juridique pour le compte d’un représenté, mais de telle façon que le représentant est, 

contrairement au représenté, partie à l’acte juridique, tout enrichissement ou appauvrissement du représenté qui résulte de 

l’acte juridique ou de l’exécution d’obligations nées de cet acte doit être regardé comme un enrichissement ou un 

appauvrissement du représentant. 

Commentaires 
Vue d’ensemble. Le présent Article aborde de manière globale les questions de l’enrichissement, de l’appauvrissement et de 

l’attribution dans les situations impliquant des représentants traitant avec des tiers au nom de leur représenté, mais en leur 

nom propre ou quoi qu’il en soit de façon à ne pas montrer une intention de lier le représenté. L’objet de cet Article est 

d’assurer que dans ces cas une action essentielle n’est pas importunée – à savoir, la restitution de l’enrichissement conféré par 

les parties à la transaction qui est sans effet est une question qui ne regarde que les parties à cette transaction. Il réalise cela en 

réduisant essentiellement la position juridique du représenté et du représentant à l’égard des tiers à une seule, attribuant les 

enrichissements obtenus et les appauvrissements subis par le représenté au représentant car le représentant est le partenaire 

contractuel du tiers. 
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Représentation indirecte. Le présent Article ne s’applique que lorsqu’un contrat est conclu (ou un autre acte juridique est 

réalisé) au nom d’un représenté non divulgué ou non identifié de telle façon que le représentant est, mais que le représenté, 

n’en est pas partie. Le représentant aura agi au nom propre du représentant ou quoi qu’il en soit de façon à ne pas montrer une 

intention d’affecter la position juridique du représenté (voir II.–6:106 (Représentant agissant en son nom propre)) ou qu’il 

n’aura pas révélé l’identité du représenté non identifié (voir II.–6:108 (Représenté non identifié)). Le présent Article ne 

s’applique pas lorsque le contrat est conclu par un représentant de manière à lier directement le représenter (à cet égard, voir 

II.–6:105 (Conditions auxquelles l’acte du représentant modifie la situation juridique du représenté)). 

Le problème du représenté qui n’est pas partie à la transaction. La difficulté que cet Article cherche à régler prend 

naissance lorsque c’est le représentant et non le représenté qui est partie à la transaction avec le tiers. Il peut y avoir une 

difficulté, par exemple, si le représentant, en vertu de l’autorité accordée par le représenté, a le pouvoir de disposer ou de 

faire usage d’une autre façon d’un actif du représenté. L’effet de l’exécution du contrat avec le tiers (tel que le contrat de 

vente ou de location des biens du représenté) sera d’infliger un appauvrissement au représenté et d’enrichir le tiers (acheteur, 

locataire, etc.). La politique limitant la restitution des enrichissements obtenus en vertu d’un contrat nul aux parties au contrat 

exige que le tiers restitue les biens ou la somme d’argent de la valeur obtenue au représentant, partenaire contractuel du tiers. 

Toutefois, en l’absence de cet Article l’appauvrissement subi n’appartient pas au représentant, mais bien au représenté. Ce 

devrait être le représentant et non le représenté à qui est due la restitution du tiers. Au contraire, l’exécution par le tiers peut 

très bien avoir enrichi directement le représenté, mais ceci ne devrait pas faciliter une action directe du tiers à l’encontre du 

représenté (avec qui le tiers n’a jamais eu de relation juridique). 

Illustration 1 
P autorise I à vendre une sculpture précise. Conformément à cet accord avec P, I négocie une vente avec T. I ne 

divulgue pas qu’il agit en tant qu’agent. Le contrat est conclu entre I et T, voir II.–6:106 (Représentant agissant en son 

nom propre), conforme aux instructions de P. Suite à l’exécution de l’obligation en vertu du contrat, le prix d’achat est 

payé sur le compte de P (tel que prévu par les termes du contrat) et la sculpture est livrée à T. Il apparait plus tard que le 

contrat est nul pour non-respect des règles gouvernant les transactions relatives aux objets culturels. Conformément à 

cet Article, c’est I, et non P, qui bénéficie d’une action à l’encontre de T en vertu du présent Livre pour la restitution de 

la sculpture et c’est I, et non P, qui est responsable en vertu du présent Livre envers T de restituer le prix d’achat. 

L’appauvrissement de P consistant en la perte de la sculpture est considéré aux termes du présent Article comme un 

appauvrissement de I et non de P, et l’enrichissement de P consistant en l’acquisition du prix d’achat est considéré aux 

termes du présent Article comme un enrichissement de I, et non de P. 

Illustration 2 
Un consommateur T conclut avec I un contrat pour la location-vente d’une voiture. Inconnu de T, I agit selon les 

instructions de P et la voiture appartient à P. Le contrat de location-vente est nul pour non-respect des formalités légales 

requises, ceci étant l’effet obligatoire prescrit par la loi. Bien que P n’ait subi un appauvrissement en ce que sa voiture a 

été utilisée, I et non P est en droit de recevoir restitution de la voiture car l’appauvrissement de P sera considéré comme 

l’appauvrissement de I, la partie souhaitant exécuter le contrat. Toute action de P sera effectuée à l’encontre de I en 

vertu de leur relation d’agence. 

Relation interne entre représentant et représenté. L’objet de cette disposition est uniquement d’assurer que les actions en 

restitution découlant de la transaction avortée entre une partie au contrat et une autre partie qui en le représentant indirecte 

sont limitées à ces parties. Les règles du présent Article ne s’appliquent donc nécessairement qu’à l’égard des actions du tiers 

ou à l’encontre de ce dernier. Ceci laisse les droits et obligations du représenté et du représentant inchangés, excepté dans la 

mesure où leur contenu dépend des droits et obligations des tiers. Ceci a un impact important sur la relation interne entre 

représenté et représentant seulement parce que l’existence des droits et des responsabilités du représentant vis-à-vis de l’autre 

partie au contrat doit nécessairement avoir une incidence sur la relation interne. Ainsi, par exemple, le fait que le représentait 

bénéficie d’une action pour enrichissement à l’encontre du tiers pour restitution de la propriété du représenté produira à une 

responsabilité pour le représentant au nom du représenté. Au contraire, la responsabilité du représentant vis-à-vis du tiers de 

restituer les enrichissements du représenté créera en faveur du représentant un droit à dédommagement par le représenté. 

Ainsi, le représentant sera à la fois débiteur et créancier de l’action pour enrichissement vis-à-vis du tiers et bénéficiera de 

tous les droits et obligations correspondants envers le représenté en vertu de la relation interne entre le représenté et l’agent. 

Faillite et inexécution essentielle du représentant. Les exceptions au principe selon lequel les enrichissements injustifiés 

doivent être restitués par et au partenaire contractuel (le représentant) et non à un participant caché de la transaction (le 

représenté) peut n’être justifié que par des circonstances particulières où une relation juridique directe se concrétise entre le 

représenté et le tiers. En vertu des PEDC, des cas si exceptionnels sont prévus dans les PEDC aux arts. 3:302 et 3:303 en 

vertu desquels le représenté ou le tiers était en droit de recevoir les actions de l’intermédiaire en cas de faillite ou 

d’inexécution essentielle de l’intermédiaire. Ces cas exceptionnels, qui posent de difficiles questions de politique et pour 

lesquelles les praticiens se sont familiarisés avec les problèmes récurrents de représentation dans un contexte commercial 

mettant en doute le fait que les règles prévues par les PEDC constituent une solution appropriée, n’ont pas été repris dans ces 

règles modèle. Par conséquent, il n’y a pas d’exceptions à la règle fixée dans le présent Article. 

VII. – 4:103 : Exécution du débiteur au profit d’un autre que le créancier; retransmission de bonne foi 

(1) Un enrichissement est également dû à l’appauvrissement d’un tiers lorsqu’un débiteur procure 
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l’enrichissement à l’enrichi et qu’en conséquence l’appauvri perd un droit à l’encontre du débiteur semblable 
ou analogue à cet enrichissement. 

(2) L’alinéa 1er s’applique en particulier lorsqu’une personne tenue envers l’appauvri de restituer un 
enrichissement injustifié le transmet à un tiers dans des circonstances où le débiteur dispose d’un moyen de 
défense en vertu de l’article VII.–6:101 (Perte d’enrichissement). 

Commentaires 

A. Généralités 
Vue d’ensemble. Le présent Article ajoute un contenu supplémentaire à la condition de la règle fondamentale selon laquelle 

l’enrichissement attribué aux dépends du demandeur en prévoyant un autre cas dans lequel cette condition peut être 

considérée comme satisfaite. Il s’intéresse du cas dans lequel l’enrichi obtient d’un tiers une chose que l’appauvri aurait dû 

obtenir. En d’autres termes, l’exécution du tiers est adressée à la mauvaise personne ou interceptée, ou le tiers a innocemment 

transmis à l’enrichie ce qui devait être restitué à l’appauvri. La règle énoncée suppose que le débiteur exécutant envers une 

autre personne que le créancier ce qui a pour conséquence de libérer le débiteur. De cette façon, le bénéficiaire obtient le fruit 

de la créance (contre le débiteur) que le créancier a perdu. 

Un exemple particulier d’attribution. La formulation du paragraphe (1) (« également ») indique clairement que le présent 

Article ajoute simplement un autre cas pour lequel l’attribution est établie. (Pour des commentaires généraux sur la notion 

d’attribution et la nature non-exhaustive des dispositions du Chapitre 4, voir le Commentaire A de l’Article VII.–4:101 

(Exemples de lien entre enrichissement et appauvrissement)). Dans ce contexte il est important de noter qu’une interprétation 

a contrario est irréfutable, comme le soulignent les commentaires suivants : dans des cas comparables dans lesquels les 

conditions du présent Article ne sont pas satisfaites, l’on doit supposer que l’enrichissement n’est pas attribuable à 

l’appauvrissement. 

B. Perte d’un droit de la personne appauvrie contre un tiers 
Généralités. Le présent Article ne s’applique que si le demandeur a perdu un droit contre un tiers concernant le bénéfice 

gagné par l’enrichi. Le facteur décisif est de savoir si l’action de la personne appauvrie à l’encontre du débiteur est ou non 

éteinte. D’un autre côté, peu importe à cet effet de savoir si l’on peut considérer que l’enrichi a utilisé l’action de la personne 

appauvrie ou non. 

Perte partielle d’un droit. Cette perte d’un droit ne doit pas nécessairement être totale. La diminution ou réduction de 

l’étendue d’un droit constitue une perte partielle d’un droit et peut être liée à l’enrichissement conformément au présent 

Article. Lorsque le tiers a partiellement exécuté son obligation envers l’enrichi et qu’il est partiellement libéré de l’obligation 

envers le demandeur, l’enrichissement de cette personne est attribuable à l’appauvrissement à due concurrence du demandeur 

de façon à faire jouer cet Article. 

Règles de protection des tiers. La perte d’une action à l’encontre d’un tiers peut naitre, par exemple, car l’opération des 

règles de protection qui ont pour but d’assurer que le débiteur agissant de bonne foi soit libérer de la dette, même si 

l’exécution a été réalisée auprès de la mauvaise partie. 

Illustration 1 
E procède à une cession immédiate en faveur de D d’une dette due par X à E. Bien qu’aucune notification de la cession 

n’ait été donnée à X, la cession a pour effet de transférer à D le droit que E avait à l’encontre de X : III.–5:114 (Prise 

d’effet de la cession) paragraphe (1) et III.–5:113 (Un nouveau créancier). X paie à E la somme due pour la dette avant 

que la notification de la cession ne puisse être donnée à X. X est libéré, bien que X ait payé le cédant et non le 

cessionnaire, car X n’avait pas connaissance de la cession : III.–5:118 (Exécution au profit de celui qui n’est pas le 

créancier) paragraphe (1). Par conséquent, D a perdu l’action à l’encontre de X et est appauvri par une diminution de 

ses actifs. E s’est enrichi par une augmentation de ses actifs (l’argent reçu de X). L’enrichissement de E est lié à 

l’appauvrissement de D en vertu du présent Article. 

Illustration 2 
W procède à une cession immédiate en faveur de D d’une dette due à W par X. Aucune notification de la cession n’est 

donnée à X, la cession a toutefois pour effet de transférer le droit. Malgré cette cession, W effectue par la suite une autre 

cession immédiate à E. E envoie une notification à X de cette (seconde) cession. X, qui n’a pas connaissance de la 

première cession, exécute au profit de E. E a la priorité sur D en vertu de la notification antérieure au débiteur (III.–

5:120 (Concours entre cessionnaires successifs) paragraphe (1)). Ainsi, X est libéré en payant E : III.–5:120 (Concours 

entre cessionnaires successifs) paragraphe (2). Le droit de D à l’exécution est éteint. Par conséquent, l’enrichissement 

de E (reçu de l’exécution de X) est lié à l’appauvrissement de D (la perte d’un droit à l’encontre de X). Toutefois, le fait 

que l’enrichissement soit lié à l’appauvrissement ne répond pas à la question de savoir si l’enrichissement est ou non 

injustifié ou si E bénéficie de moyens de défense en vertu du Chapitre 6. 

Illustration 3 
D est détenteur de quelques titres au porteur, sur la présentation desquels X est tenu de payer une somme fixée. Les 
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garanties sont prises par E qui les utilise pour obtenir un paiement de X. Étant donné que X a payé de bonne foi le 

possesseur des titres au porteur, la dette de X envers D est éteinte. E s’est enrichi en utilisant un bien de D (la garantie). 

L’enrichissement de E est lié à l’appauvrissement de D en vertu du présent paragraphe : E a obtenu une somme de X 

(qui était due à D) dans des circonstances dans lesquelles D a perdu un droit à l’encontre de X. 

Illustration 4 
W est décédé laissant ses biens aux administrateurs X1 et X2 pour un trust au profit des enfants du neveu du défunt à 

diviser en parts égales. Deux des enfants, E1 et E2, connaissent personnellement les administrateurs. Toutefois, les 

administrateurs X1 et X2 reconnaissent qu’il est possible qu’il y ait d’autres enfants dont ils ne connaissent pas 

l’existence. Les administrateurs font les annonces appropriées afin de recueillir des réclamations. Étant donné qu’ils ne 

reçoivent aucune réponse, ils distribuent les biens sur la supposition que E1 et E2 sont les seuls à y avoir droit. En 

réalité, le neveu a également eu un autre enfant D, qui apprend plus tard la disparition de son grand-oncle. Bien que les 

administrateurs X1 et X2 étaient tenus de distribuer une part d’un tiers à D, l’effet des mesures prises par les 

administrateurs X1 et X2 conformément aux règles de la législation relative au trust applicable est de leur fournir une 

défense complète contre toute action de D. la distribution par les administrateurs X1 et X2 de la part de D à E1 et E2 a 

eu pour effet de détruire le droit de D à l’encontre de X1 et X2. Concernant ce tiers, E1 et E2 ont tous deux obtenus un 

enrichissement qui est lié en vertu du présent paragraphe à l’appauvrissement de D consistant en la perte de droits à 

l’encontre des administrateurs X1 et X2 (les tiers). 

Illustration 5 
D a des droits sur la succession d’une personne décédée, qui incluent une action à l’encontre de X, un débiteur du 

défunt. Néanmoins E réussit à obtenir un certificat d’hérédité pour cette succession et sur la foi de ce certificat il 

collecte le paiement de la dette de X. À cause de l’effet particulier du certificat d’hérédité, X est considéré en ce qui 

concerne la loi comme s’étant libéré de sa dette envers le successeur du défunt, même si E n’avait aucun droit sur la 

dette. L’enrichissement de E (en obtenant le produit de l’action de D à l’encontre de X) est lié à l’appauvrissement de D 

(qui a perdu l’action). 

Tiers exécutant des instructions contraignantes. Cette disposition peut également s’appliquer lorsque des instructions sont 

données quant à la destination de certains actifs. Les éléments essentiels sont que le demandeur, dans l’exercice d’un droit de 

désigner la destination d’un actif, donne une instruction à un tiers (qui est obligé de mettre en œuvre les instructions) en 

faveur du bénéficiaire, le tiers applique dûment les instructions et le bénéficiaire reçoit par conséquent l’avantage. Les cas 

typiques sont celui de la banque à qui un client demande d’effectuer un transfert bancaire, ou un vendeur de meubles 

corporels a une obligation de livraison et qui sur l’ordre de l’acheteur est tenu de livrer à autrui. Dans tous les cas, le 

demandeur a donné des instructions contraignantes au tiers afin d’enrichir le bénéficiaire que le tiers, pour se libérer de son 

obligation envers le demandeur, a mis en œuvre. Par conséquent, le demandeur perd un droit à l’enrichissement qui est en 

conséquence octroyé au bénéficiaire. 

Illustration 6 
D, acheteur de meubles corporels, convient avec X, le vendeur, que X livrerait les biens à D ou à une autre personne 

nommée par D. D envoie un fax à X informant X de livrer à E. En réalité, D souhaitait que les biens soient livrés à Y et 

a inséré le nom de E sur le fax par erreur. X se libère de son obligation en vertu du contrat de vente en livrant à E 

conformément avec les instructions faxées par D. E s’est enrichi par la livraison et ceci est lié à la perte des droits 

d’exécution de D à l’encontre de X que X a éteint en s’exécutant envers E. Il en serait autrement si l’erreur de livrer à E 

au lieu de Y venait de X étant donné que dans ce cas X ne se serait pas libéré de son obligation envers D (de livrer à Y). 

Dans ce cas, D n’aurait pas perdu le droit à l’exécution vis-à-vis de Y ; il n’y aurait pas de diminution des actifs de D et 

par conséquent D n’aurait subi aucun appauvrissement. 

Insuffisance de l’attente déçue. Il n’y a pas de lien entre l’enrichissement et l’appauvrissement si le demandeur n’a aucun 

droit à l’encontre du tiers à l’enrichissement : l’attente déçue d’un bénéfice n’équivaut en aucun cas à un appauvrissement car 

la déception de l’attente n’est pas une perte d’un actif. 

Illustration 7 
Voulant faire un don à son ami D, X remet une enveloppe en main propre au domicile de E, voisin de D, par erreur. D 

ne bénéficie d’aucune action à l’encontre de E. Bien que D n’ait pas obtenu l’argent que X souhaiter lui donner, 

l’enrichissement de E est lié à l’appauvrissement de X, non de D. X a subi une diminution de ses actifs car c’est son 

argent qui a été perdu. D n’a aucun droit à l’encontre de X concernant l’argent : en supposant que X n’avait pas promis 

de faire ce don, D n’a aucun droit de se voir donner l’argent, et dans tous les cas, dans ces circonstances, l’exécution 

défectueuse de X d’une promesse de donation ayant force contraignante n’éteindrait pas le droit à l’exécution de la 

promesse appartenant à D. 

Illustration 8 
X engage Y pour rédiger son testament conformément à des instructions précises. Suite à une erreur de Y, le testament 

de X omet un legs envers son ami D. X exécute le testament sur la supposition erronée que le testament met pleinement 

en œuvre ses vœux et par la suite décède. L’argent que X entendait laisser à D est transmis en vertu du testament au 

cousin de X, E. Étant donné que D n’a jamais eu aucun droit sur aucun legs et n’avait qu’un espoir que X se serait 

souvenue de lui dans son testament, D n’a subi aucun appauvrissement. L’enrichissement de E consistant en 

l’acquisition du legs n’est donc lié à aucun appauvrissement de D. Tous droits dont bénéficie D se situeront en dehors 
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du droit de l’enrichissement injustifié. D peut avoir droit en vertu du droit successoral de voir le testament de X corrigé 

afin de donner vie aux réelles intentions de X. Si tel n’est pas le cas, alors il se peut que D bénéficie d’une action en 

droit des obligations à l’encontre de Y sur le fondement de l’attente déçue de D qui constitue un dommage causé par Y 

susceptible d’être réparé. Il appartiendra au droit des contrats de déterminer s’il existe ou non une action à l’encontre de 

Y basée sur le droit à dommages et intérêts pour perte de D causé par l’inexécution de l’obligation contractuelle de Y 

envers X consistant en la préparation d’un testament en vertu des volontés de X, D étant considéré comme un tiers en 

faveur duquel Y et X ont implicitement convenu que Y serait tenu de s’exécuter. (Voir II.–9:301 (Règles 

fondamentales) et II.–9:302 (Droits, moyens et défenses)). Il appartiendra au droit de la responsabilité non contractuelle 

pour dommage causé à autrui de déterminer si D a subi un dommage juridiquement pertinent pouvant être considéré 

comme ayant été causé par l’échec de Y à exercer les diligences raisonnables dans la préparation du testament. (Voir en 

particulier l’Article VI.–2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) paragraphe (1)(c): « la perte ou 

l’atteinte résulte de la lésion d’un intérêt méritant la protection légale »). 

La subsistance d’un droit empêche l’application sans ratification. De même, le présent Article ne peut s’appliquer si le 

demandeur bénéficie d’un tel droit ou ne l’a pas perdu. Sans la perte d’un droit, il n’y a pas appauvrissement et par 

conséquent il ne peut être question de lien concernant l’enrichissement. Toutefois, dans de tels cas le demandeur peut faire 

application du présent Article par la ratification : voir ci-dessous Article VII.–4:104 (Ratification de l’exécution du débiteur 

au profit d’une autre personne que le créancier). 

Illustration 9 
X, débiteur de D, est induit par des manœuvres dolosives de E à payer à E des sommes dues à D, E prétendant récolter 

la dette au nom de D. L’enrichissement de E n’est pas lié à quelque appauvrissement de D. Bien que X ait payé de 

bonne foi, X n’est pas libéré de son obligation envers D et est toujours tenu de s’exécuter envers D. Étant donné que D 

bénéficie encore de ses droits à l’encontre de X, D n’a pas subi d’appauvrissement. L’enrichissement de E est lié à 

l’appauvrissement de X, qui a payé suite au dol. Il n’en serait autrement que dans le cas où D avait ratifié le paiement de 

E : voir ci-dessous Article VII.–4:104 (Ratification de l’exécution du débiteur au profit d’une autre personne que le 

créancier). 

Illustration 10 
D possède une police d’assurance sur la vie avec la compagnie X. en vertu des termes du contrat d’assurance, D est en 

droit de nommer de manière unilatérale et révocable un bénéficiaire auquel X paiera le produit de la police d’assurance 

au décès de D. D effectue cette nomination en faveur de E. Par la suite, D révoque la nomination sans en effectuer de 

nouvelle, de sorte que X reste contractuellement tenue de payer le produit de la police d’assurance au décès de D aux 

successeurs de D. A la mort de D, X ne notifie pas la révocation et paie le produit de la police d’assurance à E. Les 

successeurs de D ne bénéficient d’aucune action en vertu du droit de l’enrichissement injustifié à l’encontre de E. Le 

paiement par X envers E n’a pas libéré X de son obligation en vertu du contrat d’assurance de payer les successeurs de 

D. Les successeurs de D n’ont perdu aucun droit et n’ont pas subi d’appauvrissement lié à l’enrichissement de E. il en 

serait autrement si les successeurs de D avaient ratifié le paiement de X envers E : voir ci-dessous Article VII.–4:104 

(Ratification de l’exécution du débiteur au profit d’une autre personne que le créancier). 

Illustration 11 
X, une banque, effectue un transfert du compte de E à la banque Y et débite la somme transférée du compte de D. 

Toutefois, D n’a donné aucune instruction pour ce transfert bancaire, la banque ayant fait une erreur sur le fondement 

d’une instruction donnée par un autre client. (La situation serait identique si D avait donné des instructions pour 

effectuer ce transfert qui ont été dûment décommandées et que X avait effectué le transfert sous surveillance, ou si X 

avait effectué plusieurs fois un seul transfert autorisé par erreur). D ne bénéficie d’aucune action à l’encontre de E. D 

n’a perdu aucun droit ; D est en droit, en vertu du contrat avec X, de recevoir une correction sur le compte en banque de 

D. X n’était pas tenu envers D d’effectuer le paiement et c’est donc X qui a subi un appauvrissement auquel est lié 

l’enrichissement de E. 

Insuffisance de la diminution de la valeur d’un droit. Le simple fait qu’une action à l’encontre du tiers ait déprécié la 

valeur suite au bénéfice du tiers aux dépens de l’enrichi ne suffit pas pour la mise en œuvre du présent Article. La 

dépréciation de l’action n’est pas un appauvrissement auquel l’enrichissement est lié. Le demandeur dans ce cas n’a pas subi 

la condition de la diminution des actifs car il peut encore mettre en œuvre le droit à l’encontre du tiers. Ceci correspond au 

principe fondamental contenu dans les Articles VII.–3:101 (Enrichissement) et VII.–3:102 (Appauvrissement) selon lequel le 

simplement changement de valeur d’un actif n’équivaut pas à un enrichissement ou un appauvrissement, comme cela est 

parfois le cas (voir le Commentaire B sous ces Articles). 

Illustration 12 
X, qui doit 1 million d’euros à D et 2 millions d’euros à d’autres créanciers, paie 1 million d’euros à E, afin de mettre 

cet argent à l’abri des autres créanciers. Immédiatement après le paiement, X est déclaré en faillite. Suite au transfert et 

à l’insolvabilité qui s’ensuit, le droit de D à l’encontre de X devient potentiellement inutile. L’enrichissement de E 

n’est, toutefois, pas lié à l’appauvrissement de D. Avant le transfert, D avait un droit au paiement de la part de X. Ce 

droit continue d’exister après le transfert à E ; l’effet du transfert est simplement de rendre l’exécution improbable et par 

conséquent de diminuer la valeur de l’action de D. D ne bénéficie d’aucune action à l’encontre de E en vertu de la loi 

sur l’enrichissement injustifié. La réparation de D est fondée sur le droit de la faillite en mettant de côté le paiement de 

X envers E, de façon à reconduire cette somme dans le patrimoine disponible pour les créanciers de X et ainsi de 

rehausser la valeur du droit de D à une part proportionnelle du patrimoine insolvable de X. 
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Effet de l’insolvabilité du débiteur. La réponse adéquate du système juridique dans un cas tel que le dernier est d’assurer 

que toute disposition impropre par un tiers soit restituée en faveur des créanciers en général. Ceci est une question de droit de 

la faillite et non de droit de l’enrichissement injustifié. Prétendre le contraire signifierait que le droit de l’enrichissement 

injustifié pourrait être utilisé par les créanciers pour contourner les restrictions du droit de la faillite dans le cas où des 

aliénations antérieures à la faillite seraient restituées. 

Encourir une dette en tant que perte alternative d’un droit. Le présent Article peut s’appliquer dans le cas analogue où, 

au lieu de perdre un droit à l’encontre du débiteur, une personne subi un appauvrissement relevant d’une obligation envers un 

tiers suite à l’enrichissement conféré par ce tiers à l’enrichi. 

C. En particulier : transfert ultérieur de bonne foi : paragraphe (2) 
Transfert ultérieur comme application particulière. Le paragraphe (2) traite du cas particulier soumis aux termes de la 

règle du paragraphe (1), mais qui est explicité car sa déduction de cette règle n’est pas évidente. Il traite du cas où la personne 

et obtenu un enrichissement injustifié et l’a ensuite cédé dans des circonstances dans lesquelles l’interdiction de changer de 

position prévue à l’Article VII.–6:101 (Perte d’enrichissement) sera applicable. En substance, il s’agit du cas où l’enrichi est 

de bonne foi (dans l’obtention et l’utilisation de l’enrichissement) et la disposition gratuite. C’est précisément parce que le 

bénéficiaire final de l’enrichissement a reçu un avantage gratuit qui, dans un sens, n’a pas été donné par l’enrichi (étant donné 

que l’enrichi était tenu en vertu du présent Livre de le rendre), le bénéficiaire final devient à son tour obligé d’effectuer la 

restitution. L’effet de la disposition par l’enrichi initial a été de détruire l’action de l’appauvri contre le premier bénéficiaire 

et en même temps d’enrichir le bénéficiaire final : l’enrichissement du bénéficiaire final est lié à la perte pour l’appauvri du 

bénéfice de l’action contre l’enrichi original. 

VII. – 4:104 : Ratification de l’exécution du débiteur au profit d’une autre personne que le créancier 

(1) Lorsqu’un débiteur entend s’acquitter d’une dette en payant à un tiers, le créancier peut ratifier cet acte. 
(2) La ratification éteint la créance du créancier à l’encontre du débiteur à hauteur du paiement, de telle sorte 

que l’enrichissement du tiers est imputable à la perte du recours du créancier contre le débiteur. 
(3) Dans les relations entre le créancier et le tiers, la ratification n’emporte pas acceptation de la perte du droit 

du créancier à l’encontre du débiteur. 
(4) Cet article s’applique conformément aux règles régissant l’exécution des obligations non pécuniaires. 
(5) D’autres dispositions peuvent exclure l’application du présent article dans les cas où une procédure 

d’insolvabilité ou une procédure équivalente a été ouverte contre le débiteur avant la ratification par le 
créancier. 

Commentaires 

A. Généralités 
Vue d’ensemble. Le présent Article aborde globalement les questions de l’enrichissement, de l’appauvrissement et de leur 

lien dans les situations impliquant une tentative du débiteur de se libérer d’une obligation due à un créancier en exécutant 

auprès d’un tiers. Cette disposition est la sœur de l’Article VII.–4:103 (Exécution du débiteur au profit d’un autre que le 

créancier; retransmission de bonne foi). Le présent Article s’intéresse aux cas où il y a une libération effective de la dette par 

l’exécution envers une partie n’y ayant pas droit : il reconnait qu’il peut y avoir une action à l’encontre du bénéficiaire qui a 

reçu ce qui était dû au demandeur. Cet Article s’intéresse à l’exécution envers une partie n’y ayant par droit qui sont 

inefficace en ce qui concerne la libération de la dette. Il confère au créancier le pouvoir de ratifier la tentative de libération de 

la dette. La ratification rend l’exécution auprès du tiers effective et ouvre la voie à une possible action pour enrichissement 

par le créancier (précédent) à l’encontre du bénéficiaire. 

Illustration 1 
X, débiteur de D, est induit par le dol de E de payer à E les sommes dues à D, E prétendant collecter la dette au nom de 

D. Bien que X ait payé de bonne foi, la dette de X envers D n’est pas satisfaite par le paiement. Toutefois, étant donné 

que le paiement de X envers E était considéré par X comme une libération de la dette envers D, D peut ratifier 

l’exécution de X envers E en vertu du présent Article. Si D ratifie, X est libéré de son obligation envers D. D bénéficie 

d’une action pour enrichissement à l’encontre de E. L’enrichissement de E est lié à l’appauvrissement de D car, suite à 

la ratification de l’exécution de X envers la mauvaise personne E, D a perdu le bénéfice de l’action à l’encontre de X et 

E a obtenu les fruits de cette action. 

Justification. Cette présente disposition permet au créancier qui aurait dû recevoir un profit donné de bénéficier d’une action 

directe pour obtenir ce profit de la personne envers laquelle le débiteur a effectué l’exécution de façon erronée. Ceci évite de 

devoir effectuer une restitution plus détournée de l’enrichissement (le bénéficiaire paie au débiteur, le débiteur transmet au 

créancier) ou un accord ultérieur entre créancier et débiteur (le débiteur assigne au créancier, au lieu de l’exécution, l’action 

pour enrichissement du débiteur à l’encontre du bénéficiaire). 

B. Portée 
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Paiement des dettes et autres exécutions. Pour des raisons de simplicité, cette disposition est formulée en termes de 

ratification du paiement du débiteur envers un autre. Toutefois, comme le paragraphe (4) l’explicite, cette disposition 

s’applique également à l’égard des obligations monétaires dont le débiteur souhaite se libérer en exécutant envers une 

personne qui n’est en fait pas le créancier. 

Exclusion possible dans les cas d’insolvabilité. Le paragraphe (5) prévoit que le présent Article puisse être exclu par 

d’autres règles si une insolvabilité ou une procédure équivalente a été ouverte à l’encontre du débiteur avant que le débiteur 

ne ratifie. Lorsque le débiteur a exécuté envers la mauvaise personne et est devenu insolvable, la ratification ultérieure a pour 

effet de privilégier le créancier demandeur et d’immuniser ce créancier de l’effet de l’insolvabilité. Avant la ratification le 

débiteur bénéficie d’une action pour enrichissement à l’encontre du bénéficiaire et qu’il s’agit d’un actif de la propriété du 

débiteur insolvable, alors que le créditeur insatisfait bénéficie simplement d’une action sur la propriété du débiteur insolvable 

pour la dette impayée. Le demandeur a donc simplement droit à un dividende provenant d’un actif insolvable. Après la 

ratification, le créancier déçu bénéficie d’une action pour enrichissement à l’encontre du bénéficiaire du paiement erroné qui, 

en supposant que le créancier soit solvable, est un actif appréciable, alors que les autres créanciers du débiteur insolvable ne 

bénéficie d’aucune action pour une part de l’argent dû par le bénéficiaire payé indûment. Ce changement des positions 

relatives des créanciers après l’insolvabilité donne lieu à des questions de politique générale qui peuvent justifier l’exclusion 

de l’application de cet Article. Comme dans le cas de la disposition sœur (VII.–4:103 (Exécution du débiteur au profit d’un 

autre que le créancier; retransmission de bonne foi)), l’application du droit relatif à l’enrichissement injustifié ne devrait pas 

déranger les décisions de politique générales sur le droit de la faillite ; ses règles sont prioritaires sur la ratification en vertu 

du présent Article. 

C. Ratification 
Droit à la ratification. La ratification par le créancier de l’exécution envers la mauvaise personne du débiteur n’est possible 

que lorsque le débiteur a tenté de payer la dette au créancier. Lorsque le débiteur ne s’est pas libéré de la dette suite à 

l’exécution envers la mauvaise personne, la réponse ordinaire est un droit du débiteur à la restitution en vertu du présent 

Livre de la part du bénéficiaire. Afin de permettre au créancier de bénéficier d’une action directe à l’encontre du bénéficiaire 

est un moyen de défense exceptionnel. Ceci est justifié lorsque le débiteur avait l’intention de satisfaire l’action du créancier 

au moment où le débiteur a payé le tiers bénéficiaire. D’un autre côté, le créancier ne devrait pas pouvoir usurper le droit de 

recouvrement du débiteur de la part du bénéficiaire simplement parce que ce serait avantageux pour le créancier 

(notamment : parce que le débiteur est depuis devenu insolvable). Il doit y avoir une intention de la part du débiteur de payer 

la dette due au demandeur avant que le demandeur ne puisse ratifier le paiement. 

Illustration 2 
X, qui doit 100 € à D1, entend faire un don de 50 € à D2. X entend payer D2 au moyen d’un transfert bancaire. Par 

erreur, X paie 50 € sur le compte en banque de E au lieu de celui de D2. D1 ne peut ratifier le paiement de X envers E. 

X n’a pas payer E avec l’intention d’exécuter la dette due envers D1, mais à cause de la destination erronée du don 

destiné à D2. D2 ne peut pas non plus ratifier le paiement si (on présume que) X n’était pas tenu d’effectuer ce don à 

D2. E est tenu de restituer l’enrichissement de la somme qu’il lui a payée. 

Illustration 3 
X, est tenu de payer D une somme précise en vertu des termes d’un contrat d’assurance. Toutefois, X effectue en fait le 

paiement à E (successeurs du défunt, qui n’ont en fait pas droit au paiement en vertu des termes de politique générale 

car ils ne connaissaient pas personnellement le défunt). D peut ratifier le paiement envers E et demander la somme qui 

lui a été payée. 

Effet de la ratification. La ratification a les effets suivants. Elle rend la tentative d’exécution de l’obligation effective. Ceci 

met fin à l’obligation du débiteur envers le créancier et à l’action du créancier à l’encontre du débiteur. Par conséquent, elle 

permet l’application de la règle habituelle contenue à l’Article VII.–4:103 (Exécution du débiteur au profit d’un autre que le 

créancier; retransmission de bonne foi) (qui est applicable à la libération effective de la dette au moyen de l’exécution 

effectuée envers la mauvaise personne). Le bénéficiaire de l’enrichissement (en ayant reçu les fruits de l’action) est lié à la 

perte de l’action à l’encontre du débiteur du créancier précédent. Ceci est prévu au paragraphe (2). La règle supplémentaire 

(contenue au paragraphe (3)) selon laquelle la ratification ne s’applique pas à l’égard du bénéficiaire concernant le 

consentement à la perte de l’action assure que l’enrichissement soit ne soit pas considéré comme justifié en vertu de la 

ratification. 

VII. – 4:105 : Imputation dans le cas de l’intervention d’un tiers 

(1) Un enrichissement est également imputable à l’appauvrissement d’autrui si un tiers use sans autorisation du 
bien de l’appauvri, de telle sorte que celui-ci en soit privé et que ce bien profite à l’enrichi. 

(2) L’alinéa 1er s’applique en particulier si, en raison de l’ingérence de l’intervenant ou de son usage des biens, 
l’appauvri perd la propriété de ces biens et l’enrichi en devient propriétaire, que ce soit par un acte juridique 
ou une règle de droit. 

Commentaires 
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Vue d’ensemble. Le présent Article ajoute une catégorie supplémentaire de cas dans lesquels la condition de la règle 

fondamentale selon laquelle l’enrichissement doit être lié à l’appauvrissement du demandeur est satisfaite. En substance, elle 

concerne le cas où, suite à un acte d’interférence d’un tiers, l’enrichi obtient d’un tiers une chose appartenant à l’appauvri. 

Un principe général et une application spécifique. Le paragraphe (1) fixe un principe général, affirmant que dans ces 

circonstances, l’enrichissement est lié à l’appauvrissement si l’interférence du tiers a eu pour effet de transférer à l’enrichi ce 

qui appartenait à l’appauvri. Le paragraphe (2) cherche à rendre la règle abstraite du paragraphe (1) plus concrète en 

explicitant ce qui représente l’application normale du principe du paragraphe (1). Il s’agit du cas où les droits de propriété de 

l’appauvri sont éteint et ces droits sont dévolus à l’enrichi, tout cela suite à l’intervention du tiers. 

Cas typiques. Les cas typiques sont, exceptionnellement ce où l’enrichi a acquis la propriété de l’appauvri d’une partie qui 

n’y avait pas droit, ou lorsqu’un tiers a mélangé ou joint la propriété de A à celle de B dans des circonstances où l’un 

deviendra le plein propriétaire du tout. 

Illustration 1 
X vole des briques dans les locaux de D, un fournisseur de matériaux de construction. X utilise les briques pour 

construire une extension à une maison sur un terrain appartenant à son ami E. E s’est enrichi en acquérant la propriété 

des briques par accession au terrain et l’enrichissement est lié à l’appauvrissement de D (perte de la propriété des 

briques) réalisé par l’usage de X du droit de D en tant que propriétaire de disposer des briques. 

Illustration 2 
X verse de l’huile appartenant à la compagnie D dans une réserve appartenant à E, où elle est mélangée au stock d’huile 

de E. Si en vertu des règles applicables relatives au droit de propriété, E est propriétaire de la hausse du stock, 

l’enrichissement de E est lié à l’appauvrissement de D consistant en la perte de l’huile ajoutée à la réserve de E. 

Illustration 3 
X, qui est en possession de biens appartenant à D, prétend en disposer envers E. Dans ces circonstances et en vertu des 

règles du droit de la propriété applicables, E, qui est de bonne foi, acquiert le titre sur les biens. L’enrichissement de E 

est lié en vertu du présent Article à l’appauvrissement de D qui a perdu la propriété. Les questions de savoir si 

l’enrichissement de E est justifié ou si E bénéficie des moyens de défense concernant la responsabilité sont traitées par 

d’autres Articles du présent Livre. 

Un cas particulier de lien entre l’enrichissement et l’appauvrissement. La formulation du paragraphe (1) (« également ») 

indique clairement que le présent Article ajoute simplement un autre cas dans lequel le lien est réalisé. (Pour des 

commentaires généraux sur la notion de lien et la nature non exhaustive des dispositions du Chapitre 4, voir Commentaire A 

à l’Article VII.–4:101 (Exemples de lien entre enrichissement et appauvrissement)). Dans ce contexte il est important de 

noter qu’une interprétation a contrario est convaincante, comme le soulignent les commentaires suivants : dans des cas 

comparables dans lesquels les conditions de l’Article ne sont pas satisfaits, la présomption doit être celle selon laquelle 

l’enrichissement n’est pas lié à l’appauvrissement. 

Signification d’usage. La notion d’usage d’un actif, qui comme le paragraphe (2) le dit implicitement inclut la réalisation 

d’une disposition, est la même qu’aux Articles VII.–3:101 (Enrichissement) et VII.–3:202 (Appauvrissement). Voir le 

Commentaire C de ces Articles. 

Récolte non autorisée de la dette d’autrui. Lorsqu’une personne récolte le paiement d’un débiteur du créancier, sans 

autorisation de le faire, ceci a l’effet d’une « disposition » de l’action du créancier à l’encontre du débiteur. Ceci peut 

également être réalisé car le paiement est effectué dans des circonstances dans lesquelles le débiteur a droit à une protection 

(et par conséquent est libéré de la dette), bien qu’il n’ait pas payé le vrai créancier, ou parce que le créancier ratifie l’acte de 

la personne ayant indument récolté le paiement. Ces cas doivent être considérés comme des exemples « d’usage des actifs 

d’autrui ». Toutefois, étant donné que cette proposition n’est pas évidente dans tous les systèmes juridiques, les problèmes 

juridiques qui naissent dans cette situation sont traités séparément dans les deux articles précédents (VII.–4:103 (Exécution 

du débiteur au profit d’un autre que le créancier; retransmission de bonne foi) et VII.–4:104 (Ratification de l’exécution du 

débiteur au profit d’une autre personne que le créancier)). 

Privation et accumulation. Le présent Article ne s’applique que si l’appauvri a été privé de ses droits. Si une partie n’y 

ayant pas droit prétend exercer les droits de l’appauvri, mais ne réussit pas à atteindre l’effet désiré, il n’y a pas eu usage du 

droit de l’appauvri, aucun actif n’est perdu par l’appauvri et aucun n’actif n’est gagné par l’enrichi. En principe, ceci 

s’explique car d’un côté la partie prétendant exercer le droit de l’appauvri n’a pas l’autorité de le faire et d’un autre côté la 

partie contractante avec la partie n’y ayant pas droit ne peut tirer bénéfice d’aucune disposition légale qui pourrait outrepasser 

le défaut d’autorité (telles que les règles relatives à l’acquisition de bonne foi, par exemple, car le bénéficiaire est de 

mauvaise foi ou que la propriété a été volée). En effet dans ces circonstances, le demandeur potentiel et le débiteur potentiel à 

l’action pour enrichissement ne sont en fait ni enrichi ni appauvri. L’enrichissement, l’appauvrissement et le lien entre les 

deux ne peuvent avoir lieu que dans le cas où il y a une ratification en vertu de l’Article suivant VII.–4:106 (Ratification des 

actes de l’intervenant). 

Illustration 4 
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X prétend en vertu d’un contrat donner à E un droit d’auteur qui est en fait le droit d’auteur de D. La transaction est 

effective à l’égard du contrat entre les parties à celui-ci, mais est sans effet sur le droit d’auteur de D. X a prétendu faire 

usage du droit de D en tant que propriétaire du droit d’auteur de disposer de cette propriété intellectuelle. D ne bénéficie 

d’aucune action pour enrichissement à l’encontre de E (ou X). Parce que D n’a pas perdu le droit d’auteur et que E ne 

l’a pas gagné, il n’y a ni appauvrissement de D ni un enrichissement qui y serait lié pour E (et X n’a pas non plus fait 

usage des droits de D). 

VII. – 4:106 : Ratification des actes de l’intervenant 

(1) Le propriétaire d’un bien peut ratifier l’acte d’un intervenant qui entend en disposer ou qui en fait usage dans 
un acte juridique avec un tiers. 

(2) L’acte ratifié a le même effet qu’un acte juridique conclu par un mandataire. Entre la personne qui ratifie et 
l’intervenant, la ratification n’emporte pas consentement à l’usage du bien par ce dernier. 

Commentaires 

A. Généralités 
Vue d’ensemble. Le présent Article traite globalement des problèmes d’enrichissement, d’appauvrissement et de lien entre les 

deux dans des situations impliquant une tentative par une personne de disposer ou d’utiliser d’une autre manière le bien 

appartenant à une autre dans une transaction avec un tiers. Cette disposition est la sœur de l’Article VII.–4:105 (Imputation 

dans le cas de l’intervention d’un tiers). Cet Article traite des cas où il y a une disposition ou un usage effectif du bien du 

demandeur : il reconnait qu’il puisse y avoir une action contre le bénéficiaire qui a reçu ce qui appartenait au demandeur. Le 

présent Article s’intéresse aux dispositions ou utilisation inefficaces. Il donne au propriétaire du bien le pouvoir de ratifier la 

tentative de disposition ou d’utilisation. La ratification rend la transaction avec le tiers effective et ouvre la voie à une 

possible action pour enrichissement au profit de (l’ancien) propriétaire à l’encontre de l’intervenant. 

Illustration 
E prend la voiture de D et la transfère à X dans des circonstances dans lesquelles X n’acquiert pas la propriété 

conformément aux dispositions légales relatives à l’acquisition de bonne foi. E a prétendu disposé d’un bien appartenant 

à D dans un acte juridique avec un tiers (X) et par conséquent D doit effectuer la ratification conformément au présent 

Article. Si D ratifie la disposition prétendue par E au profit de X, le transfert prétendu sera effectif : X acquerra et D 

perdre la propriété de la voiture. D sera appauvri à cause d’une diminution de ses biens. X sera enrichi par une 

augmentation de ses biens. E sera enrichi par l’usage du bien de D. En vertu du présent Article l’enrichissement de E est 

lié à l’appauvrissement de D. 

Justification. L’objectif du présent Article est de faciliter l’action contre l’intervenant aussi bien lorsqu’il serait maladroit de 

la part du demandeur d’agir contre le bénéficiaire final, que lorsque la restitution de la part de l’intervenant est un moyen de 

défense plus intéressant. Ce dernier cas peut être celui où l’obligation du bénéficiaire final serait quoi qu’il en soit réduite 

(par exemple, par une disposition gratuite du bien reçu de bonne foi, donnant naissance à un moyen de défense en vertu de 

l’Article VII.–6:101 (Perte d’enrichissement)) ou lorsque l’intervenant peut être utilisé en tant qu’enrichissement de 

substitution (par exemple, le produit de la cession du bien du demandeur de ce qui, du point de vue du demandeur, 

représentait des conditions favorables). La présente disposition est justifiée par le fait que l’intervenant a essayé d’atteindre le 

résultat que l’appauvri a autorisé au moyen de la ratification. Ainsi, la ratification ne produit que l’état des affaires que 

l’intervenant entendait réaliser. Ceci n’est pas contradictoire avec l’intention de l’intervenant telle qu’elle est exprimée dans 

l’acte juridique avec le tiers. 

Signification d’utilisation. La notion d’utilisation d’un bien, qui, comme la formulation du paragraphe (1) l’indique, 

comprend l’accomplissement d’une décision, est la même que dans les Articles VII.–3:101 (Enrichissement) et VII.–3:102 

(Appauvrissement). Voir Commentaire C de ces Articles. 

B. Ratification 
Autorisation de disposer ou d’utiliser. Conformément au paragraphe (2), la ratification produit les effets suivants. Il rend la 

prétendue disposition ou tout autre usage prétendu effectif. Cela donne au tiers qui a fait affaire avec l’intervenant les droits 

que l’intervenant prétendait conférer : une tentative de vente devient une vente effective, par exemple, dans la mesure où 

l’intervenant a agi en tant que représentant autorisé. Par conséquent, la partie ratifiant perd les biens cédés ou est chargée des 

droits octroyés au tiers. 

Justification de l’enrichissement du tiers. La partie ratifiant n’a aucune action à l’encontre tiers bénéficiaire. L’intervenant 

est considéré comme un représentant autorisé afin que, conformément à l’Article VII.–4:102 (Représentation indirecte), 

l’appauvrissement subi ne soit pas considéré comme celui de la partie ratifiant, mais celui du représentant. L’enrichissement 

du tiers est justifié en ce qui concerne le tiers par l’acte juridique existant entre eux : voir VII.–2:101 (Circonstances dans 

lesquelles l’enrichissement est injustifié) paragraphe (1)(a). 
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Absence de justification de l’utilisation du bien par l’intervenant. Toutefois, en ce qui concerne l’intervenant, la 

ratification n’opère pas comme un consentement à l’appauvrissement subi. L’inverse irait complètement à l’encontre de 

l’objectif poursuivi par la présente règle, qui est de faciliter l’action contre l’intervenant. L’intervenant est enrichi par 

l’utilisation du bien de l’appauvri (par exemple en mettant à disposition le bien au tiers). L’utilisation par l’intervenant du 

bien du demandeur est lié à l’appauvrissement du demandeur en vertu du paragraphe (c) de l’Article VII.–4:101 (Instances of 

attribution). 

Dispositions légales relatives à la responsabilité non-contractuelle pour dommage. Dans les rapports entre l’intervenant 

et l’appauvri, la ratification n’est pas un consentement à l’appauvrissement non seulement aux fins du présent Livre, mais 

également aux fins des règles relatives à la responsabilité non-contractuelle pour dommage. Lorsque des obligations 

concurrentes naissent parce que l’intervenant est tenu responsable en vertu à la fois du présent Livre et du Livre IV, la règle 

de l’Article VII.–7:102 (Concours d’actions) paragraphe (1) est applicable. 

VII. – 4:107 : Différence de genre ou de valeur 

Un enrichissement peut être dû à l’appauvrissement d’autrui quoique l’enrichissement et l’appauvrissement ne 
soient pas de même genre ou de même valeur. 

Commentaires 
Vue d’ensemble. La présente disposition a une fonction très limitée. Elle a pour objet simplement d’exclure une limitation 

qui pourrait autrement être considérée comme faisant partie du système des règles. Elle complète les règles du paragraphe (2) 

de chacun des Articles VII.–3:101 (Enrichissement) et VII.–3:102 (Appauvrissement). Ces règles indiquent clairement que 

les concepts d’enrichissement et d’appauvrissement sont définis en tant qu’éléments individuels d’un déplacement du 

patrimoine, plutôt qu’un effet net et global sur la richesse du patrimoine – en d’autres termes, les entrées sur les comptes et 

non l’équilibre global. L’Article VII.–4:107 ajoute une clarification selon laquelle l’enrichissement n’est pas nécessairement 

le reflet du préjudice du demandeur. 

Non équivalence de l’enrichissement et de l’appauvrissement immatériel. Alors que l’enrichissement et l’appauvrissement 

sont les opposés d’un point de vue conceptuel, cela ne signifie pas que dans tous les cas particuliers ils doivent être 

effectivement de nature égale et opposée. Dans de nombreux cas, cela ne sera pas le cas. La fourniture d’un service de D à E 

enrichit E car E reçoit un service et en même temps, D est lésé car D pâtit de l’usage d’un droit par E. Néanmoins, ce type de 

correspondance exacte n’est en aucun cas une exigence de la règle fondamentale. Il peut également arriver, par exemple, que 

l’enrichissement prenne la forme d’un enrichissement patrimonial (par exemple la libération d’une obligation que le 

demandeur a acquitté – une diminution de responsabilité), alors que l’appauvrissement du demandeur prend une autre forme 

(par exemple un versement d’une somme d’argent – diminution de l’actif). Le paiement en argent sur un compte à découvert 

serait le parfait exemple de ceci. Lorsque des tiers sont impliqués, il y a un potentiel encore plus fort pour que 

l’enrichissement et l’appauvrissement prennent des formes différentes : l’appauvrissement que le demandeur a subi au 

bénéfice d’un tiers peut être lié à l’enrichissement que l’enrichi a reçu de ce tiers, mais les bénéfices reçus et conférés par le 

tiers peuvent être différents. 

Illustration 1 
Y est une société amicale/mutuelle, engagée dans la fourniture de construction de logements sociaux, et X en est le 

président. Agissant au nom de la société, X charge une société de construction B de construire une luxueuse villa pour 

lui et sa famille. Les factures de B sont satisfaites sur un compte de Y. Au départ, les factures sont réglées par des 

paiements que X effectue sur ce compte. Plus tard, X cesse de faire ces versements sur le compte, mais les factures de B 

continuent d’être imputées sur le compte de Y jusqu’à ce que ce système ne soit découvert. X s’est enrichi en recevant 

un service et des biens de B (la construction de la villa et les matériaux de construction utilisés). Y a subi un préjudice 

en effectuant les paiements (à B). 

Illustration 2 
D, un médecin de famille perd en raison d'un changement dans la législation est la seule licence de pharmacie, qui sera 

différent pour l'emplacement respectif. J'ai obtenu une nouvelle licence, et dans son impact et l'ensemble du portefeuille 

du client. Enrichissement et désavantages sont deux choses différentes, l'enrichissement de E n'est pas, cependant, sans 

justification légale. 

Chapitre 5: 
Restitution de l’enrichissement 

VII. – 5:101 : Enrichissement transmissible 
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(1) Si l’enrichissement consiste en un bien transmissible, l’enrichi restitue cet enrichissement par la transmission 
du bien à l’appauvri. 

(2) Au lieu de transmettre le bien, l’enrichi peut choisir de restituer l’enrichissement en payant sa valeur 
pécuniaire à l’appauvri si une transmission devait causer à l’enrichi une dépense ou un effort déraisonnable. 

(3) Si l’enrichi n’est plus en mesure de transmettre le bien, il restitue l’enrichissement en payant sa valeur 
pécuniaire à l’appauvri. 

(4) Toutefois, dans la mesure où l’enrichi a obtenu en échange un substitut, celui-ci est l’enrichissement à 
restituer si : 
(a) l’enrichi est de bonne foi au moment de l’acte de disposition ou de la perte et en décide ainsi ; ou 
(b) l’enrichi n’est pas de bonne foi au moment de l’acte de disposition ou de la perte, l’appauvri en décide 

ainsi et le choix n’est pas inéquitable. 
(5) L’enrichi est de bonne foi s’il ne savait pas ou s’il ne pouvait pas être attendu de lui qu’il ait su que 

l’enrichissement était injustifié ou allait vraisemblablement le devenir. 

Commentaires 

A. Généralités 
Vue d’ensemble. Le présent Article fixe l’étendue de la responsabilité et individualise les méthodes requises de 

renversement de l’enrichissement injustifié, prévus par la règle fondamentale, où l’enrichissement consiste en un bien 

transmissible. Le postulat de base est que l’enrichi doit transférer le bien à la personne appauvrie (Paragraphe (1)). Le 

transfert en espèce est donc la première réponse donnée par la loi relative à l’enrichissement injustifié si l’enrichissement 

prend la forme d’un bien transmissible. Toutefois, dans certaines circonstances l’enrichi peut choisir de payer la valeur 

monétaire de l’enrichissement à la place (Paragraphe (2)). Le présent Article traite également du cas où l’enrichissement a été 

cédé ou perdu, et par conséquent ne peut plus être rendu en espèce. Dans ce cas (pour autant que la responsabilité continue, 

malgré la perte ou la cession : voir les moyens de défense à l’article VII.-6:101 (Appauvrissement)) le postulat initial est que 

l’enrichi doit payer la valeur monétaire de l’enrichissement (paragraphe (3)). Toutefois, lorsque la personne a échangé le 

bien, il est possible que la responsabilité de renverser l’enrichissement passe au bien échangé correspondant au résultat de cet 

échange (paragraphe (4)). Ce transfert résulte d’un choix des parties ; savoir quelle partie devra faire ce choix dépend des 

circonstances. Ces circonstances incluent la situation où l’enrichi est de bonne foi – matière définie à ces fins (entre autres) au 

paragraphe (5). 

B. Transfert : paragraphe (1) 
Bien transférable. Le présent Article ne s’applique que lorsque l’enrichissement obtenu prend la forme d’un « bien 

transmissible ». Le terme « bien » dans ce paragraphe a la même signification qu’aux Articles VII.-3:201 (Enrichissement) 

paragraphes (1)(a) et (c), et Paragraphe VII.3-202 (Appauvrissement) paragraphes(1)(a) et (c) (voir à ce propos Commentaire 

B sous ces Articles). Un bien ne sera pas transmissible au sens du Paragraphe (1) si ce bien n’est pas par nature transmissible, 

s’il est impossible ou illégale de le transmettre, ou pour toute autre raison pour laquelle le transfert doit être considérer 

comme hors de question. Le problème de la transmissibilité doit être considéré d’un point de vue pragmatique. Une 

possibilité simplement légale ou théorique de transfert est insuffisante si le bien était improductif en l’état ou si, afin de 

prévenir son improductivité, l’enrichi était contrainte de transférer plus que le bien (et donc de soutenir un appauvrissement 

allant au-delà d’une reprise de l’enrichissement). 

Illustration 1 
E a utilisé sans autorisation des briques de D afin de construire un immeuble sur le terrain de E et est redevable à D, en 

vertu du présent Livre, en ce qui concerne l’acquisition des briques. Il serait difficile pour E de restituer les briques en 

tant que telles sans endommager l’immeuble ou les briques elles même (les deux représenteraient un gaspillage des 

ressources). Les briques ne sont pas un bien transmissible. Bien qu’il serait possible en vertu des règles relatives à 

propriété immobilière applicables de transférer la propriété de l’immeuble en tant que telle (laissant les droits du sol au 

profit de E), ce serait un bien inutile sans droit d’accès à l’immeuble par le terrain de E, mais d’octroyer ces droits 

d’accès soustrairait du patrimoine de E plus que ce qui correspond à l’enrichissement de E. (Ceci tout à fait en dehors 

du fait que l’immeuble en tant que tel représente plus que les briques, étant donné qu’il est également en partie le 

résultat du travail de construction de E). Étant donné que l’enrichissement n’est pas transmissible, le mode de restitution 

de l’enrichissement et l’étendue de la responsabilité sont déterminés à l’Article VII.-5 :102 (Enrichissement non-

transmissible). 

Lieu d’exécution. Le présent Article ne réglemente pas les problèmes relatifs au lieu de l’exécution. Ces questions 

déterminent en effet la personne qui devra supporter la charge des couts du transfert, tels que le paiement pour la récupération 

ou la livraison par un transporteur. La question du lieu où l’obligation de transférer doit être remplie – savoir si l’enrichi est 

tenu de remettre au lieu de résidence ou d’affaires de la personne appauvrie ou s’il doit simplement rendre le bien disponible 

pour sa récupération à son domicile – sera déterminé par les règles générales relatives au lieu d’exécution des obligations 

non-contractuelles : voir l’Article III.-2:101 (Lieu de l’exécution). 

C. Choix de payer en la valeur pécuniaire à la place: Paragraphe (2) 
Choix de payer la valeur. Le Paragraphe (2) dispose qu’au lieu d’effectuer le transfert, l’enrichi peut choisir de payer la 

valeur monétaire de l’enrichissement, bien qu’il ait trait aux biens transmissibles, si le transfert du bien devait causer à 
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l’enrichi un effort ou une dépense déraisonnable. Il peut y avoir des circonstances dans lesquelles, étant donné le cout du 

transfert encouru, aucun but constructif ou approprié ne serait avantagé par des règles de droit insistant sur un transfert 

spécifique. Cela est conforme, par exemple, à la politique soulignant le droit à l’exécution forcée d’une obligation 

contractuelle, bien que les détails ne diffèrent (voir l’Article III.–3:302 (Obligations autres que de sommes d’argent)). Ceci se 

fonde sur le postulat selon lequel un système juridique ne devrait pas contraindre à exécuter un transfert en nature lorsque la 

justice pourrait être rendue par une sentence de valeur équivalente permettant au demandeur d’obtenir un substitut 

parfaitement adéquat. Dans de telles circonstances, il n’est pas nécessaire d’interférer plus en profondeur avec la liberté du 

débiteur que de contraindre au paiement en valeur. 

Caractère unique du bien. Un facteur important dans la détermination du caractère raisonnable des couts est de savoir si le 

bien transféré est unique. Il ne faut pas tenir ici compte seulement des caractéristiques physiques, économiques ou 

marchandes du bien concerné. Si l’enrichissement a une valeur sentimentale particulière (par exemple car il s’agit du bien 

matériel préféré d’un membre de la famille décédé), il sera donc irremplaçable. Évidemment, les meubles corporels dont la 

valeur est entièrement sentimentale (comme des lettres d’amour) ou qui sont intrinsèquement uniques (comme des 

holographes manuscrits ou des œuvres d’art originales) ne sont pas des enrichissements qui peuvent être raisonnablement 

obtenus par une autre source ; le paiement de sa valeur économique ne permettra pas à la personne appauvrie d’obtenir un 

substitut parfaitement comparable. 

Illustration 2 
Suite à un abus d’influence exercé par E sur D, D est poussé à faire un cadeau à E d’une précieuse collection de 

portraits de ses ancêtres datant du XIXème siècle. Par la suite, D refuse de donner le cadeau pour cause d’abus de 

position dominante. Si l’on considère que ce transfert avait été à la fois possible et légal, D aurait été en droit de 

demander la restitution des portraits. Les biens sont uniques et ont une signification particulière pour D. D ne peut 

obtenir de biens similaires autrement. On ne peut soutenir que E souffrirait d’un effort et d’une dépense déraisonnables 

en restituant les peintures. 

Choix de l’enrichi. Lorsque le pouvoir de choisir prend naissance, la décision de transférer ou non est entre les mains de 

l’enrichi. Le demandeur ne peut insister pour recevoir un paiement en argent si le bien est transmissible. Le principal recours 

pour la restitution de l’enrichissement lorsque le bien est transmissible est le transfert et si l’enrichi souhait et est à même 

(bien qu’il ne puisse y être contraint) de transférer, la personne appauvrie doit accepter cela, à moins que les parties ne 

parviennent à un arrangement. En effet, la personne appauvrie ne peut convertir une obligation de restituer un bien en un 

achat forcé par l’enrichi en demandant la valeur en argent au lieu du transfert – au détriment de l’enrichi qui souhaite rendre 

le bien. 

Illustration 3 
D, parents d’une jeune fille, obtiennent de E un cheval en échange, en partie, d’un poney, qui est maintenant trop petit 

pour la fille de D. Il s’avère que le contrat est nul. Les parents peuvent seulement demander – en retour pour le cheval 

acquis – le bénéfice qu’ils ont procuré à E, c’est-à-dire le poney et la somme d’argent octroyée en plus. Bien qu’ils 

n’aient aucun intérêt pour le poney en lui-même, ils ne peuvent demander à E de payer sa valeur en échange. 

Valeur pécuniaire. La signification de valeur pécuniaire d’un enrichissement est expliquée à l’Article VII.–5:103 (Valeur 

pécuniaire de l’enrichissement ; dépense épargnée). 

D. Obligation de payer la valeur pécuniaire lorsque le transfert n’est plus possible : 
Paragraphe (3) 
Généralités. Il est hors de question de restituer l’enrichissement injustifié par le transfert du bien si la partie enrichie n’est 

plus en possession du bien devant être transféré. Ceci peut être dû à la perte du bien, ou à sa destruction, ou parce qu’il a été 

donné ou vendu. Dans ce cas, la partie enrichie est tenue de restituer l’enrichissement en payant la valeur pécuniaire de 

l’enrichissement à la place. 

Modifications de l’obligation de payer la valeur pécuniaire de l’enrichissement obtenu. Le principe selon lequel l’enrichi se 

trouvant dans l’impossibilité de restituer l’enrichissement doit payer la valeur pécuniaire de ce qui a été obtenu est sujet à 

deux nuances. En premier lieu, il faut que l’enrichi ait disposé de l’enrichissement de bonne foi et à titre gratuit (ou du moins, 

pour un montant inférieur à sa valeur pécuniaire). Dans de telles circonstances la responsabilité peut être réduite en vertu de 

l’interdiction d’appauvrir : voir VII.–6:101 (Appauvrissement). En second lieu, lorsque l’enrichi a obtenu certains bénéfices 

pour avoir disposé de l’enrichissement, tels qu’un prix ou un droit à un prix lors de la vente d’un bien transmissible, il est 

possible de décider que le produit de la disposition de l’enrichissement (par exemple, le prix ou la requête à l’acheteur de 

payer le prix) à la place. La question de savoir s’il revient à l’enrichi ou à l’appauvri de choisir si l’enrichissement doit être 

restitué par transfert d’un substitut dépendra de la bonne foi, ou non, de l’enrichi lorsqu’il a disposé de l’enrichissement. Si 

un tel choix doit être effectué, la forme et parfois même l’étendue de la responsabilité est altérée. Voir Commentaire C ci-

dessus. 

Illustration 4 
X, conseiller fiscal, vend la pratique avec le fonds de commerce à un Y, autre conseiller fiscal. Le contrat de vente est 

nul. Toutefois, les clients de la pratique qui ont vu depuis leurs affaires traitées par Y souhaitent continuer à consulter 

Y, qu’ils préfèrent à X. Y n’est plus en mesure de restituer le fonds de commerce de l’entreprise à X. Y est dont tenu 
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envers X de payer la valeur correspondant au fonds de commerce qui ne peut être restitué. 

Disposition partielle, perte ou destruction de l’enrichissement. Le principe du Paragraphe (3) s’applique dans la mesure 

où l’enrichi n’est pas capable de transférer le bien. Si seulement une partie du bien a été utilisée, ou perdue, ou détruite, et 

qu’une partie pouvant être transférée reste, il y a une obligation de transférer la partie conservée ainsi qu’une obligation de 

payer la valeur pécuniaire de la partie ne pouvant plus être transférée. 

Illustration 5 
V vend une parcelle de terrain à P. Après enregistrement du transfert, P divise le terrain et revend une parcelle. Plus 

tard, on découvre que le contrat de vente entre V et P est frappé de nullité. P doit transférer à V le terrain qu’il a 

conservé et payer la valeur monétaire de la parcelle de terrain qu’il a vendue. 

Généralités. Le Paragraphe (4) prévoit qu’en des circonstances définies, lorsque l’enrichi a échangé l’enrichissement 

injustifié contre quelque bénéfice, l’enrichi reçoit l’obligation de transférer le substitut. Il s’agit d’une dérogation du principe 

fixé au paragraphe (3) selon lequel lorsque l’enrichi est dans l’incapacité de transférer l’enrichissement injustifié, la valeur 

pécuniaire doit être payée. Lorsque le Paragraphe (4) est applicable, l’enrichi est alors tenu d’effectuer une nouvelle fois un 

transfert en espèce – dans ce cas, toutefois, le transfert d’un substitut. 

Choix. La règle selon laquelle l’enrichi restitue l’enrichissement en transférant le substitut n’est pas automatique. Elle ne 

s’applique que lorsque l’on se retrouve face à un choix. La partie qui est en droit de faire ce choix peut décider d’exercer ou 

non cette option et peut au contraire se référer à la règle inférieure (en vertu du paragraphe précédent) selon laquelle 

l’obligation dans le cas où l’enrichissement original a été utilisé est une obligation de payer sa valeur pécuniaire. De plus, il 

dépend des circonstances dans lesquelles les parties ont acquis le droit d’effectuer ce choix. Lorsque l’enrichi est de bonne foi 

lorsqu’il a disposé de l’enrichissement, c’est à l’enrichi que revient le droit de choisir en faveur du substitut. Dans le cas 

contraire (c’est-à-dire lorsque l’enrichi a agi de mauvaise foi lorsqu’il a disposé du bien) ce sera à la personne appauvrie 

qu’appartiendra ce choix. Dans ce dernier cas, toutefois, le choix est soumis à la condition qu’il ne peut être inéquitable. 

Justification lorsque l’enrichi est de bonne foi. Les considérations relatives à la justice justifient le droit de l’enrichi qui a 

tout le temps agi de bonne foi de choisir de remettre un substitut au lieu de payer la valeur de l’enrichissement original. La 

règle protège la position de la personne enrichie innocente. Cela suppose que le changement de position de l’enrichi soit 

défendable au motif que l’enrichissement était apparemment justifié. Si l’enrichi devait être soumis à la règle normale du 

paragraphe (3) qui s’applique lorsque l’enrichissement original ne peut plus être transféré, l’enrichi serait en effet contraint 

d’acheter le substitut en payant la valeur de l’enrichissement original. Ceci ne serait pas équitable : l’enrichi devrait avoir 

l’option de rendre le substitut. Cette politique – selon laquelle l’innocent bénéficiaire d’un enrichissement n’est pas tenu de 

payer pour le garder – se retrouve également dans les règles spéciales régissant l’enrichissement qui dès le départ est un 

enrichissement non-transmissible : voir VII.–5:102 (Enrichissement non-transmissible ). Ceci est distinct du moyen de 

défense prévu à l’Article VII.–6:101 (Appauvrissement) qui ne s’applique que dans la mesure où la valeur reçue par la 

personne enrichie innocente en échange est inférieure à la valeur de l’enrichissement original. 

Justification lorsque l’enrichi n’est pas de bonne foi. Lorsque l’enrichi est de bonne foi au moment où il a perdu ou 

disposé de l’enrichissement, le droit de l’appauvri à demander le substitut plutôt que la valeur de l’enrichissement original est 

justifié par des considérations opposées. Les règles empêchent l’enrichi qui savait (ou qui aurait dû savoir) que l’obligation 

initiale de restituer l’enrichissement en espèce de profiter d’un défaut de cette obligation. L’enrichi ne peut en toute 

connaissance de cause faire commerce d’un enrichissement transmissible pour un prix de marché supérieur, payer la valeur 

pécuniaire du bien (le prix de marché) et empocher la différence. C’est précisément à cause de la nature coupable de ce 

comportement que l’enrichi n’a aucune raison de se plaindre s’il est forcé à rendre le bénéfice dans lequel a été transformé 

l’enrichissement. Lorsque l’enrichi n’est pas innocent, lorsqu’il n’y a rien à opposer à la nécessité de donner une protection 

complète à l’appauvri qui peut avoir été privé de l’opportunité d’obtenir ce bénéfice car tenu à l’écart de la possibilité d’avoir 

le bien qui aurait dû lui être restitué. L’enrichi qui a, de manière fautive, échangé ce qui devait être restitué à l’appauvri peut 

être considéré comme une sorte de gestionnaire illégal (et non-autorisé) de l’affaire d’autrui. Conférant à l’appauvri le droit 

de choisir permet à la « victime » de prendre le produit de cette intervention «intéressée» (plutôt que bienveillante). 

Bonne foi au moment de la perte ou de l’acte de disposition. Afin que l’enrichi puisse exercer son droit de choisir de 

rendre le substitut, l’enrichi doit être de bonne foi au moment où il a disposé du bien : voir paragraphe (4)(a). Au contraire, 

lorsque l’enrichi n’est pas de bonne foi au moment où il a disposé du bien, la personne appauvrie ha le droit de choisir : voir 

paragraphe (4)(b). Le moment important dans la détermination de la bonne foi de l’enrichi est dont le moment auquel l’on a 

perdu ou disposé de l’enrichissement. L’exigence de bonne foi suppose donc qu’il y ait de bonne raisons de penser que 

l’enrichissement était justifier et que cette hypothèse ait continué jusqu’à ce qu’on y ait donné suite au moment où l’on a 

disposé de l’enrichissement, ou qu’elle ait duré jusqu’à la perte de l’enrichissement. Ainsi, si (durant ou suite à l’acquisition 

de l’enrichissement) l’enrichi prend connaissance de faits démontrant ou indiquant que l’enrichissement est injustifié, 

l’enrichi ne sera plus de bonne foi et s’il a tout de même utilisé ou perdu l’enrichissement (a) il ne pourra insister pour 

remettre les produits au lieu de la valeur pécuniaire de l’enrichissement original et (b) il court le risque que l’appauvri ne 

choisisse de demander les produits au lieu de la valeur pécuniaire de l’enrichissement original. 

Signification de bonne foi. La notion de bonne foi est donc définie au paragraphe (5). L’enrichi n’est pas de bonne foi s’il 

sait que l’enrichissement est injustifié ou s’il a connaissance de faits susceptibles de le rendre injustifié a posteriori. Cette 
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dernière hypothèse couvre le cas, par exemple, de l’enrichissement résultant de l’exécution par une autre personne d’une 

obligation contractuelle et dont l’enrichi saurait le motif (qu’il s’agisse d’erreur, de fraude, de violence, ou quoi que ce soit de 

similaire) qui donnerait droit à l’autre partie de ne pas exécuter ce contrat. La connaissance effective de faits rendant 

l’enrichissement injustifié (ou le rendant tel qu’il deviendra injustifié) n’est pas nécessaire. Il suffit que l’enrichi ait dû avoir 

connaissance de ces faits – c’est-à-dire que si l’enrichi s’est conduit correctement, comme le ferait une personne raisonnable, 

il aurait apprécié si l’enrichissement était injustifié ou aurait probablement pu le devenir parce que de tels faits aurait mis en 

évidence la nécessité d’une enquête plus approfondie. L’enrichi ne sera pas de mauvaise foi simplement parce qu’il aura omis 

de regarder au-delà des faits apparents ou de faire un second contrôle concernant l’intégrité de l’opération si tout indique que 

l’enrichissement est justifié. Il n’est pas nécessaire que le bénéficiaire de l’enrichissement ne le traite avec scepticisme s’il 

semble correcte en apparence. On n’attend pas non plus de l’enrichi qu’il ne s’engage dans des recherches laborieuses 

lorsqu’il reste certains doutes si une simple enquête semble confirmer le caractère correct de l’enrichissement. Toutefois, 

l’enrichi ne peut feindre la méconnaissance de faits évidents qui jettent la méfiance sur la justification de l’enrichissement ; il 

ne peut non plus avoir une foi aveugle dans un enrichissement dont la justification pourrait être soutenue que par une 

imagination débordante. 

Limitation au droit de choisir de l’enrichi. Le principe fixé à l’Article VII.–5:102 (Enrichissement non-transmissible) 

paragraphe (3) sert par analogie de condition supplémentaire implicite à l’existence du droit de choisir de l’enrichi. Cette 

disposition traite des enrichissements non-transmissibles et envisage le cas de l’enrichi qui a obtenu l’enrichissement de 

bonne foi, mais sur l’hypothèse que le prix allait être payé ou la conscience que l’enrichissement avait une certaine valeur, est 

au moins tenu de payer le prix ou la valeur si (i) cet accord concernant le prix ou la valeur est un accord véritable, non vicié 

par des problèmes de consentement et si (ii) le prix ou la valeur n’est pas supérieur à la valeur pécuniaire de l’enrichissement. 

La raison secondaire de cette règle est d’assurer que la personne qui envisageait certaines obligations suite à l’enrichissement 

au moment de son appropriation volontaire peut légitimement en être tenue pour autant que cela ne soit pas supérieur à 

l’enrichissement effectivement obtenu. Le même raisonnement devrait être appliqué lorsque l’enrichi obtient l’enrichissement 

de bonne foi en vertu d’un accord fixant véritablement un prix ou une valeur pour cet enrichissement et dispose par 

conséquent de celui-ci afin d’obtenir un substitut. Au moment de l’acte de disposition, l’enrichi supposait que le prix ou la 

valeur convenus de l’enrichissement devait être payé. Par conséquent, si l’enrichi a effectué un échange économiquement 

non-profitable, obtenant quelque chose d’une valeur inférieure en échange de ce que l’enrichi avait obtenu en vertu de 

l’accord (nul) avec l’appauvri, il ne devrait pas être permis à l’enrichi de passer cette perte à l’autre partie, car ce serait 

simplement conférer un gain fortuit à l’enrichi. Si l’enrichi devait accepter l’enrichissement sachant que le prix devait être 

payé et que le prix avait été véritablement fixé dans l’accord, ceci représente le niveau minimum auquel l’obligation de 

restituer l’enrichissement peut tomber. Avant d’effectuer l’échange, l’enrichi considérait qu’il y avait une obligation de payer 

un prix (véritablement conclu) pour ceci, ainsi toute transaction subséquente sur le bien sera considéré (dans la limite du prix 

conclu) aux risques de l’enrichi. 

Répartition du substitut. La personne qui s’est enrichie sans raison sera responsable à l’égard du substitut seulement dans la 

mesure où il s’agit véritablement du produit de l’enrichissement original – et non dans la mesure où il dérive d’autres apports 

économiques (comme les contributions effectuées par des tiers ou la richesse ou l’effort propres à l’enrichi). Lorsque 

l’enrichi échange un enrichissement injustifié en même temps que d’autres biens ou services, le bénéfice obtenu en échange 

ne concerne que partiellement l’enrichissement injustifié original. La répartition doit être effectuée sur la base de la valeur 

proportionnelle de ces différents apports économiques en échange desquels le substitut a été obtenu. 

Justification de la répartition. La justice exige que l’enrichissement de substitution qui est le produit de plus que 

l’enrichissement original soit réparti entre les différents facteurs économiques pour lesquels il a été échangé. L’enrichi 

injustifiable est tenu de restituer l’enrichissement, mais il ne devrait pas être tenu de faire un sacrifice supérieur à celui-ci. 

Dans la mesure où le substitut représente un apport économique autre que l’enrichissement original, la personne appauvrie ne 

peut rien réclamer dessus. Forcer l’enrichi à rendre la totalité du substitut dans de telles circonstances reviendrait à pénaliser 

l’enrichi et à octroyer un bénéfice non mérité à la personne appauvrie. 

VII. – 5:102 : Enrichissement non transmissible 

(1) Si l’enrichissement ne consiste pas en un bien transmissible, l’enrichi restitue l’enrichissement en payant sa 
valeur pécuniaire à l’appauvri. 

(2) L’enrichi n’est pas tenu de payer plus que la dépense épargnée s’il : 
(a) n’a pas consenti à l’enrichissement ; ou 
(b) était de bonne foi. 

(3) Toutefois, si l’enrichissement a été obtenu en vertu d’un accord fixant le prix ou la valeur de l’enrichissement, 
l’enrichi est tenu au moins au paiement de cette somme, si l’accord était nul ou annulable pour des motifs 
sans rapport avec la fixation du prix. 

(4) L’alinéa 3 n’a pas pour effet d’étendre l’obligation au-delà de la valeur pécuniaire de l’enrichissement. 

Commentaires 

A. Généralités 
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Vue d’ensemble. Le présent Article fixe l’étendue de la responsabilité et individualise le mode de restitution de 

l’enrichissement injustifié requis, préconisé par la règle fondamentale, lorsque l’enrichissement obtenu n’est pas un bien 

transmissible. L’enrichissement doit être restitué par un paiement pécuniaire. En fonction des circonstances, l’ampleur de ce 

paiement peut être (i) de l’entière valeur de l’enrichissement (Paragraphe (1)), (ii) du montant que l’enrichi aura gagnée grâce 

au bénéfice de l’enrichissement (Paragraphe (2)), ou (iii) du montant convenu fixant la valeur de l’enrichissement 

(paragraphe (3)). 

Enrichissements qui ne sont pas des biens transmissibles. Le présent Article ne s’appliquera que lorsque enrichissement 

qui a été obtenu sans raison ne prend pas la forme d’un bien transmissible. Il aborde ainsi tous les cas ne relevant pas du 

champ d’application de l’Article précédent. (En ce qui concerne la transmission des biens, voir Commentaire B à l’Article B 

VII.–5:101 (Enrichissement transmissible)). Il s’applique lorsque l’enrichissement prend la forme d’une augmentation du 

bien, mais que ce bien n’est pas transmissible. Il s’appliquera également lorsque l’enrichissement injustifié n’est, de par sa 

nature, pas transmissible. Il s’agit du cas où l’enrichissement a pris toute autre forme qu’une augmentation des avoirs – en 

d’autres termes, une diminution des obligations, réception d’un service ou d’un ouvrage, ou l’usage d’un bien de la personne 

appauvrie. 

B. Responsabilité principale : Paragraphe (1) 
Valeur pécuniaire comme responsabilité maximale. La responsabilité principale de l’enrichi autre que par la réception 

d’un bien transmissible est de payer la valeur pécuniaire de l’enrichissement. Cette responsabilité principale représente 

également la responsabilité maximale en vertu du présent Article. La première alternative quant à l’étendue de la 

responsabilité est indiquée au Paragraphe (2) ne présente un intérêt que dans la mesure où elle réduit la responsabilité 

(« enrichi n’est pas tenu de payer plus que… »). De plus, la troisième étendue de responsabilité fixée au Paragraphe (3) ne 

peut être mise en œuvre, lorsqu’elle est applicable, que dans la mesure où elle n’augmente pas la responsabilité par rapport à 

la principale : ceci est explicitement indiqué au Paragraphe (4). Par conséquent, en vertu du présent Article, l’enrichi n’est 

jamais tenu de payer plus que la valeur pécuniaire de l’enrichissement. 

Valeur pécuniaire. La signification de valeur pécuniaire de l’enrichissement est expliquée à l’Article VII.–5:103 : Valeur 

pécuniaire de l’enrichissement ; dépense épargnée). 

C. Limitation de l’obligation : Paragraphe (2) 
Limitation de l’obligation. Le Paragraphe (2) prévoit un quantum plus bas d’obligations pour l’enrichi base sur ce que 

l’enrichi avait effectivement épargné suite à l’enrichissement. Si l’épargne réalisée par l’enrichi est supérieure à la valeur 

pécuniaire de l’enrichissement, le présent paragraphe ne servira pas à augmenter l’obligation au-delà de son étendue initiale. 

Il ne peut servir qu’à réduire l’obligation. 

Étendue de l’obligation : l’épargne. Lorsque le présent Paragraphe est applicable, l’obligation est de ne payer plus que ce 

que l’enrichi a épargné suite à l’enrichissement. La signification d’épargne est expliquée à l’Article VII.–5:103 : Valeur 

pécuniaire de l’enrichissement ; dépense épargnée). 

Circonstances dans lesquelles l’obligation est limitée. Cette disposition s’applique si l’enrichi n’a pas consenti à 

l’enrichissement. En d’autres termes, l’enrichissement a eu lieu sans que l’enrichi ne l’ait demandé ni n’y ait participé. Il 

s’appliquera également lorsque l’enrichi a consenti à l’enrichissement, mais qu’il était de bonne foi. La notion de bonne foi, 

qui est définie au Paragraphe (5) de l’Article (Enrichissement transmissible), s’applique par conséquent ici. Voir le 

Commentaire E de cet Article pour plus de détails. Ainsi, l’enrichi est protégé par le Paragraphe (2) s’il n’avait aucun moyen 

de savoir que l’enrichissement était ou serait injustifié. 

Explication. L’objectif de ce Paragraphe est de protéger le destinataire innocent d’un enrichissement non-transmissible. 

Alors que le destinataire innocent d’un bien transmissible peut restituer l’enrichissement par la tache (généralement) facile de 

restituer le bien (c’est-à-dire, le rendre disponible à la personne appauvrie), le destinataire innocent d’un enrichissement non-

transmissible ne peut restituer l’enrichissement que par un paiement en argent et est par conséquent contraint d’acheter le 

bien dont il a bénéficié. L’obligation de payer la valeur pécuniaire de l’enrichissement peut potentiellement produire une 

injustice si l’enrichissement a été réalisé sur l’initiative de l’enrichi ou si l’enrichissement était accepté dans des circonstances 

dans lesquelles on ne pourrait évaluer s’il y a obligation de payer pour sa valeur (complète). Limiter l’obligation est 

nécessaire afin de rendre justice aux aspects négatifs du principe de l’autonomie des parties : les parties ne peuvent être 

forcées à échanger sans leur consentement. Dans ce cas, l’obligation de l’enrichi devrait être limitée dans la mesure où 

l’enrichi est, en fait, mieux lotis. L’obligation ne laissera pas dans ce cas l’enrichi désavantagé suite à la restitution de 

l’enrichissement ; il supprimera simplement le gain réalisé, s’il y en a. 

Illustration 
Ayant fait une erreur dans l’adresse d’un nouveau client, D nettoie les fenêtres de E. E n’avait pas demandé un tel 

service et le nettoyage a eu lieu en l’absence de E. E n’a pas consenti à l’enrichissement et par conséquent l’obligation 

de E en ce qui concerne l’enrichissement injustifié est réglementé par le Paragraphe (2) du présent Article. E n’est 

responsable que de ce que E a épargné. E aura épargné une dépense et sera par conséquent responsable si, par exemple, 

(i) E avait l’habitude de faire appel à un service de nettoyage de fenêtres de temps en temps, le nettoyage serait dû et E 

aurait pu différer le nettoyage suivant, ou si (ii) E avait annulé un nettoyage de fenêtres prévu auprès d’une autre société 
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sans pénalité. Si, d’un autre côté, la fenêtre de E venait juste d’être nettoyée, ou auraient été nettoyée peu de temps 

après par un contractant régulier sans égard pour le service supplémentaire de C, E n’aurait rien épargné et l’obligation 

sera nulle. 

D. Responsabilité intermédiaire: Paragraphes (3) et (4) 
Étendue de la responsabilité en vertu du Paragraphe (3). Bien que par principe une personne enrichie ayant obtenu un 

enrichissement non-transmissible de bonne foi ne doive pas être tenue de payer plus que ce qui a été épargné, il existe une 

situation dans laquelle la réduction de l’obligation serait une solution excessive. Le Paragraphe (3) traite de cette situation et 

prévoit une responsabilité intermédiaire – responsabilité qui est inférieure au paiement de la valeur pécuniaire totale du 

bénéfice, mais supérieure à toute économie réelle en résultant. L’étendue de la responsabilité en vertu du Paragraphe (3) est 

déterminée par la valeur fixée dans l’accord  par lequel l’enrichissement a été réalisé. 

Responsabilité intermédiaire. Cette disposition agit comme un frein à la réduction de la responsabilité de la valeur 

pécuniaire à l’épargne effectivement réalisée, déterminant une responsabilité entre les deux. Elle ne s’applique que 

lorsqu’une responsabilité intermédiaire résulte des circonstances. Si le prix ou la valeur conclu était supérieur à la valeur 

marchande de l’enrichissement (représentant sa valeur pécuniaire), l’enrichi ne sera pas tenu de payé le prix conclu, mais 

seulement la somme inférieur qui est la valeur monétaire du bien étant donné que la valeur pécuniaire constitue la 

responsabilité maximale. Cette règle est expressément prévue par le Paragraphe (4). Par conséquent, le Paragraphe (3) ne sera 

pas applicable si l’enrichi a réalisé une mauvaise affaire et accepté de payer plus que la valeur réelle de l’enrichissement. Si 

l’enrichi a effectivement épargné plus que le paiement conclu, le présent paragraphe sera également sans effet car l’enrichi 

reste tenu de payer ce qu’il a épargné. Les économies effectivement réalisée représentent dans tous les cas une responsabilité 

minimale (à moins qu’elle n’excède la valeur pécuniaire de l’enrichissement). Le Paragraphe (3) ne s’appliquer que dans le 

cas où ce que l’enrichi a réellement conclu de payer est supérieur à ce qu’il a épargné, mais inférieur à la valeur pécuniaire du 

bénéfice obtenu. 

Explication. Si l’enrichi a sollicité l’enrichissement parce qu’un prix devrait être payé, il est important de démontrer la 

préparation de l’enrichi à payer le bénéfice reçu. Cela peut consister, par exemple, en ce que l’enrichi a négocié 

l’enrichissement en vertu de l’accord qui, comme cela sera avéré plus tard, était un contrat nul. Évidemment, le prix conclu 

en vertu du contrat ne peut automatiquement représenter l’étendue de la responsabilité de l’enrichi, étant donné qu’autrement 

la restitution de l’enrichissement consisterait en une exécution indirecte du contrat – ce qui contredirait directement les règles 

rendant le contrat nul et donnerait naissance au statut injustifié de l’enrichissement en premier lieu. En second lieu, si 

l’enrichi acceptait un enrichissement dans l’hypothèse selon laquelle il serait payé pour cela, il n’y a aucune difficulté à 

contraindre l’enrichi à payer le prix conclu pour l’enrichissement, à condition que le prix conclu n’excède pas la valeur réelle 

de l’enrichissement et que la détermination du prix ne soit pas affectée par les raisons altérant la validité du contrat. En 

d’autres termes, la responsabilité fondamentale (le paiement de la valeur pécuniaire de l’enrichissement) peut être rétabli dans 

la mesure où il n’excède pas les attentes de l’enrichi en ce qui concerne la responsabilité au moment où l’enrichissement a été 

accepté. 

Le prix ou la valeur réellement fixé. Une des limitations principales dans la détermination de la responsabilité intermédiaire 

(à la place de la responsabilité réduite évaluée par l’épargne réelle) réside dans le fait que l’enrichi ne devrait pas être tenu 

par une estimation de la valeur de l’enrichissement entaché par un vice du consentement. Si le contrat a été conclu suite à une 

fraude, par exemple, ou si l’enrichi souffre une capacité légale réduite, l’enrichi ne peut raisonnablement être tenue de payer 

en vertu de l’estimation de la valeur du bénéfice reçu étant donné que l’estimation, tout comme le contrat, sera entaché de 

fraude ou de défaut de capacité. Cette question est traitée dans le présent Paragraphe par l’exigence selon laquelle le prix ou 

la valeur de l’enrichissement doit être réellement déterminé : les raisons pour lesquelles l’accord est nul ou susceptible 

d’annulation comme un contrat ne doivent pas être de nature à se rapporter à la fixation du prix, ou à jeter le doute dessus. 

Cette exigence ne sera pas satisfaite si le contrat est nul ou susceptible d’annulation (et annulé par l’enrichi) pour des raisons 

qui sont importantes en ce qui concerne la capacité de juger correctement la valeur de l’enrichissement reçu. La situation est 

différente si le contrat est nul pour des raisons seulement technique ce qui n’a aucune incidence sur le contenu de l’accord car 

le jugement des parties n’est pas mis en cause. 

VII. – 5:103 : Valeur pécuniaire de l’enrichissement ; dépense épargnée 

(1) La valeur pécuniaire d’un enrichissement est la somme d’argent qu’un fournisseur et un destinataire, animés 
d’une véritable intention de conclure un accord, auraient légalement acceptée comme étant sa valeur. Les 
frais résultant de l’intervention d’un prestataire de services mises par le contrat à la charge du destinataire 
sont à considérer comme une partie du prix. 

(2) Une économie est la diminution de l’actif ou l’augmentation du passif que l’enrichi aurait supportée s’il n’avait 
pas obtenu l’enrichissement. 

Commentaires 
Généralités. Le présent Article définit les concepts de valeur monétaire d’un enrichissement et d’économie dans le cadre de 

ce Livre. Ces concepts figurent dans la fixation de l’étendue de l’obligation de l’enrichi lorsque l’enrichissement n’est pas ou 

plus transmissible et qu’il ne peut, par conséquent, être restitué que par un paiement monétaire. Dans tous les cas il est 
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essentiel d’identifier l’enrichissement dont la valeur doit être évaluée. 

Illustration 1 
À la demande de E, D construit une extension à la maison de E. L’extension ajoute une certaine valeur à la propriété de 

E, mais les couts de l’extension sont supérieurs à la valeur ajoutée. Si le service rendu par D était un enrichissement 

injustifié de E, E est tenu de payer la valeur du service reçu, bien qu’il soit d’une valeur inférieure à la valeur ajoutée à 

la propriété. E s’est enrichi par la réception du service ; l’ajout à sa propriété est simplement la conséquence du service 

rendu par D et sa valeur inférieure ne peut être considérée comme une limite à l’obligation de E dans de telles 

circonstances. 

Moment auquel la valeur est évaluée. Le moment essentiel pour déterminer la valeur de l’enrichissement injustifié est le 

moment auquel les exigences de VII.–1:101 (Règle fondamentale) seront satisfaites. C’est à ce moment que l’obligation de 

restituer l’enrichissement nait et il est donc nécessaire de déterminer le quantum de l’obligation (dans la mesure où ceci doit 

être fixé en valeur monétaire). En tant que règle, ce moment sera celui auquel l’enrichissement (injustifié) a été reçu, même si 

l’absence de justification n’est apparente que postérieurement. Lorsqu’un enrichissement non-transmissible, tel qu’un 

service, est donné en exécution d’un contrat qui est ultérieurement annulé, le moment de l’évaluation de la valeur de 

l’enrichissement est donc le moment de l’exécution et non un moment ultérieur auquel l’obligation contractuelle est annulée : 

l’annulation a un effet rétroactif et l’enrichissement doit donc être considéré comme n’ayant eu aucun fondement juridique 

lorsqu’il a été conféré (voir VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié), paragraphe (2)). 

Valeur monétaire. La définition de valeur monétaire au paragraphe (1) prend pour référence la valeur objective de 

l’enrichissement déterminé comme le prix qui aurait été conclu dans une hypothétique vente comme l’aboutissement des 

négociations entre des parties réellement intéressées à la vente. lorsqu’il y a un marché pour le bien ou le service en cause, il 

existera des mécanismes pour déterminer quelle est la valeur monétaire du bien – soit par recours à des listes de prix ou des 

données similaires, soit par évaluation réalisée par un expert. La valeur monétaire peut être inférieure ou supérieure au prix 

effectivement conclu entre la partie appauvrie et la partie enrichie étant donné que ce prix est la conséquence d’une inégalité 

dans le pouvoir de négociation, des compétences supérieures en négociation, un besoin inhabituel de l’une des parties ou 

d’autres particularités. 

Illustration 2 
D s’engage à des travaux de réparations dans l’immeuble de E en vertu des clauses d’un accord, mais le contrat est nul 

étant donné que D n’a pas les qualifications professionnelles nécessaires pour entreprendre les travaux. Le prix conclu 

était basé sur la supposition que D était qualifié pour entreprendre le travail. Alors que D est tenu de restituer le prix 

payé par E, D est en droit de déduire un paiement égal au bénéfice que E a reçu. La valeur des services effectivement 

rendus prendra en compte le fait que D n’avait pas les qualifications requises et que le travail n’a pas été effectué selon 

les normes requises ; on doit tenir pleinement compte des défauts dans le travail effectué. 

À noter: le prix composite/hétérogène des services. La seconde phrase du Paragraphe (1) prévoit une clarification en 

indiquant le prix des services lorsque le prestataire de service doit engager des dépenses dans l’exécution du service dont les 

couts seront couverts par le client, comme des matériaux de construction qui seront intégrés dans l’immeuble. Dans de tels 

cas la valeur monétaire du service est égale au total que le client doit payer, indépendamment du fait que généralement de 

telles sommes seraient réparties entre (i) la rémunération pour le service rendu et (ii) les paiements des matériaux ou du 

remboursement des frais encourus ou des dépenses similaires. Pour l’application de la loi relative à l’enrichissement 

injustifié, c’est le coût total engendré par l’obtention des services qui compte, et non la voie exacte par laquelle cette somme 

pourrait être allouée aux aspects particuliers de la production économique du fournisseur de services. Lorsque, par exemple, 

une banque est chargée d’effectuer un transfert de paiement, la valeur de ce service bancaire sera égal aux frais facturés avec 

la somme transférée, étant entendu que la somme transférée sera prise sur les fond du client ayant donné les instructions. 

Économie. Une économie, telle que définie au Paragraphe (2), représente un montant par lequel le patrimoine de l’enrichi a 

évité une diminution car l’enrichissement a été obtenu. Ceci se produit à chaque fois que (a) l’enrichi ait bénéficié d’un 

service ou utilisé le bien d’un autre, (b) s’il n’y avait pas cet enrichissement, l’enrichi aurait procuré un avantage en nature et 

(c) pour agir ainsi l’enrichi aurait dû payer une somme d’argent ou aurait été exposé à une dette. Il n’y aura pas économie 

lorsque, pour l’enrichi, le bénéfice est un profit inattendu. Au contraire, une économie suppose que le bénéfice ait (du moins 

en partie) substitué quelque chose que l’enrichi aurait acquis de toutes façons. 

VII. – 5:104 : Fruits et utilités de l’enrichissement 

(1) La restitution de l’enrichissement comprend les fruits et utilités de l’enrichissement ou, si la valeur en est 
inférieure, l’économie résultant des fruits ou des utilités. 

(2) Toutefois, si l’enrichi obtient les fruits ou utilités de mauvaise foi, la restitution de l’enrichissement comprend 
ceux-ci même si l’économie est moindre que leur valeur. 

Commentaires 
Généralités. Les présentes dispositions prévoient les obligations de garantie qui élargissent l’obligation principale de 
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restituer l’enrichissement original aux enrichissements naissant de la rétention (fruits) ou de l’usage de cet enrichissement. 

Elles élargissent dont la responsabilité initiale en vertu de l’Article VII.–5:101 (Enrichissement transmissible)(en ce qui 

concerne les fruits, qui peuvent être transmis) et VII.–5:102 (Enrichissement non-transmissible)(en ce qui concerne l’usage 

de l’enrichissement, qui est non-transmissible). Contrairement aux dispositions régissant les substituts, l’obligation de 

restituer l’enrichissement à partir de l’obtention des fruits ou du moment du début de l’usage de l’enrichissement est (i) 

complémentaire et non alternative à l’obligation de restitution de l’enrichissement original et (ii) automatique, et non 

dépendant d’un choix du demandeur. 

Étendue de l’obligation. L’étendue de l’obligation quant aux fruits et à l’usage est la même. Dans les deux cas l’enrichi est 

tenue de remettre les fruits ou de payer la valeur monétaire de l’usage si l’enrichi était de mauvaise foi lorsque ce profit a été 

obtenu. Si, toutefois, l’enrichi était de bonne foi à ce moment, l’obligation est limitée à la dépense épargnée par l’enrichi. La 

notion de dépense épargnée est définie à l’Article VII.–5:103 (Valeur pécuniaire de l’enrichissement ; dépense épargnée) 

paragraphe (2). 

Mauvaise foi. La notion de mauvaise foi, qui est définie à l’Article VII.–5:101 (Enrichissement transmissible) paragraphe 

(5), s’applique de la même façon ici. La personne qui n’est pas de bonne foi au moment de l’obtention des fruits ou de 

l’usage est de mauvaise foi à ce moment-là. La différence de traitement fondée sur la présence ou l’absence de bonne foi est 

légitimée par le fait que l’enrichi qui savait ou aurait dû savoir qu’un enrichissement injustifié doit être restitué doit être 

consciente qu’elle n’a droit à aucun bénéfice et qu’elle peut par conséquent être tenue responsable à juste titre de ces 

avantages supplémentaires. Au contraire, l’enrichi qui obtient ces avantages supplémentaires de bonne foi, n’ayant pas 

conscience et n’ayant aucune raison d’avoir conscience que l’enrichissement doit être restitué, agit de façon excusable. Ce 

traitement de faveur envers l’enrichi de bonne foi reflète les différences tirées de la défense du changement de situation 

(VII.–6:101 (Appauvrissement)), lorsqu’il y a une diminution de l’enrichissement à restituer. 

Fruits. Les fruits d’un bien peuvent être soit naturels (comme les jeunes nés de l’élevage) ou légaux (revenus tels que les 

dividendes, intérêts ou loyers). L’obligation de les restituer est réglementée par l’Article VII.–5:101 (Enrichissement 

transmissible) afin que, si les fruits ne sont plus transmissibles, obligation de payer la valeur monétaire des fruits ou de 

remettre un substitut survienne dans les même conditions que l’enrichissement dont elles sont issues. 

Usage. Lorsque les biens sont restitués après une période de possession ou d’usage, les obligations supplémentaires 

d’effectuer un paiement peut naitre de l’usage fait du bien lui-même. Ce paiement correspondra et compensera effectivement 

l’usure du bien. L’usage de l’enrichissement peut être distingue de l’enrichissement qui consiste en lui-même en un usage. Le 

présent Article sera approprié lorsque, par exemple, un bien est vendu mais que, en vertu des règles de droit des biens 

applicables, il n’est pas détenu par le cédant si le contrat de vente subordonné est empêché. Le fondement de l’obligation et 

d’opérer un  nouveau transfert du bien. De plus le cédant sera tenu en vertu de cet Article de l’usage du bien entre le premier 

transfert et le nouveau transfert. Lorsqu’au contraire une partie est enrichie en louant la propriété d’une autre, la seule 

obligation dont il sera tenue est celle de l’Article VII.–5:102 (Enrichissement non-transmissible) étant donné que l’usage de 

la propriété consiste en l’enrichissement lui-même, et cet Article n’est pas applicable. 

Chapitre 6: 
Moyens de défense 

VII. – 6:101 : Perte d’enrichissement 

(1) L’enrichi n’est pas tenu de restituer l’enrichissement dans la mesure où il a subi un appauvrissement en 
recevant l’enrichissement ou de toute autre manière (perte d’enrichissement), sauf si l’enrichi eut subi cette 
perte d’enrichissement en l’absence de celui-ci. 

(2) Toutefois, une perte d’enrichissement doit être ignorée dans la mesure où : 
(a) l’enrichi a obtenu un substitut ; 
(b) l’enrichi n’était pas de bonne foi au moment de cette perte d’enrichissement, sauf si : 

(i) l’appauvri eut également perdu l’enrichissement même si l’enrichissement avait été restitué ; ou si 
(ii) l’enrichi était de bonne foi au moment de l’enrichissement, la perte d’enrichissement a été subie 

avant que l’exécution de l’obligation de restituer l’enrichissement soit due et cette perte est la 
conséquence de la réalisation d’un risque dont l’enrichi ne doit pas être tenu pour responsable ; ou 

(c) s’applique l’alinéa (3) de l’article VII.–5:102 (Enrichissement non transmissible). 
(3) Si l’enrichi se prévaut contre l’appauvri d’un moyen de défense relevant du présent article et résultant d’un 

acte de disposition au profit d’un tiers, aucun droit de l’appauvri envers ce tiers n’est affecté. 

Commentaires 
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A. Généralités 
Vue d’ensemble. Le présent Article ne prévoit pas de changement de position de la défense basé sur la perte 

d’enrichissement. Il définit la notion de perte d’enrichissement, fixe les conditions en vertu desquelles la perte 

d’enrichissement ouvre droit aux moyens de défense et établit l’étendue de la réduction de la garantie. 

Charge de la preuve. Il incombe à l’enrichi d’établir tous les éléments de défense. L’enrichi doit notamment démontrer que 

les circonstances fixées au paragraphe (2) – dans lequel la perte d’enrichissement ne doit pas être prise en compte – ne 

s’appliquent pas. L’enrichi (E) doit donc démontrer, conformément aux standards requis relatifs à la preuve, (a) que E a subi 

un appauvrissement, (b) que celui-ci n’aurait pas eu lieu si E n’avait pas obtenu l’enrichissement, (c) que E n’a pas reçu 

d’enrichissement en échange de la perte d’enrichissement, et (d) ou bien que E n’ait ni su ni pu savoir que l’enrichissement 

était injustifié ou bien (ii) que l’un des deux cas exceptionnels où la bonne foi n’est pas exigée s’applique. De plus, afin que 

l’action de E ne soit pas limitée par les termes du paragraphe (2)(c) du présent Article, E doit également établir, le cas 

échéant, (e) (i) que E n’a pas obtenu l’enrichissement en vertu d’un accord, ou, (ii) s’il existe un accord que l’accord n’a pas 

réellement fixé le prix ou la valeur de l’enrichissement. 

B. Notion de perte d’enrichissement 

(a) Formes et modalités de la perte d’enrichissement 
Généralités. La première condition pour la mise en œuvre des moyens de défense, contenue au paragraphe (1) du présent 

Article, exige que l’enrichi établisse la perte d’enrichissement. L’enrichi doit avoir subi une modification matérielle 

préjudiciable de sa situation économique. Sans un élément de « débit » de son compte patrimonial il n’y a pas lieu de 

protéger l’enrichi de l’action en restitution de l’enrichissement. C’est seulement lorsqu’un appauvrissement a été subi que la 

restitution de l’enrichissement laisserait l’enrichi dans une situation pire qu’avant l’enrichissement. 

Formes de perte de l’enrichissement. La formulation du paragraphe (1) indique clairement que la perte d’enrichissement 

peut prendre la forme soit de la disposition de l’enrichissement obtenu soit d’un autre appauvrissement subi. En principe, la 

perte d’enrichissement peut prendre toute forme d’appauvrissement (au sens des termes de l’Article VII.–3:102 

(Appauvrissement)). À cette fin, les règles déterminant ce qui constitue un appauvrissement donnant droit à l’action à 

l’encontre de l’enrichi, seront également importantes ici. Le point le plus important est que, se fiant sur la raison apparente de 

l’enrichissement et conformément au droit de le conserver, l’enrichi ait perdu une richesse ou subi une charge supplémentaire 

(qui autrement n’aurait pas été réalisé) de façon à ce que l’enrichi soit tenu de conserver l’enrichissement s’il ne veut pas se 

retrouver dans une situation moins bonne suite à cela. 

Disposition de l’enrichissement. La forme de la perte d’enrichissement qui caractérise le moyen de défense (et à qui l’on 

donne une reconnaissance particulière par la mention explicite de la formulation du présent Article) est la perte 

d’enrichissement qui découle de la situation dans laquelle l’enrichi a disposé de l’enrichissement lui-même. Ceci peut être 

simplement décrit comme la disposition de l’actif gagné. Cette forme de perte d’enrichissement suppose nécessairement que 

l’enrichissement soit par nature transmissible ou que l’on puisse en disposer autrement. La disposition de l’enrichissement 

constitue donc une diminution des actifs et donc un appauvrissement au sens du paragraphe (1)(a) de l’Article VII.–3:102 

(Appauvrissement). On a disposé de l’enrichissement dans ce sens quel que soit le titre de cet actif conféré par l’enrichi à 

autrui. 

Illustration 1 
Malgré la révocation effective d’un mandat bancaire que S a octroyé à son frère B et a permis à B d’utiliser le compte 

de S auprès de la banque X, B retire néanmoins de l’argent de la banque et le remet à S. En découvrant son erreur mais 

ne sachant pas que B a donné l’argent à S, X s’excuse auprès de S pour cette disparition et crédite le compte de S de la 

somme qu’elle avait permis de retirer. Parce que l’argent retiré lui a été remis, S n’a subi aucune perte ou par 

conséquent ne bénéficie pas d’action contractuelle à l’encontre de X pour dommages et intérêts. X bénéficie d’une 

action pour enrichissement injustifié pour le remboursement de la somme créditée sur le compte de S : le 

dédommagement a été donné par erreur et sans obligation, et par conséquent sans justification légale. B a perdu un 

enrichissement lorsqu’il a remis l’argent à S et bénéficie des moyens de défense en vertu du présent Article s’il était de 

bonne foi, à savoir s’il n’avait pas connaissance de la révocation du mandat bancaire. Si B était de mauvaise foi, il ne 

bénéficie d’aucun moyen de défense, X bénéficie d’actions concurrentes en vertu du présent Livre à la fois à l’encontre 

de B et de S. 

Autres appauvrissements. Étant donné que ce qui importe est la « tenue comptable » générale de l’équilibre des actifs et des 

responsabilités – que quelque chose de valeur ait été imputé sur la valeur de l’enrichissement – les moyens de défense sont 

ouverts à l’enrichi peu importe que, au lieu de disposer de l’enrichissement en lui-même, le « moins » de cette personne 

correspondant au « plus » de l’enrichissement consiste en un autre acte de perte d’enrichissement. La disposition de 

l’enrichissement lui-même représente seulement un exemple particulier d’une condition générale. Tout autre appauvrissement 

(ayant également un lien de causalité) au sens de l’Article VII.–3:102 (Appauvrissement) pourra potentiellement suffire pour 

donner lieu à l’application des moyens de défense. 

Illustration 2 
E reçoit d’administrateurs d’un fond fiduciaire la somme de 25.000€, qui lui est apparemment payée en tant que 

bénéficiaire d’un trust établi par un parent éloigné. Déterminé à utiliser au mieux cette manne inespérée, E dépense 
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250€ en joaillerie pour en faire cadeau à un ami. Il fait également cadeau de sa voiture (d’une valeur de 5.000€) à sa 

fille, prévoyant de la remplacer en utilisant sa richesse nouvellement acquise. Comme il espère que le reste de la somme 

reçue des administrateurs produira une rentrée équivalente, E permet à son fils d’occuper à titre gratuit pendant deux 

mois un appartement appartenant à E qui vient de se libérer et que E aurait autrement loué à 500€ par mois. Inconnus de 

E, les administrateurs n’avaient aucune autorité pour effectuer le paiement et l’enrichissement est injustifié et ayant 

réalisé leur erreur ils demandent le remboursement de la part de E. Étant donné que les administrateurs n’étaient pas 

tenus de payer E et l’ont fait par erreur, l’enrichissement est injustifié ; il est également lié à l’appauvrissement des 

administrateurs. E est tenu de rembourser l’enrichissement, mais peut bénéficier d’un moyen de défense en vertu du 

présent Article concernant la disposition partielle de l’enrichissement (dépense relative aux bijoux), son autre perte 

patrimoniale (le cadeau de la voiture) et la permission à autrui d’utiliser ses droits (permettre à son fils d’occuper 

l’appartement au lieu de le louer). En supposant que les autres conditions relatives aux moyens de défense sont 

satisfaites, E n’est tenu de rembourser que l’équivalent de 18.750€ 

En particulier : autre perte des actifs ; perte d’autres actifs. L’éventail des appauvrissements possibles inclut une 

diminution des actifs tels que la consommation ou l’épuisement de l’enrichissement ou la permission de le désintégrer (dans 

la mesure où la nature de l’enrichissement le permet), ou la disposition d’autres bénéfices patrimoniaux (par exemple, 

d’autres biens, ou droits, ou de l’argent). La disposition d’autres actifs est clairement la seule forme d’enrichissement 

possible lorsque l’enrichissement n’est par nature pas transmissible. Ceci peut également être important dans tous les cas où 

l’on n’a pas disposé effectivement de l’enrichissement, même s’il est transmissible. 

Illustration 3 
Le débiteur X se libère de sa dette envers le créancier E en utilisant l’argent que X a volé à D. L’action de D est dirigée 

à l’encontre de X. D ne bénéficie pas d’action pour enrichissement injustifé à l’encontre de E. E s’est enrichi en 

recevant l’argent, mais il a également été appauvri en perdant le bénéfice de l’action à l’encontre de X (qui s’est éteinte 

par le paiement) et la perte d’enrichissement était de bonne foi. 

Illustration 4 
D, qui a été obligé par un tribunal de payer une somme, paie la somme due à E par erreur. Par coïncidence, le tribunal a 

octroyé à E une somme équivalente due par X et par conséquent E présume que cette argent reçu de la part de D était le 

paiement de la dette de X. par conséquent, E est libéré de ses droit en vertu de la décision du tribunal assurant son 

action sur le patrimoine de X. L’action de D en vertu du présent Livre est soumise aux moyens de défense en vertu du 

présent Article. 

En particulier : devoir des obligations. Alternativement, au lieu d’une diminution des droits, en réduisant le côté positif de 

l’équilibre économique, la perte d’enrichissement peut prendre la forme d’obligations dues (généralement des dettes 

d’argent), de façon à augmenter les responsabilités. L’enrichi peut présumer que l’enrichissement puisse être utilisé pour 

financer une nouvelle dette ou toute échéance que l’enrichissement libérera d’autres actifs liquides qui peuvent être utilisés 

pour financer la dette. Ainsi, il peut y avoir une perte patrimoniale (et par conséquent un appauvrissement) prenant la forme 

d’une augmentation des dettes lorsque l’enrichi obtient un crédit supérieur et donc subit une nouvelle obligation ou une 

augmentation de l’obligation. Les moyens de défense peuvent donc être utilisés concernant l’obligation de payer les intérêts 

qui sont dus. (Les moyens de défense sont exclus concernant l’obligation de rembourser la somme principale étant donné que 

cet appauvrissement est compensé par la réception du principal lui-même. Ceci est un effet du paragraphe (2)(a)). 

En particulier : autoriser l’usage des droits d’autrui. La perte d’enrichissement peut également prendre la forme de la 

permission d’utiliser les droits d’autrui : l’enrichi subit donc une perte d’enrichissement en mettant à disposition d’une autre 

personne (tiers) la possession ou l’occupation d’une propriété qui autrement ne serait pas utilisée par l’enrichi, ou n’aurait pas 

généré de bénéfice au profit de ce dernier. 

Façon de perdre l’enrichissement : subir un appauvrissement volontairement ou involontairement. En ce qui concerne 

la forme de la perte d’enrichissement, la façon dont est subi l’appauvrissement n’est en principe pas limité à des modes 

particuliers de réduction de l’équilibre patrimonial. La « disposition » de l’enrichissement peut être un transfert de propriété 

ou la cession du droit, si l’enrichissement prend une forme transmissible, mais l’on peut également disposer de 

l’enrichissement dans tous les cas où il est éteint volontairement, par exemple par la libération des droits personnels du 

débiteur. De plus, alors que le concept de « disposition » par l’enrichi implique nécessairement un acte volontaire, le concept 

général de perte d’enrichissement (appauvrissement subi) englobe aussi bien les pertes d’enrichissement volontaires 

qu’involontaires. Il en est ainsi car ce qui importe est simplement l’équilibre général des richesses de l’enrichi. 

Indépendamment du lien requis entre la perte d’enrichissement et la rétention de l’enrichissement, le mécanisme par lequel 

les modifications de l’équilibre sont effectuées ne représente pas une condition essentielle. La privation d’un enrichissement 

causé par des forces de la nature ou par des tiers entre pleinement dans le cadre du présent Article. La cause exacte de la perte 

ou de la destruction est sans importance. 

Illustration 5 
Au nom de D, une personne incapable dont le patrimoine est administré par X, un don supposé d’actions d’une 

entreprise étrangère est effectué par X envers E. Le transfert des actions est dument enregistré. Les actions sont par la 

suite confisquées par l’État où elles se trouvent. D récupère ensuite sa pleine capacité légale et demande à E le paiement 

pour la valeur des actions, le transfert n’étant désormais plus possible, sur le fondement selon lequel X n’avait aucune 

autorité pour effectuer la donation (fait inconnu de E). E bénéficie des pleins moyens de défense en vertu du présent 
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Article car, en perdant les actions, E a subi une perte d’enrichissement égale à l’enrichissement. 

(b) Faute provoquant la perte d’enrichissement 
Faute en général. Une question en cause est de savoir quel faute ayant conduit à la perte d’enrichissement devrait entrer en 

jeu dans le cadre de ces règles. La faute impliquée dans le processus de la perte d’enrichissement peut être (i) une faute du 

demandeur appauvri ; (ii) une faute de tiers ; ou (iii) une faute de l’enrichi. Différentes considérations s’appliquent dans ces 

trois cas. 

Faute du demandeur appauvri. Dans le premier cas, lorsque la faut est celle du demandeur appauvri, si l’enrichi subi une 

perte d’enrichissement à cause du demandeur largement responsable dans la mise en œuvre de la perte d’enrichissement, le 

demandeur trouvera difficilement des motifs à opposer aux moyens de défense pour la perte d’enrichissement. Par 

conséquent, dans ce cas, les règles basiques s’appliquent sans être influencées par des considérations relatives à la faute. 

Faute d’un tiers: action de l’enrichi à l’encontre du tiers. La même chose s’applique lorsque la faute est celle d’un tiers et 

les risques doivent être attribués entre l’appauvri et l’enrichi : à chaque fois que l’enrichi subi « innocemment » une perte 

d’enrichissement, le risque de déception de la demande doit incomber au demandeur appauvri. Toutefois, la différence ici est 

que cette faut peut donner lieu à une action (plus particulièrement dans le cadre de la législation sur la responsabilité non-

contractuelle pour dommage, mais également potentiellement en vertu, par exemple, de la loi relative à la gestion bénévole de 

l’affaire d’autrui ou sur d’autres règles de droit privé) à l’encontre du tiers à l’égard de la perte. Si l’actif constituant 

l’enrichissement a été endommagé ou détruit après avoir été obtenu et le tiers qui a provoqué ou est responsable du dommage 

ou de la destruction est responsable envers l’enrichi en tant que personne ayant droit à l’actif, ce droit de l’enrichi à 

l’encontre du tiers pour la réparation concernant le dommage réalisé est quelque chose obtenu « en échange de la perte 

d’enrichissement subie ». Par conséquent, bien que l’enrichi ait subi une perte d’enrichissement, Il y a un contre-

enrichissement simultané qui constitue un substitut. Dans ces circonstances, les moyens de défense sont exclus à l’égard de 

l’action de l’enrichi à l’encontre du tiers : voir le paragraphe (2)(a). 

Relation avec l’Article VII.–5:101, paragraphes (3) et (4). Cette exclusion des moyens de défense pour perte 

d’enrichissement en vertu du paragraphe (2)(a) (où l’enrichi subi une perte d’enrichissement par la perte ou la destruction 

d’un bien constituant un enrichissement, mais gagne une action à l’encontre du tiers en faute ayant causé la perte ou la 

destruction) s’applique afin de préserver l’obligation de l’enrichi de restituer l’enrichissement. Ceci ne détermine pas 

comment cette obligation doit être restituée. Ceci est résolu dans les paragraphes (3) et (4) de l’Article VII.–5:101 

(Enrichissement transmissible). Un actif perdu ou détruit ne peut par sa nature être transféré et par conséquent, par défaut, 

l’obligation prend la forme d’un paiement de la valeur de l’actif : paragraphe (3). Lorsque l’enrichi était (toutefois) de bonne 

foi lorsque l’actif a été perdu, ils peuvent choisir à la place de transférer le substitut : paragraphe (4)(a). De cette façon 

l’enrichi « innocent » ait transmis à l’appauvri les risques associés au substitut (par exemple l’action à l’encontre du tiers se 

révèlera inutile). Si ceci est considéré comme la situation normale, l’exclusion des moyens de défense pour perte 

d’enrichissement en vertu du paragraphe (2)(a) du présent Article n’a qu’une influence limitée, étant donné que le droit de 

choisir de rendre le substitut au lieu de payer la valeur de ce qui a été perdu ou détruit restore l’équilibre de la répartition des 

risques. Au contraire, toutefois, si l’enrichi n’est pas de bonne foi, ce risque ne peut être imposé à l’appauvri ; l’enrichi qui 

n’est plus de bonne foi supporte le risque de la perte ou de la destruction de l’actif qui aurait déjà dû être transféré. Le droit 

de choisir dans ce cas reste entre les mains de l’appauvri (voir l’Article VII.–5:101(4)(b)), qui peut préférer la solvabilité de 

l’enrichi à l’incertitude de l’action à l’encontre du tiers. 

Faute d’un tiers : action directe de l’appauvri. Évidemment, si le droit à l’actif en cause vis-à-vis du tiers n’a pas été 

transféré de l’appauvri à l’enrichi, il peut arriver que l’appauvri ait acquis une action (directe) à l’encontre de la personne en 

faute, mais en même temps il n’y aura pas de perte d’enrichissement pertinent simplement parce qu’il n’y a pas eu 

d’enrichissement substantiel en premier lieu. 

Illustration 6 
E, un fermier, reçoit un chien de berger en cadeau de la part de D, éleveur de chiens. Le fils de douze ans de son voisin, 

X, tue le chien alors qu’il utilisait la carabine à air comprimé de son père. On suppose que X est responsable pour le 

dommage causé à E et, en vertu des règles du Livre VI, doit payer un dédommagement au moins égal à la valeur 

d’obtention d’un chien de remplacement. D demande à E la valeur du chien, car D a fait cadeau du mauvais chien par 

erreur et a annulé le cadeau. (On suppose que D soit en droit d’annuler le cadeau pour cause d’erreur). En supposant que 

la propriété du chien ait été transférée en vertu du cadeau, mais repris par l’annulation, alors au moment (estimé 

rétroactivement) du tir D était le propriétaire du chien, E étant simplement tenu (en vertu de l’Article VII.–1:101 (Règle 

de base) du présent Livre ainsi que de toutes les règles du droit des biens applicables) de reprendre la possession du 

chien à E (qui représente tout ce dont E bénéficiait). X est directement responsable envers E en vertu du droit sur la 

responsabilité non-contractuelle pour dommage sur la propriété de E. La situation serait différente si en vertu du droit 

des biens applicable la propriété de l’actif ne soit pas reprise pour annulation (ou pour tout fait sans relation avec les 

tiers). Dans ce cas, lorsque E reste propriétaire, E est tenu en vertu du droit sur l’enrichissement injustifié de transférer à 

D la propriété du chien. X a tiré sur le chien de E et est responsable envers E pour dommage sur la propriété de E. Bien 

que le décès du chien signifie que E ait subi une perte d’enrichissement (perte du chien), E a acquis un enrichissement 

de substitution en la forme de l’action à l’encontre de X et à cet égard se voit nié le bénéfice des moyens de défense : 

voir le paragraphe (2)(a). 

Faute de l’enrichi. Bien que ce cas soit plus controversé, le point de départ de la faute provoquant la perte d’enrichissement 
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devrait par principe être considérée comme sans importance même lorsque la destruction ou toute autre perte est causée par la 

faute de l’enrichi. L’objectif de ce moyen de défense est de protéger l’enrichi qui a acquis un enrichissement et en fait affaire 

en supposant raisonnablement qu’il est disponible et que l’on peut en disposer, sans obligation d’en rendre compte à autrui ou 

de dédommager autrui à cet égard. Afin que le moyen de défense puisse être mis en œuvre, la personne qui dispose de 

l’enrichissement puis ensuite s’appuie sur ce moyen de défense doit avoir agi dans un état d’esprit qui implique une liberté de 

considérer l’enrichissement complètement comme le sien. Si la personne au lieu de faire cadeau de la propriété d’autrui, 

décide de la détruire, c’est le droit de cette personne. La partie enrichie par la réception de meubles de style Chippendale qui 

décide de le tailler en morceaux de bois et d’en faire un feu de joie peut ne pas avoir apprécié la valeur de l’enrichissement, 

mais les moyens de défense ne sont pas exclus de par le mauvais traitement délibéré. le caractère raisonnable du 

comportement de l’enrichi dans l’usage de ce qui semble être disponible pour une libre disposition n’est pas une condition 

pour les moyens de défense selon laquelle il doit avoir disposé de l’enrichissement en toute ignorance d’une obligation de le 

transférer au demandeur (bien qu’évidemment en certaines circonstances le comportement inhabituel ou pervers d’une 

personne d’habitude raisonnable peut effectivement suggérer une intention calculée et loin d’être innocente). De même la 

perte causée par des actes de négligences ou des omissions qui donnent lieu à un mauvais traitement ou un dommage sur 

l’actif obtenu est également couverte. Ceci découle du même principe fondamental, qui est subordonné à ces moyens de 

défense, selon lequel ceux qui prennent les enrichissements de bonne foi sont en droit de faire librement affaire avec ce qu’ils 

considèrent comme étant sous leur garde, sans risque de sanction ultérieure. Cette liberté s’étend à la liberté d’être négligeant 

avec les biens qui sont apparemment « sa propriété » (c’est-à-dire à l’égard de ce qui semble n’être soumis à aucune 

obligation de retour et dont on ne doit pas rendre de compte pour sa valeur). 

Illustration 7 
D a transféré un bateau à E. Bien que l’accord pour le transfert soit vicié, (on suppose que) le titre sur le bateau n’est 

pas remis à D lorsque D annule l’accord en question. À cause de l’échec de E concernant la garde du bateau dans des 

conditions adéquates à la navigation, le bateau a coulé au moment où D en demande le retour. E a subi une perte 

d’enrichissement lorsque le bateau a été perdu et, si E n’a aucune raison de savoir que le transfert aurait été annulé, il 

bénéficie des moyens de défense en vertu du présent Article à l’égard de l’action de D pour le paiement de la valeur du 

bateau, bien que le défaut de soin de E soit la raison de la perte du bateau. Il faut toutefois noter que le transfert faisait 

partie de l’échange, le paragraphe (2)(c) du présent Article (se référant au paragraphe (3) de l’Article VII.–5:102 

(Enrichissement non-transmissible)) limitera le champ d’application de ce moyen de défense. 

Perte d’enrichissement par l’amélioration de l’enrichissement obtenu. Le présent Article ne prévoit aucune disposition 

spéciale dans le cas où l’enrichi améliore un bien que l’enrichi est tenu de rendre. Une disposition spéciale semble être 

nécessaire étant donné que les questions que ces améliorations posent peuvent être réglées de façon appropriée en vertu des 

règles du présent Livre without more. Les dépenses (diminution des actifs) ou le travail (service ou travail effectué) que 

l’enrichi a réalisés en effectuant l’amélioration est un appauvrissement et peut constituer un appauvrissement donnant droit à 

l’application des moyens de défense en vertu du présent Article. Par nécessité l’appauvrissement ne peut être encouru en 

raison de l’enrichissement ayant été obtenu étant donné que l’appauvrissement est concentré sur l’amélioration de 

l’enrichissement. Par conséquent, la disposition du paragraphe (1) ne peut s’appliquer. Il sera important de déterminer si la 

perte d’enrichissement sera ignorée ou réduite conformément aux règles du paragraphe (2). La question de savoir si 

l’enrichissement donne par conséquent naissance à la mise en œuvre des moyens de défense afin de limiter la responsabilité 

de l’enrichi pro tanto, fondée sur la valeur de la dépense ou du travail investi dans l’amélioration de l’enrichissement, 

deviendra la question de savoir si l’enrichissement a été effectué de bonne foi, c’est-à-dire si l’enrichi comprenait ou aurait 

dû comprendre qu’il y avait une obligation de restituer le bien. Si l’enrichi est de mauvaise foi, il ne bénéficiera d’aucun 

moyen de défense. De plus, l’intérêt d’une demande reconventionnelle en vertu du présent Livre est limité. Alors que 

l’enrichi aura enrichi l’appauvri en effectuant l’amélioration, l’enrichissement sera justifié si l’enrichi savait qu’il existait une 

obligation de restituer l’enrichissement en redonnant le bien. Effectuer une amélioration du bien dans cet état d’esprit 

équivaudra à un consentement libre et non vicié par l’erreur à l’appauvrissement (dépense ou travail) aux fins de l’Article 

VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié) paragraphe (1)(b). 

C. Pertes d’enrichissement exclues par les moyens de défense 
Généralités. Les paragraphes (1) et (2) prévoient quatre catégories de cas où la perte d’enrichissement de bonne foi ne 

soutient pas les moyens de défense ou lorsque l’influence de la perte d’enrichissement est limitée aux fins des moyens de 

défense. Le paragraphe (1) contient une condition selon laquelle il doit exister un lien entre la perte d’enrichissement et 

l’enrichissement. Le paragraphe (2)(a) limite l’enrichissement dans la mesure où il existe un contre-enrichissement servant de 

substitut à l’enrichissement dont on a disposé. Le paragraphe (2)(b) contient une condition générale selon laquelle la perte 

d’enrichissement doit avoir été effectuée de bonne foi, mais dans deux cas exceptionnels même la perte d’enrichissement de 

mauvaise foi donne droit aux moyens de défense en vertu du présent Article. Enfin, le paragraphe (2)(c) restreint les moyens 

de défense lorsque l’enrichi a obtenu l’enrichissement en vertu d’un accord qui a déterminé réellement le prix ou la valeur de 

l’enrichissement, de façon à ce que l’enrichi avait connaissance dès le départ de l’obligation de payer pour cela. 

(a) Absence de lien entre la perte d’enrichissement et l’enrichissement 
Perte d’enrichissement indépendante de l’enrichissement. Le simple fait que l’enrichi ait subi un appauvrissement ne 

suffit pas à permettre la mise en œuvre des moyens de défense relatifs au changement de position. La raison pour les moyens 

de défense (qui fixe leur champ d’application) réside dans la nécessité de protéger l’enrichi qui s’appuie de manière 

préjudiciable sur la justification apparente de l’enrichissement. L’appauvrissement doit être d’une importance particulière 

pour l’obligation de restituer l’enrichissement et ceci exige à son tour que l’appauvrissement n’ait pas été subi dans un autre 

but que l’existence de l’enrichissement. En d’autres termes, la perte d’enrichissement doit comporter un lien de causalité avec 
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l’acquisition ou la rétention de l’enrichissement. L’on donne effet à cette condition dans la disposition du paragraphe (1). 

Base de comparaison. La perte d’enrichissement n’a pas d’intérêt si elle aurait pu avoir lieu même si l’enrichissement 

n’avait pas été obtenu. La comparaison entre le status quo de l’après perte d’enrichissement et une hypothétique projection du 

status quo ante dans le futur basé sur la présomption selon laquelle l’enrichi n’a jamais été enrichi. Si l’appauvrissement que 

l’enrichi a par la suite subi aurait été un de ce que, indépendamment de l’enrichissement, l’enrichi aurait (volontairement ou 

involontairement) subi quoi qu’il arrive, il n’est pas lié par un rapport de cause à effet et n’est pas important. La restitution de 

l’enrichissement, en dépit de l’appauvrissement, ne mettra pas l’enrichi dans une situation meilleure que s’il n’avait jamais 

été enrichi au départ. 

Illustration 8 
Suite à un transfert bancaire effectué par erreur par D, le solde du compte courant de E est augmenté de 200€ à 1.200€. 

Le jour suivant, E retire 150€ pour acheter un cadeau d’anniversaire à sa petite fille. D par la suite demande un 

remboursement de 200€. E ne bénéficie d’aucun moyen de défense en vertu du présent Article si l’apport 

supplémentaire de 200€ n’influence pas sa dépense. Ceci doit s’expliquer parce que (i) il était inconscient du transfert, 

par exemple il n’a pas contrôlé l’état de son compte bancaire avant d’effectuer le retrait, ou (ii) il dépense toujours 

environ 150€ pour le cadeau d’anniversaire de sa petite fille, indépendamment de l’état de ses finances, ou (iii) il aurait 

décidé de dépenser la même somme pour le cadeau de sa petite fille même si le solde de son compte avait été de 1.000€ 

au moment du retrait 

Ce test fondamental s’applique indépendamment du fait de savoir si l’appauvrissement prend la forme d’une disposition de 

l’enrichissement ou de toute autre forme. Aux fins de cet exposé il est utile de considérer en premier lieu des 

appauvrissements subis involontairement (vol, destruction) et en second lieu de se tourner vers ceux arrivant volontairement 

(disposition, dépense). 

Perte involontaire de l’enrichissement. La condition du lien de causal sera généralement satisfaite lorsque 

l’appauvrissement prendra la forme de la perte de l’enrichissement lui-même. Lorsque l’actif concerné est volé ou détruit, 

l’enrichi subi une perte qui ne peut être subie qu’en vertu du fait que cet actif a été obtenu : l’existence de l’enrichissement de 

toute évidence un prérequis à sa disparition. La manière dont s’est réalisée la perte involontaire (que ce soit suite à un fait de 

la nature ou à un acte fautif de tiers) n’est pas important en lui-même. 

Illustration 9 
Suite à un harcèlement abusif et public de la part de son mari, D est poussée à mettre ses bijoux en gage auprès de E, un 

prêteur sur gage. Étant donné que E savait que le mari de D exploitait de façon déloyale D, le contrat de gage entre D et 

E est annulable : voir II.–7:207 (Exploitation déloyale) et II.–7:208 (Tiers) paragraphe (2). Par la suite, D demande le 

retour des bijoux. E certifie qu’il bénéficie des moyens de défense pour changement de position car, suite à un « vol à la 

tir » dans ses locaux, des biens de valeurs ont été volés et, alors qu’il a conservé les bijoux de D, il en a perdu d’autres 

de valeur équivalente. E ne bénéficie d’aucun moyen de défense en vertu du présent Article. Le vol subi par E est sans 

lien avec sa possession des bijoux de D. 

Pertes d’enrichissement volontaires non fondées sur l’enrichissement. Tous les cas dans lesquels l’enrichi se sépare 

délibérément de l’enrichissement ne satisferont pas au test de causalité. La nature d’une telle disposition et sa motivation 

doivent être pris en compte. S’il peut être établi que, s’il n’avait pas été enrichi, l’enrichi aurait dans tous les cas effectué un 

transfert de richesses ayant une valeur équivalente, en recourant à d’autres actifs, la perte d’enrichissement doit être ignorée. 

Dans ce cas, la simple coïncidence résident dans le fait que l’enrichi ait choisi d’utiliser les actifs particuliers constituant 

l’enrichissement plutôt que d’autres actifs afin de réaliser cette « inévitable » dépense ne devrait pas influencer l’obligation 

de restitution. La dépense doit être exceptionnelle – celle qui n’aurait pas été effectuée dans le cours ordinaire des choses. 

Dépense obligatoire : obligations préexistantes. Ainsi, une catégorie de cas où le décaissement ne permet pas la mise en 

œuvre des moyens de défense est celle où l’enrichi était déjà tenu (contractuellement ou autrement) de payer et qu’il aurait 

par conséquent dû payer, même si l’enrichissement n’était pas disponible à cette fin. Tel est le cas même si, en l’absence 

d’enrichissement, l’enrichi n’aurait en fait pas été en position d’exécuter l’obligation contractuelle. L’appauvrissement doit 

être regardé d’un point de vue normatif comme étant fondé sur une dette plutôt que sur la présence d’un enrichissement 

obtenu. Dans tous les cas, la diminution des obligations qui résulte de l’extinction de la dette est en elle-même un 

enrichissement qui compense l’appauvrissement par la dépense de l’enrichissement original : il s’agit d’un cas de substitut 

qui empêche la mise en œuvre des moyens de défense (voir le paragraphe (2)(a)). 

Illustration 10 
D est contraint sous la violence de E de remettre une somme d’argent liquide de 500€ que E dépose sur son compte 

courant. Le compte de E immédiatement avec le transfert était à découvert et le transfert réduit le découvert de E. E ne 

peut se prévaloir des moyens de défense en vertu du présent Article en s’appuyant sur le fait qu’elle a été appauvrie 

lorsqu’elle a disposé de l’argent pour réduire son découvert. Elle était obligée contractuellement envers sa banque à 

rembourser la somme du découvert et s’est libérée de l’obligation même si elle ne s’est pas enrichie grâce à D. En tous 

cas, E conserve le bénéfice de l’enrichissement original dans la forme d’une diminution des obligations. 

Obligations contractées après l’enrichissement. La position est différente pour la libération de dettes encourues suite à 
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l’enrichissement (par opposition aux dettes préexistantes). La question essentielle est de savoir s’il existait un 

appauvrissement particulier subi par la dette encourue en premier lieu. Ceci pose à son tour la question de savoir si, en 

l’absence d’un enrichissement, l’enrichi aurait encouru l’obligation. La règle fondamentale s’applique : si l’enrichi n’aurait 

pas dû entrer dans l’affaire s’il ne s’était pas enrichi, la dette encourue représente un appauvrissement pertinent aux fins du 

présent Article. Toutefois, lorsque la dette encourue en échange de quelque avantage, ce bénéfice peut donner lieu à la mise 

en œuvre du paragraphe (2)(a), de façon à ce que son effet de réduire la responsabilité en vertu du présent Livre sera du 

moins partiellement atténué. 

Illustration 11 
D, une société de financement, surpaie son client E de 100€ par mois sur une période de six mois avant de réaliser son 

erreur. En constatant son apparent revenu supplémentaire, que E attribue à une augmentation de salaire, E prend en 

charge une seconde hypothèque auprès de sa banque afin de financer une extension de sa maison. Les remboursements 

de l’hypothèque contraignent E à payer 120€ par mois. Étant donné que E ne se serait pas engagé dans une hypothèque 

s’il n’avait pas supposé que son salaire avait été augmenté par une somme pareille, E a subi un appauvrissement en 

encourrant la dette qui satisfait aux conditions de lien de cause à effet fixé dans le présent Article. Cet appauvrissement 

est évidemment sensiblement compensé par le principal du prêt (un substitut au sens du paragraphe (2)(a)), de façon à 

ce que l’obligation à l’égard de l’intérêt en vertu du contrat de prêt est susceptible de réduire la responsabilité en vertu 

du présent Livre. 

Importance exceptionnelle des obligations préexistantes. La situation est également différente lorsque l’obligation est 

celle dont le contenu est étendu par l’acquisition de l’enrichissement, telle qu’une obligation de disposer de tous les fonds 

disponibles (ou tous les fonds d’une source donnée) qui étend l’enrichissement en question. Un exemple typique pourrait être 

la promesse de transférer après l’acquisition d’un bien d’une certaine catégorie, l’obligation ne prend effet que si et lorsque le 

promettant obtient effectivement un bien de cette catégorie. Dans ce cas l’enrichi qui dispose de l’enrichissement 

conformément à cette obligation (pris sur la supposition qu’il était disponible pour que l’on puisse en disposer et qu’il n’y 

avait pas d’obligation de restitution antérieure) n’a apparemment pas d’autre choix que d’effectuer la dépense. La condition 

étiologique est satisfaite. 

Dépense nécessaire ou habituelle et décaissements exceptionnels ou extraordinaires. En règle générale, la disposition qui 

équivaut à une dépense nécessaire – dépense car l’enrichi aurait dû la réaliser quoi qu’il en soit – doit être ignorée. L’enrichi, 

même s’il utilise l’enrichissement à cette fin, en a toujours le bénéfice et est donc toujours enrichi car l’usage de 

l’enrichissement injustifié pour une raison de nécessité aura simplement économisé la valeur équivalente provenant d’autres 

ressources. Ainsi, le paiement de dépenses normales ne pourra donner lieu à l’application des moyens de défense en vertu du 

présent Article. Les dépenses effectuées par des personnes physiques afin de payer les couts ordinaires de la vie courante, tels 

que l’argent dépensé pour le loyer, pour les courses hebdomadaires à l’épicerie, pour les factures des charges (gaz et 

chauffage, eau, etc.) ne doivent pas être prises en compte. Des observations similaires peuvent être effectuées à l’égard des 

entreprises pour les frais généraux habituels. De plus, cette proposition élargit aux autres dépenses usuelles, même si elles ne 

sont pas essentielles aux subsistances de base ou au fonctionnement de l’entreprise, s’ils ne sont pas effectivement motivés 

par l’existence d’une rentrée d’argent supplémentaire due à l’enrichissement. Ceci se réfère à une dépense récréative ou pour 

un divertissement (théâtre, concert, cinéma, etc.), repas au restaurant ou des week-ends, sorties et vacances, et des choses 

similaires, qui se conforment simplement au mode de vie normal en se livrant à de telles activités « de façon occasionnelle » 

par opposition à « seulement lorsque de l’argent supplémentaire est disponible ». 

Libéralité indépendante : enrichissement sans influence sur les dons. La même chose s’applique par conséquent aux 

donations. Les dons effectués en suivant le cours normal des évènements ne donneront pas droit à la mise en œuvre des 

moyens de défense car il s’agit de dépenses que l’enrichi aurait effectués quoi qu’il en soit. Les dons à titre gratuit n’entreront 

dans le champ d’application du présent Article que dans la mesure où ils sont liés à l’enrichissement. Tel sera le cas lorsque 

le donateur a décidé de faire un don ou a augmenté le montant du don en supposant que l’enrichissement injustifié n’aurait 

pas à être restitué et faisait partie du patrimoine disponible du donateur. 

Autres dépenses exceptionnelles. Dans tous les cas, lorsque l’enrichi a dépensé de l’argent d’une façon qui sort du schéma 

normal, on doit déterminer dans chaque cas si l’enrichi, à la lumière de cette nouvelle source de richesse, a amplifié le niveau 

de vie habituel de la personne. Il doit y avoir une adaptation dépendant du droit apparent à l’enrichissement afin de permettre 

l’application des moyens de défense. Lorsque la nouvelle richesse représente la raison pour l’acquisition de produits de luxe 

durables, il doit être reconnu que les biens acquis peuvent exclure ou limiter l’effet des moyens de défense en vertu du 

paragraphe (2)(a). Ce sont les dépenses de « consommation » extraordinaires qui sont les plus importantes en ce qui concerne 

les moyens de défense. 

Dépenses antérieures à l’enrichissement (dépendance anticipée). Les exemples jusqu’ici donnés ont supposé un 

changement de position après la réception de l’enrichissement dépendant d’un droit apparemment justifié à l’enrichissement. 

Une question se pose lorsque la personne effectue des dépenses par anticipation d’un enrichissement à venir. Si la personne 

par la suite enrichie savait ou aurait dû savoir que la transaction était pour quelque raison que ce soit nulle ou viciée, cette 

personne sait ou devrait savoir que tout enrichissement conféré en vertu de celui-ci sera injustifié. Dans ce cas, la disposition 

par anticipation dépendant d’un « droit » à l’enrichissement sera effectuée aux risques de la personne : paragraphe (2)(b). La 

question est de savoir si les moyens de défense peuvent être mis en œuvre si la dépendance était de bonne foi, non viciés par 

la connaissance effective ou supposée du défaut de la transaction légale. 
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Absence d’exclusion générale de la dépendance anticipée. En fixant une condition de lien causal de l’enrichissement ni la 

formulation ni les principes relatifs aux moyens de défense ne font une condition absolue de la préexistence d’un 

enrichissement à l’égard de l’appauvrissement. Dans certaines circonstances, les conditions relatives aux moyens de défense 

peuvent être satisfaites par un appauvrissement en anticipation d’un enrichissement que la personne, à ce moment, supposer 

obtenir et supposait raisonnablement être un enrichissement justifié. Une distinction doit être effectuée entre différents 

scénarios de dépendance anticipée. Il y a une dépendance entre la dépendance envers un droit actuel au bénéfice (passé ou 

futur) et une autre dépendance envers un acte devant être effectué dans le futur (par exemple un paiement volontaire devant 

être effectué) qui sera dans tous les cas nécessaire à l’établissement d’un droit (une prédiction d’un évènement futur). 

Lorsque ce dernier entre en jeu, il y a plus qu’un changement de position dans le sens de la dépendance anticipée envers un 

droit ; il s’agit d’une entreprise risquée. Il n’est pas nécessaire au regard du droit de l’enrichissement injustifié d’avoir des 

doutes sur l’état de préparation de l’enrichi à supporter les risques. L’enrichi qui a pris le risque ne mérite pas la protection 

des moyens de défense ; la responsabilité est simplement la réalisation d’un risque encouru. 

Perte d’enrichissement en vue d’un enrichissement volontaire. Une première catégorie de dépendance anticipée se trouve 

lorsque, par exemple, antérieurement à un don anticipé, des fonds sont dépensés dans un bien de luxe exceptionnel (telles que 

des vacances supplémentaires). Comme lors de dépenses anticipant une succession, ceci représente la dépense d’un capital 

futur fondée sur un simple espoir. Si les donateurs potentiels ne sont pas obligés de conférer l’enrichissement, la dépense 

d’actifs du donataire potentiel est un appauvrissement subi en sachant qu’il n’y avait aucun droit légal sur l’enrichissement 

espéré et aucune garantie quant à sa réception. Si le donateur potentiel n’est pas tenu d’effectuer ce don, l’augmentation 

anticipée du patrimoine est nécessairement précaire, et dépend de la transformation de la bonne volonté du donateur potentiel 

envers le donataire choisi d’une intention bienveillante de s’exécuter. Le soi-disant donataire doit accepter le risque 

qu’implique la dépense de l’argent « dépendante » d’un don futur. La personne par la suite enrichie ne doit par conséquent 

pas faire confiance en la solidité de l’enrichissement reçu par la suite (c’est-à-dire, la validité réelle de la transaction qui 

appuie et justifie ceci) mais il a seulement misé sur un espoir. Aucune dépendance n’aurait dû être placée dans un droit 

effectif car aucun droit de ce type n’a (apparemment) été conféré. Sa position est comparable à celle d’un parieur misant sur 

son favori et dépensant ses gains espérés avant que la course n’ait commencé. 

Illustration 12 
En diverses occasions durant au cours de sa vie, D a indiqué à E, son neveu, qu’au moment de son décès (à D) il 

laisserait à E sa maison et ses propriétés foncières. En supposant que D, qui est au stade final d’une maladie en phase 

terminale, n’aurait pas changé d’avis et connaissant la valeur considérable de la propriété qu’il détiendrait, E conclut un 

contrat avec une entreprise de construction, B &Co, pour la construction d’une piscine sur le terrain. Peu de temps 

après, D décède. Un testament est trouvé, laissant la propriété foncière à E, et conformément à ces textes E est 

enregistré comme propriétaire du terrain. En réalité, il est par la suite démontré que ce testament est nul car il ne 

satisfait pas aux conditions formelles applicables et en vertu des règles de succession ab intestat c’est l’épouse de D, W, 

qui hérite de la propriété. W demande le transfert du terrain à E. E certifie qu’il a changé de position car il a assumé une 

responsabilité contractuelle envers B &Co, qu’il n’est pas en position de l’exécuter, et par conséquent il est tenu de 

payer des dommages et intérêts équivalents à l’intérêt (profit) positif de l’exécution des obligations en vertu du contrat 

(voir les Articles III.–3:701 (Droit à des dommages et intérêts) à III.–3:702 (Mesure des dommages et intérêts en 

général)). E ne bénéficie d’aucun moyen de défense en vertu du présent Article. Bien que E n’aurait pas conclu de 

contrat avec B &Co s’il n’avait pas supposé qu’il aurait été en droit de bénéficier du terrain de D, l’appauvrissement de 

E a été encouru avant qu’il ne soit enrichi et sans aucune obligation de la part de D de le conférer. Par conséquent, E ne 

s’est appuyé sur aucun droit à l’enrichissement et son appauvrissement n’est pas lié étiologiquement au sens du 

paragraphe (1). 

Perte d’enrichissement dans l’attente de l’exécution en vertu d’une obligation apparente. Toutefois, la situation sera 

différente lorsque l’appauvri a donné une assurance à l’enrichissement qui pourra raisonnablement être considérée comme 

constituant un engagement contractuel unilatéral d’enrichir (pensant en fait que l’engagement est pour quelque raison nul ou 

annulable). Contrairement au précédent scénario, par conséquent, on suppose qu’il y a un droit à l’enrichissement (un droit 

légal d’obtenir un enrichissement justifié). De plus, au moment de la perte d’enrichissement, le destinataire de la promesse 

peut légitimement considérer qu’il y a un enrichissement existant – le respect d’une promesse juridiquement contraignante et 

exigible d’enrichissement. 

Décaissement dans le cadre d’une négociation mais dans son intérêt propre. Une dernière et difficile situation est celle 

où l’enrichi a engagé des frais dans le cadre d’une négociation avec le demandeur, mais qu’ils ne sont pas destinés à satisfaire 

l’obligation contractuelle supposée du demandeur. En réalité ils sont destinés à la protection des propres intérêts 

commerciaux de l’enrichi. (Si, au contraire, l’appauvrissement consiste en l’exécution d’obligations en vertu de l’accord, ceci 

donnera droit à une demande reconventionnelle en droit de l’enrichissement et ne nécessite pas d’être pris en compte dans les 

moyens de défense pour changement de position). En supposant à tort que l’accord avec le demandeur est parfaitement 

valide, l’enrichi, par exemple, prend en charge l’assurance ou effectue tout autre accord de couverture pour se protéger contre 

l’inexécution de « l’obligation », ou d’effectuer des arrangements avec un tiers concernant la réception de l’enrichissement 

qui est apparemment dû de la part du demandeur en vertu des termes de leur négociation. Une distinction doit être faite entre 

les décaissements effectués afin de se prémunir à l’encontre du risque d’inexécution de la part de l’autre partie ou de l’enrichi 

en vertu du contrat d’une part, et d’autre part les décaissements effectués uniquement en vue du bénéfice à recevoir (tels 

qu’une assurance sur les biens ou les paiements anticipés de frais de stockage, pour autant qu’ils soient irrécouvrables). Le 

premier est réalisé en vue du contrat et non en vue de l’enrichissement en lui-même. Seul le second entre dans le champ 

d’application des moyens de défense. 
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(b) Substituts 
Contre-enrichissement. Si l’enrichi a disposé de l’enrichissement afin d’acquérir un autre bien, ou a obtenu d’autres 

bénéfices en échange de la perte d’enrichissement, les moyens de défenses sont également exclus ; voir paragraphe (2)(a). 

L’enrichi qui a obtenu quelque chose en échange de la perte d’enrichissement n’est pas dans une situation pire suite à 

l’enrichissement et par conséquent il n’a pas besoin de bénéficier des moyens de défense. Dans certaines circonstances, la 

personne désavantagée peut demander le produit de la cession : voir paragraphe (4)(b) de l’Article VII.–5:101 (Transferable 

enrichment). 

(c) Pertes d’enrichissement qui ne sont pas de bonne foi 
Perte d’enrichissement de mauvaise foi. En principe la perte d’enrichissement n’est importante que si elle est subie par 

l’enrichi de bonne foi (paragraphe (2)(b)). La perte d’enrichissement ne sera pas de bonne foi si l’enrichi savait ou aurait dû 

savoir que l’enrichissement était injustifié : voie le paragraphe (5) de l’Article VII.–5:101 (Enrichissement transmissible). 

Conscience réelle ou présumée de l’absence de justification. Sauf dans le cas exceptionnel abordé dans la présente 

disposition, l’élément de la bonne foi est donc essentiel pour les moyens de défense contre la perte d’enrichissement. C’est 

l’ignorance excusable de l’enrichi concernant l’obligation de restituer l’enrichissement au demandeur qui rend injuste de 

négliger le fait que l’enrichi serait dans une meilleure situation (comparée à la situation antérieure à la réception ou 

acquisition « innocente » de l’enrichissement) s’il devait restituer l’enrichissement ou en payer sa valeur bien qu’il ne l’ait 

plus en sa possession ou qu’il ne possède pas l’équivalent de sa valeur. La question importante est donc celle de savoir, au 

moment où la perte d’enrichissement a eu lieu, l’enrichi aurait dû comprendre qu’il y aurait une obligation de restituer 

l’enrichissement. Formulé de façon positive, l’enrichi est en droit de se prévaloir des moyens de défense concernant le 

changement de position si l’enrichi pouvait raisonnablement présumer que l’enrichissement reçu était dû et que l’on pouvait 

en disposer – qu’il était obtenu avec une justification juridique. 

Connaissance présumée. La condition selon laquelle cette supposition doit être raisonnable impose que la connaissance 

présumée de l’obligation de restituer l’enrichissement empêche le recours aux moyens de défense pour la perte 

d’enrichissement de bonne foi de la même façon que la connaissance effective d’une telle obligation. 

Illustration 13 
E ayant trompé de manière frauduleuse D en le laissant s’approprier sa bague en diamant, a fait cadeau de la bague à 

son fiancé X. E savait ou aurait dû savoir au moment de l’acquisition par tromperie (et donc au moment de 

l’enrichissement) que l’enrichissement était injustifié. La condition de bonne foi en tant que prérequis des moyens de 

défense pour changement de position empêche E de s’immuniser lui-même contre une action pour enrichissement de D 

en effectuant une donation volontaire de son choix en ce sens. E aurait dû prendre en compte que son devoir est de 

restituer la bague à sa victime ; sa violation peut être irréversible de l’obligation de la présenter au tiers ne peut que 

difficilement constituer une disculpation. Étant donné que D aurait fait cadeau de la bague à X, l’exception du 

paragraphe (2)(b) ne s’applique pas et le moyen de défense est inapplicable. E est tenu de payer la valeur monétaire de 

la bague. 

Fausse présomption de justification. L’aspect de la bonne foi des moyens de défense pour perte d’enrichissement requiert 

donc en définitive que l’enrichi (par erreur mais raisonnablement) présume qu’il y ait une justification légale pour 

l’enrichissement. L’éventail complet des suppositions éventuelles est sous-entendu par les termes du Chapitre 2 qui 

détermine lorsqu’un enrichissement contient ou non une justification juridique. Habituellement, l’enrichi doit présumer soit 

(i) qu’il existe un droit à l’enrichissement à l’encontre de l’appauvri (par exemple en vertu d’un contrat valide) soit 

alternativement (ii) que l’appauvri a consenti librement et sans erreur à l’appauvrissement. 

Illustration 14 
A, un homme âgé et assez naïf, croit en l’histoire que lui a racontée B, l’employé de la banque C, que pour des raisons 

de contrôle interne à la banque, il est nécessaire pour que la somme de 2.000€ soit créditée sur le compte de A que A 

retire immédiatement cette somme et la remette à B. De cette façon, B utilise l’inexpérience de A aux fins de l’objectif 

criminel de B. A est de façon non justifiée enrichi à l’égard de C car B n’était pas autorisé à effectuer le transfert. 

Toutefois, il est concevable que A puisse être capable d’établir que dans ces circonstances, A a toujours agi de bonne 

doi et par conséquent le transfert ultérieur d’argent de B constitue une perte d’enrichissement au sens du champ 

d’application de ce moyen de défense. 

Exception : lorsque l’appauvri aurait également perdu un enrichissement. Alors que la bonne foi au moment de la perte 

d’enrichissement est généralement requise, il existe des cas où l’absence d’un état d’esprit innocent ne devrait pas priver 

l’enrichi des moyens de défense contre le changement de position. Exceptionnellement, les moyens de défense sont toujours 

disponibles, même dans le cas où l’enrichi avait connaissance d’une obligation de restituer l’enrichissement si l’appauvri a 

également subi une perte d’enrichissement, mais si l’enrichissement a été restitué. Ceci est indiqué dans la première 

disposition du paragraphe (2)(b). Les mots concluant ce paragraphe envisagent le cas dans lequel la perte d’enrichissement 

était inévitable dans le sens où même si l’enrichi s’était comporté de la manière habituellement requise – à savoir, restitué 

l’enrichissement et remis l’actif au demandeur – ce même appauvrissement aurait été subi par le demandeur. Dans ce cas 

l’appauvrissement est causé indépendamment de toute absence de restitution de l’enrichissement. L’enrichi ne devrait être 

privé du droits de refuser l’action en restitution de l’enrichissement si l’appauvrissement subi était (dans ce sens technique) 

inévitable. Toutefois, ce sens du caractère « inévitable » de l’appauvrissement ne doit pas être confondu avec ce qui est 

important dans le paragraphe (1). Aux fins du paragraphe (1), l’enrichi doit démontre que l’appauvrissement existe 
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indépendamment de l’enrichissement : il n’a été subi par l’enrichi qu’à cause de l’enrichissement. Aux fins du paragraphe 

(2)(b), par opposition, l’enrichi doit démontrer que l’appauvrissement est indépendant de la position de l’enrichissement : 

l’appauvrissement aurait été subi quelle que soit la personne qui a reçu l’enrichissement. 

Exception : lorsque l’enrichi ne supporte pas le risque de la perte. Une seconde exception où la bonne foi au moment de 

la perte d’enrichissement n’est pas requise, fixée dans la seconde disposition du paragraphe (2)(b), concerne le cas où la perte 

d’enrichissement prend la forme d’une perte de la chance de réaliser un enrichissement due à la réalisation d’un risque pour 

lequel l’enrichi ne peut être considéré comme responsable. Cette exception protège l’enrichi qui a obtenu l’enrichissement de 

bonne foi, mais vient à savoir que l’enrichissement est injustifié (et cesse donc d’être de bonne foi) avant que la perte n’ait 

lieu. L’enrichi qui apprend la nature injustifiée de l’enrichissement bénéficie d’un délai raisonnable durant lequel il doit 

exécuter l’obligation de restituer l’enrichissement : voir l’Article III.–2:102 (Date d’exécution) paragraphe (1). Durant cette 

période, l’enrichi ne doit pas être considéré comme l’assureur d’un actif devant être restitué. Si l’actif est perdu sans faute de 

la part de l’enrichi, l’enrichi peut invoquer les moyens de défense relatifs à la perte d’enrichissement et n’est pas tenu d’en 

payer sa valeur monétaire. 

Illustration 15 
E commande un disque dur pour son ordinateur à son fournisseur D. Après avoir réalisé la transaction, D envoie par 

erreur un second disque dur à E. En ouvrant le paquet, E réalise que D a fait une erreur, mais ne renvoie pas 

immédiatement car elle doit partir pour un court voyage. En rentrant à la maison, E découvre que sa maison a été 

fracturée et que le disque dur a été volé. E bénéficie des moyens de défense en vertu du présent Article. E a reçu 

l’enrichissement de bonne foi. E n’était pas tenu de restituer le disque dur immédiatement : l’exécution de l’obligation 

de restituer l’enrichissement n’était pas encore exigible. Le risque de la perte par le vol n’était pas un risque pour lequel 

E était responsable, en admettant que E a pris les précautions habituelles afin de protéger ses locaux durant son absence. 

(d) Accord fixant réellement le prix ou la valeur de l’enrichissement 
Moyens de défenses limités en cas d’accord réel. La règle générale est que la perte d’enrichissement de bonne foi ouvre 

droit ouvrant droit aux moyens de défense est soumise à une limitation ultérieure. Si la partie enrichie accepte 

l’enrichissement en vertu d’un accord et que l’accord fixe réellement un prix ou une valeur à l’enrichissement, ce montant 

représente l’obligation à laquelle les moyens de défense ne s’appliquent pas : voir le paragraphe (2)(c), désignant le 

paragraphe (3) de l’Article VII.–5:102 (Enrichissement non transmissible). 

Justification. La raison de ce plafond des moyens de défense est qu’au moment où l’enrichissement a été obtenu l’enrichi 

avait conscience quoi qu’il en soit que cette somme serait due à l’autre partie. L’enrichi prend l’enrichissement sachant qu’il 

aurait à en payer le prix convenu. À cet égard l’enrichi ne mérite pas de bénéficier des moyens de défense pour perte 

d’enrichissement. L’enrichi a conscience au moment de l’acquisition que dans cette mesure le risque de toute disposition de 

l’enrichissement doit être accepté ; on présume qu’il y a une obligation de payer le montant convenu au moment de la 

disposition. Une conséquence de cette nature est réalisée dans certains systèmes juridiques européens grâce à 

« l’enrichissement sans cause ». 

D. Étendue des moyens de défense 
Réduction à due concurrence générale. En vertu du paragraphe (1), l’obligation de l’enrichi est réduite à la mesure de la 

perte d’enrichissement. La protection fournie par les moyens de défense est la diminution minimale de responsabilité qui est 

nécessaire afin d’empêcher l’enrichi de se retrouver dans une situation pire suite au changement de position. L’enrichi 

bénéficie des moyens de défense seulement dans la mesure de l’appauvrissement subi. 

Justification. Le principe découle de la raison pour laquelle l’enrichi mérite une protection seulement afin d’empêcher 

l’enrichi de se retrouver dans une situation pire par rapport que la situation normale avant l’enrichissement. Si, après avoir 

subi l’appauvrissement, l’enrichi se retrouve dans une meilleure situation alors il est encore possible pour l’enrichi de 

restituer l’enrichissement. Ainsi, si l’enrichi n’a disposé que d’une partie de l’enrichissement, il reste une obligation 

résiduelle. 

Illustration 16 
E, vivant au 43 Midget Gardens, reçoit une Forêt Noire et une bouteille de champagne déposés à sa porte par 

l’entreprise de livraison D. Comme aucune carte n’accompagne le cadeau, elle suppose que son mari est d’humeur à 

utiliser ses astuces romantiques habituelles et s’installe avec ses sept filles adolescentes, pour dévorer le gâteau. En 

réalité, le conducteur dyslexique de D a fait une erreur et les cadeaux étaient destinés à F qui réside au 34 Magnet 

Drive. À la fin de sa tournée, le conducteur réalise son erreur et retour honteux chez E. Le gâteau a été consommé de 

bonne foi et E n’est pas tenu d’en rendre compte. Toutefois, étant donné que la bouteille de champagne est restée 

fermée, ceci doit être restitué. 

E. Droits à l’encontre du bénéficiaire ultérieur : paragraphe (3) 
Généralités. La présente disposition peut être considérée comme inutile, mais elle sert à rappeler que lorsqu’une personne 

dispose gratuitement et de bonne foi de l’enrichissement prenant la forme d’un bien transmissible et qu’il a ainsi bénéficié de 

ce moyen de défense, qui en lui-même peut représenter le fondement d’une action par la personne appauvrie à l’encontre du 

(nouveau) bénéficiaire. Ceci est fondé sur le fait que la personne (initialement) enrichie était tenue en vertu du présent Livre 

de restituer l’enrichissement, mais la réalisation du transfert ultérieur met fin à l’obligation grâce à ce moyen de défense, de 
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façon à ce que l’enrichissement du nouveau bénéficiaire est lié à la perte de l’action pour enrichissement de la personne 

appauvrie à l’encontre de la personne initialement enrichie : voir le paragraphe (2) de l’Article VII.–4:103 (Exécution du 

débiteur au profit d’un autre que le créancier; retransmission de bonne foi) et le Commentaire C de cet Article. 

VII. – 6:102 : Actes juridiques de bonne foi avec des tiers 

L’enrichi n’est également pas tenu de restituer l’enrichissement si : 
(a) en échange de cet enrichissement il en procure un autre à un tiers ; et 
(b) il est encore de bonne foi à ce moment. 

Commentaires 
Généralités. Une disposition de cette nature est nécessaire pour protéger l’enrichi dans un certain nombre de situations 

exceptionnelles lorsqu’elles se trouveront autrement soumises à une responsabilité pour enrichissement bien qu’elles ne 

soient pas partie à la transaction en dehors de ces circonstances dont résulte essentiellement l’enrichissement injustifié. Cela 

donne naissance aux mêmes considérations de politique fondamentale protégeant la bonne foi des acquéreurs de biens (dont 

les enrichissements sont justifiés en vertu de la disposition légale de l’Article VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles 

l’enrichissement est injustifié)). Une disposition à cet effet est requise car les règles relatives à l’acquisition de bonne foi ont 

un champ d’application limité. La protection est nécessaire en dehors de ce champ d’application lorsque l’enrichi innocent 

qui a donné une valeur à l’échange pour le bénéfice n’acquiert pas de droit de propriété. 

Illustration 1 
Suite à des pressions indues de X, D est contraint de vendre un bateau à X. Par conséquent, D annule la vente avec X et 

en vertu des règles applicables du droit des biens relatives à l’annulation du contrat de vente, il restitue la propriété du 

bateau à D. D demande une redevance pour l’usage du bateau à E, qui l’a convoyé de X. E s’est enrichi en faisant usage 

du bateau de D. Toutefois, il a payé X, avec qui il traitait de bonne foi pour obtenir l’usage du bateau. Si E n’a pas 

acquis le droit de propriété par sa bonne foi en faisant avec X (par exemple parce que le droit d’un affréteur n’est pas 

caractérisé par un droit de propriété), E aura enfreint les droit de D en faisant usage du bien de D. Cet enrichissement 

n’est pas justifié par une disposition légale (étant donné que les règles relatives à la propriété concernant l’acquisition 

de bonne foi ne s’appliquent pas). Toutefois, E bénéficie des moyens de défense conformément au présent Article en 

vertu de son paiement à X de bonne foi en échange de l’usage du bateau. 

Bénéficiaires directs. Un champ d’application du présent Article est lorsque l’appauvri a été obligé d’exécuté envers 

l’enrichi en vertu d’une obligation due à un tiers, et cette obligation est nulle ou annulée et affectée par un dol, des menaces 

ou un avantage déloyal (par exemple de ce tiers) ou par l’incapacité de l’appauvri. Ceci représente un cas exceptionnel où 

l’appauvri bénéficie d’une action directe à l’encontre de l’appauvri, bien que l’enrichi soit un tiers à l’acte juridique 

fondamental, car l’appauvri ne s’est pas exécuté librement. Voir l’Article VII.–2:102 (Exécution de l’obligation envers un 

tiers) conjointement avec l’Article VII.–2:103 (Consentement et exécution libres) paragraphe (2). 

Illustration 2 
Grâce à des déclarations frauduleuses, X, un voyou, pousse D à effectuer un transfert d’argent à E, que X prétend 

représenter. Lorsque E reçoit l’argent, E fournit des meubles corporels à X car X a trompé E en lui faisant croire qu’il 

représentait D. E a obtenu un enrichissement (argent) qui n’est pas justifié à l’égard de D. Toutefois, E bénéficie des 

moyens de défense en vertu du présent Article étant donné que E a conféré un contre-enrichissement à X (meubles 

corporels) en échange de l’enrichissement obtenu. 

Bénéficiaires indirects. Une seconde catégorie de cas concerne les situations dans lesquelles l’enrichissement est provoqué 

sur le fondement de l’implication médiée des parties à l’action pour enrichissement – à savoir lorsque l’enrichi n’a pas reçu 

ou pris l’enrichissement directement de l’appauvri. 

Illustration 3 
X prend les briques de D sans la permission de D et les utilise pour construire un immeuble sur le terrain de E. Suite à 

l’intervention de X, l’enrichissement de E (les briques désormais partie de la propriété de E suite à leur fixation sur le 

terrain) est lié à l’appauvrissement de D qui a perdu la propriété des briques : voir l’Article VII.–4:105 (Imputation dans 

le cas de l’intervention d’un tiers) et en particulier le paragraphe (2). Toutefois, E bénéficiera des moyens de défense en 

vertu du présent Article si E a conclu un contrat avec X pour la construction de l’immeuble et qu’il le paie ou qu’il l’a 

payé, en admettant que E ne savait et n’aurait pu savoir que X n’avait aucun droit d’utiliser les briques. 

Illustration 4 
Par erreur, D effectue un paiement envers X. X à son tour fait cadeau de l’argent à E. Bien que D bénéficie d’une action 

pour enrichissement injustifié à l’encontre de X, le transfert ultérieur de l’argent à E – s’il est réalisé par X de bonne foi 

– peut donner droit à X de bénéficier des moyens de défense en vertu de l’Article VII.–6:101 (Perte d’enrichissement). 

Si (en vertu de ce moyen de défense contre l’action de D) le transfert ultérieur de X de l’argent de E a pour effet de 

mettre un terme à l’obligation de X envers D, l’acquisition de l’argent par E est un enrichissement qui est lié à la perte 

de l’action pour enrichissement de D à l’encontre de X : VII.–4:103 (Exécution du débiteur au profit d’un autre que le 
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créancier; retransmission de bonne foi) paragraphe (2). 

Echange. Les moyens de défense ne s’appliquent que dans la mesure où l’enrichissement est conféré en échange de celui 

obtenu. Ceci signifie en particulier que l’enrichissement qui est effectivement obtenu doit être l’enrichissement réalisé par la 

transaction avec le tiers. Le simple fait que l’enrichi ait profité d’un tiers dans l’intention de recevoir quelque chose qui est en 

réalité donné par l’appauvri ne protégera pas l’enrichi si la transaction en cause a une étendue plus limitée. 

Illustration 5 
En vertu des termes d’un contrat de location, un complexe hôtelier D est tenu de payer à son propriétaire, X, un loyer 

annuel égal à 20% du revenu du complexe, soumis à une obligation minimale de 28.000€. X assigne son action pour la 

location à sa banque, E, et notifie D de la cession. D effectue un paiement à E pour se libérer de son obligation de payer 

le loyer, mais paie par erreur quelques 54.000€ au lieu des 28.000€ dus en réalité. D a droit au remboursement du 

surplus de la part de E. Même si X indique à E que le loyer dû était de 54.000€ et par conséquent poussait E à accepter 

la cession au lieu d’une dette due par X à E, l’enrichissement de E concernant le surplus du paiement reste injustifié à 

l’égard de D. Les moyens de défense en vertu du présent Article ne s’appliquent pas au surplus, bien que E ait enrichi X 

(en libérant X de sa dette). Analysé correctement, l’enrichissement de E grâce à X n’a pas été effectué en échange d’un 

paiement de D en tant que tel (l’enrichissement conféré par D), mais plutôt en échange de l’action de X à l’encontre de 

D. Que la valeur de cette action ait été déformée de façon à ce que E attendait de D une somme plus importante que 

celle à laquelle E avait effectivement droit ne cause pas de préjudice à D. 

Bonne foi. La notion de bonne foi applicable aux fins du présent Article est le même qu’à l’Article VII.–5:101 

(Enrichissement transmissible) paragraphe (5). 

Illustration 6 
X, employé d’un organisme de finances publiques D, a l’autorité pour effectuer des transactions concernant un compte 

contenant des fonds publics dans le but, entre autres choses, de rembourser les frais de voyages encourrus par les 

personnes travaillant dans le service public. Il utilise de façon erronée cette autorité pour payer de l’argent de ce compte 

au profit d’une prostituée E afin de satisfaire les dettes qu’il lui doit. La prostituée E ne pouvait raisonnablement 

supposer que ses services seraient légitimement payés par un compte public sur les instructions de son débiteur. Elle 

aurait dû remarquer que le paiement bancaire était illégal. Par conséquent, E est tenu de rembourser l’argent à D. 

Étendue des moyens de défense. Au contraire des moyens de défense en vertu de l’Article VII.–6:101 (Perte 

d’enrichissement), ce moyen de défense, s’il est établi par l’enrichi, est un moyen de défense absolu. La responsabilité est 

entièrement exclue et non seulement réduite par le montant de l’appauvrissement de l’enrichi (l’enrichissement que l’enrichi 

a conféré au tiers). Ceci favorise la sécurité légale et la circulation commerciale des propriétés plus efficacement qu’en 

limitant simplement la responsabilité à une obligation à due concurrence. En ayant effectivement acquis le bénéfice de bonne 

foi, le bénéficiaire est assuré de n’avoir aucune responsabilité pour enrichissement injustifié envers les tiers. 

VII. – 6:103 : Illégalité 

Si un contrat ou un autre acte juridique par lequel un enrichissement est obtenu est nul ou annulé en raison d’une 
violation d’un principe fondamental (au sens de l’article II.–7:301 (Contrats violant des principes fondamentaux)) 
ou d’une règle de droit impérative, l’enrichi n’est pas tenu de restituer l’enrichissement dans la mesure où la 
restitution contreviendrait à la finalité qui sous-tend le principe ou la règle. 

Commentaires 
Généralités. Le présent Article s’appuie sur les dispositions du Livre II, Chapitre 7, Section 3 (Violation des principes 

fondamentaux ou des règles impératives). Ces dispositions considèrent que l’illégalité peut avoir un impact différent sur 

l’efficacité du contrat, dépendant de la nature spécifique et du but de l’illégalité et d’autres circonstances. Cet Article fournit 

un instrument ouvert correspondant pour la reconnaissance judiciaire du fait que l’appauvri ne devrait pas être en droit de 

recevoir la restitution en vertu du présent Livre au regard d’une règle applicable à caractère obligatoire ou d’un principe 

fondamental. 

Illégalité et explication. Lorsque l’enrichissement est obtenu en vertu d’un contrat, une question préalable à toute question 

relative aux moyens de défense en vertu du présent Article qui peut être soulevée est celle de savoir si l’enrichissement est 

justifié – cette question concerne la validité du contrat et par conséquent l’effet que l’illégalité a eu sur le statut du contrat. 

L’Article II.–7:303 (Effets de la nullité ou de l’annulabilité) prévoit expressément que la restitution lorsqu’un contrat est 

devenu inefficace pour cause d’illégalité est réglementé par le droit de l’enrichissement injustifié. 

Illustration 1 
E emploie D pour effectuer un service de nettoyage, mais D (comme E le sait) ne possède pas de permis de travail. Bien 

que D ait effectué le travail convenu, E refuse de payer D. La question de savoir si et dans quelle mesure le contrat de 

travail est valide dépend de l’application des dispositions du Livre II, Chapitre 7, Section 3 (Violation des principes 
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fondamentaux ou des règles impératives). Seulement en cas de nullité du contrat l’enrichissement de E obtenu par la 

réception du service est justifié et par conséquent c’est seulement à ce moment que la question de savoir si E bénéficie 

de moyens de défense à l’encontre de l’action de D peut être posée en vertu du présent Livre sur le fondement du 

présent Article. 

Illustration 2 
D est dans le domaine de la fourniture de détecteur de radars de vitesse que D met en vente auprès des conducteurs qui 

sont inquiets de ne pas dépasser les limitations de vitesse autorisées sur les tronçons de route sujets à des contrôles 

radar. Savoir s’il utilise cet équipement sur une autoroute pour déterminer la présence de contrôles radar constitue une 

infraction criminelle, son usage peut être contraire à la politique publique s’il tend à encourager les conducteurs à se fier 

au fait qu’ils ont été avertis par ces appareils ont pour conséquence de leur permettre de conduire effectivement à une 

vitesse excessive jusqu’à ce que l’appareil ne les prévienne sans risque d’être découverts. Le contrat pour la fourniture 

de ce type d’équipement, où les deux parties ont conscience qu’il sera utilisé à ces fins, est donc indubitablement 

contraire à la politique publique. Sur le fondement que, en vertu de la règle des dispositions du Livre II, Chapitre 7, 

Section 3 (Violation des principes fondamentaux ou des règles impératives), le contrat est nul, le présent Article 

déterminera s’il y aura ou non restitution de l’équipement et du prix payé – c’est-à-dire si D (le fournisseur) et E (le 

bénéficiaire de l’équipement en vertu d’un contrat nul d’acheter auprès de D) sera tenu à restituer l’enrichissement 

d’autrui. La conséquence juridique sera la même dans les deux actions. 

Critère. Le présent Article prévoit, qu’il y ait ou non ouverture des moyens de défense (complets ou partiels) pour une action 

pour enrichissement fondée sur l’illégalité, que cela dépendra de la question de savoir si des circonstances particulières de 

restitution de l’enrichissement pourraient appuyer ou contredire la politique de la législation reconnaissant l’illégalité. 

Facteurs pertinents. En déterminant si l’enrichi pourrait bénéficier des moyens de défense sur le fondement de l’illégalité, 

les considérations suivantes (qui sont également importante dans la détermination de savoir si un contrat correspondant est 

valide et contraignant : voir l’Article II.–7:302 (Contrats violant des règles impératives)) ont une importance particulière : (a) 

la culpabilité de chaque partie ; (b) le but poursuivi par le principe ou la disposition légale qui a été enfreint ; (c) la catégorie 

de personne pour laquelle le principe ou la disposition légale qui a été enfreinte existe ; (d) toute sanction qui pourrait être 

imposée en vertu de la règle enfreinte ; (e) la gravité de l’infraction ; et (f) la proximité de la relation entre l’infraction et 

l’acte. 

Application explicative. En appliquant ces facteurs au premier exemple, la difficulté pour l’employé découlant de la 

fourniture du travail sans récompense doit être apprécié au regard du but poursuivi par les règles invalidant de tels contrats, 

qui est essentiellement de protéger le marché adéquat pour la fourniture du travail. L’équilibre de ces facteurs tend à 

permettre à l’employé de bénéficier d’une action à l’égard de leur travail, mais seulement dans la mesure de la valeur de leur 

travail effectif – valeur qui tient compte de l’illégalité (à savoir la précarité) de l’emploi et qui est ainsi inférieure au prix d’un 

tel service sur le marché du travail habituel. Dans le second exemple, le but de la règle frappant la validité du contrat est de 

décourager la fourniture et l’usage d’un tel équipement. Refuser une action pour la valeur de l’équipement assure que le 

fournisseur n’a aucune raison de mener une entreprise de fourniture de cet équipement ; permettre le recouvrement de 

l’équipement (et le retour du prix payé), au contraire, permet de restituer le statu quo ante au fournisseur, au contraire, est 

cohérent avec la politique de découragement de la fourniture et de l’usage de l’équipement par le public. 

Illustration 3 
D prête à E une somme d’argent que D savait que E entendait utiliser pour faire l’acquisition d’héroïne au Maroc. Après 

que E ait acheté la drogue, D demande le remboursement de la somme prêtée. Le contrat de prêt est nul en vertu de 

l’Article II.–7:302 (Contrats violant des règles impératives) car le but du contrat de prêt est connu des deux parties. E 

bénéficie d’un moyen de défense contre l’action de D en vertu du présent livre pour la restitution du capital – non dans 

le but de protéger E (dont le cas est sans fondement et par conséquent obtient un profit inattendu), mais plutôt de 

dissuader les futurs prêteurs de financer un trafic de drogue. 

Chapitre 7: 
Relation avec les autres règles légales 

VII. – 7:101 : Autres règles de droit privé régissant le droit à restitution d’un enrichissement 

(1) Les conséquences légales d’un enrichissement obtenu en vertu d’un contrat ou d’un autre acte juridique 
sont régies par d’autres règles si celles-ci accordent ou excluent un droit à restitution d’un enrichissement, 
que ce soit par résiliation, survenance du terme, réduction de prix ou autre. 

(2) Le présent Livre ne concerne pas l’effet sur la propriété d’un droit à restitution d’un enrichissement. 
(3) Le présent Livre n’affecte aucun autre droit à restitution résultant de règles contractuelles ou autres de droit 

privé. 
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Commentaires 

A. Exclusivité des règles contractuelles : paragraphe (1) 
Généralités. Le présent Livre ne s’applique pas dans la mesure où les règles contractuelles ont pour but de régler de manière 

exhaustive le problème de la restitution - que ce soit par l’octroi d’un droit à restitution ou par l’exclusion de ce droit. Dans 

ce cas la question est réglementée par les solutions du droit contractuel. Toutefois, lorsque les règles du droit des contrats 

restent silencieuses sur la question de la restitution de l’enrichissement, les dispositions du présent Livre s’appliquent. 

Exclusion du droit de restitution de l’enrichissement. Lorsque le droit des contrats prévoit qu’il ne devrait y avoir aucune 

restitution de l’enrichissement et que la question devrait être traitée par les règles du droit contractuel par le biais des 

différents moyens de défense, ceci irait en contradiction de ce régime si le droit de l’enrichissement devait contraindre à la 

restitution de l’enrichissement. 

Écart par rapport aux termes de l’obligation. Le présent Article sera utile lorsque l’enrichissement n’est pas justifié de 

manière ordinaire car l’exécution qui lui a donné naissance n’était pas conforme au contrat et par conséquent l’enrichi n’était 

pas en droit de recevoir l’enrichissement en vertu de cet acte juridique aux fins du Paragraphe (1) de l’Article VII.–2:101 

(Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié). Si l’offre d’exécution n’est pas conforme au contrat, les 

conséquences légales sont une question de droit contractuel en premier lieu. Le droit à la restitution de l’enrichissement en 

vertu du présent Livre peut être exclu car le bénéficiaire des biens ou services désire exerce d’autres moyens de défense, tels 

que le droit à réparation ou au remplacement, ou le fournisseur de service peut avoir le droit d’insister sur la possibilité de 

réparer sans être tenu de remplacer le bien fourni. De même ; l’obligation de la part du bénéficiaire de restituer 

l’enrichissement obtenu peut être changée par le droit des contrats car il serait en contradiction avec la logique du droit à 

l’exécution. Le fait même que le droit à restitution du bénéfice naisse lorsque la relation contractuelle a pris fin démontre que 

le bénéfice conféré par une exécution inférieure à ce qui est dû (une offre d’exécution qui est une inexécution) ne devrait pas 

per se donner droit à une action en restitution. La question dépend des règles relatives à la cessation de la relation 

contractuelle ou de l’interaction avec d’autres voies de recours contractuelles. 

Illustration 1 
D, un garage, convient avec E de repeindre la voiture de E en bleu métallique. Suite à un mélange, D peint la voiture en 

gris métallique. E n’est pas tenu de payer D pour le service rendu. D est tenu d’une obligation continue (à moins et 

jusqu’à ce que la relation contractuelle ne prenne fin) de repeindre la voiture dans la couleur correcte. 

Obligations cessant d’avoir effet pour le futur uniquement. Lorsque la relation contractuelle est terminée, ou qu’une 

partie se rétracte du contrat, ou que la relation contractuelle se termine d’une autre façon sans effet rétroactif, mettant fin 

seulement aux obligations et droits à exécution exceptionnels des parties, le présent Livre considère les enrichissements 

conférés avant la fin ou l’équivalent comme étant justifiés précisément parce qu’il n’y a pas d’impact rétroactif sur les 

obligations contractuelles ; le droit à l’enrichissement qui a déjà été satisfait n’est pas affecté. Voir le Commentaire B on 

VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié). Ce sera aux règles spéciales gouvernant 

l’extinction de la relation contractuelle, et les autres modes d’extinction possible des obligations, de déterminer, le cas 

échéant, quel droit une partie doit récupérer à l’égard des bénéfices conférés à l’autre partie. 

Relations contractuelles terminées pour une inexécution non-excusée. L’exemple spécifique essentiel est l’exercice du droit 

de terminer une relation contractuelle. Ce droit peut être expressément convenu par les parties : voir l’Article III.–1:108 

(Modification ou fin par un accord). Le droit de mettre fin à la relation contractuelle découlant d’un contrat valide peut 

également avoir lieu par l’opération de la loi suite à l’inexécution d’une obligation par l’autre partie. L’extinction n’annulera 

pas le contrat de façon rétroactive ; il libérera simplement les parties de leurs futures obligations : voir l’Article III.–3:509 

(Effets sur les obligations contractuelles) paragraphe (1). Ainsi le contrat reste effectif et l’enrichissement obtenu en vertu du 

contrat avant l’extinction n’est pas obtenu en vertu d’un contrat qui est rendu inefficace rétroactivement. Parce que ses effets 

principaux sont limités aux futures applications du contrat, l’extinction empêche simplement le contrat de fournir une 

justification à tout enrichissement ultérieur (c’est-à-dire l’enrichissement obtenu suite à l’exécution après extinction). Les 

Articles III.–3:510 (Réduction de valeur d’un bien) et suivants donnent droit à chaque partie de demander restitution des 

bénéfices conférés en vertu du contrat avant l’extinction. Un effet de l’Article VII.–7:101 est d’expliciter le principe selon 

lequel ces règles ne sont pas affectées par le présent Livre. La validité de l’action en vertu du droit des contrats pour la 

restitution des bénéfices confirme qu’il n’y ait aucun besoin de mettre en œuvre un régime parallèle en vertu du présent 

Livre. 

Illustration 2 
D et E concluent un contrat par lequel E, propriétaire de locaux, convient de louer ces derniers à D. Il est prévu dans 

l’accord des parties que D effectuera des améliorations sur ces locaux. D commence à travailler sur les améliorations, 

mais parce qu’elles avancent trop lentement, E met fin à cette relation. L’action de D pour tout avantage conféré à E en 

vertu des améliorations du bien de E est réglementée par les règles fixant les conséquences sur la restitution de la fin de 

la relation contractuelle et par conséquent le présent Livre ne s’applique pas. 

Relations contractuelles terminées pour inexécution excusée (contrats inexécutables). Lorsque l’on met fin à une relation 

contractuelle pour inexécution excusée (c’est-à-dire en substance inexécutable), les obligations des parties qui étaient 

initialement convenues sont réélaborées par le droit des contrats en obligations contractuelles de restituer ou d’effectuer le 
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paiement pour les bénéfices obtenus. Ceci est réalisé en permettant à une partie d’avoir recours au moyens de défense en cas 

d’extinction (III.–3:101 (Moyens dont dispose le créancier)) lorsque l’autre partie est empêchée d’exécutée et que 

l’inexécution est excusée sur ce fondement (voir III.–3:104 (Exonération résultant d’un empêchement)). L’extinction pour 

inexécution excusée (comme dans le cas de l’extinction pour inexécution non-excusée) autorise les parties à recouvrir en 

vertu des Articles III.–3:510 (Réduction de valeur d’un bien) et suivants les bénéfices conférés en vertu du contrat. Ici 

également, les enrichissements obtenus suite à l’exécution avant que le contrat ne devienne inexécutable restent justifiés (et 

l’action pour enrichissement qui y correspond est exclue) car ils ont été conférés en vertu d’un contrat qui, en dépit de 

l’extinction de la relation résultant de l’inexécution, reste valide : en ce qui concerne l’extinction les parties sont libérées de 

leurs obligations uniquement en ce qui concerne l’exécution future. Le contrat n’est pas rendu inefficace rétroactivement. À 

cet égard, la question de savoir si l’extinction concerne une inexécution excusable ou inexcusable importe peu aux fins des 

règles du présent Livre étant donné que les effets de l’extinction sont les même. 

Exercice d’un droit de rétractation. Un second cas où l’obligation contractuelle peut cesser d’avoir effet pour le futur 

uniquement si une relation contractuelle vient à prendre fin suite à l’exercice du droit de rétractation. L’effet de l’exercice du 

droit de rétractation n’est pas d’annuler le contrat de manière rétroactive, mais seulement de mettre un terme à la relation 

contractuelle à partir du moment où le droit est exercé : l’Article II.–5:105 (Effets de la rétractation) prévoit que la 

rétractation met fin à la relation contractuelle et (d’une manière légèrement différente) les règles compensatoires générales 

pour l’extinction des contrats s’appliquent. Par conséquent, l’enrichissement obtenu suite à l’exécution par une partie d’une 

obligation en vertu d’un contrat qui est par la suite annulé est un enrichissement auquel une personne a droit en vertu d’un 

contrat valide et est justifié en vertu de l’Article VII.–2:101(1)(a) (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est justifié). 

Le droit à la restitution des bénéfices conférés avant l’annulation reste une question de droit contractuel. 

Obligations soumises à conditions résolutoires. Un autre cas où une obligation peut cesser de produire des effets seulement 

pour le futur est lorsqu’elle est subordonnée à l’occurrence d’un évènement incertain de façon à ce que l’obligation ne prenne 

fin si l’évènement se produit : voir l’Article III.–1:106 (Droits et obligations conditionnels) paragraphe (1). L’effet de la 

réalisation d’une telle condition résolutoire est que l’obligation prenne fin (à moins que les parties n’en conviennent 

autrement) : III.–1:106(3). Aux fins de la législation relative à l’enrichissement injustifié, la situation est la même que pour 

les relations contractuelles arrivant à terme par l’opération d’un droit à extinction ou à rétractation : la détermination de 

l’obligation ne rend pas le droit nul avec effet rétroactif. Par conséquent, l’enrichissement conféré en exécution d’une 

obligation contractuelle soumise à une condition résolutoire qui par la suite se réalise est justifié, bien que l’obligation 

contractuelle ne prenne fin par la suite. L’Article III.–1:106 (5) prévoit que les effets compensatoires sont également 

réglementés par les règles du droit des contrats fixes de l’Article in III.–3:511 (Restitution des prestations reçues de 

l’exécution) à l’Article III.–3:515 (Responsabilités naissant après l’échéance de la dette de restitution). Il n’en serait 

autrement que pour les exécutions rendues après que la condition ne se soit réalisée et que l’obligation contractuelle et pris 

fin ou si l’effet du contrat convenu est de rendre le contrat rétroactivement nul. 

Écarts du contrat auxquelles les règles du droit des contrats ne s’appliquent pas. Le paragraphe (1) ne s’applique que 

dans la mesure où les règles gouvernant l’acte juridique réglementent ou supplantent l’action en restitution. Ainsi, lorsque 

l’exécution contractuelle offerte se situe hors du cadre du contrat (par exemple parce que la partie offrant a fait une erreur 

fondamentale concernant ce qui a été demandé) et le droit contractuel est silencieux sur la question de la restitution (ni en 

octroyant une action compensatoire à l’encontre de l’autre partie au contrat, ni en excluant une telle action), l’enrichissement 

n’est pas justifié, même si un contrat valide fait partie du contexte du cas d’espèce. 

Illustration 3 
X, client d’une banque, demande à D, la banque, d’effectuer un paiement à Y. Suite à sa propre négligence, D effectue 

le paiement du montant prévu à E (au lieu de Y) sur la supposition erronée qu’il s’agissait des instructions données par 

X. L’enrichissement de E a été obtenu suite à la tentative de D de se libérer de son obligation (due par D à X), mais 

l’exécution n’était pas conforme aux termes de l’obligation et ne le libère pas. Les règles du droit des contrats ne 

confèrent pas à D de droit de restitution en ce qui concerne ce paiement ; mais elles ne l’excluent pas non plus. En vertu 

du droit des contrats, le paiement est simplement une inexécution qui n’a conféré aucun bénéfice à X. Par conséquent, 

le présent Livre est applicable est D a donc un droit à restitution de l’enrichissement à l’encontre de E. 

Objectif non atteint ou attente déçues. Le principe selon lequel le présent Livre n’octroie aucun droit à restitution de 

l’enrichissement lorsque le contrat est valide et un droit à restitution de l’enrichissement en vertu du droit des contrats dépend 

de la cessation de la relation contractuelle (étant donné que cela irait à l’encontre de l’insistance du droit des contrats en ce 

qui concerne la cessation si un droit a été octroyé) s’applique même lorsque l’appauvri a conféré un bénéfice sans rien obtenir 

en retour – en d’autres termes lorsqu’il y a une inexécution totale de la contrepartie. Si le contrat est valide, mais que l’attente 

de l’appauvri n’est pas satisfaite ou que l’objectif de l’enrichissement n’est pas atteint (et que l’enrichissement est injustifié 

en vertu du paragraphe (3) de l’article VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié), nonobstant 

le fait que le bénéficiaire possède un droit en vertu du contrat), le fait que le demandeur n’ait jamais reçu en retour ce qui était 

prévu par le contrat ne pourra servir de fondement à une action en vertu du présent Livre. Étant donné que l’enrichissement a 

été conféré suite à l’exécution d’une obligation en vertu d’un contrat existant, toute réparation dans ce cas-là est de nature 

contractuelle en exerçant un droit à résilier la relation contractuelle pour inexécution d’une obligation essentielle. 

Illustration 4 
D, acheteurs de biens, verse un acompte à E, vendeur, conformément aux termes du contrat de vente. Avant que la 

livraison ne soit exigible, D notifie à E qu’il n’acceptera pas la livraison. Si D est dans une rupture anticipée de son 
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obligation de prendre livraison du bien, E a le droit de conserver l’acompte. Bien que D ait payé un acompte à E, 

uniquement en échange des biens de E, D n’a aucune action en vertu du droit de l’enrichissement injustifié à se voir 

restitué l’acompte même s’il n’a obtenu aucun contre-enrichissement au moment du paiement du dépôt. 

B. Effet sur la propriété d’un droit à restitution : paragraphe (2) 
Actions du propriétaire. Le présent Livre prévoit l’action personnelle de recevoir la restitution d’un enrichissement. Il ne 

détermine pas dans quelles circonstances l’action du propriétaire (qu’il s’agisse d’une revendication sur la propriété ou d’une 

action sur la nature du traçage de la propriété) devraient exister. De tels sujets ne sont pas traités par le présent Livre. Le 

présent livre ne traite pas non plus des droits de restitution (y compris les droits réglementés par le présent Livre) devraient 

être considérés comme ayant des effets sur la propriété (afin que le créancier d’un enrichissement ait la priorité sur les 

créanciers chirographaires de l’enrichi qui ne bénéficient pas de garantie). 

C. Droit à restitution résultant d’autres de droit privé : paragraphe (3) 
Généralités. Des droits spécifiques de restitution concernant les bénéfices conférés peuvent se trouver dans d’autres 

domaines du droit privé. Ceci inclut les droits qui naissent en vertu du droit des contrats où le présent Livre considèrerait 

l’enrichissement comme justifié et n’accorderait donc pas d’action pour enrichissement. Le droit des biens confère un droit 

de revendiquer la propriété qui pourrait agir concurremment avec le droit de restitution de l’enrichissement lorsque 

l’enrichissement est en possession d’une autre personne. Il faut tenir compte également des droits présents ailleurs dans le 

droit des obligations, tel que le droit à réparation en vertu des règles relative à la responsabilité non contractuelle pour 

dommages (voir en particulier VI.–6:101 (But et formes de la réparation) paragraphe (4), relatif à la restitution d’un avantage 

obtenu par la personne ayant causé le dommage), le droit du mandant contre un intervenant bénévole de livrer tout ce que 

l’intervenant a obtenu au cours de son intervention bénévole (V.–2:103 (Obligations après la gestion d’affaires) paragraphe 

(1)) et les droit de recours entre les débiteurs solidaires. 

Illustration 5 
D vend un appareil de pesage de nourriture pour animaux à E, une entreprise agricole. Il s’avère que le contrat est nul 

est qu’en vertu du titre relatif au droit des biens applicable à l’appareil, le contrat est considéré comme n’ayant jamais 

existé. D poursuit E afin de se voir restituer l’appareil sur le fondement des parts détenues par D. D demande également 

réparation à E pour la privation de l’usage du bien entre le moment où il a transféré la possession du bien à E et son 

retour. D peut légitimement poursuivre E pour la responsabilité non-contractuelle du dommage causé à autrui, en 

invoquant l’Article VI.–2:206 (Perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention 

légalement protégé) paragraphe (2)(a), si les autres exigences de responsabilité en vertu de l’Article VI.–1:101 (Règle 

fondamentale) sont satisfaites (en particulier la négligence de la part de E concernant la violation des droits du 

propriétaire de D). Une alternative serait pour D de faire valoir une action pour enrichissement injustifié : voir les 

Articles VII.–3:101 (Enrichissement) paragraphe (1)(c), VII.–3:102 (Appauvrissement) paragraphe (1)(c) et VII.–4:101 

(Exemples de lien entre enrichissement et appauvrissement) paragraphe (c). Ni le présent Livre (VII.–7:101) ni le Livre 

VI (voir VI.–1:103 (Champ d’application) paragraphe) (d)) n’interdisent le concours d’actions en vertu des règles 

relatives à la responsabilité non-contractuelle pour dommage ou en vertu des règles relatives à l’enrichissement 

injustifié. 

Illustration 6 
Le partenaire d’une société honore une lettre de change qui est une dette de la société. Le partenaire a un droit de 

recours contre les autres partenaires car il s’est acquitté de plus que sa part de la dette solidaire due par les partenaires 

au créancier : voir III.–4:107 (recours entre les débiteurs solidaires). Une action en vertu du présent Livre découle pas 

du paiement (qui confère un avantage aux autres partenaires, qui sont par conséquent eux aussi libérés) le partenaire 

s’est acquitté de sa propre obligation : voir VII.–2:102 (Exécution de l’obligation envers un tiers). 

VII. – 7:102 : Concours d’actions 

(1) Si un appauvri détient à la fois : 
(a) une action en restitution d’un enrichissement injustifié selon le présent Livre; et 
(b) (i) une action en réparation de l’appauvrissement (que ce soit contre l’enrichi ou un tiers) ; ou 

(ii) une action en vertu d’autres règles de droit privé en conséquence de l’enrichissement injustifié, 
ce qui est obtenu au moyen de l’un des recours réduit l’autre d’autant. 

(2) Il en est de même si une personne use d’un bien de l’appauvri de sorte qu’il profite à autrui et selon le 
présent Livre : 
(a) l’utilisateur est tenu envers l’appauvri en raison de l’usage du bien ; et 
(b) le bénéficiaire est tenu envers l’appauvri en raison de l’accroissement de son actif. 

Commentaires 
Généralités. La fonction de cette disposition est de prévenir d’une double restitution dans certains cas. Il s’agit en premier 

lieu des cas où l’appauvri bénéficie d’une action pour enrichissement ainsi que d’une autre action de droit privé (contre la 

même personne ou contre une autre) qui devrait être considérée comme une alternative (paragraphe (1)). De telles actions de 

droit privé prennent la forme d’un droit à compensation ou d’une autre réparation pour le dommage causé par 
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l’appauvrissement même qui donne naissance à l’action pour enrichissement ou au droit à restitution qui, comme l’action 

pour enrichissement, permet la restitution de l’enrichissement. Le second cas est celui de l’appauvri bénéficiant d’une action 

pour enrichissement à l’encontre de plusieurs enrichis, mais concernant le même appauvrissement (paragraphe (2)). 

Demandes sur différents fondements. Dans la mesure où l’action pour enrichissement et l’action en dédommagement 

concernent le même appauvrissement, tout rejet de l’une entraine le rejet de l’autre. Par exemple, lorsque E a utilisé un bien 

de D, D peut demander un dédommagement pour la privation du bien ainsi qu’une action pour enrichissement basée sur un 

frais hypothétique pour la location du bien. D ne peut demander le paiement des deux sommes étant que D, s’il avait 

conservé l’usage (point de référence pour la perte dans l’action en dédommagement), n’aurait pas pu louer le bien à une autre 

personne au même moment (point de référence pour la détermination de l’étendu de la responsabilité dans l’action pour 

enrichissement : voir VII.–5:102 (Enrichissement non-transmissible) paragraphe (1) et VII.–5:103 (Valeur pécuniaire de 

l’enrichissement ; épargne)). Bénéficier des deux actions impliquerait une contradiction. 

Illustration 
D, une compagnie d’autobus, possède une franchise exclusive d’exploitation des lignes de bus O à P. E, un concurrent, 

possède une franchise d’exploitation des lignes de bus longue distance O à Q. Contrairement aux termes de sa franchise 

et en violation avec la franchise exclusive de D, les conducteurs de E font des arrêts réguliers à P pour transporter des 

passagers entre O et P. D bénéficie d’une action contre E pour perte de profit en vertu des règles du droit de la 

concurrence applicables. D bénéficie également d’une action en vertu du présent Livre pour une taxe égale à la valeur 

de l’enrichissement de E – l’usage de la franchise de D – ou, selon si E est de mauvaise foi, les profits obtenus par E 

suite à la violation. D n’est pas en droit de recouvrir toutes ces sommes, étant donné que les actions naissent suite à un 

même appauvrissement, mais D est libre de demander le montant le plus élevé des deux. 

Demandes contre différentes personnes. Le Paragraphe (2) s’applique lorsque la personne s’est enrichie suite à l’utilisation 

d’un bien de la personne appauvrie de manière telle que le bien a été conféré à un autre, qui s’est donc enrichi par 

l’augmentation des biens. Habituellement, une seule des deux actions sera significative/opportune pour l’appauvri. Si le 

bénéficiaire est un acquéreur de bonne foi qui a donné la valeur de l’enrichissement, l’enrichissement sera justifié par les 

règles du droit des biens sur l’acquisition de bonne foi ou, dans d’autres cas, le bénéficiaire pourra bénéficier des moyens de 

défense de l’Article VII.–6:102 (Actes juridiques de bonne foi avec des tiers). Dans ce cas, seule l’action contre l’utilisateur 

octroiera un bénéfice au demandeur. Le présent Paragraphe ne s’applique donc que dans certaines situations particulières. Le 

recouvrement fondé sur une action réduit l’autre car l’appauvri n’est pas en droit de recouvrir à la fois le bénéfice de l’action 

contre le cédant (enrichi grâce à l’usage du droit de disposer d’un bien par exemple) et de l’action contre bénéficiaire (enrichi 

par l’obtention du bien). Autrement l’appauvri recevrait la valeur du bien deux fois. La relation interne entre le cédant et le 

bénéficiaire dépendra entre autres choses des clauses du contrat ou de tout autre acte juridique existant entre eux. 

VII. – 7:103 : Enrichissement ou appauvrissement dans l’exercice de fonctions de droit public 

Le présent Livre ne détermine pas s’il s’applique aux enrichissements qu’une personne physique ou morale 
obtient ou procure dans l’exercice de fonctions de droit public. 

Généralités. Parmi les États membres, certains systèmes juridiques ont différents ensembles de règles régissant le droit de 

l’enrichissement injustifié pour les affaires de droit public et de droit privé et le présent Article respecte cette tradition. Il 

laisse aux règles du droit public le pouvoir de déterminer si et de quelle façon les règles du présent Livre devraient étendre 

l’action pour enrichissement au domaine du droit public ou si un régime totalement différent spécifique au droit public 

devrait réglementer la question. Il n’appartient pas à ce modèle de règles de droit privé de déterminer dans quelle mesure 

elles peuvent être appliquées dans la sphère du droit public. Ceci est conforme et élargit le principe général selon lequel ces 

règles-modèle ne sont pas destinées à utilisées ou utilisées sans modification ou complément, par rapport aux droits et 

obligations de droit public par nature : voir l’Article I.–1:101 (Champ d’application visé) paragraphe (2). 

Contextes. Lorsque des principes du droit de l’enrichissement injustifié spécifiques au droit public s’appliquent, ils prennent 

généralement la forme de modifications particulières de règles du droit privé basique pour les cas de droit public. De plus, 

cependant, il peut y avoir des régimes spéciaux pour des catégories particulières de cas de droit public, tels que, par exemple, 

pour le remboursement de charges ou de taxes aux autorités publiques lorsque la somme due à l’État était inférieure, ou qu’il 

n’y avait rien à payer du tout, ou pour le recouvrement de paiements d’aide sociale qui étaient excessifs ou auxquels le 

bénéficiaire n’avait pas droit. De telles règles peuvent tenir dûment compte de complications spécifiques au domaine du droit 

public – par exemple, dues au fait que la législation fondant l’autorité de demander la somme est annulée en vertu d’un texte 

constitutionnel ou administratif ou au fait que les recettes générées ont été prises en compte dans le planning budgétaire. 

Champ d’application. La priorité des régimes de droit public en ce qui concerne le droit de l’enrichissement injustifié 

prévue à le présent Article se rapporte (a) aux actions entre autorités publiques, (b) aux actions de personnes physiques contre 

les autorités publiques (par exemple à l’égard du paiement excédentaire d’un impôt), et (c) aux actions des autorités 

publiques contre les personnes physiques (par exemple à l’égard du paiement excédentaire d’une aide sociale). 
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Livre VIII 

Acquisition et perte de la propriété de meubles corporels 

Chapitre 1: 
Dispositions générales 

SECTION 1: 
Domaine d’application et liens avec les autres dispositions 

VIII. – 1:101 : Domaine d’application 

(1) Ce Livre s´applique à l´acquisition, la perte et la protection de la propriété de meubles corporels et à des 
matières spécifiques y afférentes. 

(2) Ce Livre ne s´applique pas à l´acquisition ou la perte de meubles corporels par voie : 
(a) de transfert à un ayant-cause à titre universel, notamment en droit des successions et en droit des 

sociétés ; 
(b) d´expropriation et de confiscation ; 
(c) de séparation de meubles corporels ou immeubles ; 
(d) de division d´une copropriété, à l´exception de ce qui est prévu à l’article VIII.–2:306 (Livraison hors de 

la masse) ou à l’article VIII.–5:202 (Confusion) ; 
(e) de survivance ou d’accroissement, sous réserve des dispositions du chapitre V du présent livre ; 
(f) de subrogation réelle, sous réserve des dispositions du chapitre V du présent livre ; 
(g) d´occupation ; 
(h) de trouvaille ; ou 
(i) d’abandon. 

(3) Ce Livre s´applique à l´acquisition et à la perte de la propriété des meubles corporels par voie d´exécution 
extrajudiciaire au sens du Livre IX ou en un sens équivalent. Il peut s´appliquer, moyennant les adaptations 
appropriées, à l´acquisition et à la perte de la propriété de meubles corporels par voie d´exécution judiciaire 
ou par voie équivalente. 

(4) Ce Livre ne s´applique pas : 
(a) à des actions de sociétés ou à des documents matérialisant le droit à un actif ou à l´exécution d´une 

obligation, à l´exception des documents qui comportent l’engagement de livrer des meubles corporels 
aux fins de l’article VIII.–2:105 (Équivalents de la livraison), alinéa (4) ; ou 

(b) à l’électricité. 
(5) Ce Livre s´applique, moyennant les adaptations appropriées, à des billets de banque et à des pièces de 

monnaie ayant cours légal. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de cet article. Cet article définit le domaine d’application du Livre VIII sur « l’acquisition et la perte de la propriété 

de meubles corporels ». Le domaine d’application est limité à plusieurs niveaux : en ce qui concerne les actifs concernés, il 

est restreint aux meubles corporels et ne s’étend pas aux immeubles ou autres actifs tels que les droits de la propriété 

intellectuelle ou les droits personnels. En ce qui concerne les droits réels, le domaine d’application est limité au droit de 

propriété, les suretés réelles mobilières étant régulées dans le Livre IX et la fiducie dans le Livre X). Tout ceci est déjà sous-

entendu dans la circonscription contenue dans l’alinéa (1) de cet article, qui énonce que ce Livre s’applique à l´acquisition, la 

perte et la protection de la propriété de meubles corporels et à des matières spécifiques y afférentes. D’autres limitations 

pertinentes concernent certains modes d’acquisition ou de perte de propriété (énoncées dans les alinéas (2) et (3)) ainsi que 

certains types de meubles corporels (alinéas (4) et (5)). Cependant, le domaine d’application du Livre VIII s’étend à 

« matières spécifiques y afférentes. » Cette expression sert de raccourci pour ne pas surcharger le texte de l’article. Cette 

expression fait référence à certaines questions concernant la possession, telles que certaines définitions et protections de la 

possession, mais aussi aux questions qui découlent de la restitution de meubles corporels à son propriétaire, et quelques 

problématiques (limitées) de copropriété. 

Problématiques d’importance centrale, mais pas un Livre complet sur le droit des biens corporels. En effet, le Livre VIII 

inclut les questions centrales du droit des biens par rapport à leur importance pratique ainsi que dogmatique. Par exemple, le 

Livre détermine dans quelles circonstances la propriété des meubles corporels sera transférée selon un contrat de vente, et y 

introduit des principes de bonne foi. Beaucoup de questions adressées par ce Livre, telle que celle du principe de spécificité 
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(identification), sont des sujets généraux du droit des biens. Cependant, le Livre VIII ne fournit pas une collection de règles 

complète sur le droit des biens « corporels » ; il se confine à certains segments centraux. Plus de détails sur ce point sont 

élaborés dans le Commentaire B suivant. 

B. Domaine d’application du Livre VIII en général (alinéa (1)) 
Raisons et critères de délimitation. Il y a plusieurs raisons pour expliquer le choix du domaine d’application de ce Livre. 

Couvrir le domaine du droit des biens dans son intégralité, en se basant sur une analyse comparative de presque tous les 

systèmes de droit européens, aurait été tout simplement impossible en termes de temps et de capacité de recherche. D’autre 

part, ces règles modèles en général ne prétendent pas être utilisables, sauf disposition contraire, en relation avec le droit de 

propriété, ou le droit de sureté réelle, aux immeubles (I.–1:101 (Champ d’application visé) alinéa (2)(f)). Donc, pour des 

raisons d’organisation de la division du travail ainsi que des raisons politiques bien fondées du traitement de problématiques 

comparables, toutes les questions qui concernent le droit des suretés réelles à propos des acquis mobiliers sont traitées dans le 

Livre IX sur les suretés réelles mobilières. En ce qui concerne les problématiques potentielles restantes, un critère d’affinité-

de-transaction a été mis en avant. La partie centrale du Livre VIII est ainsi le Chapitre 2 sur l’acquisition dérivée de la 

propriété des meubles corporels, tels que ceux basés sur un contrat pour la vente de meubles corporels. Du point de vue d’un 

marché interne ce point est en effet le plus important. Les autres questions traitées dans les autres Chapitres de ce Livre sont 

groupées par rapport à cette question centrale de transfert et la supplémentent, par exemple en adressant les situations où un 

transfert échoue pour quelque raison que ce soit. Un autre critère est que le Livre VIII doit couvrir les questions qui 

supplémentent d’autres parties de ces règles modèles au niveau du droit des biens parce qu’elles sont nécessaires au 

développement de solutions pour des situations pratiques importantes. Ceci sera détaillé dans le Commentaire B suivant. 

(a) Actifs concernés : meubles corporels, pas d’immeubles, de propriété intellectuelle, ni de droits 
d’exécution 
Meubles corporels. Le Livre VIII concerne les « meubles corporels », ce qui est un peu plus spécifique que le concept de 

“meubles” du Livre IX. Le terme « meuble corporel » est défini dans VIII.–1:201 (Meubles corporels); voir les 

Commentaires de cet article. Il y a cependant une réserve importante : en rapport avec VIII.–1:102 (Enregistrement de 

meubles corporels), c’est au droit national de décider si le droit de propriété et le transfert de propriété pour certaines 

catégories de meubles corporels, peuvent ou doivent être enregistrés dans un registre public. D’autre part, les conséquences 

d’un tel enregistrement déterminées par le droit national ont priorité sur les règles respectives de ce Livre. 

Immeubles. Comme mentionné ci-dessus, le Livre VIII ne s’applique pas aux immeubles. Ceci est en accord avec l’alinéa 

(2)(f) de l’article I.–1:101 (Champ d’application visé). Cela aurait été irréaliste en pratique d’inclure les immeubles. Cela 

aurait nécessité, entre autres, une analyse complète des systèmes de l’enregistrement public des immeubles européens, 

incluant des détails assez techniques et procéduraux. Les résultats auraient pu être considérablement différents comparés à 

l’analyse effectuée pour les meubles corporels. Par exemple, l’importance de la publicité pourrait être pesée d’une manière 

complètement différente lorsqu’il y a la possibilité d’obtenir des preuves fiables par exemple à travers le biais 

d’enregistrement. 

Une question particulière concernant la démarcation entre les meubles corporels et les immeubles est cependant adressée 

dans VIII.–1:301(Aliénabilité) alinéa (2). 

Propriété intellectuelle et industrielle. D’autre part, le Livre VIII ne s’applique pas aux droits de la propriété intellectuelle ou 

industrielle. Techniquement, ceci est sous-entendu par la restriction aux « meubles corporels » définit dans VIII.–1:201 

(Meubles corporels). Les raisons pour ce choix sont semblables à celles données pour les immeubles : incluant ce domaine 

aurait été tout simplement irréaliste. De plus, cela n’aurait pas eu de sens de se concentrer uniquement sur les aspects de 

transfert et de protection. 

Droits d’exécution d’une obligation. Certains systèmes de droit européens perçoivent la cession de créance par le biais du 

droit des biens. Une approche alternative est de traiter de cette question comme faisant partie du droit des obligations. Ces 

règles modèles, comme déjà fait par la Commission Lando dans les Principes du droit européen des contrats (PECL), 

contiennent un Chapitre séparé sur la cession dans le Livre III sur les obligations et les droits correspondants (voir Livre III 

Chapitre 5 sur le transfert des droits et des obligations). 

D’autres exclusions et clarifications des actifs. L’Alinéa (4) de cet article contient encore d’autres exclusions, ou plutôt des 

clarifications, en ce qui concerne les actions de sociétés, certains documents et l’électricité. L’Alinéa (5) traite de l’argent. 

Voir les Commentaires apparentés E et F ci-dessous. 

(b) Droits concernés: droit de propriété 
À titre général; droit de propriété. Comme cela est indiqué ci-dessus, le Livre VIII ne traite pas de tous les types de droits 

réels. Il se concentre sur le droit de propriété défini dans l’article VIII.–1:202 (Droit de propriété). Pour une description, voir 

les Commentaires de cet article. Ce choix devait fournir des règles modèles pour les domaines les plus importants dans la 

pratique pour le commerce de meubles corporels : les suretés réelles mobilières telles qu’elles sont régulées dans le Livre IX, 

et les questions de transfert (incluant la protection dans l’insolvabilité du partenaire contractuel), qui sont adressées dans le 

Livre VIII. 
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Suretés réelles mobilières et la réserve de propriété. Toutes les questions de sureté de meubles corporels sont sujettes aux 

Livre IX. Voir IX.–1:101(Règle générale) pour le domaine d’application du Livre IX et la politique générale exprimée dans 

VIII.–1:103 (Primauté d’autres dispositions) alinéa (1). Ceci s’applique aux instruments réels de sureté classiques tels que le 

gage ainsi que la clause de réserve de propriété et d’autres dispositifs fonctionnellement comparables. La réserve de 

propriété, en ce qui concerne les aspects de sureté, ne rentre donc pas dans le domaine d’application de ce Livre. Ce livre 

donne seulement quelques règles supplémentaires dans VIII.–1:204 (c) (Droits réels limités) et dans VIII.–2:307 (Droit 

éventuel de l’acquéreur en vertu d’une réserve de propriété), en ce qui concerne la position d’un acquéreur sujet à une clause 

de réserve de propriété. Indirectement, cependant, certaines dispositions en particulier du Chapitre 5 de ce Livre sont très 

pertinentes pour les droits de suretés réelles mobilières, puisque le Livre IX se réfère partiellement à ces dispositions ; voir 

l’aperçu donné dans VIII.–5:101(Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) Commentaire E. 

D’autres droits réels limités. D’autre part, le Livre VIII ne contient pas de règle détaillée sur d’autres droits réels limités, tels 

que les droits d’usage (par exemple l’usufruit) ou d’acquisition (par exemple le droit (réel) de préemption). Les droits réels 

limités sont cependant reconnus pour certains objectifs qui s’appliquent aux problématiques de ce Livre ; voir VIII.–1:204 

(Droits réels limités) et les Commentaires sur cette provision. 

(c) Problématiques concernées : transfert et protection, plus suppléments 
À titre général : acquisition, perte et protection, et des matières spécifiques y afférentes. Selon l’alinéa (1) de cet article, le 

Livre VIII s’applique à l’acquisition, la perte et la protection de la propriété des meubles corporels et certaines questions 

spécifiques y apparentées. Évidemment, ceci est une formulation abrégée qui nécessite des clarifications supplémentaires. Le 

Commentaire suivant établit une liste de ces problématiques et explique brièvement les raisons de leur inclusion dans le Livre 

VIII. 

Question centrale : transfert (Chapitre 2). Comme cela a déjà été mentionné ci-dessus, le transfert de propriété « dérivatif », 

réglementé dans le Chapitre 2, est au centre du Livre VIII. Surtout, il supplémente les dispositions sur les contrats de vente de 

meubles corporels, données dans le Livre IV.A de ces règles modèles, au niveau du droit des biens. Il n’est certainement pas 

nécessaire de le rappeler, mais ce type de transaction a lieu plusieurs millions de fois par jour en Europe, étant ainsi d’une 

importance pratique centrale. Mais ce ne sont pas que les ventes. Des règles sur le transfert de propriété sont également 

nécessaires en ce qui concerne les contrats de donation. La propriété des meubles corporels doit également être « transférée » 

lorsque les meubles corporels ont déjà été livrés, mais livrés dans un état tellement défectueux que le contrat soit annulé, ce 

qui doit résulter en la restitution des meubles corporels au débiteur d’après III.–3:511 (Restitution des prestations reçues en 

l’exécution du contrat). Il y a, bien sûr, d’autres exemples. 

L’acquisition de bonne foi (Chapitre 3). Un transfert tel que défini dans le Chapitre 2 peut échouer quand l’aliénateur n’a pas 

le droit ou le pouvoir de disposition : nemo dat quod non habet. Il est donc important de déterminer si, et dans ce cas 

avec quelles préconditions, un acquéreur peut toutefois mériter une protection en termes de sa capacité de faire une 

acquisition valide. Cette question est traitée dans le Chapitre 3 sur l’acquisition de bonne foi. Il est auxiliaire au Chapitre 2 

dans un sens juridique, puisqu’il s’applique seulement si un transfert valide échouait à cause du manque de droit ou de 

pouvoir de l’aliénateur. En termes de coût de transaction, cependant, la solution à cette problématique est d’une importance 

considérable, puisqu’elle détermine si, et dans quelles mesures, il est recommandé aux acheteurs de conduire des 

investigations sur l’origine des meubles corporels qu’ils ont l’intention d’acheter. 

Acquisition par possession continue (Chapitre 4). Il existe des cas de figure où le transfert est valide d’après les dispositions 

contenues dans le Chapitre 2, mais en même temps l’effet translatif échoue d’après le Chapitre 3 de l’acquisition de bonne 

foi. Par exemple, un contrat de vente sera invalide lorsque le vendeur n’avait pas le droit de disposer du bien. Tel serait aussi 

le cas d’une donation non-autorisée. Ceci soulève la question suivante : si une acquisition valide devrait toutefois être 

possible au terme de l’écoulement d’un certain laps de temps de possession des meubles corporels. Des solutions sont 

données dans le Chapitre 4 sur l’acquisition de propriété par possession continue. Ce Chapitre, tout d’abord, établit des 

dispositions alternatives d’une application résiduelle par rapport aux Chapitres 2 et 3. Toutefois, il va aussi au-delà en suivant 

le but général d’obtenir une certitude légale. 

Acquisition par production, adjonction et confusion (Chapitre 5). Le Chapitre 5 traite des conséquences – au niveau du droit 

des biens ainsi qu’en termes de dommages et intérêts – de la production, adjonction et confusion. Cette problématique est 

incluse, d’abord parce qu’elle peut survenir dans plusieurs instances liées à un contexte de transfert (voir VIII.–5:101 

Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) Commentaire A). En particulier, les règles sur la 

production ont une importance pratique considérable lorsque le transfert matériel sujet à une réserve de propriété est utilisé 

pour la production avant que le prix ne soit payé. En ce qui concerne cette problématique, le Livre IX sur les droits de suretés 

réelles mobilières, qui couvre toutes questions de réserve de propriété, se réfère au Chapitre 5 de ce Livre. De plus, en ce qui 

concerne d’autres types de suretés réelles, les dispositions du Livre IX se basent largement sur les celles du Chapitre 5. À part 

les parallèles concernant le contenu, par soucis de symétrie, ces questions sont traitées dans le Livre VIII. 

Protection de la propriété (Chapitre 6). VIII.–6:101 (Protection de la propriété) contient des règles centrales sur la protection 

de la propriété de meubles corporels. Surtout, le propriétaire a le droit de revendiquer la possession des meubles corporels de 

toute personne non-autorisée. En particulier, ce droit est valide et effectif lorsqu’il s’avère que cette autre personne est 

insolvable. Étant donné que le droit de revendication n’est pas évident en lui-même du point de vue d’une perspective 

comparative, l’inclusion de ces dispositions est logique pour des raisons pratiques ; mais aussi pour clarifier exactement ce 
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qui est transféré ou sinon acquis dans d’autres Chapitres de ce Livre. De plus, le droit de revendication a une fonction 

importante dans la mesure où il donne un aperçu clair et complet des conséquences de la caducité d’un contrat par lequel la 

propriété a déjà été transférée à l’acquéreur. Il supplémente donc les règles du Livre II, Chapitre 7 sur les causes d’invalidité 

et le Livre VII sur l’enrichissement sans cause. 

Protection de la possession (Chapitre 6), possession en général. Étant donné que les règles de la protection de la propriété 

sont prises en compte par le Livre VIII, cela semble logique d’ajouter aussi des règles sur la protection de la possession. En 

pratique, ces règles ont une fonction supplémentaire importante en ce qui concerne les règles de propriété de beaucoup de 

pays. Il est possible de soutenir que ce domaine serait sinon incomplet d’un point de vue pratique. Ceci nécessite bien sûr des 

règles détaillées du concept et formes apparentées de la possession. De telles règles sont incluses dans le Chapitre 1 de ce 

Livre. De plus, ces règles générales de possession opèrent comme outil central dans d’autres Chapitres de ce Livre ; 

particulièrement dans le Chapitre 2 (en ce qui concerne la définition de la livraison) et le Chapitre 4 sur l’acquisition par 

possession continue. 

Questions consécutives à la revendication des biens (Chapitre 7). Pour finir, le Chapitre 7, supplémente les règles de 

protection ainsi que d’autres parties de ces règles modèles (par exemple les règles sur les effets de l’annulation d’un acte 

juridique). Elles peuvent être importantes pour résoudre un nombre de cas pratiques et – en relation avec l’arrière-plan 

comparatif de ce domaine – fournir des propositions importantes pour une cohérence interne et une simplification. Voir aussi 

VIII.–7:101(Champ d’application) Commentaire A2. 

(d) Domaines non concernés 
D’autres modes d’acquisition et de perte de la propriété des actifs visés. L’Alinéa (2) de cet article contient des exceptions et 

des clarifications en ce qui concerne d’autres modes d’acquisition et de perte de propriété. Voir Commentaire C ci-dessous. 

Copropriété et copossession. Ce Livre ne contient que des dispositions fragmentaires sur la copropriété ; voir aussi les 

Commentaires dans VIII.–1:203 (Copropriété). Les règles existantes sont incluses par la formulation large de « matières 

spécifiques y afférentes ». De plus, le Livre VIII ne traite pas, du moins pas explicitement, de la copossession. Cependant, la 

protection de copropriété et copossession seront possible à travers les règles du Chapitre 6. 

C. Exclusion de modes spécifiques d’acquisition et de perte (alinéa (2)) 
À titre général. Alinéa (2) de cet article liste des modes spécifiques d’acquisition ou de perte qui ne sont pas traités dans ce 

Livre. Les raisons pour leur exclusion diffèrent. Quelques-uns sont en dehors du domaine d’application de ces règles modèles 

en général. D’autres ont été exclus parce qu’ils ont été jugés d’une importance secondaire par rapport à l’objectif central de 

fournir des règles qui peuvent être utilisées dans un contexte de transfert. La limite de temps était une autre raison pour 

limiter le domaine d’application. 

Succession universelle (alinéa (2)(a)). Ce Livre n’inclut pas l’acquisition de propriété d’un ayant-cause à titre universel. Le 

terme succession universelle signifie l’acquisition d’un patrimoine entier, autrement dit, l’intégralité des actifs et des dettes 

d’une autre personne qu’elle soit naturelle ou juridique. Il y a deux exemples pratiques centraux : d’abord, la succession 

universelle pour cause de mort, selon les droits nationaux des successions. Cela relève du domaine d’application général tant 

que les règles modèles « n’ont pas vocation à régir, ou en tout cas à régir sans modification ou adjonction … les testaments et 

successions » (I.–1:101 (2)(b)(Champ d’application visé)). Deuxièmement, cette règle vise le droit des sociétés national 

lorsqu’une société ainsi que ses meubles corporels sont transférés à une autre société qu’il s’agisse de la constitution ou de la 

dissolution d’une société (voir la politique exprimée dans I:–1:101 alinéa (2)(g)). Ces deux exemples sont explicitement 

mentionnés dans le texte de la disposition. Alinéa (4)(a) étend le domaine de cette exception en cas du transfert de parts 

sociales. 

Expropriation et confiscation (alinéa (2)(b)). I.–1:101 (Champ d’application visé) alinéa (2)(b) indique que ces règles « n’ont 

pas vocation à régir, ou en tout cas à régir sans modification ou adjonction les droits et obligations soumis par nature au droit 

public ». L’alinéa (2)(b) de cet article supplémente cette disposition en ce qui concerne l’acquisition et la perte de la propriété 

de meubles corporels soumises à des règles spécifiques qui concernent le droit public ou qui sont étroitement liées aux 

principes et politiques du droit public, c’est-à-dire l’expropriation et la confiscation. Ces règles n’ont pas été étudiées de 

manière approfondie pour l’élaboration du Livre VIII et il serait donc déplacé de donner quelque suggestion que ce soit dans 

ce domaine. Cependant, théoriquement, les règles de transfert données dans le Chapitre 2 de ce Livre pourraient être 

appliquées aussi à ce cas de figure : le droit au transfert de propriété énoncé dans VIII.–2:101 (Conditions du transfert de 

propriété en général) alinéa (1)(d) pourrait survenir d’une ordonnance du tribunal ou d’une autre autorité compétente. Dans 

ce cas, il faut aussi prêter attention à l’alinéa (4) de cette disposition de transfert de base, qui garantit que la propriété soit 

transférée au moment stipulé par l’ordonnance elle-même ou la disposition légale). Par exemple, en ce qui concerne 

l’expropriation, il peut être requit qu’une compensation doive être payée au propriétaire exproprié d’après les règles 

gouvernant l’acquisition de propriété. Toutefois, il ne peut être évalué ici, si le système entier du Livre VIII Chapitre 2 est 

approprié pour de tels cas de figure, ou doit d’abord être soumis à des adaptations spécifiques. 

De plus, les règles du Chapitre 3 sur l’acquisition de propriété de bonne foi n’ont pas vocation à être applicables dans les 

domaines de l’expropriation et la confiscation. Par exemple, le propriétaire véritable peut ne pas avoir eu l’occasion de 

participer en tant que tiers dans les procédés d’expropriation, ce qui aurait pu engendrer une appréciation différente entre les 

intérêts du propriétaire véritable et l’acquéreur de bonne foi, comparé à d’autres constellations d’acquisitions de bonne foi. 
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Cependant, en ce qui concerne le Chapitre 4, rien n’empêche un possesseur de meubles corporels qui a obtenu les meubles 

corporels par exemple par l’expropriation d’un autre (qui pour une raison ou une autre a échoué) d’acquérir la propriété 

desdits meubles corporels par possession continue après un certain laps de temps, comme cela est énoncé dans ce Chapitre. 

Le Chapitre 4 est donc indépendant. Tous les critères y sont listés ; peu importe si la possession a été obtenue dans les 

circonstances décrites à l’alinéa (2)(b) du présent article. L’acquisition ne se passe pas « par » l’expropriation ou la 

confiscation, mais d’une manière indépendante après une période d’au moins dix ans. 

Séparation de meubles corporels ou immeubles (alinéa (2)(c)). Ce Livre ne traite pas de l’acquisition de propriété par 

séparation de meubles corporels ou immeubles. Traditionnellement, il existe d’habitude une règle qui stipule que le 

propriétaire du meuble corporel principal acquiert le droit de propriété des parties séparées après séparation, par exemple le 

propriétaire d’un champ sera le propriétaire de la semence une fois récoltée. La même chose peut s’appliquer à l’usufruitier, 

mais il peut y avoir une règle différente pour une personne qui a « seulement » le fructus (perception des fruits). Ces 

questions ont été considérées d’une importance secondaire, étant donné que le point de départ et le centre de ce projet est le 

transfert de propriété dérivatif soumis, par exemple, à un contrat pour la vente de meubles corporels. Voir aussi VIII.–1:301 

(Aliénabilité) alinéa (2) et les Commentaires sur cette disposition. 

Division d’une copropriété (alinéa (2)(d)). Ce Livre ne contient pas une série de règles complètes sur la copropriété, ce qui 

veut dire que la majorité de ce domaine doit être décidée au niveau national (voir VIII.–1:203 (Copropriété) Commentaire A). 

Ceci concerne, entre autres, les règles sur la division d’une copropriété entre copropriétaires, dans laquelle la copropriété est 

annulée et transformée en droit de propriété unique des meubles corporels d’un des anciens copropriétaires ou d’une personne 

tierce. Alinéa (2)(d) de cet article explique que les règles données par ce Livre, en principe, ne s’appliquent pas à une telle 

acquisition d’un droit de propriété “unique”. Dans les systèmes de droit nationaux, la division d’une copropriété implique 

souvent des procédures judiciaires et la vente aux enchères publiques à moins que les copropriétaires ne se mettent d’accord 

sur une autre forme de division. Livre VIII ne traite pas de telles questions et il ne semble pas que ce soit nécessaire. 

Lorsqu’une copropriété est créée sous VIII.–5:203 (Adjonction), ces dispositions nationales doivent être appliquées pour la 

division. 

Cependant, deux règles du Livre VIII donnent un moyen simplifié pour la division d’une copropriété, sans avoir recours aux 

procédures judiciaires ou extrajudiciaires. Ces règles donnent le droit de diviser la copropriété en séparant physiquement une 

quantité respective d’une masse de meubles corporels fongibles. Pour cette raison, alinéa (2)(d) de cet article contient une 

réservation pour VIII.–2:306 (Livraisons hors de la masse) et VIII.–5:202 (Mélange). 

Survivance ou accroissement (alinéa (2)(e)). La survivance est une institution des pays de la common law qui peut être 

applicable en cas de copropriété. Le copropriétaire survivant peut remporter la totalité d’un patrimoine ou seulement la partie 

du décédé. Le bien s’accroit alors automatiquement aux copropriétaire(s) survivants. L’ « accroissement » peut aussi 

s’adresser à des situations où un partenaire d’une société se rétracte, part à la retraite, etc. Les dispositions de ce Livre n’ont 

pas vocation à s’appliquer à de telles acquisitions. Le terme « accroissement », par contre, peut aussi concerner 

l’ « accession » d’une partie subordonnée à une partie principale lors de la combinaison de ces deux dernières, ce qui est une 

situation explicitement régulée par le Chapitre 5 de ce Livre. La disposition présente pose donc une réservation à 

l’application du Chapitre 5. 

Subrogation réelle (alinéa (2)(f)). La subrogation réelle est un concept très important dans certains systèmes de droit, tels 

qu’en France et en Belgique. Lors de la revente des biens, la subrogation réelle s’applique, en particulier, en ce qui concerne 

la réserve de propriété afin d’étendre le droit de suite aux produits de ladite vente. Il peut également être utilisé en ce qui 

concerne la restitution pour revendiquer le produit d’une vente ou bien en ce qui concerne la cession de créance. Le Livre 

VIII ne traite pas d’un tel concept de manière générale. Certaines règles du Chapitre 5 peuvent cependant être interprétées 

comme une forme de subrogation réelle ; en particulier les règles sur l’extension d’un droit de sureté réelle aux fruits d’une 

vente, voir VIII.–5:204 (Dispositions additionnelles relatives aux droits réels de sureté) alinéa (2). Le Chapitre 5 est donc 

exclu des exemptions détaillées dans l’alinéa (2)(f). 

Occupation (alinéa (2)(g)). Des biens sans propriétaires peuvent être acquis traditionnellement par l’occupation de quiconque, 

c’est-à-dire en les prenant en tant que possession avec l’intention de les garder comme sa propriété. Ceci doit être pris en 

compte pas le droit national. La question n’est pas importante pour les buts principaux de ce Livre. Cela vaut pour d’autres 

formes comparables d’acquisition unilatérale quelles qu’elles soient (perception etc.). 

Trouvaille (Alinéa (2)(h)). De plus, l’acquisition de la propriété des meubles corporels par trouvaille n’est pas prise en 

compte dans ce Livre. L’approche basique dans ce cas est souvent que le trouveur est soumis à des devoirs spécifiques de 

rendre les biens à la personne qui les a perdus, ou alors de les remettre à une autorité publique qui garde des biens perdus 

pendant une durée déterminée, ce qui donne au propriétaire une opportunité de les récupérer. Si le propriétaire ne revendique 

pas les biens après un certain laps de temps, beaucoup de systèmes nationaux donnent au trouveur le droit d’acquérir la 

propriété des biens. Ceci, en plus du droit à une récompense de trouvaille, a pour vocation d’encourager un trouveur à 

respecter ces devoirs spécifiques imposés par la loi. En fait, les règles des systèmes de droit européens diffèrent dans 

beaucoup de détails. Étant donné ces différences, et le fait que cette question est plutôt éloignée des objectifs centraux fixés 

par le Livre VIII, il a été décidé que la trouvaille serait exclue de ce Livre. 
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Abandon (alinéa (2)(i)). Correspondant au droit compréhensif de disposer d’un bien, un propriétaire peut traditionnellement 

aussi l’abandonner, c’est-à-dire abandonner la possession des meubles corporels avec l’intention de ne plus être propriétaire. 

Le droit de propriété est donc « annulé » et les meubles corporels sont sans propriétaire. Il n’a pas été jugé nécessaire de 

traiter cette problématique dans le cadre de ce Livre. 

D. Acquisition et perte de la propriété des meubles corporels par voie d’exécution 
extrajudiciaire (alinéa (3)) 
À titre général. I.–1:101 (2)(h)(Champ d’application visé) énonce que ces règles modèles « n’ont pas vocation à régir, ou en 

tout cas à régir sans modification ou adjonction…les questions relevant essentiellement de la procédure et de l’exécution 

forcée ». Des régulations spécifiques concernant les questions d’exécution forcée sont, en particulier, données dans le 

Chapitre 7 du Livre IX, qui traite de l’exécution forcée des suretés réelles sur les meubles corporels. Dans ce Chapitre, 

l’exécution forcée peut être judiciaire ou extrajudiciaire. En particulier, la sûreté se réalise par la vente des actifs grevés, ce 

qui implique soit le transfert de propriété des meubles corporels, soit l’appropriation desdits meubles corporels. En ce qui 

concerne l’exécution forcée extrajudiciaire, voir IX.–7:207 (Règle générale relative à la réalisation) en conjonction avec IX.–

7:211 (Vente aux enchères publiques ou privée ou vente privée) et IX.–7:216 (Appropriation de l’actif grevé par le 

créancier). 

Exécution forcée extrajudiciaire (phrase 1). En principe, les dispositions du Livre VIII sont entièrement applicables à 

l’acquisition et à la perte de meubles corporels par moyen d’exécution forcée extrajudiciaire tel que cela est décrit dans le 

Livre IX Chapitre 7. Cependant, il faut noter la règle générale de VIII.–1:103 (Primauté d’autres dispositions) alinéa (1), qui 

énonce que les dispositions du Livre IX ont priorité sur les dispositions du Livre VIII. Par exemple, si le créancier ne suit pas 

certaines obligations requises par le Livre IX Chapitre 7 – comme les règles de notification, depuis la règle IX.–7:208 

(Notification d’une aliénation extrajudiciaire) jusqu’à la règle IX.–7:210 (Moment et contenu de la notification), ou alors 

l’obligation de réaliser un prix commercialement raisonnable IX.–7:212 (Prix commercialement raisonnable) – le principe 

général est que la position d’un tiers acheteur de l’actif grevé n’est pas affectée par une violation de telles dispositions (voir 

les Commentaires de ces dispositions). Puisque ces règles sont d’ordre public sauf dérogations explicites, le principe de 

transfert général donné à l’article VIII.–2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(c) ne s’applique 

pas. Cela s’explique dans la mesure où il est nécessaire que l’aliénateur, dans l’espèce se prévalant de sa sûreté réelle, ne soit 

pas privé de son droit prioritaire de disposition du bien grevé. Ceci ne touche pas pour autant aux principes d’acquisition de 

bonne foi. 

Les règles sur l’acquisition et la perte de la propriété du Livre VIII ont également vocation à être applicables lorsque 

l’exécution forcée extrajudiciaire est prise en charge par les règles du droit national qui sont fonctionnellement équivalentes à 

celles du Livre IX. 

Exécution forcée judiciaire (phrase 2). En ce qui concerne les exécutions forcées judiciaires, par contre, il est clair que ce 

Livre, en principe, n’a pas vocation à interférer avec les lois nationales d’exécution forcée. D’un autre côté, quelques-uns des 

principes du Livre VIII pourraient aussi être appliqués dans ce domaine s’ils sont compatibles avec un système de droit 

particulier et si des adaptations appropriées sont effectuées lorsque cela est nécessaire. Ceci est déjà énoncé dans I.–1:101 

(Champ d’application visé) alinéa (2)(h), mais pour des raisons de clarté ce principe est ré-énoncé dans l’alinéa (3) phrase 2 

de cet article. Des adaptations peuvent être nécessaires, par exemple, quand les règles nationales d’exécutions forcées 

judiciaires soutiennent que l’acceptation du prix le plus élevé dans une vente aux enchères ne conclut pas seulement un 

contrat de vente, mais affecte également le transfert de propriété. Dans ce cas, le concept de livraison généralement adopté 

dans le Chapitre 2 de ce Livre peut être mal adapté, puisqu’il nécessite un acte volontaire du vendeur, ce qui pourrait 

engendrer des difficultés pratiques dans le cadre de ventes forcées. Par ailleurs, l’application des règles d’acquisition de 

bonne foi du Chapitre 3 de ce Livre par voie d’exécution forcée judiciaire peut s’avérer pertinente avec quelques adaptations, 

par exemple en ce qui concerne le moment d’acquisition lors de la vente aux enchères publiques. 

Des « équivalents » à l’exécution forcée judiciaire se réfèrent à d’autres systèmes d’exécution forcée régis par le « pouvoir 

étatique » dans un sens large, par exemple, seulement les autorités de police. 

E. Exclusion de certains types d’actifs (alinéa (4)) 
À titre général. Alinéa (4) sert à clarifier ce qui n’est pas inclus dans le Livre VIII. La plupart de ces questions sont déjà 

résolues par la définition de « meubles corporels » donnée dans VIII.–1:201 (Meubles corporels) qui limite le champ 

d’application de ce Livre aux meubles corporels. Cette définition exclut déjà la propriété immobilière, les droits de propriété 

intellectuels et industriels, ainsi que les droits de créance (voir Commentaire B ci-dessus). La liste d’exceptions donnée dans 

l’alinéa (4) de cet article est réduite au acquis qui, dans un sens général, ne sont pas considérés comme des « meubles 

corporels », mais peuvent générer une confusion puisqu’il s’agit bien de meubles corporels dans le sens propre du terme. Une 

question comparable surgit en ce qui concerne les billets et la monnaie, qui sont également corporels et mobiles. Cette 

problématique est adressée directement dans l’alinéa (5) de cet article. 

Actions de sociétés (alinéa (4)(a)). I –1:101 (Champ d’application visé) alinéa (2)(g) énonce que ces règles « n’ont pas 

vocation à régir, ou en tout cas à régir sans modification ou adjonction…la création, la capacité, l’organisation interne, la 

réglementation ou la dissolution des sociétés et autres entités dotées ou non de la personnalité morale ». Alinéa (4)(a) 

supplémente cette règle générale en excluant le transfert, d’autres acquisitions et la protection de droits d’actions de 
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sociétés dans une société existante. Le droit des sociétés a été entièrement exclu de la recherche entreprise dans ce projet. 

Une clarification du domaine d’application de ce Livre est néanmoins utile puisque les actions sociales peuvent être 

incorporées dans certains documents, comme les titres négociables, qui sont par nature des « meubles » « corporels ». 

Documents matérialisant des droits (alinéa (4)(a)). Une question comparable et partiellement chevauchante est adressée par le 

second type d’acquis mentionné dans l’ alinéa (4)(a) de cet article, c’est-à-dire « des documents matérialisant le droit à un 

actif ou à l’exécution d’une obligation ». Encore une fois, la règle générale I.–1:101 (Champ d’application visé) alinéa (2)(g) 

établit que ces règles modèles « n’ont pas vocation à régir, ou en tout cas à régir sans modification ou adjonction…les lettres 

de change, chèques et billets à ordre et autres titres négociables ». Alinéa (4)(a) clarifie explicitement cette question pour le 

Livre VIII. Ces domaines sont en partie gouvernés par des règles spécifiques avec des buts spécifiques, surtout les besoins de 

célérité et sécurité dans les transactions commerciales. Ils sont aussi en partie adressés par des moyens et effets de transfert 

spécifiques, comme l’endossement et des effets translatifs dits « abstraits » qui ne sont pas compatibles avec certains 

principes choisis dans ce Livre. De plus, certains de ces domaines sont pris en charge par les instruments d’harmonisation 

internationaux, tel que la Convention portant loi uniforme sur les lettres de change et billets à ordre de 1930. Il n’y a donc pas 

de sens à traiter ces domaines et ils sont également complètement exclus de ce projet. 

Alinéa (4)(a) de cet article fait une exception  pour les documents contenant l’engagement de livrer des meubles corporels 

aux fins de l’article VIII.–2:105 (Équivalents de la livraison), alinéa (4). Le Livre VIII est pertinent vis-à-vis de ces 

documents dans le sens que le transfert de ces documents constitue un équivalent à la livraison comme déterminé dans cet 

article. Le résultat est donc que le transfert de propriété des meubles corporels « représentés » par le document s’effectue dès 

que toutes les autres obligations de transfert sont satisfaites. Ceci n’a pas l’intention d’impliquer que le transfert d’un tel 

document en lui-même est nécessairement gouverné par les règles du Chapitre 2 de ce Livre. D’autres règles peuvent être 

utilisées et, par exemple, avoir pour nécessité l’endossement de certains types de connaissements. Voir aussi VIII.–2:105 

(Équivalents de la livraison)Commentaire E. 

Électricité (alinéa (4)(b)). Alinéa (4)(b) de cet article clarifie que ce Livre ne s’applique pas à l’électricité. Ceci fait référence 

à l’électricité « contenue » dans un réseau électrique. Le raisonnement dans ce cas spécifique est technique. L’électricité ne 

« bouge » pas, dans un sens physique, d’un fournisseur spécifique à un client spécifique. Plutôt, un voltage spécifique doit 

constamment être maintenu dans le réseau par les fournisseurs alimentant le réseau et les fournisseurs qui en prennent 

l’électricité. De plus, l’électricité ne peut être considérée comme « corporelle », même si elle est mesurable. Donc, les règles 

de transfert envisageant une livraison physique ne conviennent pas. Néanmoins, le Livre VIII s’applique quand l’électricité 

est contenue dans un meuble corporel, comme une pile. 

F. L’argent (alinéa (5)) 
L’argent en général ; des cas clairement pris en compte ou pas. La classification de l’ « argent » en tant qu’objet de transfert 

dans un contexte de droit privé peut être variée. Ceci est clair quand la question se pose sur son inclusion, et à quel degré, il 

peut être pris en compte par le Livre VIII. L’argent dans un compte en banque n’est évidemment pas pris en compte, puisque 

ceci est une demande vis-à-vis de la banque et pas un acquis corporel. Dès lors, le domaine d’application du Livre VIII est 

clairement différent de celui du Livre IX. D’un autre côté, les billets et la monnaie d’une ancienne monnaie, c’est-à-dire de 

l’argent qui n’a nulle part cours légal (comme les pièces de « Deutsche Mark » qui ont étés remplacées par l’Euro), ont 

vocation à être couverts par le Livre VIII tel qu’il est, c’est-à-dire sans aucune réservation d’ « adaptations appropriées ». De 

tels objets sont considérés comme des « meubles corporels ». Ils peuvent être livrés au commerce, en tant qu’objets 

individuels ou alors en faisant partie d’une collection. De plus, il peut y avoir des cas où des billets ou pièces de monnaie qui 

ont actuellement le statut du cours légal sont fonctionnellement traités comme des « meubles corporels » dans le commerce. 

Par exemple, une collection de tous les Euros et centimes d’Euro de tous les pays de la zone Europe peut être mise en vente et 

échangée contre un prix spécifique. Pour de tels « meubles corporels », le Livre VIII s’applique également sans restriction. 

En ce qui concerne la tournure de l’alinéa (5), qui énonce que le Livre VIII s’applique avec des adaptations appropriées, l’on 

peut dire que dans tels cas aucune modification n’est nécessaire. 

Applicabilité aux billets et pièces de monnaie qui ont cours légal seulement avec des adaptations appropriées : raisons sous-

jacentes. En ce qui concerne les billets et la monnaie actuels, du moment qu’ils ont cours légal, le Livre VIII ne peut être 

appliqué qu’avec des « adaptations appropriées ». Ceci est le cas lorsque l’argent est payé en tant que prix en échange des 

meubles corporels ou des services, mais aussi quand de l’argent est volé et par exemple mélangé avec un autre montant 

d’argent. Il ne devrait pas y avoir de différence si les billets ou pièces de monnaie ont cours légal dans le pays où ils sont 

réceptionnés (ou possédés) ou si ils ont cours légal ailleurs. Il y a deux raisons principales qui justifient la mention d’ 

« adaptations appropriées ». La première est simplement la prudence. La recherche comparative et les délibérations 

préliminaires quant à l’élaboration de ce Livre ont toujours été centrées sur les meubles corporels, et ce ne serait pas 

raisonnable de simplement copier le résultat et l’appliquer à l’argent sans considérations additionnelles. Deuxièmement, une 

meilleure approche pourrait même être de prendre en compte à la fois l’argent de comptes en banque ainsi que les billets et 

pièces de monnaie dès le départ et œuvrer pour des solutions cohérentes. Le fait qu’une analyse détaillée n’a pas été possible 

ne veut pas forcément dire que les résultats obtenus dans le présent Livre ne peuvent pas être applicables, du moment qu’il 

est clarifié que ces résultats peuvent être remplacés lorsqu’une autre solution est jugée plus appropriée. Telle est la logique de 

l’alinéa (5) de cet article. 

Applicabilité en détail : aperçu général. Une analyse préliminaire des principes centraux du Livre VIII révèle que les règles, 

au moins en général, pourraient être applicables au transfert de billets et pièces de monnaie actuels. Comme il est mentionné 
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ci-dessus, des « adaptations appropriées » peuvent être nécessaires et peuvent, par exemple, également se baser sur des 

arguments cohérents en rapport direct avec l’argent dans un compte en banque. Le concept de livraison du Chapitre 2 paraît 

généralement applicable aux billets et aux pièces de monnaie, et il est commun d’appliquer à l’argent les règles d’acquisition 

de bonne foi (Chapitre 3). Dans certains pays, néanmoins, les obligations pour l’acquisition de bonne foi d’argent sont moins 

strictes que pour d’autres actifs (pour ne pas empêcher la libre circulations des biens), par exemple en ce qui concerne les 

éléments constitutifs minimums de ce qui est de bonne foi, ou en n’établissant pas d’obligation réciproque, ou encore en 

postulant que de l’argent volé peut être acquis de bonne foi sans aucune exception. Tel qu’il est mentionné ci-dessus, les 

politiques du Chapitre 3 du Livre VIII ont été développées par rapport au concept central de « meubles corporels » et les 

politiques peuvent se révéler ne pas être parfaitement identiques. Ceci peut nécessiter quelques adaptations. Le Chapitre 4 sur 

l’acquisition par possession continue de l’argent ne semble pas créer de problèmes mais il aurait cependant peu d’importance 

pratique vis-à-vis de l’argent. En ce qui concerne le Chapitre 5, la règle de mélange donnée dans VIII.–5:202 (Mélange) 

paraît également apporter une solution convenable même quand l’argent dont plusieurs personnes sont copropriétaires est 

mélangé : ces personnes sont dotées de copropriété proportionnellement à la somme de leur contribution et chaque 

copropriétaire peut retirer un montant qui correspond à sa quote-part. Le Chapitre 6 ne paraît également pas poser de 

problèmes additionnels ; le seul problème pour le propriétaire, qui a cependant une importance pratique, est l’identification 

des billets ou pièces de monnaie dont il est propriétaire. Le Chapitre 7 ne devrait pas non plus créer de problèmes, puisqu’il 

se réfère aux Livres VI et VII ; plusieurs problématiques ne surgiront pas du tout, comme l’amélioration de l’argent. 

VIII. – 1:102 : ENREGISTREMENT DE MEUBLES CORPORELS 

(1) La question de savoir si la propriété et le transfert de propriété doivent, pour certaines catégories de 
meubles corporels, être inscrits dans un registre public est régie par le droit national. 

(2) Les effets d´un tel enregistrement, ainsi qu’ils sont fixés par le droit national, priment les règles respectives 
du présent Livre. 

Commentaires 

A. À titre général 
Approche générale. Le Livre VIII n’a pas vocation à élaborer un système d’enregistrement de meubles corporels. Alors que 

le Livre IX introduit un système d’enregistrement pour les droits de sureté réelle sur les meubles corporels, l’acquisition et le 

transfert de propriété du meuble corporel lui-même ne peut être enregistré en ligne avec aucune règle de ces règles modèles. 

L’absence d’une possibilité d’enregistrement de la propriété des meubles corporels en accord avec ces règles modèles 

n’exclut pourtant pas la possibilité, l’application et l’effet de l’enregistrement selon le droit national ou les conventions 

internationales. Cela a pour conséquence que les règles nationales ou internationales d’enregistrement, qui peuvent exister 

pour certaines catégories de meubles corporels dans certains pays, peuvent être combinées avec l’application du Chapitre 

VIII sur l’acquisition et la perte de la propriété des meubles corporels. 

B. La règle en détail 
Alinéa (1): le droit national détermine les catégories de meubles corporels concernées par l’enregistrement. Le terme « droit 

national » inclut des règles nationales d’origine autonome, ainsi que les règles provenant de sources européennes ou 

internationales qui sont considérées être ou ne pas être intégrées dans le droit national (par exemple le cas des conventions 

internationales par ratification). De tels systèmes d’enregistrement peuvent s’appliquer aux véhicules tels que bateaux, avions 

ou voitures ou autre types spécifiques de meubles corporels. Il est important que l’enregistrement ait une certaine 

signification ou un certain effet en ce qui concerne le droit de propriété des meubles corporels. S’il ne contient pas 

d’informations relatives au droit de propriété des meubles corporels, il ne chevauchera pas les règles du Livre VIII et, ainsi, 

n’est pas concerné par cet alinéa. Les règles du Livre VIII ne restreignent ni ne prescrivent les catégories de meubles 

corporels qui doivent être enregistrés afin de permettre l’acquisition ou le transfert de propriété, ou afin de permettre d’autres 

effets dans le domaine du droit privé. C’est une décision très politique d’introduire ou d’abolir un système d’enregistrement 

pour le droit de propriété de certains types de meubles corporels, car de telles décisions ont un impact important sur le 

commerce des meubles corporels concernés. L’introduction d’un système d’enregistrement coute cher et est difficile, pour les 

tiers ainsi que pour l’état ou les autres institutions concernées, et cela ne sera justifiable que pour très peu de catégories de 

meubles corporels – qui ont une valeur élevée, ont une longue durée de vie, sont importants pour l’économie et pour lesquels 

le commerce sans enregistrement serait trop risqué pour les acteurs du marché. Seulement dans ces conditions préalables, et 

peut-être d’autres encore, les effets bénéfiques d’un tel système d’enregistrement l’emporteront sur le coût et les 

désavantages. La question difficile de savoir pour quels meubles corporels et dans quels pays ces conditions préalables sont 

atteintes ne peut qu’être d’une nature politique qu’elle soit au niveau national ou européen. 

Alinéa (1) : ‘doivent ou non être enregistré’. Les règles nationales ou internationales d’enregistrement peuvent engendrer le 

devoir d’une personne d’enregistrer certains meubles corporels et leur(s) propriétaire(s), ou peuvent juste donner la 

possibilité d’enregistrement de manière facultative. Les conséquences et effets d’un tel devoir, ou également d’une telle 

possibilité d’enregistrement, et l’enregistrement conséquent peuvent considérablement différer dans les systèmes nationaux 

ou internationaux. 

Alinéa (2) : différents types de systèmes en termes de leur effet. L’enregistrement de la propriété de certains meubles 
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corporels peut avoir différents effets. Ces effets sont prescrits par les règles nationales ou internationales. Ils caractérisent leur 

système respectif et ne peuvent pas en être séparés. Il est impossible d’isoler le devoir d’enregistrement (alinéa (1)) et de 

donner des effets uniformes pour tous les enregistrements nationaux dans le Livre VIII. Ainsi, le Livre VIII doit également 

céder place en ce qui concerne les effets juridiques de tels systèmes d’enregistrement nationaux et doit laisser les propres 

règles d’acquisition et de perte de propriété selon l’enregistrement primer. 

Dès que l’enregistrement n’a qu’un effet administratif ou un effet analogue, mais pas d’effet en ce qui concerne la preuve du 

rapport du droit de propriété, ou sa création, ou sa perte, et également pas d’autre effet de droit privé en ce qui concerne les 

tiers qui ont un rapport avec le meuble corporel, il n’y a pas de contradiction ou chevauchement avec les règles du Livre VIII. 

Pour ces effets qui n’ont rien à voir avec le droit privé, il n’est donc pas nécessaire d’exclure les règles du Livre VIII et de 

donner priorité aux règles nationales ou internationales. 

Par contre, lorsque les règles d’enregistrement ont des effets de l’ordre du droit privé, deux différenciations doivent être 

faites. L’enregistrement du droit de propriété peut avoir ou bien un effet ‘constitutif’ ou alors un effet ‘déclaratoire’. 

L’enregistrement peut faire partie d’un système où la propriété des biens est transférée par la livraison (ou l’équivalence 

d’une livraison) ou alors l’enregistrement peut faire partie d’un système où le transfert de propriété s’effectue solo consensu 

(ou autre acte juridique etc.) sans la condition de livraison. Dans les systèmes de livraison l’enregistrement peut être 

considéré comme l’équivalent d’une livraison. Ainsi, le transfert et l’acquisition de la propriété peuvent nécessiter 

l’enregistrement du droit de propriété d’un meuble corporel particulier. Dans ce cas, l’enregistrement a un effet constitutif. Le 

système de livraison peut également donner à l’acquéreur le choix d’enregistrer ou de recevoir le meuble corporel, chacune 

de ces options étant suffisantes pour le transfert de propriété à l’acquéreur. Dans le cas d’un consensus, ou système de 

consentement, la livraison et l’enregistrement n’auront aucun effet constitutif pour l’acquisition de propriété, parce que dans 

de tels systèmes la propriété des biens est obtenue seulement par consentement (par exemple un contrat). Les effets de 

l’enregistrement dans de tels systèmes sera donc déclaratoire en ce qui concerne l’acquisition ou le transfert de propriété, 

mais peut également avoir des effets erga omnes supplémentaires dans certaines constellations, par exemple dans des cas 

de transferts multiples (A vend les meubles corporels d’abord à B, puis à C, les meubles corporels ne sont enregistrés que par 

C). Finalement, il est également possible que les systèmes de livraison génèrent des devoirs d’enregistrement ou seulement 

leur possibilité pour certaines catégories de meubles corporels, mais n’accordent que des effets déclaratoires à de tels 

enregistrements. Dans de tels cas, les meubles corporels sont acquis par livraison, ou l’équivalence d’une livraison, et un 

enregistrement par la suite ne fait que donner des informations sur le droit de propriété déjà existant de l’acquéreur. Les effets 

déclaratoires de l’enregistrement peuvent être importants pour le droit privé en ce qui concerne les tiers qui dépendent des 

informations données par l’enregistrement. 

Alinéa (2): exclusion partielle des règles du Livre VIII. Les règles du Livre VIII s’appliquent généralement a toutes les 

catégories de meubles corporels (sauf les exceptions mentionnées dans VIII.–1:101 (Domaine d’application)), même les 

meubles corporels pour lesquels des règles nationales ou internationales ont déjà établi, ou vont établir, un système 

d’enregistrement. En ce qui concerne ces catégories de meubles corporels (pour lesquelles il existe un système 

d’enregistrement), les règles du Livre VIII n’interfèrent pas avec le devoir d’une personne, ou l’option d’enregistrement qu’a 

cette personne, dictée par les lois nationales ou internationales. De plus les règles du Livre VIII, concernant l’acquisition, le 

transfert et la perte de la propriété de meubles corporels enregistrés, seront modifiées par les règles nationales ou 

internationales respectives, en fonction de leur degré de différence avec les règles du Livre VIII. Si, par exemple, les règles 

nationales soutiennent que la propriété d’une certaine catégorie de meubles corporels ne peut être obtenue que par 

l’enregistrement du nouveau propriétaire, les règles du Livre VIII ne peuvent être appliquées, puisqu’elles dictent que la 

propriété peut être transférée par une convention au sujet du moment exact du transfert, soit par livraison du bien, soit un 

équivalent de livraison. Dans un tel cas, par souci de cohérence, le système national (international) doit également avoir la 

priorité en ce qui concerne la question de déterminer si un contrat valide ou autre acte juridique peut exister en tant que 

condition sine qua non du transfert. Livre VIII (Chapitre 2) soutient la nécessité d’un tel contrat, autre acte juridique ou 

disposition légale, mais ce n’est pas le cas pour tous les systèmes nationaux (par exemple l’Allemagne et la Grèce qui en font 

l’exception). 

Si, par contre, les règles nationales dictent que certains meubles corporels doivent être enregistrés avec un effet seulement 

déclaratoire et que la propriété de ces meubles corporels est transférée par la conclusion d’un contrat (ou autre acte juridique 

etc.), ces règles auront également la priorité sur les règles du Livre VIII Chapitre 2 qui entrent en conflit avec celles-ci 

(puisqu’elles obligeraient une livraison, l’équivalence d’une livraison ou d’un accord concernant le moment du transfert de 

propriété). Mais l’état membre qui adopte les règles du Livre VIII sera évidemment libre, dans de tels cas d’enregistrement 

déclaratoire, de disposer que l’obligation de livraison ou un équivalent d’après le Chapitre 2 du Livre VIII devra être obtenue 

en surcroit pour ces catégories de meubles corporels. La phrase suivante peut être utilisée comme règle générale pour clarifier 

les limites entre les règles nationales et les règles du Livre VIII. Quand les effets déclaratoires ou d’autres effets de droit 

privé d’enregistrement peuvent être combinés avec le Livre VIII sans causer de contradiction ou d’interférence avec la 

substance du système de droit national, les règles du Livre VIII s’appliqueront également aux catégories de meubles 

corporels qui doivent être enregistrées. 

Systèmes nationaux et internationaux d’enregistrement. Les systèmes nationaux d’enregistrement en particulier peuvent 

exister pour les navires et vaisseaux, les avions, le matériel roulant ferroviaire ou les véhicules motorisés. Des informations 

plus détaillées sont données dans les Notes de cet article. Au niveau international, la Convention relative aux garanties 
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internationales portant sur des matériels d’équipement mobiles de 2001 établit un système international d’enregistrement 

pour des « intérêts internationaux » (droits réels de suretés, réserve de propriété ou la location) des cellules d’aéronefs, des 

moteurs d’avion et hélicoptères, du matériel roulant ferroviaire et les biens spatiaux. Dans le cas d’un conflit, les dispositions 

nationales transposant cette Convention priment celles qui sont prévues dans le Livre VIII ; voir aussi VIII.–1:103 (Primauté 

d’autres dispositions) Commentaire D. 

VIII. – 1:103 : Primauté d’autres dispositions 

(1) S’agissant du transfert ou de la rétention de propriété à titre de garantie, les dispositions du Livre IX 
s´appliquent et priment les dispositions du présent Livre. 

(2) S’agissant du transfert de propriété à titre fiduciaire, ou vers un patrimoine fiduciaire ou depuis un patrimoine 
fiduciaire, les dispositions du Livre X s´appliquent et priment les dispositions du présent Livre. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de cet article ; relation aux autres parties de ces règles modèles. Cet article précise la relation entre le livre VIII 

et quelques autres parties de ces règles modèles, avec lesquelles des recoupements peuvent facilement se produire, à savoir 

les dispositions du livre IX sur les suretés réelles mobilières et du livre X sur la fiducie. À fin de ne pas miner les politiques 

de ces livres, le présent article précise, qu’en règle générale, les dispositions desdits livres priment les dispositions du livre 

VIII. D’autres parties de ces règles modèles par contre, sont destinées à « coexister » avec les dispositions de ce livre sans 

que l’une ne supplante l’autre. Cette coexistence vaut pour les dispositions générales des livres I à III, les règles sur la vente 

mobilière prévues dans le livre IV.A, les règles sur la gestion d’affaires d’autrui (livre V), ainsi que pour le livre VI sur la 

responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui et le livre VII sur l’enrichissement injustifié. En ce qui 

concerne certains chapitres de ce livre par contre, des règles particulières prévoient que d’autres parties de ces règles modèles 

priment ; à savoir VIII.-5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) alinéa (5) et VIII.-7:01 

(Champ d’application), tous deux précisant cet effet par rapport au livre V sur la gestion d’affaires d’autrui. 

Concept de primauté des dispositions de ce livre. La démarche adoptée concernant la relation aux livres IX et X est que les 

dispositions de ces livres « s’appliquent et priment les dispositions du présent livre » (livre VIII). Cela n’indique pas que le 

livre VIII serait inapplicable dans son ensemble dans le cas d’un recoupement avec ces livres. Plutôt, les dispositions du livre 

VIII sont destinées à s’appliquer dans la mesure où elles sont compatibles avec les règles des livres IX et X. 

Caractère obligatoire. Cet article est obligatoire et les parties ne peuvent en dévier par accord. Ceci est nécessaire en vue de 

l’objectif de cet article, à savoir, assurer que les politiques des livres IX et X ne puissent être minées. 

B. Primauté du livre IX sur les sûretés réelles immobilières (alinéa (1)) 
Primauté du livre IX ; étendue du principe. S’agissant du transfert ou de la rétention de propriété à titre de garantie, 

l’alinéa (1) du présent article prévoit que les dispositions du livre IX s’appliquent et priment les dispositions du présent livre. 

Cet effet est précisé notamment pour le transfert de propriété à titre de sureté au sens de IX.-1:102 (Sureté portant sur un 

meuble) alinéa (3)(a) et pour la réserve de propriété comme moyen de garantir l’exécution d’une obligation (IX.-1:103 

(Instruments assimilables à la réserve de propriété : champ d’application)). Néanmoins, il est prévu que ce principe soit un 

principe général. Il s’applique à tous les chapitres du livre VIII, donc non seulement aux transfert visés au chapitre 2, mais 

aussi aux règles sur l’acquisition de propriété de bonne foi (chapitre 3), l’acquisition de la propriété par possession continue 

au sens du chapitre 4 (ce qui pourrait devenir pertinent, en théorie, ayant regard à l’acquisition d’une sureté mobilière libre de 

charges) ainsi que la production, adjonction et confusion (chapitre 5). Ayant regard aux chapitre 5, la relation est précisée 

dans VIII.-5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) alinéas (3) et (4) ; voir le commentaire E 

de cet article. 

Exemples de l’application restante du livre VIII. Comme indiqué ci-dessus, la démarche adoptée de la primauté du livre 

IX n’entraine l’application des dispositions du livre VIII que dans la mesure où le livre IX ne contient pas de dispositions 

particulières et que le livre VIII est compatible avec les concepts du livre IX. Par exemple, VIII.-2:307 (Droit éventuel de 

l’acquéreur en vertu d’une réserve de propriété) contient des dispositions quant à la situation juridique de l’acquéreur, 

acquérant des biens sujets à un instrument assimilable à la réserve de propriété. Ou, lorsque des parties effectuent un transfert 

de propriété mobilière, affecté d’une condition résolutoire, à des fins de sureté, conviennent que la propriété soit restituée 

avec l’exécution de l’obligation, l’article VIII.-2:203 (Transfert affecté d’une condition) peut être appliqué dans la mesure de 

sa compatibilité avec le livre IX. Aussi, IX.-2:112 (Dispositions générales du droit des biens) se réfère aux dispositions du 

livre VIII. Cette même démarche est appliquée dans certaines des règles substantielles du livre IX ; par exemple IX.-2:307 

(Utilisation de meubles corporels grevés aux fins de production ou d’adjonction), IX.-2:308 (Utilisation de meubles corporels 

faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété aux fins de production ou d’adjonction) et IX.-2:309 

(Mélanges d’actifs grevés), qui sont synchronisés avec les dispositions du chapitre 5 du livre VIII. 

C. Primauté du livre X sur la fiducie (alinéa (2)) 
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Principe général. Le même principe général s’applique au livre X sur la fiducie. Les dispositions du livre X priment lorsque 

la propriété de biens est transférée vers un patrimoine fiduciaire ou depuis un patrimoine fiduciaire, ou lorsque le transfert 

peut servir les fins d’un patrimoine fiduciaire d’une autre manière. De même, les dispositions du livre VIII peuvent être 

appliquées dans la mesure où elles sont compatibles avec les principes du droit de la fiducie. 

D. Primauté des instruments de l’UE et internationaux 
Principe général. Il est prévu, en principe, que les instruments de l’UE et les instruments internationaux pertinents priment 

sur les dispositions du présent livre. Il s’agit là d’un principe général de ces règles modèles et il suffit de le préciser dans les 

commentaires. Cependant, il n’y a que quelques exemples à présent. VIII.-4:102 (Biens culturels) alinéa (2) reprend cette 

politique en rapport avec les conventions internationales dans le domaine couvert par cet article. La Convention relative aux 

garanties internationales portant sur des matériels d’équipement mobiles de 2001 (voir VIII.-1:102 (Enregistrement de 

meubles corporels) commentaire B) peut être pertinente pour certaines questions de réserve de propriété, ainsi qu’en rapport 

avec les règles sur le transfert d’un objet grevé au créancier en règlement de tout ou partie des obligations garanties (voir 

l’article 9 de la convention). Les lettres de change et billets à ordre pour lesquels la Convention portant loi uniforme sur les 

lettres de change et billets à ordre de 1930 prévoit des règles uniformes est hors du champ d’application de ce livre (voir 

VIII.-1:101 (Champ d’application) commentaire E). 

VIII. – 1:104: application des dispositions des livres I à III 

Lorsque, conformément aux dispositions du présent Livre, les effets relatifs au droit des biens sont régis par une 
convention, les Livres I à III s’appliquent, lorsque cela est approprié. 

Commentaires 

A. À titre général 
Idée directrice et fonction de cet article. À certains endroits importants, ce livre permet aux parties de traiter « par 

convention » de certains sujets normalement déterminés par le droit des biens national et donc d’ordre public. Ces 

dispositions sont des applications particulières du principe général de l’autonomie des parties. Par leur substance, ces 

conventions peuvent tomber dans la définition de « contrat » au sens de l’article II.-1:101 (Définitions). Cependant, il est 

estimé que l’expression « convention » s’imbrique mieux dans certaines de ces dispositions et permet de formuler des 

réserves pour éviter des effets imprévus qui pourraient survenir par l’utilisation de l’expression « contrat » en sa place (voir 

commentaire B ci-dessous). Par conséquent, la fonction de cet article est de faire appliquer les dispositions sur le droit 

commun des contrats des livres I à III, aussi à ces « conventions ». 

Contexte de droit comparé. Des phénomènes similaires se retrouvent dans des systèmes de droit européens. Par exemple, 

certains systèmes de droit distinguent entre l’acte juridique translatif de propriété (une « convention réelle ») et l’acte 

juridique générateur d’obligations (le contrat). Ce concept ne figure pas dans ces règles modèles. Cependant, lorsqu’un 

système de droit emploie le concept d’une « convention réelle » (voir VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en 

général) commentaires A et D), cette convention réelle est considérée comme étant un contrat auquel les règles du droit 

commun des contrats s’appliquent. Par exemple ces conventions sont soumises aux règles générales sur l’annulabilité pour 

erreur. 

B. La règle en détail 
Convention régissant les effets relatifs au droit des biens. En principe il y a deux types de « conventions » régies par le 

présent article. Premièrement, l’article s’applique aux conventions « régissant le moment du transfert de propriété » au sens 

de VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(e) et VIII.-2:103 (Accord régissant le moment du 

transfert de propriété). Il est aussi traité de ce type de convention dans l’article VIII.-2:302 (Représentation indirecte) alinéa 

(3)(c), et lorsque les parties conviennent d’une condition au sens de VIII.-2:203 (Transfert affecté d’une condition). 

Deuxièmement, VIII.-5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) prévoit que les conséquences 

de production, adjonction et confusion peuvent être réglées par accord entre les parties. Voir aussi VIII.-5:204 (Dispositions 

additionnelles relatives aux droits réels de sureté) alinéa (3). 

Signification de la référence aux livres I à III. L’objectif de cet article est de rendre applicable les dispositions des livres I 

à III à ce type de « conventions ». Cela s’applique notamment aux règles sur : la formation du contrat (livre II chapitre 4), la 

représentation (livre II chapitre 6), la validité (livre II chapitre 7), l’interprétation (livre II chapitre 8), le contenu et les effets 

(livre II chapitre 9), et aux conditions et limites dans le temps (III.-1:106 (Droits et obligations conditionnels) et III.-1:107 

(Droits et obligations limités dans le temps)). Pour ce qui concerne le livre I, I.-1:110 (Computation des délais) peut servir 

pour l’interprétation de la convention des parties quant au moment du transfert de propriété. Pour ce qui concerne le livre III, 

l’on peut penser, par exemple, à un accord entre le titulaire d’un matériau et d’un producteur, par lequel le producteur 

s’engage à produire certains produits à partir du matériau du titulaire pour un certain prix, avec une clause stipulant un 

transfert de propriété du produit au titulaire du matériau, avec cependant d’importantes garanties sur ces produits pour le 

producteur. Si le producteur n’engage pas le processus de production, le titulaire du matériau pourra alors mettre fin à la 

relation contractuelle par les dispositions du livre III chapitre 5. Le présent article va assurer que cette résiliation affecte aussi 
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la convention sur les conséquences des effets relatifs au droit des biens de la production. 

Réserve : « lorsque cela est approprié ». Il se peut, cependant, que l’application de certaines règles des livres I à III ne 

convienne pas, en général ou dans des circonstances prescrites à des cas spécifiques. Pour éviter des résultats déraisonnables, 

cet article contient une réserve pour ces cas. 

SECTION 2: 
Définitions 

VIII. – 1:201 : Meubles corporels 

Les « meubles corporels » incluent les navires, les vaisseaux, les aéroglisseurs, les avions, les objets spatiaux, 
les animaux, les liquides et les gaz. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de l’article ; idée générale de la définition. Cet article définit le terme de « meubles corporels », qui a une 

importance centrale à travers le Livre VIII. En ce faisant, l’article complémente également la règle du domaine général 

d’application VIII.–1:101 (Domaine d’application). La définition donnée est celle utilisée dans l’intégralité de ces règles 

modèles. (Voir Annexe définition). 

Utilité du rappel de la définition. Étant donné que les définitions énoncées dans l’Annexe sont incorporées dans les règles 

modèles par la provision générale I.–1:108 (Définitions énoncées dans l’Annexe), la nécessité d’un rappel de la définition 

peut être remise en question. Toutefois, puisque ce terme est des plus centraux dans l’intégralité du Livre VIII, ce rappel est 

considéré utile par soucis de clarté, de même que la définition du « droit de propriété » dans l’article suivant. 

B. La règle détaillée 

Meubles corporels, incluant les animaux, les liquides et les gaz. Les actifs traités dans ce Livre dépendent de deux critères 

centraux, ils doivent être « corporels » (tangibles) et « mobiles » (et non pas immobiles). Les immeubles ont été entièrement 

exclus de ce projet (voir VIII.–1:101 (Domaine d’application) Commentaire B). L’état physique des meubles corporels est 

cependant sans importance, ils peuvent être solides, liquides ou gazeux. Le terme s’applique également aux animaux, ce qui 

ne sous-entend pas de valeur éthique mais doit être compris par rapport au contenu de ce Livre : le transfert de droit de 

propriété et les autres aspects du droit des biens. 

Navires, vaisseaux, aéroglisseurs ou avions, objets spatiaux. Ces actifs spécifiques sont, pour des raisons de clarté, listés dans 

la définition des actifs donnés dans l’Annexe. Puisque cela n’aurait aucun sens d’utiliser une autre définition, ils sont 

également listés ici. Cependant, en ce qui concerne les règles du transfert de propriété, certains de ces exemples peuvent être 

concernés par la réservation contenue dans VIII.–1:102 (Enregistrement de meubles corporels), par exemple les navires 

peuvent être transférés par enregistrement dans un registre public régi par le droit national. 

Référence à la clarification contenue dans VIII.–1:101. Il est nécessaire de faire référence à VIII.–1:101 (Domaine 

d’application) dans lequel est précisé le type d’actifs pris en compte par ce Livre et qui pourrait engendrer des exceptions au 

présent article : les documents (alinéa (4)(a) de cet article) et l’argent (alinéa (5)) seraient, en principe, des meubles corporels. 

Voir VIII.–1:101(Domaine d’application) Commentaires E et F. 

VIII. – 1:202 : Droit de propriété 

Le « droit de propriété » se définit comme le droit le plus absolu qu’une personne, le propriétaire, puisse avoir sur 
un bien, notamment le droit exclusif d’utiliser, de jouir, de modifier, de détruire, de disposer et de récupérer le 
bien, dans la limite des lois applicables et des droits cédés par le propriétaire. 

Commentaires 

A. Général 
Fonction de l’article. Cet article définit le « droit de propriété », le terme le plus central de ce Livre. La règle définit donc ce 

qui peut être transféré ou acquis, ainsi que ce qui est traité par la règle de protection VIII.–6:101 (Protection de la propriété). 

La définition est en fait utilisée à travers ces règles modèles mais il semble pertinent de l’exprimer dans cette partie des règles 
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modèles (voir aussi VIII.–1:201(Meubles corporels) Commentaire A). Indirectement, le choix d’utiliser ce terme en tant que 

référence centrale à travers ce Livre implique également un choix important de politique en termes de méthode, de contenu et 

de présentation des règles contenues dans ce Livre ; voir la discussion sur « l’approche fonctionnelle » dans le commentaire 

A ci-dessous. Étant donné ce contexte, l’adoption d’une définition dans le Livre VIII est également importante pour la 

compréhension des effets des Chapitres suivants. 

Contexte comparatif. Une définition du style et contenu de cet article est assez courante en Europe « continentale » dans les 

systèmes de droit élaborés sur la tradition de droit romain. Dans ces systèmes, le concept du droit de propriété est conçu à 

partir de celui du droit réel. Le droit réel suppose qu’une personne soit dans une relation directe avec le bien concerné. Cela 

est alors à la distinction des droits personnels qui s’analysent comme des liens juridiques entre deux personnes par lesquels 

l’une des deux est obligée de faire ou ne pas faire à l’égard de l’autre. Au concept du droit réel, et donc aussi au droit de 

propriété, s’ajoute son exercice erga omnes qui veut dire que le droit s’exerce contre tout le monde. Cette conception n’est 

pas retrouvée telle quelle dans la tradition de la Common law où l’équivalent du droit, le « titre », est perçu comme une chose 

relative, plutôt qu’absolue. En ce qui concerne le contenu du droit, le concept de la Common law n’est pas si éloignée de 

l’entendement du droit civil qui associe également le « droit de propriété » ou « titre » avec le droit le plus étendu, ou 

« intérêt », que l’on peut avoir sur une chose. Le droit de propriété peut ainsi consister d’un ensemble d’ « incidents » ou de 

pouvoirs variés qui correspondent largement avec ceux listés dans le présent article. Cependant, aucun des pouvoirs n’est 

individuellement nécessaire afin de constituer son titulaire comme propriétaire, et un pouvoir sur un bien peut être transféré 

de l’ensemble à des tiers sans que l’acquéreur dudit pouvoir ne devienne pour autant « propriétaire ». La tradition 

continentale et celle de la Common law partagent également la notion d’élasticité ou de prérogative résiduelle du droit de 

propriété. Or, à la fin de la durée des droits accordés aux tiers, les prérogatives exerçables par desdits tiers sur le bien sont 

réassimilées au domaine du propriétaire. En ce qui concerne les systèmes de droit nordiques, il peut être observé qu’un 

concept de droit de propriété comparable à la définition donnée dans le présent article est souvent utilisé comme description 

en dehors de situations de transfert ou d’autre acquisition. Il n’est cependant pas habituel de déduire des conséquences 

spécifiques relatives à la qualification d’une personne comme « propriétaire ». En particulier en ce qui concerne le transfert 

de propriété, par exemple par voie d’acte juridique comme la vente de meubles corporels, les systèmes de droit scandinaves 

traitent tous les « aspects » ou pouvoirs du « droit de propriété » séparément et indépendamment les uns des autres, ce qui a 

comme conséquence que différents moments dans le temps peuvent être décisifs pour le transfert de pouvoirs différents. Ceci 

est appelé l’ « approche fonctionnelle » ; voir aussi VIII.–2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) 

Commentaire A et la structure de la discussion générale indiquée dans le Commentaire C. Les dispositions de ce Livre, en 

général, ne suivent pas une telle approche mais l’analyse fonctionnelle des problèmes est employée. Quelques exceptions 

sont reconnues à l’approche principalement unitaire qui est adoptée; voir VIII.–2:101 Commentaire G. 

B. La règle détaillée 
Droit complet et exclusif d’un bien. Le droit de propriété est défini comme le droit le plus complet qu’un « propriétaire » 

puisse avoir sur un bien, ce qui inclut le droit exclusif d’utiliser, de jouir, de modifier, de détruire, de disposer et de récupérer 

le bien, du moment que ce soit compatible avec les lois applicables ainsi que les droits accordés par le propriétaire. La 

définition se base sur l’idée d’une relation juridique entre une personne et une chose, le droit donné par cette relation 

juridique étant d’une étendue maximale et d’un caractère exclusif. Le caractère exclusif correspond à une modalité spécifique 

de la protection juridique accordée au propriétaire, mais également en accord avec les règles générales du droit des 

obligations. Ce texte donne des exemples des « aspects » ou « incidents » inclus dans le droit de propriété ; voir les 

Commentaires suivants ainsi que la discussion plus détaillée de ces aspects dans le contexte d’un transfert : VIII.–2:101 

(Conditions du transfert de propriété en général) Commentaire C. 

En particulier: droit d’utiliser, de profiter, de modifier et de détruire. Le propriétaire peut disposer du bien comme bon lui 

semble. Le propriétaire peut l’utiliser (conduire une voiture) ou simplement l’avoir sans l’utiliser. Le propriétaire peut 

décider de réserver le bien pour son propre usage ou le mettre à disposition de quelqu’un d’autre (par exemple en mettant les 

biens en location). Le propriétaire peut également changer la substance de la propriété, allant de simples adaptations et 

modifications jusqu’à la destruction – par exemple peindre une voiture, modifier un vêtement, boire du vin. 

En particulier : droit de disposer. Le propriétaire est également autorisé à disposer du bien. Ceci inclut le pouvoir du 

propriétaire de transférer la propriété des biens à un autre et de créer des droits réels limités. Dans cet incident, le « droit de 

transfert du bien » du propriétaire est adressé en tant qu’exigence générale de transfert dans VIII.–2:101 (Conditions du 

transfert de propriété en général) alinéa (1)(d). De plus, le propriétaire peut, en accord avec le droit complet de disposer, 

accorder une telle possibilité à une autre personne, dans ce cas ce Livre parle de « pouvoir » de disposer ; voir VIII.–2:101 

Commentaire H. 

En particulier : droit de récupérer, aussi en cas d’insolvabilité. Basé sur le caractère exclusif du droit de propriété, le 

propriétaire profite d’une protection spécifique. Dans ce contexte, le moyen le plus central qui est aussi adressé explicitement 

par le texte de cet article, est le droit de récupérer la propriété d’un bien de quiconque autre personne qui en a possession sans 

en avoir le droit. Ceci est pris en compte par VIII.–6:101 (Protection de la propriété) alinéa (1). Il est essentiel que ce droit 

soit également exerçable à l’égard des créanciers dans le cas échéant de l’insolvabilité de la personne en possession du bien 

ainsi qu’à l’égard des créditeurs d’autres personnes qui cherchent à revendiquer le bien en dehors d’une procédure 

d’insolvabilité. Ainsi, si dans une situation de transfert l’acquéreur a déjà acquis la propriété des biens alors qu’ils sont 

encore dans les mains du vendeur et le vendeur devient insolvable, l’acquéreur a le droit de séparer les biens et est de ce fait 

protégé contre les créanciers généraux du vendeur. Les détails sont discutés dans VIII.–2:101(Conditions du transfert de 
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propriété en général) Commentaire C. 

En particulier : autres moyens de protection. En plus de cela, le propriétaire peut bénéficier du droit de protection de propriété 

lorsqu’une autre personne interfère avec les droits du propriétaire de n’importe quelle autre manière que l’expropriation, ou 

quand une telle interférence est imminente ; voir VIII.–6:101(Protection de la propriété) alinéas (2) et (3). Une violation des 

droits du propriétaire peut aussi engendrer une protection selon les règles du Livre VI sur la responsabilité extracontractuelle 

et aussi selon les dispositions du Livre VII sur l’enrichissement injustifié. Voir VIII.–2:101(Conditions du transfert de 

propriété en général) Commentaire C pour une description plus détaillée. 

Compatibilité avec les lois applicables. Cela ne veut cependant pas dire que les droits du propriétaire sont illimités mais 

plutôt que d’autres règles de la loi peuvent engendrer des restrictions, ce qui est spécialement exprimé dans ce présent article. 

De telles règles de la loi peuvent exister au niveau constitutionnel, tel que la Convention Européenne des Droits de l’Homme; 

ou être de nature de droit publique (par exemple certaines restrictions sur l’utilisation et la destruction sont applicables aux 

armes ou aux substances toxiques, ou alors des règles concernant des objets culturels spécifiques) ; ou faire partie du droit 

privé, tels que les restrictions applicables aux remèdes privés sous VIII.–6.202 (Remèdes privés du possesseur). 

Compatibilité avec les droits accordés par le propriétaire. Le propriétaire peut également, en accord avec le droit de 

disposition, « donner » à un autre le droit d’exercer certains aspects du droit de propriété. Le propriétaire peut par exemple 

créer un droit d’usufruit dans l’objet en faveur d’une autre personne. Dans ce cas, le propriétaire est tenu de respecter ce droit 

et ne peut pas, tant que le droit persiste, disposer du bien sans tenir compte ce droit. 

VIII. – 1:203 : Copropriété 

Le terme de « copropriété », tel qu’il a été utilisé dans le présent Livre, signifie que deux ou plusieurs détiennent 
individuellement des quotes-parts d’un tout et que chaque propriétaire peut librement disposer de sa quote-part, à 
moins qu’il en soit convenu autrement par les parties. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de l’article. Cet article définit le concept de copropriété pour les besoins de ce livre ; ces besoins, cependant, sont 

assez limités. Puisque des règles générales sur la copropriété ne sont pas prévues (voir commentaire A ci-dessous), la seule 

fonction est de fournir une définition pour les rares dispositions par lesquelles une copropriété est créée dans ce livre. Ces 

dispositions sont VIII.-2:305 (Transfert de marchandises faisant partie d’une masse), VIII.-5:202 (Mélange) et VIII.-5:203 

(Adjonction). Prenant compte du rôle restreint de la copropriété dans le livre VIII, il n’y a nul besoin pour plus de 

règlementation dans une règle de définition ; en particulier il n’est pas nécessaire de choisir quels types de copropriété sont à 

reconnaitre. 

Contexte de droit comparé. Les concepts de copropriété, dans un sens large, existant dans les systèmes juridiques européens 

diffèrent considérablement. En particulier, des différences existent quant à la question de savoir si les copropriétaires 

détiennent des quotes-parts ou ont droit au tout, ainsi qu’en ce qui concerne la faculté des copropriétaires de disposer de leurs 

droits dans la copropriété. Les détails seront reflétés dans les commentaires sur cet article. 

Absence de règles générales sur la copropriété. Le livre VIII ne prévoit pas d’ensemble de règles régissant la copropriété. 

Ceci nécessiterait en particulier des définitions sur les types de copropriétés qui sont reconnus ; des règles sur la création, 

l’administration et la division d’une copropriété (incluant les procédures judiciaires de nombreux pays) ; et des règles sur le 

transfert et l’acquisition de droits dans la copropriété. Étant donné les différences des systèmes juridiques nationaux en 

Europe et les contraintes de temps sous lesquelles le projet œuvrait, ces règles ne furent pas développées. De plus, il était 

estimé que certains aspects de ce domaine de droit n’étaient pas d’importance centrale, étant donné que l’aspect principal de 

ce livre devait être des questions de transfert de propriété et des règles supplétives sur l’acquisition. 

Par conséquent, ce livre ne contient que des segments du droit de la copropriété : mise à part la définition de cet article, il y a 

des règles sur la création de copropriété dans des instances particulières qui sont liées au transfert ou aux autres modes 

d’acquisition réglés par ce livre (voir commentaire B ci-dessous), ainsi que deux règles spécifiques sur la division d’une 

copropriété créée sous certaines de ces dispositions, voir VIII.-1:101 (Domaine d’application) alinéa (2)(d) conjointement 

avec VIII.-2:306 (Livraison hors de la masse) et VIII.-5:202 (Mélange). 

B. La règle en détail 
Étendue : création de copropriété dans le livre VIII. Cet article définit ce qui doit être entendu par « copropriété » alors 

que d’autres règles de ce livre prévoient la création de droits de copropriété. Ceci est le cas seulement dans deux domaines 

particuliers : premièrement, lorsque des biens fongibles contenus dans une masse identifiée sont prétendus transférés avant 

que les biens eux-mêmes ne soient identifiés. Dans ces cas-là, VIII.-2:305 (Transfert de marchandises faisant partie d’une 
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masse) prévoit que l’acquéreur acquiert une copropriété dans la masse des biens. Le deuxième champ d’application est le 

chapitre 5 sur la production, adjonction et confusion. Là, une copropriété peut être créée par l’effet de VIII.-5:202 (Mélange) 

et VIII.-5:203 (Adjonction). 

Concept de copropriété au sens de cet article. À moins que les parties n’en conviennent autrement, la création d’une 

copropriété au sens de ce livre signifie que deux ou plusieurs copropriétaires détiennent individuellement des quotes-parts 

d’un tout et que chaque propriétaire peut librement disposer de sa quote-part. En particulier, il est essentiel que tous les 

copropriétaires aient des droits sur le tout et non, tant que la copropriété existe, sur une part seulement. De plus, pour des 

raisons pratiques le type de copropriété adopté par cet article est tel, que chaque copropriétaire peut disposer de sa quote-part 

librement, sans être subordonné au consentement ou à la coopération des autres copropriétaires. 

Autonomie des parties, admission des différents types reconnus par le droit national. Il n’est pas prévu que ce livre 

restreigne le nombre de types de copropriété. Cela n’est pas nécessaire pour les objectifs de ce livre. Par conséquent, d’autres 

formes de copropriété prévues par les lois nationales sont acceptées implicitement. De plus, les parties sont libres de choisir 

telles autres formes de copropriété par convention, lorsque la création d’une copropriété résulte elle-même des dispositions 

du présent livre ( « à moins qu’il en soit convenu autrement par les parties » ). Il est prévu que cette partie d’autonomie des 

parties soit restreinte par les règles du droit national applicable. 

VIII. – 1:204: Droits réels limités 

Au sens du présent Livre, les droits réels limités désignent : 
(a) les droits de sûreté que le Livre IX ou le droit national qualifie ou traite comme des droits réels ; 
(b) les droits de jouissance que qualifient ou traitent comme des droits réels les autres dispositions des 

présentes règles modèles ou le droit national ; 
(c) les droits d´acquisition, que ce soit au sens de l’article VIII.–2:307 (Droit éventuel de l´acquéreur en vertu 

d´une réserve de propriété), ou lorsqu’ils sont qualifiés ou traités comme des droits réels par les autres 
dispositions des présentes règles modèles ou par le droit national ; 

(d) les droits liés à la fiducie que le Livre X ou le droit national qualifient ou traitent de droits réels. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de l’article. Cet article définit le terme « droits réels limités », qui est employé comme terme de référence dans 

certaines dispositions du présent Livre. Étant donné que le terme est aussi employé dans le Livre IX, la définition employée 

ici est aussi reprise dans l’annexe pour un emploi plus large pour les fins de ces règles modèles. Quelques dispositions du 

présent Livre emploient le terme « droits réels » qui comprend le droit de propriété (ainsi que les droits de copropriété) ainsi 

que les droits réels limités au sens du présent article. Ces références aux « droits réels limités » ou « droits réels » en général 

sont faites dans les dispositions suivantes : VIII.-2:102 (Droit ou pouvoir de l’aliénateur) paragraphe (2), qui protège les 

acquéreurs de droits réels dans le cas d’une ratification d’aliénations contradictoires faites par une personne qui n’avait pas le 

pouvoir d’aliéner à l’origine ; VIII.–3:102 (Acquisition de la propriété de bonne foi, libre de droits réels limités), qui 

règlemente l’acquisition de bonne foi, libre de tels droits réels limités ; VIII.-4:301 (Acquisition de la propriété) paragraphe 

(2) qui se préoccupe avec le même problème dans le domaine de l’acquisition de la propriété par possession continue ; et 

VIII.-5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) qui permet aux parties de créer des droits réels 

en conséquence de la production, de l’adjonction et du mélange. 

Concept de droits réels limités en général. Le concept de « droits réels limités » est une caractéristique traditionnelle des 

systèmes de droit européens « continentaux ». Dans cette tradition, qui trouve ses racines dans l’ancien droit romain, il s’agit 

de droits in rem, c’est-à-dire de droits d’une personne liés directement à un actif (en opposition à un droit d’une personne 

contre une autre personne, qui a une obligation de faire ou de ne pas faire un quelconque acte). L’aspect essentiel pour les 

besoins de ce Livre est qu’un droit réel limité développe ses effets contre tous (erga omnes), donc contre le propriétaire 

ainsi que contre d’autres personnes. C’est donc un droit exclusif, qui est traditionnellement lié à des moyens de protection 

particuliers. Étant effectif contre le propriétaire de l’actif, il limite le droit du propriétaire d’aliéner la propriété (cf. VIII.-

1:202 (Droit de propriété)) ; un droit de propriété illimité peut cependant être acquis de bonne foi. Quant au contenu de cette 

position exclusive, elle se limite à la portée du droit en question : il peut être par exemple un droit de jouissance ; ou un droit 

de se faire payer par préférence. 

Le concept de « droit réel limité » ne doit pas être confondu avec le concept de « détenteur » au sens de VIII.-1:207 

(Possession par le détenteur). 

Pas d’ensemble exhaustif de règles sur les droits réels limités ; références au droit national. Ce Livre ne contient pas un 

ensemble exhaustif de règles sur les droits réels limités. Ainsi ne contient-il pas de typologie détaillée notamment des règles 

sur les contenus particuliers de tels droits, ni de règles sur leur création, transfert et protection. Par conséquent et dans cette 
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mesure, il doit faire référence au droit national. Certains de ces domaines sont traités par des livres distincts de ces règles 

modèles, en l’espèce les livres sur les suretés réelles mobilières (Livre IX) et la fiducie (Livre X), auxquels référence est faite 

dans les sous-paragraphes (a) et (d). En plus, ces sous-paragraphes disposent aussi une référence au droit national ce qui 

(dans l’hypothèse que ces règles modèles étaient du droit applicable) est raisonnable pour les cas d’un caractère international, 

comportant par exemple, des biens d’un pays non-européen, pour que les règles du droit international privé puissent décider 

quel droit (national) doit être appliqué à quel droit particulier dans ces biens. La référence au droit national permet aussi – 

bien que cela ne soit pas prévu – que les règles du Livre VIII puissent exister indépendamment des autres parties de ces 

règles modèles. 

La référence au droit national implique aussi que ce Livre ne prend pas position sur la question si, et si oui, de quelle 

manière, un principe d’un numerus clausus (une liste exhaustive) de droits réels devrait être adopté. Il ne semble pas 

nécessaire pour les besoins de ce Livre de décider de ce problème. 

B. Les droits réels limités particuliers 
Droits réels de sureté (sous-paragraphe (a)). En particulier, cet article accepte comme droits réels limités « les droits de sûreté 

que le Livre IX ou le droit national qualifie ou traite comme des droits réels ». Il n’est pas nécessaire de définir et d’énumérer 

quels types de droits sont recouverts en détail, et sous quelles conditions ils sont recouverts. Cette décision appartient 

principalement au Livre IX (quant à la référence supplémentaire au droit national, voir le paragraphe précédent). Par 

conséquent il est disposé que ces autres dispositions doivent « qualifie[r] ou traite[r] » un droit de sureté comme étant réel 

pour être affecté par le présent article. On pourrait dire, par exemple, que le Livre IX ne définit pas en lui-même ce qu’est un 

droit « réel », mais le présuppose. Cependant, le Livre IX énonce les effets décisifs. Pour de telles raisons, la double formule 

« qualifie ou traite » est utilisée. Il en est de même pour les sous-paragraphes suivants. 

Droits réels de jouissance (sous-paragraphe (b)). Deuxièmement, cet article recouvre les droits de jouissance s’ils sont 

qualifiés ou traités comme des droits réels par d’autres dispositions de ces règles modèles ou le droit national. Ces droits se 

réfèrent par exemple aux types de droits traditionnels émergeant du droit romain, tel que l’ « usus » (droit d’usage) ou l’ 

« usus fructus » (droit d’usufruit) d’un actif, qui sont acceptés comme des droits réels dans de nombreux systèmes de droit 

européens. Au moins en matière immobilières, certains systèmes de droit reconnaissent aussi un droit réel limité par lequel le 

propriétaire est tenu d’une obligation réelle de faire quelque chose à l’égard du titulaire du droit réel. Si le droit national 

accepte de tels droits aussi en relation avec des meubles, il est aussi prévu qu’ils soient recouverts par le sous-paragraphe (b). 

La référence aux « autres dispositions des présentes règles modèles » laisse la liberté à ces règles modèles de créer et de 

définir de tels droits. Cependant, en ce qui concerne le droit d’un preneur dans un contrat de bail de meubles, tel que régi par 

le Livre IV.B, la commission d’étude n’a délibérément pas traité la question de savoir, si le droit du preneur doit être 

considéré comme « réel » au sens de cet article. En ce qui concerne un aspect d’une importance pratique, un effet comparable 

est expressément prévu : lorsque la propriété est transférée du bailleur vers un nouveau propriétaire, le nouveau propriétaire 

se substitue à l’ancien en qualité de partie au contrat si le locataire a la possession du bien lors du transfert de propriété 

(IV.B.-7:101 (Changement de propriété et substitution de bailleur)). 

Droits d’acquisition (sous-paragraphe (c)). Ce sous-paragraphe est sans doute le seul avec un caractère quelque peu 

programmatique. Il recouvre « les droits d’acquisition » (de la propriété d’un droit réel ou d’une position équivalente) et traite 

principalement de la position de l’acheteur ou autre acquéreur de biens, sujets à un instrument assimilable à la réserve de 

propriété au sens du Livre IX (voir IX.-1:103 (Instruments assimilables à la réserve de propriété : champ d’application)). La 

position d’un tel acquéreur envers le créancier de l’aliénateur est expressément précisée dans VIII.-2:307 (Droit éventuel de 

l’acquéreur en vertu d’une réserve de propriété). Le présent sous-paragraphe complète cet article en précisant que de tels 

droits d’acquisition ont un caractère réel, ce qui implique par exemple, que le titulaire d’un tel droit peut utiliser l’actif selon 

la convention conclue et peut protéger le droit contre des tiers. Si le « propriétaire » formel de l’actif aliène les biens sans 

avoir eu l’autorisation d’aliéner, libre de ce droit, du titulaire du droit, il est prévu que le droit d’acquisition continue de 

grever la propriété et de lier l’acquéreur, à moins que ce dernier acquière la propriété libre de ce droit au sens de VIII.-3:102 

(Acquisition de la propriété de bonne foi, libre de droits réels limités). D’autres exemples peuvent être fournis par le droit 

national ; par exemple lorsque de telles règles admettent qu’un droit de préemption ait un caractère réel dans des 

circonstances particulières. 

Droits liés à la fiducie (sous-paragraphe (d)). Le dernier sous-paragraphe recouvre les droits liés à la fiducie s’ils sont traités 

ou qualifiés comme des droits réels par le Livre X ou le droit national. Le schéma de règlementation correspond à celui 

employé par le sous-paragraphe (a). 

VIII. – 1:205 : Possession 

(1) La possession d’un meuble corporel consiste à avoir la maîtrise matérielle directe ou indirecte de ce meuble 
corporel. 

(2) La maîtrise matérielle directe est la maîtrise matérielle qui est exercée par le possesseur lui-même ou par un 
possesseur médiat exerçant cette maîtrise pour le compte du possesseur (possession directe). 

(3) La maîtrise matérielle indirecte est la maîtrise matérielle exercée par une autre personne, le possesseur d’un 
droit limité (possession indirecte). 
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Commentaires 

A. Idée générale 
Possession et droit de propriété. Les articles VIII.-1: 205 à VIII.-1: 208 définissent la notion de possession et ses différentes 

acceptions. En raison de la régulière circulation des meubles corporels et de leurs différents types d’utilisation sur le marché, 

une personne détenant un meuble corporel (ayant une maîtrise matérielle directe sur celui-ci) n’est bien souvent pas le 

propriétaire de ce meuble corporel. Les systèmes de droits européens protègent non seulement les titulaires de droits réels sur 

ce meuble corporel (à savoir le propriétaire, le créancier gagiste, le titulaire d’un droit d’usufruit etc.), mais aussi les 

personnes ayant une maîtrise matérielle sur un meuble corporel, comme situation de fait, ne reposant pas nécessairement sur 

un droit réel. Ces personnes sont généralement définies comme « possesseurs ». La qualité de possesseur peut - mais pas 

nécessairement - coïncider avec celle de titulaire d’un droit réel sur le meuble corporel. La protection juridique d’un 

possesseur en tant que telle, se distingue de celle du titulaire d’un droit de propriété sur le meuble corporel. La simple 

possession n’est généralement pas considérée comme constitutive d’un droit réel sur un meuble corporel. Néanmoins, le 

statut de possesseur est appréhendé comme un fait juridique à partir duquel certains droits ainsi que d’autres conséquences 

juridiques peuvent découler au profit du possesseur. 

La possession dans les autres parties du livre VIII. La notion de « possession » et des notions analogues (simple maîtrise 

matérielle sur un meuble corporel ou maîtrise matérielle associée avec une certaine intention) figurent dans de nombreuses 

parties du livre VIII : le transfert de propriété fondé sur les droits ou pouvoirs de l’aliénateur (chapitre 2), l’acquisition de la 

propriété de bonne foi (chapitre 3), l’acquisition de la propriété par possession continue (chapitre 4), la protection de la 

propriété et la protection de la possession (chapitre 6) et la relation entre le propriétaire et le possesseur (chapitre 7). 

Différentes catégories de « possession ». Ces chapitres nécessitent et présupposent différentes catégories de possession ou 

de maîtrise matérielle : parfois seule la maîtrise matérielle importe et l’intention spécifique de la personne exerçant cette 

maîtrise n’est pas prise en compte (par exemple, en partie dans le chapitre 2, les remèdes privés dans le chapitre 6), alors que 

d’autres chapitres protègent uniquement une catégorie plus restreinte de personnes exerçant une maîtrise matérielle. La 

plupart des recours dans le chapitre 6 (VIII.-6: 203, 6:204, 6:301, 6:302, 6:401) sont conçus pour protéger uniquement les 

personnes exerçant elles-mêmes une maîtrise matérielle ou par l’intermédiaire d’une tierce personne, ceci dans leur propre 

intérêt (possesseurs à titre de propriétaire et détenteurs) excluant les personnes détenant un meuble corporel sans intérêt 

propre (possesseur médiat). Les conditions pour l’acquisition de la propriété par la possession continue (chapitre 4) sont 

encore plus restrictives : la personne qui acquiert la propriété par la possession continue doit exercer une maîtrise matérielle 

avec l’intention de le faire comme si elle en était le propriétaire (possesseur à titre de propriétaire) : les détenteurs et 

possesseurs médiats à eux seuls ne sont pas en mesure d’acquérir les meubles corporels par la possession continue. 

L’analyse des différentes catégories de personnes exerçant une maîtrise matérielle sur un meuble corporel, abordée dans les 

chapitres mentionnés ci-dessus, amène à distinguer trois catégories différentes : 

Les possesseurs à titre de propriétaires (PTP) : sont les personnes qui exercent une maîtrise matérielle sur un meuble 

corporel (elles-mêmes ou par l’intermédiaire d’une tierce personne) avec l’intention de se comporter comme si elles en 

étaient les propriétaires – à l’instar des propriétaires, des voleurs, des acquéreurs de bonne foi et des acquéreurs par 

prescription (possession continue). 

Les détenteurs (D) : sont les personnes qui exercent une maîtrise matérielle sur un meuble corporel (par elles-mêmes ou par 

l’intermédiaire d’une tierce personne) avec l’intention de servir leur propre intérêt mais aussi celui du possesseur à titre de 

propriétaire en tant que possesseur indirect (par exemple le propriétaire), en se basant sur une relation juridique spécifique qui 

leur donne le droit de détenir le meuble corporel (par exemple un contrat de bail, un droit réel limité tel que l’usufruit). Dans 

certaines situations, l’« intérêt propre » du détenteur n’est pas si apparent : comme par exemple dans le cas où le détenteur est 

une entreprise d’entreposage qui stocke des meubles corporels pour le compte du propriétaire. Ici l’intérêt du possesseur à 

titre de propriétaire est prédominant, alors que l’intérêt du détenteur au titre de l’entreposage des meubles corporels se réduit 

à l’obtention du paiement du prix convenu pour l’entreposage. Dans certaines situations, ces deux catégories de détenteurs 

nécessitent une protection contre la dépossession et l’interférence avec leur maîtrise matérielle au même titre que celle des 

possesseurs à titre de propriétaires (réintégrande, ordonnance de protection, la réparation des dommages causés par un tiers). 

Les possesseurs médiats (PM) : sont les personnes qui exercent une maîtrise matérielle sur les meubles corporels dans 

l’unique intention d’agir pour le possesseur à titre de propriétaire (par exemple le propriétaire) ou pour le détenteur (par 

exemple le preneur de bail), mais sans intérêt particulier propre et sans relation juridique spécifique à l’égard de ce meuble 

corporel - comme par exemple les employés ou inventeurs de bonne foi sur le point de livrer le meuble corporel au 

propriétaire ou à l’autorité compétente, qui va s’occuper de retrouver le propriétaire. Ces personnes agissent exclusivement 

pour le compte du possesseur à titre de propriétaire ou du détenteur. Elles peuvent, par exemple, prendre livraison pour le 

possesseur (le cessionnaire), ou peuvent en d’autres circonstances exercer une maîtrise matérielle pour ou plutôt du 

possesseur. Cependant, en l’absence de tout intérêt propre à détenir le meuble corporel, les possesseurs médiats ne seront pas 

qualifiés de « possesseurs » en tant que tels. Ils ne font qu’étendre le contrôle exercé par deux autres catégories de 

possesseurs, le possesseur à titre de propriétaire et le détenteur. Ainsi aucune protection de possession particulière en vertu du 

chapitre 6 ne leur est accordée. Les possesseurs médiats se voient uniquement accorder l’exercice de remèdes privés (VIII.-6: 

202) au titre de « tierce personne » à l’encontre de toute personne qui opère soustraction des meubles corporels, ou qui 

trouble de toute autre manière la possession. 
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B. Intérêts en jeu et considérations de politique 

La nature provisoire de la protection juridique de la possession. Les dispositions spécifiques sur la possession et sa 

protection juridique peuvent être au mieux caractérisées comme un état provisoire, un préliminaire de la réglementation et de 

la protection relative à l’exercice d’un pouvoir sur ces meubles corporels, par opposition aux dispositions sur la propriété, 

qui sont représentatives, en revanche, d’un état permanent établi sur la puissance universelle du propriétaire sur l’objet (usus, 

fructus, abusus). Le but de cette dernière est la résolution définitive de tous les différends portant sur le droit de propriété. 

Démembrement de la propriété et la maîtrise matérielle. Les dispositions sur la possession envisagée en tant que catégorie 

juridique distincte découlent du fait que le statut d’une personne exerçant une maîtrise matérielle sur un meuble corporel ne 

coïncide pas nécessairement avec celui de propriétaire. Cela provoque une scission entre le statut de propriétaire et celui de 

possesseur. Ceci est parfaitement cohérent, si l’on tient compte du fait que la maîtrise matérielle sur l’objet n’est pas une 

condition préalable au droit de propriété, mais une conséquence des pouvoirs accordés au propriétaire par la loi. 

Illustration 1 
Un agriculteur A loue à un voisin B, une tondeuse à gazon pour une période de six mois et la livre à B. 

Illustration 2 
A se voit octroyer un prêt de la part de B et va créer une sûreté en sa faveur par la mise en gage d’une bague en 

diamants héritée. A livre la bague à B. 

Illustration 3 
A vend et livre une voiture à B. Le contrat de vente n’est pas valide, ce que A et B ignorent. B continue de posséder le 

meuble corporel. 

Illustration 4 
B est le chauffeur de A et pour l’exécution de ses obligations de travail, A fournit à B une voiture, ainsi que tous les 

outils et produits nécessaires pour l’entretien courant de la voiture. 

Illustration 5 
A perd sa montre-bracelet au cours d’une ballade dans le parc municipal; B trouve la montre-bracelet. 

Fonction spéciale et caractéristique des mesures protégeant la possession. Dans les illustrations ci-dessus, B a la maîtrise 

matérielle du meuble corporel, mais n’est pas le propriétaire de celui-ci. B selon le cas peut détenir le meuble corporel pour 

diverses raisons et pour une période de temps plus ou moins longue. Dans la plupart des systèmes de droits en Europe, la 

position factuelle de B et l’exercice de la maîtrise matérielle sur le meuble corporel, s’appuyant ou non sur un droit particulier 

à détenir le meuble corporel, permet une protection spéciale contre les tiers qui dépossèderaient B ou troubleraient la 

possession de B. Cette protection est généralement accordée au possesseur B indépendamment du titre par lequel il détient le 

meuble corporel par exemple en vertu d’un droit réel. La protection possessoire est, dans certains droits nationaux, également 

étendue pour éviter les troubles illicites de la possession de B par le propriétaire lui-même (possesseur à titre de propriétaire), 

lorsque B a le droit de détenir le meuble corporel (par exemple avec un contrat de location). La protection possessoire (voir 

chapitre 6) est constituée généralement par des recours rapides, car elle ne nécessite pas de procès pétitoire. Leur but est de 

protéger la possession paisible et d’apporter une réponse rapide – même si juridiquement contrôlée - pour mettre fin aux 

troubles illicites dans le cas d’une maîtrise matérielle paisible sur les biens corporels. Les dispositions relatives à la protection 

possessoire facilitent l’exploitation économique continue des meubles corporels en permettant aux possesseurs des recours 

rapides qu’ils peuvent utiliser pour défendre leur statut, au lieu d’avoir à recourir à un contentieux chronophage fondé sur la 

preuve de propriété. Les moyens de protection de la possession se situent entre les mesures privées et les recours fondés sur 

les droits réels (par exemple la propriété) : ils sont beaucoup plus rapides que les derniers, mais - contrairement aux premiers 

- ils s’appuient sur une procédure formelle administrée par l’État (le plus souvent par le système judiciaire) et ne peuvent être 

exercés par le seul individu. 

C. Aperçu comparatif 
Notion de possession. La notion de possession est commune à tous les systèmes de droits européens. Bien que des différences 

peuvent apparaître d’un système à l’autre, le concept de possession dans chacun d’eux s’attache au fait – factum - d’exercer 

une maîtrise matérielle sur un meuble corporel ; l’existence d’un droit spécifique pour ce faire n’est à cet égard pas pertinent. 

La possession dans la plupart des droits nationaux se compose de deux éléments: le corpus, relatif à la maîtrise matérielle 

exercée sur le meuble corporel, et l’animus, qui se réfère à l’intention avec laquelle le possesseur exerce la maîtrise 

matérielle : le possesseur peut avoir l’intention de se comporter comme un propriétaire à l’égard du meuble corporel (par 

exemple, le voleur ou l’acheteur avec un contrat de vente non valide) ou l’intention de faire usage du meuble corporel 

conformément avec un droit limité à l’égard du meuble corporel (par exemple un droit réel de sûreté sur un meuble, un 

usufruit, ou un droit contractuel résultant d’un contrat de bail ou d’entreposage). Les différentes catégories d’intentions 

constituent les différentes catégories de possession. 

Différentes catégories de possession et la « détention ». Dans la plupart des systèmes de droit le détenteur et le possesseur 
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médiat de ces règles modèles sont désignés « détenteur » (holder, Inhaber, detentor), comme par exemple en France, 

Belgique, Italie, Autriche, Grèce. En Allemagne, une distinction existe entre le possesseur direct et indirect (mittelbarer 

und unmittelbarer Besitzer). Le « possesseur direct » allemand, quand il possède pour un possesseur indirect (le 

propriétaire, par exemple), correspond au « détenteur » des systèmes mentionnés ci-dessus. Le droit allemand distingue deux 

types de possesseurs directs (Besitzmittler und Besitzdiener), qui correspondent grossièrement au détenteur en vertu de 

son droit réel limité et au possesseur médiat de ce livre. Les systèmes de Common law incluent le détenteur, le possesseur 

médiat et le possesseur à titre de propriétaire au sein d’une notion générale de la possession. Dans la plupart des systèmes de 

droit, la notion de possesseur médiat peut également être trouvée dans un contexte similaire à celui régi par les présentes 

dispositions, à savoir avec un minimum de droits à l’égard de la chose. 

D. Notion générale de possession directe ou indirecte - l’élément matériel : le corpus 

La maîtrise matérielle directe ou indirecte (alinéa (1)). Préalablement aux dispositions portant sur les types ou catégories de 

possession respectives, une définition générale de la possession est donnée afin de mettre en valeur l’élément principal de la 

notion, qui se retrouve dans toutes les catégories de possession, à savoir l’exercice de la maîtrise matérielle sur un meuble 

corporel, soit de manière directe soit de manière indirecte (par le biais des personnes entendues comme détentrices). C’est le 

corpus, l’élément matériel de la notion, qui peut être retrouvé de manière tangible et qui est toujours présent, 

indépendamment de l’intention du possesseur. 

La définition précise la possibilité d’exercer une maîtrise matérielle sur un meuble corporel à l’aide d’autrui. Ainsi, la 

possession peut être organisée de manière fonctionnelle à plusieurs niveaux, c’est-à-dire un possesseur à titre de propriétaire 

exerce toujours le contrôle sur le meuble corporel et est en possession (indirecte), alors qu’un détenteur (par exemple un 

preneur de bail), lui, exerce un contrôle sur le meuble corporel par le biais de son propre (sous) détenteur ou du possesseur 

médiat, comme par exemple, dans le cas d’une sous-location. 

Une distinction doit être apportée entre « avoir la maîtrise matérielle » (voir VIII.-1: 205, alinéa (1)) et « exercer la maîtrise 

matérielle » (voir VIII.-1: 205 alinéas (2) et (3)) : La possession signifie toujours « avoir » la maîtrise matérielle (alinéa (1)) 

et l’« exercer » d’une façon quelconque : directement ou indirectement par le biais d’une autre personne. Il y a seulement 

deux types de personnes qui peuvent être qualifiées de « possesseurs » au sens d’ « avoir la maîtrise matérielle » : le 

possesseur à titre de propriétaire (PTP, VIII.-1: 206) et le détenteur (D, VIII.-1: 207), tandis que le « possesseur médiat » 

(PM, VIII.-1: 208) n’a jamais la maîtrise matérielle en tant que telle. Il n’est pas « possesseur » au sens juridique. Il 

« exerce » uniquement la possession pour le compte d’un possesseur (possesseur à titre de propriétaire ou détenteur). 

Possession directe (alinéa (2)). L’alinéa (2) définit la « possession directe » comme la maîtrise matérielle exercée soit par le 

possesseur « direct » en personne (par exemple un propriétaire A détient lui-même des meubles corporels, des meubles 

corporels se trouvent sur les lieux de A) soit par une personne différente, un possesseur médiat (PM), pour le compte du 

possesseur direct (par exemple B qui est le chauffeur du possesseur A et amène la voiture de A chez X pour réparation). Il est 

vrai que dans le second cas - d’un point de vue matériel (« corpus ») - la maîtrise matérielle incombe à B (possesseur 

médiat) et non pas à A (propriétaire). Cependant, B exerce cette maîtrise dans aucun but ou intérêt propre, B ne possède que 

pour le compte du propriétaire A. En l’absence d’ « animus » propre à B, il n’est pas nécessaire d’attribuer une quelconque 

pertinence juridique au fait que le possesseur médiat B détient lui-même le meuble corporel au lieu du propriétaire A. Le 

concept juridique de la possession qui engendre ses propres conséquences juridiques n’a pas besoin d’être étendu à B, où B 

agit seulement pour le compte de A. L’institution juridique de la possession ainsi que ses conséquences juridiques doivent 

être attribuées uniquement à A. Ainsi, lorsqu’un possesseur médiat détient le meuble corporel, celui-ci n’est pas en 

« possession » du possesseur médiat au sens juridique, mais est toujours en possession directe de la personne pour le compte 

de laquelle le possesseur médiat détient le meuble corporel. 

La possession indirecte et la « copossession » (alinéa (3)). On peut distinguer les situations suivantes où coexistent la 

possession directe et la possession indirecte à l’égard du même meuble corporel: 

Le possesseur à titre de propriétaire est en possession indirecte tandis que le détenteur est en possession directe. En ce qui 

concerne le détenteur, il s’agit soit de sa propre maîtrise matérielle ou de la possession médiate qui lui est attribuée au titre de 

détenteur. 

Le possesseur à titre de propriétaire est en possession indirecte tandis que le détenteur est également en possession indirecte, 

et le sous-détenteur du détenteur est en possession directe. 

Les chaines de détenteurs et possesseurs médiats suivant le possesseur à titre de propriétaire pourraient se prolonger : comme 

par exemple le possesseur à titre de propriétaire, le premier détenteur, le sous détenteur, le possesseur médiat du sous 

détenteur en possession directe. 

Il est important de noter que dans tous les cas de possession indirecte, deux personnes ou plus sont en « possession » (en 
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« copossession ») des meubles corporels. La « copossession » ici ne désigne pas la même chose que le terme allemand 

« Mitbesitz » qui signifie la possession par deux possesseurs du même rang. 

E. Caractère obligatoire des dispositions 

Les dispositions sur la possession exposées ci-dessus sont manifestement d’ordre public. Si elles étaient ius dispositivum et 

les parties avaient la possibilité d’y déroger par des stipulations contractuelles, cela créerait énormément d’incertitudes au 

sein des différents domaines du droit dans lesquels la notion de possession est nécessaire : la protection de la propriété et de 

la possession, le transfert de propriété, l’acquisition de bonne foi, l’acquisition par la possession continue. Afin d’éviter ces 

incertitudes, les dispositions doivent avoir un caractère obligatoire. 

VIII. – 1:206 : Possession par le possesseur à titre de propriétaire 

Le « possesseur à titre de propriétaire » est celui qui exerce la maîtrise matérielle directe ou indirecte du meuble 
corporel avec l’intention de le faire comme s’il en était le propriétaire. 

Commentaires 
L’intention requise du possesseur à titre de propriétaire (PTP) est l’intention d’exercer une maîtrise matérielle comme s’il en 

était le propriétaire. La définition s’inscrit dans ce qui est communément perçu comme « possession » dans la plupart des 

systèmes de droits européens. Deux conditions préalables doivent être remplies : l’exercice d’une maîtrise matérielle sur le 

bien, communément connue comme l’élément matériel (le corpus), et l’intention de la personne d’exercer cette maîtrise 

comme si elle en était le propriétaire, qui est l’élément psychologique (l’animus). La formulation « comme s’il en était le 

propriétaire » a été préférée à la formulation alternative « comme le propriétaire » pour accentuer le fait que la personne 

exerçant la maîtrise ne doit pas nécessairement être le propriétaire : par ailleurs un voleur ou un acheteur avec un contrat 

invalide est un possesseur à titre de propriétaire. La finalité des règles sur la possession dans les systèmes de droits étudiés a 

toujours été de réguler la maîtrise matérielle sur l’objet, indépendamment des relations juridiques s’y rattachant. Par 

conséquent, l’élément décisif est de savoir si le possesseur à titre de propriétaire se considère comme étant le propriétaire, que 

ce soit de mauvaise ou de bonne foi. L’élément de bonne foi sera crucial au regard d’autres éléments, comme la possibilité 

pour les possesseurs à titre de propriétaires d’acquérir la propriété par le biais de l’acquisition de bonne foi (chapitre 3) ou par 

l’acquisition par possession continue (chapitre 4). 

Les possesseurs à titre de propriétaires, souvent, n’exercent pas une maîtrise matérielle par eux-mêmes mais par le biais 

d’une autre personne qui le fait pour eux. Ceci est précisé dans le texte de l’article. Les dispositions du livre VIII distinguent 

deux catégories de personnes agissant « pour » le possesseur à titre de propriétaire: 

Le possesseur médiat (PM), mentionné à VIII.-1: 205 alinéa (2) et défini à VIII.-1: 208, « exerce la possession » uniquement 

pour le compte du possesseur à titre de propriétaire (en tant que possesseur direct) sans intérêt propre à détenir le meuble 

corporel. Par conséquent, la maîtrise matérielle du possesseur médiat est complètement attribuée au possesseur à titre de 

propriétaire qui est perçu comme étant en maîtrise matérielle « directe » (possession directe) - au sens juridique. 

Le possesseur à titre d’un droit limité, mentionné dans VIII.-1: 205 alinéa (3) et défini dans VIII.-1: 207, d’autre part, 

possède le meuble corporel « pour » le possesseur à titre de propriétaire pour autant que le possesseur d’un droit limité 

respecte le droit de propriété supérieur du propriétaire sur le meuble corporel de manière générale, mais a un intérêt propre 

dans la possession du meuble corporel, ce qui est très prononcé dans le cas d’un preneur de bail, mais moins prononcé dans le 

cas d’un dépôt. La possession directe par le possesseur d’un droit limité et la possession indirecte par le possesseur à titre de 

propriétaire de manière concomitante représente, par conséquent, un cas emblématique de possession indirecte par un 

possesseur à titre de propriétaire (voir les Commentaires ci-dessus). 

VIII.–1:207 : Possession par le détenteur 

(1) Le « détenteur » est celui qui exerce la maîtrise matérielle des meubles corporels, soit : 
(a) avec l’intention de servir son propre intérêt, et dans le cadre d’une relation juridique spécifique avec le 

possesseur à titre de propriétaire qui lui donne le droit d’exercer la possession des meubles corporels ; 
ou 

(b) avec l’intention de l’exercer à l’ordre du possesseur à titre de propriétaire, et dans le cadre d’une 
relation contractuelle spécifique avec le possesseur à titre de propriétaire qui lui donne le droit de 
conserver les meubles corporels jusqu’à ce que toutes les charges et les dépenses soient payés par le 
possesseur à titre de propriétaire. 

(2) Un détenteur peut avoir la maîtrise matérielle directe ou indirecte des meubles corporels. 
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Commentaires 

A. Le détenteur 
Le détenteur (D) est une personne détenant un meuble corporel sur le fondement d’un lien juridique avec le possesseur à titre 

de propriétaire, qui module également l’intention du détenteur de détenir le meuble corporel (l’animus, élément 

psychologique de la possession). La relation juridique donne au détenteur un « droit d’exercer la possession » sur le meuble 

corporel ou un « droit de conserver » le meuble corporel. L’intention du détenteur est limitée au droit que le détenteur exerce 

à l’égard du meuble corporel, et n’est pas comparativement sans restriction, comme l’intention du possesseur à titre de 

propriétaire d’exercer tous les pouvoirs d’un propriétaire. Le détenteur a l’intention d’utiliser le meuble corporel dans son 

propre intérêt en conformité avec ce droit (limité) ou selon les instructions du possesseur à titre de propriétaire et, 

concomitamment, de détenir ce meuble corporel « pour le possesseur à titre de propriétaire ». Détenir « pour le possesseur à 

titre de propriétaire » signifie que le détenteur reconnaît le droit du possesseur à titre de propriétaire dans le meuble corporel 

et ne veut pas détenir le meuble corporel avec l’animus d’un possesseur à titre de propriétaire au sens de VIII.-1: 206. 

B. Conditions de la détention à titre de droit limité 
Ainsi, la notion de détention requiert trois éléments : le corpus consistant en la possession directe ou indirecte d’après VIII.-

1: 205 ; l’existence d’une relation juridique spécifique voire contractuelle qui donne au détenteur un droit d’exercer la 

possession ou de conserver le meuble corporel par rapport au possesseur à titre de propriétaire, et l’intention du détenteur de 

détenir le meuble corporel dans son propre intérêt ou à l’ordre du possesseur à titre de propriétaire (l’animus). 

C. Deux catégories de détenteurs 
Le détenteur « classique » est décrit en (a). Cela comprend le droit de posséder et d’utiliser le meuble corporel d’une manière 

limitée dans son intérêt propre, peu importe la nature du droit, qu’il soit réel ou personnel. Or, ce droit peut découler d’une 

relation contractuelle avec le propriétaire ou d’une relation juridique avec le propriétaire imposée par la loi. Le détenteur, de 

manière concomitante, respecte le droit de propriété supérieur du possesseur à titre de propriétaire indirect. Ce droit de 

propriété dit « supérieur » ne concerne pas la relation juridique entre deux parties contractuelles lorsqu’il s’agit de déterminer 

qui devrait se placer en possession directe ou utiliser les biens. La question du droit d’exercer la possession et d’utiliser les 

meubles corporels est résolue par l’acte juridique spécifique entre le possesseur à titre de propriétaire et le détenteur. Ce droit 

spécifique contractuel (ou autre) de possession (et d’utilisation) des meubles corporels s’inscrit en priorité sur le droit de 

propriété du possesseur à titre de propriétaire. 

Un deuxième type de détenteur est décrit en (b). En cas de dépôt en entrepôt ou similaires le détenteur a le droit d’exercer la 

possession sur les meubles corporels, ce droit découlant d’un contrat avec le possesseur à titre de propriétaire. Mais ce contrat 

ne donne pas au détenteur le droit d’utiliser les meubles corporels dans son propre intérêt. Par conséquent, il ne peut être 

allégué que le détenteur de type (b) possède les meubles corporels dans son propre intérêt. Le détenteur possède les biens 

essentiellement « à l’ordre du possesseur à titre de propriétaire » et les conserve et entrepose suivant les instructions du 

propriétaire, dans l’intérêt du propriétaire plutôt que du sien. Le seul intérêt d’un détenteur de type (b) concernant la 

possession des meubles corporels est un intérêt pécuniaire - celui d’être rémunéré pour l’entreposage et les coûts (ou 

dommages) encourus. Cet intérêt est formulé dans le « droit de conserver les meubles corporels » jusqu’à ce que toutes les 

charges et dépenses soient payées par le possesseur à titre de propriétaire. Il est évident que le détenteur de type (b) respecte 

également le droit supérieur de propriété du possesseur à titre de propriétaire indirect. 

D. Rapports juridiques ou contractuels spécifiques 
L’alinéa (1) (a) et (b) de l’article se réfèrent à l’existence d’une « relation juridique spécifique » ou « relation contractuelle 

spécifique » ce qui donne seul au détenteur le droit d’exercer la possession (a) ou de conserver (b) les meubles corporels. Une 

telle relation spécifique peut se former en vertu d’un contrat (de bail par exemple) ou par opération de la loi (usufruit du 

domicile conjugal attribué à l’occasion d’un divorce). La relation juridique doit donner au détenteur le droit de possession sur 

le meuble corporel (soit directement ou indirectement), ce peut être un droit réel ou droit personnel, ou dans le cas de (b) un 

droit de conserver le meuble corporel pour le paiement des charges et dépenses. Dans certains systèmes de droits nationaux 

(par exemple, France, Grèce), lorsque la relation juridique est un droit réel limité, il y a une autre distinction apportée avec le 

possesseur (à titre de propriétaire) et le quasi-possesseur (détenteur), où le possesseur (à titre de propriétaire) exerce la 

possession avec l’animus d’un propriétaire, alors que le quasi-possesseur exerce la possession avec l’animus d’un 

bénéficiaire du droit réel corrélatif. Une telle différenciation serait, toutefois, assez superflue dans le contexte des présentes 

dispositions. Le « quasi-possesseur » est considéré comme subordonné au possesseur, ce qui est également vrai pour le 

détenteur au sens des dispositions du Livre VIII ; en outre, les droits personnels et les droits réels limités d’exercer la 

possession de meubles corporels conduisent tous deux, bien que d’une manière différente, au même résultat, qui s’exprime 

par un empiètement partiel sur le droit absolu de propriété. Dans le contexte du livre VIII, il n’est pas nécessaire de distinguer 

entre les détenteurs sur le fondement d’un droit réel et les détenteurs sur le fondement d’un droit personnel d’exercer la 

possession de meubles corporels. Par conséquent, cette différenciation n’est pas plus développée par la suite. 

Dans les cas énumérés à l’alinéa (a), le lien juridique entre le possesseur à titre de propriétaire et le détenteur ne se limite pas 

nécessairement à un contrat. La relation juridique spécifique permettant au détenteur de détenir un meuble corporel peut être 

soit une convention, telle que celles décrites ci-dessus, ou une relation juridique imposée autrement par la loi. Dans ce dernier 

cas, le détenteur peut avoir le droit de possession des meubles corporels en vertu d’un droit ex lege de rétention ou d’un 

privilège. Dans les cas énumérés à l’alinéa (b), qui sont principalement des situations d’entreposage, la relation est 
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généralement de nature contractuelle et le droit de détenir des biens à l’ordre du possesseur à titre de propriétaire est un droit 

personnel. Toutefois, lorsqu’est soulevée la question du droit de conserver les meubles corporels (lorsque le possesseur à titre 

de propriétaire ne règle pas à la période déterminée) il peut être considéré comme un droit de sûreté réelle au sens du livre IX 

qui donne au détenteur également le droit d’exercer la possession et d’utiliser les meubles corporels de manière restreinte au 

sens de l’alinéa (a). Dans un tel cas – une fois que le droit de conserver existe et est exercé par le détenteur – le détenteur doit 

être assimilé à un détenteur de type (a). 

E. Absence de conséquences juridiques distinctes pour les détenteurs de types (a) et (b) 
La différenciation entre les détenteurs de type (a) et (b) n’engendre pas de conséquences juridiques divergentes dans le livre 

VIII. Elle existe uniquement pour permettre de définir plus précisément quelles personnes font partie de la catégorie de 

détenteur. Dans le livre VIII tous les détenteurs sont traités de façon similaire (voir notamment le chapitre 6 ci-dessous). 

F. Validité d’une relation juridique (contractuelle) spécifique 
Afin d’être constitutif d’un droit de possession limité, le droit du détenteur d’exercer la possession ou de conserver le meuble 

corporel doit effectivement exister. Si la relation juridique au titre duquel le détenteur possède n’est pas ou n’est plus valide, 

deux situations sont possibles : 

Le possesseur est conscient du fait qu’il n’y a pas de droit valide (limité ou absolu) d’exercer la possession du meuble 

corporel, mais entend néanmoins détenir le meuble corporel comme s’il en était le propriétaire ou le détenteur. 

Le possesseur croit qu’il y a un droit valide limité d’exercer la possession sur le meuble corporel et a donc l’intention de 

détenir le meuble corporel en conformité avec ce droit (putatif). 

Les possesseurs qui ont l’intention de détenir le meuble corporel comme s’ils en étaient les propriétaires doivent, bien sûr, 

être considérés comme possesseurs à titre de propriétaires (VIII.-1: 206). Les possesseurs qui ont l’intention de détenir le 

meuble corporel comme un détenteur sans avoir un tel droit limité d’exercer la possession ou de conservation doivent être 

traités, par analogie, en tant que possesseurs à titre de propriétaires indépendamment de la bonne ou mauvaise foi à l’égard de 

l’existence d’un tel droit. De la même manière qu’un possesseur à titre de propriétaire, qui n’est pas le propriétaire, s’arroge - 

de bonne ou mauvaise foi - le droit de se comporter comme un propriétaire, le possesseur sans droit limité d’exercer la 

possession, s’arroge - de bonne ou mauvaise foi - le droit de se comporter comme un détenteur. Les deux possesseurs ne sont 

pas titulaires des droits sur lequel ils fondent leurs intentions. Ils doivent être, par conséquent, traités comme une même 

catégorie de possesseurs (possesseur à titre de propriétaire). 

G. Protection des détenteurs 
Conformément à l’opinion majoritaire au sein des systèmes de droits, les détenteurs, ayant un droit de détenir ou conserver 

les meubles corporels et un intérêt propre à le faire, devraient bénéficier de meilleurs moyens de protection concernant leur 

maîtrise matérielle sur le meuble corporel qu’un simple « possesseur médiat » (VIII.-1: 208) qui a aussi la maîtrise matérielle 

du meuble corporel, mais dépourvu de droit et d’intérêt propre. Cela veut dire que le détenteur devrait se voir accorder, en 

partie, la même protection juridique que les propriétaires et les possesseurs à titre de propriétaires (voir chapitre 6 ci-

dessous). Par conséquent, une distinction entre les détenteurs et les possesseurs médiats doit être faite dans la section des 

définitions. 

H. Droit limité de possession « direct » et « indirect » 
L’alinéa (2) de l’article se réfère à la possibilité de possession « directe » et « indirecte ». Un détenteur peut exercer la 

possession « directement » en détenant les meubles corporels personnellement ou par le biais d’un possesseur médiat (PM). 

Si le détenteur remet les meubles corporels à un deuxième détenteur (sous détenteur), avec lequel le détenteur 1 (D1) a une 

relation juridique spécifique dans le sens de VIII.-1: 207, D1 sera possesseur « indirect » des meubles corporels, tandis que 

D2 (le sous détenteur) sera possesseur « direct ». Ainsi, les meubles corporels ont deux possesseurs indirects, D1 et le 

possesseur à titre de propriétaire, et un possesseur direct, D2. 

Un autre cas de possession « indirecte » peut être observé dans les faits suivants. D1 et D2 concluent chacun un contrat 

distinct avec un possesseur à titre de propriétaire. Les deux contrats sont représentatifs de relations juridiques spécifiques au 

sens de VIII.-1: 207. Par exemple, D2 a un contrat avec le possesseur à titre de propriétaire (PTP) accordant un droit de sûreté 

à D2. D1 peut détenir un droit de sûreté sur le même meuble corporel. Il peut ou pas y avoir une relation juridique 

additionnelle entre D1 et D2 qui prévoit que D2 détient aussi le meuble corporel pour D1. Si c’est le cas, alors D2 a 

l’intention d’exercer la possession du meuble corporel pour partie pour le possesseur « indirect » D1. Ainsi, les meubles 

corporels ont deux possesseurs indirects, D1 et PTP, et un possesseur direct, D2. Si D2, qui a une relation juridique qu’avec 

PTP, n’est pas informé de l’existence de D1, alors D2 est le détenteur de PTP, et non de D1. Dans ce cas, l’intention 

(« l’animus ») de D2 n’inclut pas D1 et ainsi D2 ne peut détenir les meubles corporels pour D1. D1 n’est pas en possession 

des meubles corporels. 

Illustration 6 
B loue un meuble corporel au possesseur à titre de propriétaire A et ensuite le sous-loue à C. Dans ce cas, B ainsi que C 

doivent être considérés comme détenteurs au sens de VIII.-1: 207. B est un détenteur « indirect », car il exerce sa 

maîtrise matérielle à travers un autre détenteur, à savoir C. Pour que C soit considéré comme un détenteur, il suffit qu’il 
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y ait une relation juridique spécifique avec le détenteur B qui lui donne le droit de détenir le meuble corporel dans son 

propre intérêt. Une relation directe avec le possesseur à titre de propriétaire A n’est pas requise. C a l’intention de 

détenir le meuble corporel pour B, et peut, s’il en a connaissance, avoir l’intention de détenir le meuble corporel pour A 

aussi. Pour que A soit en possession indirecte, une chaîne de sous détenteurs suffit. Les sous détenteurs suivants dans la 

chaîne doivent avoir l’unique intention d’exercer la possession pour leurs partenaires contractuels respectifs (le 

détenteur précédant), pas pour le possesseur à titre de propriétaire A. 

Illustration 7 
B entrepose un meuble corporel du possesseur A. Le meuble corporel est sous la maîtrise matérielle de l’employée de 

B, C, et non pas sous la maîtrise matérielle de B. Dans ce cas, B doit être considérée comme un détenteur et C comme 

un possesseur médiat. B est un détenteur « direct », car elle exerce sa maîtrise matérielle à travers une autre personne, à 

savoir C, qui n’est pas un détenteur, mais un possesseur médiat. 

Illustration 8 
A est le propriétaire d’une moto et il la loue simultanément à B et C. Seulement l’un d’entre eux peut acquérir la 

possession sous la forme d’une maîtrise matérielle sur la moto. Si A livre la moto à B, B est le détenteur du meuble 

corporel. C n’est pas détenteur car il a uniquement le droit d’exercer la possession du meuble corporel sans la maîtrise 

matérielle (corpus) du bien. 

Illustration 9 
A est le propriétaire d’une moto, il la loue à B et dans le même temps, accorde un droit de sûreté sur la moto à C, 

informant à la fois B du droit de sûreté sur la moto, et C que B – en tant que preneur de bail de A - détient la moto. B en 

tant que preneur est le détenteur du meuble corporel, A est le possesseur à titre de propriétaire du meuble corporel. 

Selon la relation juridique avec B (et A), C n’est pas possesseur, car il n’exerce pas la possession (corpus), soit C est 

possesseur « indirect » (détenteur), parce que B détient aussi le meuble corporel pour C. Dans ce cas B a l’intention 

(animus) de détenir le meuble corporel aussi pour le détenteur C. Ainsi, C est le détenteur du meuble corporel à l’égard 

du possesseur à titre de propriétaire, B est aussi détenteur à l’égard du possesseur à titre de propriétaire, mais dans le 

même temps, il est aussi le détenteur direct du détenteur indirect C, parce que B exerce son droit de possession, non 

seulement pour le possesseur à titre de propriétaire A, mais aussi pour le détenteur C. 

Illustration 10 
A accorde un droit de sûreté sur son collier en or à B et la remet à B. Plus tard, A accorde un droit de sûreté sur le même 

collier à C et l’informe que B détient le collier. La solution est la même que dans l’illustration 9. A est le possesseur à 

titre de propriétaire du meuble corporel, B est le détenteur direct. C peut être qualifié comme détenteur indirect 

seulement dans le cas où B détient aussi le meuble corporel pour C (animus). 

VIII. – 1:208 : Possession par voie de possesseur médiat 

(1) Un « possesseur médiat » est celui : 
(a) qui exerce la maîtrise matérielle directe des meubles corporels pour le compte du possesseur à titre de 

propriétaire ou pour celui du possesseur d´un droit limité, sans qu’il y ait l’intention ni la relation 
juridique spécifique mentionnées à VIII.–1:207 (La possession par le détenteur), alinéa (1) ; et 

(b) auquel le possesseur à titre de propriétaire ou le détenteur peut donner des instructions contraignantes 
concernant la jouissance des meubles corporels dans l´intérêt du possesseur à titre de propriétaire ou 
du détenteur. 

(2) Un possesseur médiat peut, notamment, être : 
(a) un employé du possesseur à titre de propriétaire ou du détenteur, ou une personne qui occupe une 

fonction similaire ; ou 
(b) une personne à laquelle le possesseur à titre de propriétaire ou le détenteur a, pour des raisons 

pratiques, confié la maîtrise matérielle des meubles. 
(3) Est également possesseur médiat celui qui, casuellement, a la possibilité d´exercer et exerce, pour un 

possesseur à titre de propriétaire ou un détenteur, la maîtrise matérielle directe des meubles corporels. 

Commentaires 

A. L’ « animus » ou l’intention d’un possesseur médiat (PM). 
Le possesseur médiat est une personne qui exerce une maîtrise matérielle sur un meuble corporel, cette maîtrise étant 

entièrement attribuable au possesseur à titre de propriétaire ou au détenteur pour lequel le possesseur médiat détient le 

meuble corporel. Le possesseur médiat qui détient le meuble corporel crée un lien de possession direct avec le possesseur à 

titre de propriétaire ou le détenteur pour lequel il agit. La raison de cette attribution complète de la maîtrise matérielle par le 

possesseur médiat au possesseur à titre de propriétaire ou au détenteur, réside dans l’absence de tout intérêt du possesseur 

médiat de posséder le meuble corporel. L’intention d’une personne exerçant une maîtrise matérielle sur un meuble corporel 

(« corpus ») tel que le possesseur médiat, est décisive pour la qualification de cette personne, en parallèle avec la non-
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existence d’une relation juridique spécifique au sens de VIII.-1: 207. 

Le possesseur médiat doit avoir l’intention d’exercer la maîtrise matérielle « pour le compte » d’un possesseur à titre de 

propriétaire ou détenteur et ne doit pas avoir d’intention en lien avec son propre intérêt à détenir le meuble corporel, tel que 

décrit dans VIII.-1: 207 ou à VIII.- 1:206. 

B. Absence de relation juridique spécifique au sens de VIII.-1: 207. 
En outre, le possesseur médiat peut agir ou pas conformément à une relation juridique avec le possesseur à titre de 

propriétaire (détenteur), par exemple un contrat de travail. Mais cette relation juridique ne devrait certainement pas être 

entendue comme telle au sens de VIII.-1: 207 alinéa (1) : c’est-à-dire une « relation juridique spécifique » se référant à la 

question de la possession dudit meuble corporel et créant notamment le droit de possession (et d’utilisation) au profit du 

possesseur ou le droit de conserver le meuble corporel dans son propre intérêt. 

C. Élément facultatif d’ « instructions contraignantes ». 
Il arrive souvent que le possesseur médiat reçoive des instructions contraignantes sur la façon de conserver et d’utiliser le 

meuble corporel dans l’intérêt du possesseur à titre de propriétaire ou du détenteur. Mais cela ne constitue pas une exigence 

pour la qualification de possesseur médiat. La mention de ces instructions à l’alinéa (1) (b) a le même objectif que la liste 

indicative à l’alinéa (2) - décrire les cas représentatifs de possesseur médiat afin de clarifier quelles personnes peuvent être 

considérées comme possesseur médiat (tout en répondant aux exigences de l’alinéa (1) (a)). 

D. Liste indicative à l’alinéa (2). 
L’alinéa (2) de l’article contient une liste indicative et non exhaustive, des catégories représentatives de possesseurs médiats. 

L’alinéa (a) se réfère aux employés et aux personnes occupant une fonction similaire. Le possesseur médiat est souvent 

intégré dans la sphère d’influence du possesseur à titre de propriétaire ou du détenteur (par exemple le foyer familial, 

l’entreprise, etc.) en tant qu’employé ou occupant une fonction similaire. Cela signifie que le possesseur médiat effectue des 

travaux pour le possesseur à titre de propriétaire ou le détenteur et, aux fins d’accomplir les tâches, il a besoin d’avoir la 

maîtrise matérielle de certains meubles corporels appartenant au possesseur à titre de propriétaire ou au détenteur. Il peut y 

avoir une relation juridique entre le possesseur médiat et le possesseur à titre de propriétaire ou le détenteur, comme un 

contrat de travail. Pour l’exécution des obligations en vertu dudit contrat, le possesseur médiat exerce une maîtrise matérielle 

sur meubles corporels du possesseur à titre de propriétaire ou du détenteur. Une telle relation juridique ne doit pas être 

confondue avec la « relation juridique spécifique » décrite dans VIII.-1: 207 alinéa (1). Cette dernière est « spécifique », car 

elle a pour objet la possession, l’utilisation ou la conservation d’un meuble corporel spécifique. Les relations juridiques qui 

peuvent exister en vertu de l’alinéa (2) (a) du présent article sont beaucoup plus générales : elles n’ont pas pour seul objectif 

la possession d’un meuble corporel particulier. 

Lorsque quelqu’un emploie un chauffeur et lui remet une voiture afin d’accomplir ses obligations conformément à son 

contrat de travail, la voiture ne peut être considérée comme l’objet d’un droit pour le compte du chauffeur. La solution est 

différente, si un contrat spécifique a été conclu entre le possesseur à titre de propriétaire (ou détenteur) et la personne ayant la 

maîtrise matérielle quant à l’utilisation de la chose – lorsque par exemple un contrat de bail existe entre l’employeur et le 

chauffeur (selon lequel les frais de location pourraient consister en une réduction de salaire pour le chauffeur), permettant 

ainsi au chauffeur d’utiliser la voiture pour son usage privé. Ainsi, le chauffeur, lors de l’utilisation de la voiture pour son 

usage privé, ne doit pas être considéré comme possesseur médiat, mais comme détenteur. 

L’alinéa (b) se réfère à des personnes qui, pour une raison quelconque, se trouvent à proximité des meubles corporels du 

possesseur à titre de propriétaire ou du détenteur et se voient octroyer une maîtrise matérielle pour des raisons pratiques, sans 

relation plus avancée pour l’intégration au foyer familial ou à l’entreprise du possesseur à titre de propriétaire ou du 

détenteur. Par exemple, la propriétaire d’un chat malade demande à son voisin ou ami X, qui passe lui rendre visite chez elle 

le matin, d’emmener le chat chez le vétérinaire. Quand il le fait, X est le possesseur médiat du chat. 

E. Personnes ayant la maîtrise matérielle des meubles corporels « casuellement » (alinéa (3)). 
L’alinéa (3), en pratique, ajoute un autre cas à la liste indicative de l’alinéa (2). Une personne peut entrer en contact avec un 

meuble corporel et exercer une maîtrise matérielle sur celui-ci par cas fortuit. Ceci illustre le cas d’un inventeur de bonne foi 

qui n’a pas l’intention de garder le meuble corporel comme s’il en était le propriétaire (possesseur à titre de propriétaire), 

mais veut simplement garder le meuble corporel temporairement dans l’intérêt de son propriétaire, que l’inventeur ne connait 

pas encore. En détenant le meuble corporel pour le propriétaire, l’inventeur (possesseur médiat) transmet une possession 

« directe » du meuble corporel pour le propriétaire. Avant que le meuble corporel soit trouvé par un inventeur de bonne foi, le 

propriétaire ne possède pas le meuble corporel (absence de maîtrise matérielle directe ou indirecte). 

F. Pas de possesseur médiat « indirect ». 
Le possesseur médiat ne peut avoir qu’une maîtrise matérielle directe, il n’est pas possible d’avoir un possesseur médiat 

indirect. Dans une situation normale, le possesseur médiat aura une maîtrise matérielle directe sur le meuble corporel (qui est 

en fait considérée comme une possession directe du possesseur à titre de propriétaire ou du détenteur, le possesseur médiat 

n’étant pas personnellement en possession). Dès que la « période de possession » du possesseur médiat a pris fin, que ce soit 

par l’interférence illicite d’une tierce personne ou par ou avec le consentement du possesseur à titre de propriétaire ou du 
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détenteur, la relation du possesseur médiat avec le meuble corporel prend de même fin. Dans un genre de cas différent, le 

possesseur médiat, qui est par exemple l’employé du possesseur à titre de propriétaire (ou du détenteur), peut déposer le 

meuble corporel pour la conservation ou le stockage pendant un certain temps, donc céder la maîtrise matérielle au gardien 

ou à la personne s’occupant de l’entreposage du meuble corporel. L’entreprise de conservation ou d’entreposage exercera une 

maîtrise matérielle directe sur le meuble corporel au sens de VIII.-1: 207 (détenteur), tandis que le possesseur médiat n’est 

plus possesseur médiat à l’égard du meuble corporel. L’entreprise agit comme le détenteur du possesseur à titre de 

propriétaire ou du détenteur mais pas comme détenteur du possesseur médiat (précédant). Le même raisonnement s’applique 

lorsque le possesseur médiat remet les meubles corporels à un autre possesseur médiat – le possesseur médiat du possesseur à 

titre de propriétaire ou le possesseur médiat d’une autre personne à qui le possesseur à titre de propriétaire a vendu les biens 

corporels. La période de possession du premier possesseur médiat a pris fin : désormais la possession du possesseur à titre de 

propriétaire ou du nouveau propriétaire (acheteur) s’exerce par la maîtrise matérielle du deuxième possesseur médiat. 

VIII. – 1:301 : Aliénabilité 

(1) Tous les meubles corporels sont aliénables, sauf si la loi en dispose autrement. Une restriction ou une 
interdiction d´aliéner des meubles corporels, imposée par un contrat ou un autre acte juridique, ne porte pas 
atteinte à l’aliénabilité des meubles corporels. 

(2) Le droit national détermine si et dans quelle mesure les fruits non récoltés des meubles corporels ou des 
biens immobiliers, ainsi que les accessoires des meubles corporels ou des biens immobiliers peuvent être 
aliénés séparément. Ces dispositions ne portent pas atteinte au Chapitre 5. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de l’article. Cet article est la seule disposition de la section 3, qui prévoit d’autres règles générales applicables au 

Livre VIII entier. Il adresse la question de l’aliénabilité, donc la question de savoir si les parties peuvent, pourvu qu’elles 

accomplissent les exigences des règles de droit pertinentes, provoquer un transfert de propriété, ou un autre mode valide 

d’acquisition de la propriété de biens (comme par exemple l’acquisition de bonne foi prévue par le chapitre 3). 

« L’aliénabilité » des biens figure comme l’une des conditions nécessaires pour un transfert de propriété à l’alinéa (1)(b) de la 

règle générale sur le transfert dans VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général). Par son traitement de la 

question si un meuble lié à une propriété immobilière peut être transféré séparément, donc sans aussi transférer la propriété 

immobilière, l’alinéa (2) adresse en partie le problème de la délimitation des meubles et immeubles. 

B. Aliénabilité en général (alinéa (1)) 
Règle générale : tous les biens sont aliénables. La politique générale de cet article est d’assurer que les biens puissent rester 

en circulation. Le fait d’interdire des biens du marché est considéré comme allant à l’encontre des intérêts économiques 

généraux de la société. Des exceptions ne peuvent être appliquées que lorsque des raisons substantielles d’ordre public le 

nécessitent. Par conséquent, de telles exceptions doivent être prévues par la loi. 

Exceptions prévues par la loi. Comme indiqué, des raisons substantielles d’ordre public peuvent nécessiter des exceptions 

de la règle générale de l’aliénabilité des biens. Si tel est le cas, ces exceptions peuvent être prévues par la loi. De telles 

raisons peuvent par exemple trouver leurs racines dans la piété et la morale, telles que des règles traditionnelles plaçant tout 

res sacrae hors du commerce. Ou alors la raison peut être le danger émanant du bien, ce qui peut, par exemple, être le cas 

pour des produits pharmaceutiques, certaines armes particulières ou du matériau nucléaire. La question de l’aliénabilité et de 

l’étendue de l’aliénabilité de ce type de biens et son interdiction, est une question de droit national, principalement du droit 

public national. L’aliénabilité peut être exclue de manière générale, ou des restrictions peuvent être mises en place. 

Inefficacité des exceptions prévues par les parties. En vue de la politique générale d’une aliénabilité maximale, la phrase 2 

de l’alinéa (1) prévoit que des limitations ou interdictions contractuelles à l’aliénation d’un bien, n’affectent pas l’aliénabilité 

des biens. La même chose s’applique pour une prohibition ou restriction de l’aliénabilité prévue par un acte juridique 

unilatéral, lorsque le transfert est basé sur un tel acte. Ceci signifie que de telles clauses n’ont aucun effet sur la validité de 

l’acquisition faite par l’acquéreur, et n’ont aucun effet sur les tiers. Lorsqu’une clause de non-aliénabilité a été convenue mais 

la propriété est néanmoins transférée, le transfert en tant que tel est valable. L’effet inter partes d’une telle convention n’est 

pas adressée par cet article, mais est une question de droit commun. L’acquéreur aliénant le bien en violation de l’obligation 

de non-aliénation peut ainsi être obligé de payer des dommages-intérêts au créancier de l’obligation de non-aliénation. 

Bien que la démarche en tant que politique générale soit assez claire, il n’est pas prévu que la phrase 2 ait des effets sur 

l’exécution, voir I.-1:101 (Champ d’application visé) alinéa (2)(h). Ce problème a été souligné en ce qui concerne les 

donations : dans certains systèmes de droit les créanciers du donataire ne peuvent pas prendre de mesures pour faire valoir 

leurs droits contre une propriété sujette d’un tel acte. Il appartient au droit national en la matière de décider si une telle 

exécution peut valablement être faite. 

C. Aliénabilité de biens liés à d’autres actifs (alinéa (2)) 
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Approche générale : application du droit national. L’alinéa (2) prévoit qu’en général, la question de savoir si et dans 

quelle mesure les fruits non récoltés des meubles corporels ou des immeubles, ainsi que les accessoires des meubles corporels 

ou des immeubles peuvent être aliénés séparément, sera réglée par application du droit national. Tous ces cas ont en commun 

que, d’une manière ou d’une autre, un lien existe entre le bien en question et un autre bien, et qu’ainsi la question se pose si 

l’un peut être transféré sans l’autre. Les fruits non-récoltés ne sont pas encore séparés de leur « bien-mère ». Les termes 

« actifs » et « accessoires » peuvent se recouper et il n’est pas nécessaire de les définir strictement pour les besoins du présent 

Livre. Il est prévu qu’ils signifient, d’une part, une forte association entre les deux objets (peut-être le mieux décrit par 

« accession » ), et d’autre part des « combinaisons » qui sont créées simplement par la volonté de leur propriétaire ou par 

destination (« accessoire »). Ces derniers peuvent apparaître en particulier dans le cas des immeubles. Un tracteur par 

exemple est destiné par l’agriculteur à appartenir à l’exploitation agricole. Un exemple pour un lien dans un sens physique 

pourrait être les canalisations d’eau d’une maison. Les fruits non récoltés sont par exemple, la récolte sur un champ, des 

arbres dans la forêt (car tous deux peuvent devenir des meubles dans le futur). Les systèmes de droits nationaux tracent 

différentes démarcations entre ces problèmes. Lorsqu’il est question du lien entre un actif et un immeuble, la politique 

générale de ces règles modèles est de ne pas traiter ces questions (voir I.-1:101 (Champ d’application visé) alinéa (2)(f)). 

Cette démarche relève de la compétence du droit national. En ce qui concerne les meubles corporels, cette prise de position 

est conforme au champ d’application général de ces règles modèles. Ainsi sont exclues du champ d’application certaines 

formes d’acquisition qui auraient été pertinentes ici, notamment l’acquisition par séparation et par occupation (voir VIII.-

1:101 (Champ d’application visé) alinéa (2)(c) et (g)). 

Réserve pour le chapitre 5. Des faits constituant une « accession » peuvent aussi entrer dans le champ d’application des 

règles du chapitre 5 sur la production, l’adjonction et la confusion. Les règles dudit chapitre sont destinées à être décisives 

dans la mesure où elles précisent tous les effets qui pourraient être pertinents pour la question de l’aliénabilité. Le résultat de 

telles circonstances sera soit la propriété indivise ou la copropriété, tous deux étant des types de droits aliénables ; voir VIII.-

1:202 (Droit de propriété) et VIII.-1:203 (Copropriété). Il n’est donc nul besoin de restriction ou de référence au droit 

national. 

Chapitre 2: 
Transfert de propriété fondé sur les droits ou pouvoirs de l’aliénateur 

Section 1: 
Conditions du transfert selon le présent chapitre 

VIII.–2:101: Conditions du transfert de propriété en général 

(1) Selon le présent chapitre, le transfert de propriété de meubles corporels suppose que : 
(a) les meubles corporels concernés existent ; 
(b) les meubles corporels soient aliénables ; 
(c) l’aliénateur ait le droit ou le pouvoir de transférer la propriété ; 
(d) l’acquéreur ait, à l´égard de l´aliénateur, en vertu d´un contrat, d´un autre acte juridique, d´une décision 

de justice ou d´une règle juridique, le droit de bénéficier du transfert de propriété ; et 
(e) il y ait un accord, régissant le moment du transfert de la propriété, et dont les conditions soient 

remplies, ou, en l´absence d´un tel accord, qu´il y ait une livraison ou l’équivalent d’une livraison. 
(2) Aux fins de l’alinéa (1)(e), la livraison ou son équivalent doit se fonder sur, ou être imputable au droit conféré 

par le contrat ou la autre acte juridique, la décision de justice ou la règle juridique. 
(3) Lorsque le contrat ou l´autre acte juridique, la décision de justice ou la règle juridique, définit les meubles 

corporels en termes généraux, la propriété ne peut être transférée qu´à partir du moment où les meubles 
corporels sont identifiés en vue de ce transfert. Si les meubles corporels font partie d´une masse identifiée, 
l’article VIII.–2:305 (Transfert de meubles corporels faisant partie d’une masse) s’applique. 

(4) L’alinéa (1)(e) ne s’applique pas lorsque la propriété est transférée en vertu d’une décision de justice ou 
d’une règle juridique au moment qui y est défini. 

Commentaires 

A. General 
(a) Introduction préliminaire 

Brève introduction du sujet, du rôle et de la portée de cet article. Cet article comprend la règle fondamentale relative au 

transfert de propriété tel que régi par le Chapitre 2 du présent Livre qui constitue lui-même l’objet central du livre VIII. Le 

terme « transfert » tel qu’employé ici, doit s’entendre d’une forme d’acquisition « dérivée » : le droit de propriété existant sur 

des biens est transféré d’une personne à une autre. L’aliénateur est soit le propriétaire des biens, soit une personne ayant le 

pouvoir d’en disposer (voir le titre du Chapitre 2: transfert de propriété fondé sur les droits ou pouvoirs de l’aliénateur). Ce 

transfert peut s’opérer au titre d’un contrat de vente, qui est le cas le plus important en pratique et qui sera souvent pris 
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comme exemple dans l’examen ces règles types ; ou de tout autre contrat, tel que le contrat d’échange ou la donation. 

Cependant, la portée de la clause va plus loin et comprend le transfert de biens fondé sur une décision de justice ou sur une 

règle juridique, comme par exemple l’obligation de restituer les biens au titre des principes de l’enrichissement injustifié ou 

l’obligation de transférer les biens pour cause de gestion des affaires d’autrui. C’est pourquoi le présent article et l’ensemble 

du Chapitre 2 viennent compléter des parties importantes de ces règles types, et règlementant le transfert de propriété des 

biens en question, conséquence des nombreuses obligations créées en vertu d’un contrat ou d’une loi. Cet article constitue la 

règle fondamentale énonçant l’ensemble des conditions principales applicables au transfert de propriété. Les autres articles de 

ce Chapitre détaillent les principes de base relatifs aux conditions (section 1), aux effets d’un transfert (section 2), ou encore 

aux problèmes particuliers soulevés dans ces cas de transfert bien spécifiques (section 3). 

Impact de l’enregistrement en vertu du droit national. Le Livre VIII ne crée pas un système d’enregistrement applicable au 

transfert de propriété. Les dispositions de ce Livre reconnaissent cependant que les législations nationales ont mis en place 

partiellement ou pourraient mettre en place un tel système. L’approche générale adoptée dans le Livre VIII prévoit que 

lorsqu’une loi nationale crée un système d’enregistrement applicable au droit de propriété et au transfert de propriété (à la 

différence d’une procédure d’enregistrement à des fins de gestion uniquement) et qu’un registre est accessible au public, 

indépendamment du caractère obligatoire ou optionnel de l’enregistrement, les effets de cet enregistrement « prévalent sur les 

règles de ce Livre s’y rapportant » ; voir l’alinéa 2 de l’article VIII.-1:102 (Enregistrement de meubles corporels) 

Cela ne signifie pas que le Chapitre 2 du présent Livre est automatiquement écarté. La législation nationale a priorité sur ledit 

Chapitre seulement lorsque les dispositions nationales et celles du présent Chapitre sont incompatibles. Il se peut notamment 

que le transfert des biens soumis au système d’enregistrement applicable en général, ou une fois que le bien en question a été 

enregistré dans ledit pays, ne peut être effectué que par un acte d’enregistrement qui rendrait inapplicables le présent article 

ainsi que les articles VIII.-2:103 (Accord régissant le moment du transfert de propriété) à VIII.-2 :105 (Équivalents d’une 

livraison). Cette question fait l’objet de développements ultérieurs dans les Commentaires de l’article VIII.-2 :102 

(Enregistrement de meubles corporels). 

Terminologie. Les parties dont il est question dans le présent article et dans tout le Chapitre 2 sont l’« aliénateur » d’une part 

et l’«acquéreur » d’autre part. Les termes choisis sont volontairement neutres, afin d’éviter toute référence à un type de 

contrat particulier (comme cela pourrait être le cas avec les termes « vendeur » et « acheteur »). Il s’agit de mettre l’accent 

sur les points clés du Droit de la propriété, à savoir le transfert et l’acquisition du titre. L’acquéreur être la personne qui 

acquiert la propriété des biens en vertu des règles contenues dans ce Chapitre. L’aliénateur, à l’inverse, peut être le 

propriétaire de la marchandise qui s’engage à la transférer à l’acquéreur et procède au transfert en vertu du droit du 

propriétaire de disposer de son bien (voir l’article VIII.-203 (Droit de propriété). Toutefois, ce n’est pas le seul cas : ainsi, une 

personne qui ne possède pas la « marchandise » au sens dudit article, mais qui a cependant le pouvoir d’en disposer (pouvoir 

qui aurait été par exemple été accordé par le propriétaire ou en vertu d’une règle juridique), est également considérée comme 

l’ « aliénateur » au sens du présent article (pour plus de détails, voir le Commentaire H ci-dessous). Un autre terme doit être 

explicité à ce stade, le « droit au transfert de la propriété » au sens de l’alinéa 1 d) du présent article. On pourrait décrire 

succinctement ce « droit au transfert » de l’acquéreur comme le pendant de l’obligation de l’aliénateur de transférer la 

propriété, le terme « obligation » ayant été évité dans la version définitive du texte pour les raisons évoquées ci-dessous 

(Commentaire H.) Il est important de ne pas confondre le « droit » de l’acquéreur avec « le droit ou le pouvoir de l’aliénateur 

de transférer la propriété » au sens de l’alinéa 1 c) de cet article. Ce dernier fait référence au principe fondamental nemo dat 

quod non habet (nul ne peut transférer la propriété d’une chose qui ne lui appartient pas), c’est-à-dire à une exigence qui 

s’impose au seul aliénateur ; le premier concerne le lien créé entre les deux parties. Le concept selon lequel « un accord 

régissant le moment du transfert de propriété » au sens de l’alinéa 1) e) du présent article est probablement suffisamment 

explicite. Sur le plan pratique, un tel accord peut faire référence à un moment donné après la livraison (et notamment, au 

moment du paiement du prix d’achat avant lequel les Parties sont convenues d’une réserve de propriété au sens classique du 

terme) ou bien à un moment antérieur à la livraison, par exemple lors de la conclusion du contrat de base lui-même (voir le 

concept traditionnel constitutum possessorium utilisé dans la plupart des pays qui suivent le principe de la livraison). 

Le terme « livraison » s’entend d’un acte visant au transfert de propriété et qui donne lieu au déplacement physique des biens 

eux-mêmes. En revanche, les « équivalents d’une livraison » s’entendent d’actes visant au même effet, mais sans 

déplacement physique de la marchandise. Pour plus de détails, se référer aux Commentaires de l’article VIII;-2:104 

(Livraison) et à ceux de l’article VIII.-2:205 (Équivalents de la livraison). 

(b) Éléments de comparaison : principales différences 

Généralités: La règle du transfert de propriété comporte des différences notables entre les systèmes juridiques européens et 

ces écarts interviennent à plusieurs niveaux. Les Commentaires suivants introduisent brièvement ces différences, et 

s’attachent plus particulièrement à décrire les divers concepts en tant que tels. Les Notes du présent article fournissent une 

approche comparative plus détaillée examinant quel concept a été adopté dans quel système juridique. 

Approche unitaire versus approche fonctionnelle du transfert de propriété. Une des distinctions essentielles, bien qu’ayant 

peu d’incidence en Europe, consiste à savoir ce qui est exactement transféré en vertu du Droit de la propriété applicable. 

Dans la plupart des pays européens, on trouve d’une part, des règles définissant le droit de propriété (définition comparable à 

celle donnée à l’article VIII.-1:202 (Droit de propriété), et d’autre part, des règles définissant le moment où ce droit de 

propriété est transféré de l’aliénateur à l’acquéreur. C’est à ce moment précis que tous les « aspects » attachés, selon la 

définition, au droit de propriété, tels que le droit du propriétaire de recouvrer possession de la marchandise se trouvant entre 
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les mains d’un tiers, même si celui-ci est insolvable (c’est-à-dire la protection contre les créanciers de ce tiers), le droit de 

disposer légalement des biens au sens de pouvoir les céder ou les grever d’un droit réel limité, le droit d’utiliser, de 

transformer ou de consommer le bien et les droits y afférents de demander des dommages-intérêts ou l’annulation d’un 

enrichissement injustifié d’un tiers ayant porté atteinte auxdits droits, sont transférés de l’aliénateur à l’acquéreur. Une telle 

approche peut être désignée comme une approche « unitaire », ce qui signifie que un moment précis dans le temps est décisif 

au regard de beaucoup de relations juridiques. Cette approche est prédominante dans les systèmes juridiques continentaux. En 

ce qui concerne les conséquences concrètes, le droit anglais adopte la même logique, bien que sur le fond, les pays de 

Common Law se passent de définir le « droit de propriété » et d’autres concepts clés, tels que le droit de revendication, 

n’existent pas. Cependant la portée de cette approche unitaire n’est pas forcément la même dans tous les systèmes juridiques 

européens ; par exemple dans certains pays le risque se transmet en même temps que la propriété, ce qui n’est pas le cas dans 

d’autres. C’est pourquoi, certaines conséquences qui devraient en principe découler de cette approche unitaire claire et sans 

équivoque sont souvent neutralisées par des dispositions spécifiques, telles que l’octroi à l’aliénateur d’un droit de conserver 

les biens impayés, ou d’un droit de gage, lorsque la propriété est transférée au moment de la conclusion du contrat de vente. 

Les pays nordiques à l’inverse, écartent volontairement cette façon « unitaire » de voir les choses. Leur législation adopte une 

approche dite « fonctionnelle » qui prévoit que les différents « aspects » de ce que l’on peut appeler la « propriété » peuvent 

se transmettre de l’aliénateur à l’acquéreur indépendamment les uns des autres et à des moments distincts. Alors que pour tel 

aspect la conclusion du contrat sera décisive, pour tel autre aspect ce sera la livraison ou bien le paiement du prix. La 

question de savoir qui détient le droit de propriété est en réalité considérée comme sans importance. En revanche, l’accent est 

mis sur la distinction entre les différents types de conflits qui pourraient survenir. Il s’agit par exemple de savoir si, et à quel 

moment, l’acquéreur des biens est protégé contre les créanciers du vendeur dans l’hypothèse où celui-ci deviendrait 

insolvable, ou de savoir si le vendeur est protégé contre les créanciers de l’acquéreur dans le cas où le paiement du prix 

d’achat n’a pas été effectué, ou encore de savoir quels sont les prérequis pour que le propriétaire initial ait le droit de 

récupérer les biens vendus à une personne qui les a elle-même acquis auprès d’un tiers qui n’était pas autorisé à en disposer. 

Il se peut qu’une personne ait un droit plus légitime dans une situation de conflit mais pas dans une autre. Les règles relatives 

au transfert de ces divers « aspects » et aux différentes situations conflictuelles sont en partie fixées par des dispositions 

législatives spécifiques mais ont été principalement développées par la Jurisprudence et la doctrine en tenant compte de la 

législation existante (souvent fragmentaire) mais surtout en mettant en balance les différents intérêts en jeu dans une situation 

de conflit donnée. 

Transfert de propriété à la livraison versus transfert « consensuel ». Une autre différence essentiellement sujette à débat, est 

que dans certains pays, le transfert de propriété est subordonné au transfert matériel des biens (livraison), tandis que dans 

d’autres systèmes juridiques, la conclusion du contrat de base, typiquement un contrat de vente, suffit. Cette dernière solution 

est souvent désignée comme le système « consensuel », terme que l’on reprendra dans ces Commentaires, bien qu’il ne 

corresponde pas parfaitement au cas où le droit au transfert n’est pas créé par voie contractuelle (à savoir par consentement 

entre les parties) mais par un autre moyen tel que par l’intervention d’une loi comme pour l’enrichissement injustifié. 

Cependant, il semble que le cas d’un transfert de propriété immédiat au moment où un droit, ne découlant pas d’un contrat 

(ou tout autre acte juridique) est créé, n’est quasiment jamais appliqué dans les systèmes juridiques européens (à l’exception 

de certains cas en Droit des successions). En principe, la question de savoir si le transfert s’opère au moment de la livraison 

ou par simple consensus se pose dans les deux approches, unitaire et fonctionnelle. Dans le premier cas, il s’agit de savoir 

dans quel cas si la propriété est transférée ; dans le deuxième cas la question se pose pour chacun des différents « aspects » de 

la propriété et peut entrainer une réponse différente en fonction de la situation de conflit. La présente analyse ne doit pas 

donner l’impression que la livraison et la conclusion du contrat sont les seuls moyens d’opérer le transfert de propriété. 

D’autres évènements peuvent également être décisifs, comme l’identification de biens génériques, bien que définis 

séparément, qui peut être interprétée comme une condition générale du transfert et qui notamment retarde le moment du 

transfert des biens génériques lorsque celui-ci résulte généralement du consentement mutuel des parties. En théorie, la date de 

paiement du prix peut aussi être décisive mais ne l’est en réalité que très rarement dans les systèmes juridiques européens 

actuels; il est cependant possible que les Parties décident que le transfert de propriété soit subordonné au paiement, ce qui est 

fréquemment le cas lorsque les parties prévoient une clause de réserve de propriété. 

Malgré les différents points de départs, on peut noter une certaine convergence entre les systèmes. Il a déjà été mentionné 

plus haut que dans le cadre d’une approche consensuelle, le législateur national considère souvent qu’il est nécessaire de 

protéger les intérêts du vendeur impayé en établissant un droit de réserve ou un droit de gage, ce qui donne un avantage à 

l’aliénateur tant qu’il n’a pas procédé à la livraison des biens (et en partie en accordant à l’aliénateur le droit de recouvrer 

possession des biens même si la livraison a eu lieu). Dans la pratique, il est fréquent que l’exigence de l’identification des 

biens fasse concorder la livraison des biens avec le transfert de la propriété. De plus, les systèmes consensuels comme le 

système français acceptent traditionnellement qu’un tiers effectue le transfert uniquement au moment de la livraison, 

notamment lorsqu’il s’agit de transferts multiples à des acquéreurs distincts. Il convient également de mentionner que le 

principe de « la possession vaut titre »138 a énormément d’importance dans les systèmes consensuels, ce qui n’est pas le cas 

dans les systèmes basés sur la livraison. À l’inverse, dans les pays qui adoptent la règle du transfert de propriété au moment 

de la livraison, il est admis que les parties conviennent d’un transfert de propriété avant la livraison des biens, et même au 

moment de la conclusion du contrat de base en insérant une clause « constitutum possessorium » (à savoir un accord en vertu 

duquel l’aliénateur s’engage à exercer la possession pour l’acquéreur) 

Autonomie des parties. Il s’ensuit que, la plupart des systèmes juridiques européens accordent une place importante à 

                                                           
138 En français dans le texte original. 



  1027/1450 

l’autonomie des parties, pour modifier le moment de la livraison et pour retarder le moment du transfert dans un système 

consensuel. Il y a cependant un pays où, jusqu’à présent, la livraison est une condition impérative pour le transfert de 

propriété tout du moins dans un cas bien précis. En vertu du droit suédois, sauf dans l’hypothèse d’une vente au 

consommateur ou dans l’hypothèse d’une procédure de notification publique du transfert avec enregistrement de la 

notification auprès d’une autorité publique spécifique (procédure complexe et rarement utilisée), l’acheteur n’est pas protégé 

contre les créanciers du vendeur tant que le vendeur est encore en possession des biens, ce qui signifie concrètement que la 

livraison (ou la notification d’un tiers si celui-ci les a en sa possession) doit avoir été effectuée. Le principe du constitutum 

possessorium n’est pas applicable concernant la protection de l’acquéreur contre les créanciers du vendeur. Cependant, ce 

principe a été abandonné lorsque le consommateur acquiert des biens auprès d’un vendeur professionnel: la règle 

consensuelle s’applique désormais à la condition que les biens soient suffisamment définis. En ce qui concerne la portée de la 

condition impérative de livraison, la Cour Suprême suédoise a récemment suggéré de modifier par acte législatif, le droit 

applicable en la matière afin d’adopter l’approche consensuelle. 

Transfert causal versus transfert abstrait. Une autre différence classique concerne la question de savoir si le transfert doit 

nécessairement être opéré en vertu d’une obligation valide, ou, formulé selon terminologie de cet article, en vertu d’un droit 

valide au transfert de propriété. Traditionnellement, deux concepts existent. Dans la plupart des systèmes juridiques 

européens, le transfert exige en effet ce droit légal (obligation), qui résulterait par exemple d’un contrat de vente. Par 

conséquent, si le contrat de base est nul, le droit de propriété ne peut pas faire l’objet d’un transfert, et en cas d’annulation du 

contrat après le transfert, le droit de propriété retourne à l’ancien propriétaire avec effet rétroactif; la propriété est alors 

réputée n’avoir jamais été transférée. Cette approche est traditionnellement désignée comme l’approche du transfert « causal 

». En vertu du droit allemand, à l’inverse, une obligation valide n’est pas nécessaire. Ainsi, lorsque cette obligation (droit) est 

nulle ou annulée, la propriété est néanmoins transférée à l’acquéreur et lorsqu’elle a déjà été transférée, elle ne retourne pas à 

l’aliénateur automatiquement. Au titre de ce modèle, le transfert est fondé sur un deuxième acte juridique, dit le « véritable 

accord » (voir alinéa suivant), dont la validité est indépendante de l’existence ou de la validité du contrat de base : le transfert 

est donc dit « abstrait ». Cela ne signifie pas pour autant qu’en droit allemand, l’acquéreur sera dans l’obligation de restituer 

les biens au titre du principe de l’enrichissement injustifié. Jusqu’à ce que les biens aient été restitués, l’acquéreur reste le 

propriétaire légal des biens avec toutes les conséquences que cela entraine au titre de l’approche unitaire. 

L’acquéreur (qui doit obligatoirement restituer la propriété) peut notamment disposer légalement des biens et les transférer à 

un tiers (qui acquiert donc du propriétaire légal la propriété de manière dérivée sans qu’il soit nécessaire de recourir au 

principe de l’acquisition de bonne foi); et les créanciers de l’acquéreur peuvent procéder à la saisie exécution des biens ou les 

faire vendre au titre du patrimoine de leur débiteur dans l’hypothèse où l’acquéreur ferait faillite. 

Le concept de « l’accord réel » distinct. Comme cela a déjà été indiqué, plusieurs systèmes juridiques européens ont adopté le 

concept de l’« accord réel » au sens où le transfert nécessite un accord contractuel distinct de celui du contrat de base (par 

exemple contrat de vente) ou toute autre base juridique du transfert (par exemple, une obligation découlant de la législation 

sur l’enrichissement injustifié). C’est le cas dans tous les pays où le transfert est « abstrait » au sens susmentionné; c’est alors 

un outil indispensable à la mise en œuvre du principe de l’abstraction. Le concept de l’accord véritable a également été 

adopté dans bon nombre de pays qui ont opté pour l’approche du transfert causal. Ainsi, il en résulte que si le transfert est 

basé sur une vente ou un autre contrat, il faudra deux accords au contenu distinct pour garantir la validité du transfert: le 

contrat de base (contrat de vente) et le véritable accord, la validité de ce dernier étant toutefois conditionnée par la validité du 

premier. Quant au contenu, la différence entre ces deux types d’accords peut se résumer comme suit. Le contrat de base 

(contrat de vente) crée l’obligation pour l’aliénateur de transférer le droit de propriété et le droit correspondant de l’acquéreur 

d’obtenir le transfert de la marchandise. Au titre de l’accord véritable, les parties ne créent pas d’obligation mais décident 

d’affecter le droit de propriété comme suit: l’aliénateur déclare transférer la propriété et l’acquéreur déclare l’accepter. En 

pratique, un tel accord est bien souvent implicite. En raison de l’absence d’écrit, il donne lieu à des différends dans certains 

pays sur la question de savoir, dans le cas où la livraison a lieu après la conclusion du contrat de base, si l’accord véritable 

doit être considéré comme avoir été conclu lors de la signature du contrat de base ou au moment de la livraison. Dans tous les 

cas, étant donné sa nature sui generis, l’accord véritable est soumis aux dispositions générales du Droit des contrats, en ce 

qu’il peut, par exemple, être annulé en vertu des règles générales du droit des contrats, ou peut être conclu sous condition (la 

condition la plus fréquente étant celle du paiement de la totalité du prix d’achat: réserve de propriété). 

B. Brève introduction à l’approche suivie dans le Chapitre 2 
Objet de la controverse. Certaines questions fondamentales concernant les règles élémentaires du présent Chapitre ont fait 

l’objet de longs débats pendant toute le processus d’élaboration de ces règles. Il n’y avait pas unanimité au sein du Groupe 

d’Études quant aux concepts et à la politique générale à suivre. En particulier, les représentants des pays nordiques n’ont pas 

cessé de critiquer la proposition d’adopter l’approche unitaire. Un nombre important de membres du Comité coordinateur du 

Groupe d’Études, y compris même la majorité du Comité consultatif du Groupe de travail ont préféré opter pour une 

approche consensuelle plutôt qu’un système dans lequel le transfert est conditionné par la livraison. Une grande majorité était 

cependant d’accord avec l’approche du Groupe de travail. Il a été entendu cependant que les arguments des deux côtés 

seraient expliqués dans les Commentaires du Chapitre 2. 

Principale approche suivie dans le Chapitre 2. L’approche fondamentale du Chapitre 2 consiste à adopter un système de 

livraison non contraignant, ou, pour le dire autrement, la « règle de la livraison par défaut ». La règle essentielle est donc 

celle de la volonté des parties, c’est à dire que l’aliénateur et l’acquéreur peuvent organiser le transfert en fonction de leurs 

besoins et de leurs préférences. Soumis à une obligation générale d’identification posée à l’alinéa 3 du présent article, ils 

peuvent par exemple décider de procéder au transfert lors de la conclusion du contrat de base, même si la livraison doit 
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s’effectuer à une date ultérieure. Ils peuvent également décider que le transfert s’opère au moment de la livraison ou à toute 

autre condition, telle que le paiement du prix. Cette règle est énoncée à l’alinéa 1) e) du présent article qui fait référence à un 

« accord régissant le moment du transfert de propriété » et dispose que le transfert s’opère lorsque les conditions sont 

remplies. En l’absence d’un tel accord, les règles par défaut s’appliquent et sont basées sur l’approche de la livraison. Les 

règles par défaut régissent différentes situations concrètes susceptibles de se présenter, comme par exemple la livraison au 

sens strict supposant le transfert du contrôle physique des biens eux-mêmes d’une partie à l’autre ( alinéa 1 de l’ article VIII.-

2:104 (livraison) ou les cas impliquant une compagnie de transport indépendante ( alinéa 2 de l’article VIII.-2:104 

(livraison))). En outre, les « équivalents d’une livraison » sont définis, ce qui signifie que certaines règles par défaut 

concernent des situations dans lesquelles les biens eux-mêmes n’ont pas besoin d’être déplacés, car d’autres moyens 

permettent d’obtenir un effet similaire à la livraison. Ces règles, détaillées à l’article VIII.-2:105 (Équivalents de la livraison) 

concernent des situations pour lesquelles les biens sont déjà entre les mains de l’acquéreur ou d’un tiers (entrepôt ou 

locataire) ou alors des cas dans lesquels il est donné à l’acquéreur, non pas les biens eux-mêmes mais les moyens d’accéder à 

ces biens (par exemple les clés de l’entrepôt ou du conteneur où sont stockés les biens) ou encore lorsque les documents 

valant titre lui sont remis. L’objectif général poursuivi par ces règles par défaut est d’anticiper les circonstances dans 

lesquelles il y une forte probabilité que les parties décident d’autoriser le transfert de la marchandise, à moins qu’elles n’en 

conviennent autrement. 

Le caractère optionnel de la règle par défaut correspond à une approche unitaire telle que décrite au Commentaire A 

susmentionné, en ce sens que c’est le droit de propriété au sens de l’article VIII.-1.202 (Droit de propriété) qui est transféré à 

l’acquéreur, avec l’ensemble des aspects afférents à ce droit. C’est l’approche dominante en Europe. Lors de l’élaboration du 

présent chapitre, il a été convenu que cette approche unitaire devrait accepter quelques exceptions lorsqu’il y a des arguments 

en faveur d’une solution différente. Certaines règles peuvent être interprétées comme une volonté sans équivoque de 

s’éloigner de l’approche unitaire lorsque cela est justifié, notamment l’alinéa 4) de l’article VIII.-2.201 (Effets du transfert de 

propriété) qui vise à fournir une protection efficace aux intérêts de l’aliénateur non payé lorsque la propriété a été transférée 

avant la livraison. En outre, les alinéas 2) et 3) de l’article VIII.-2:201 apportent un certain nombre de précisions indiquant 

que l’approche unitaire adoptée dans le présent Chapitre n’est pas aussi poussée que ce que pourrait l’être en théorie (et que 

ce que l’était cette approche historiquement dans certains pays). 

Le Chapitre 2 opte pour un système de transfert causal, que l’on retrouve à l’alinéa 1) d) et 2) du présent article et qui est 

ensuite abordé plus en détails à l’article VIII.-2:202 (Effet du défaut initial de validité, annulation consécutive, rétractation, 

fin et révocation). La proposition d’un « véritable accord » distinct du contrat de base n’a pas été adoptée. Enfin, il convient 

de ne pas oublier que les dispositions nationales relatives à l’enregistrement peuvent l’emporter sur certains aspects des 

principes énoncés ci-dessus; voir Commentaire A ci-dessus. 

Structure du présent article et du Chapitre 2 en général. L’alinéa 1er du présent article énumère les principales exigences pour 

le transfert de propriété au titre du Chapitre 2. Les trois premières conditions, à savoir l’objet doit exister et être aliénable ((a) 

et b)) et le droit ou le pouvoir de l’aliénateur d’en disposer (c)) sont plutôt évidentes et ne reflètent pas un choix politique 

particulier. Le d) et l’alinéa 2 régissent l’approche causale susmentionnée, clarifient également la portée générale du présent 

Chapitre et se réfèrent aux contrats et autres actes juridiques (notamment unilatéraux), aux décisions de justice et règles 

juridiques comme motif du transfert au titre des présentes règles. Le e) de l’alinéa 1er met en œuvre la « règle de la livraison 

par défaut ». À cela s’ajoute l’alinéa 3) qui explique en détail l’exigence de l’identification des biens. L’alinéa 4) ne sert qu’à 

clarifier le tout et rappelle évidemment qu’une décision de justice ou une règle juridique peuvent spécifier le moment où la 

propriété doit être transférée, auquel cas la règle de la livraison par défaut ne s’applique pas. 

Certaines exigences de la règle générale sont régies plus spécifiquement par les dispositions suivantes du Chapitre 2 lequel 

est divisé en trois sections, la première relative aux conditions pour le transfert de propriété, la deuxième relative aux effets 

du transfert et la troisième portant sur certaines situations spécifiques susceptibles de survenir dans le cadre d’un transfert. 

L’exigence selon laquelle l’aliénateur doit avoir le droit ou le pouvoir de disposer des biens (alinéa 1) c) du présent article est 

complétée par des précisions particulières prévues à l’article VIII.-2:102 (le droit ou pouvoir de l’aliénateur) tandis que 

l’approche optionnelle de la livraison prévue à l’alinéa 1) e) du présent article est davantage détaillée aux articles VIII.-2:103 

(Accord régissant le moment du transfert de la propriété), VIII.-2:104 (livraison) et VIII.-2:105 équivalents d’une livraison). 

Dans la deuxième section sur les effets du transfert, l’article VIII.-2.201 (effets du transfert de propriété) pose tout d’abord le 

principe de l’approche unitaire pour le transfert (alinéa 1): un moment T est décisif pour les relations internes comme pour les 

relations extérieures et précise ensuite que l’approche unitaire ne couvre pas en pratique toutes les situations qu’elle pourrait 

théoriquement régir. Ces clarifications pourraient apparaître en partie superflues, mais considérant les différentes traditions 

existantes dans les systèmes juridiques européens, il a été jugé préférable d’aborder ces situations dans la version définitive 

du texte. L’article suivant, VIII.-2:202 (Effet du défaut initial de validité, annulation consécutive, rétractation, fin et 

révocation) aborde une question déjà vue aux alinéas 1) d) et 2) du présent article, à savoir l’approche du transfert « causal », 

auquel s’ajoutent les dispositions relatives aux effets de la résiliation, de la rétractation et de la révocation d’une donation. 

Encore une fois, étant donné que plusieurs de ces questions sont régies différemment par les systèmes juridiques européens, il 

semble préférable d’aborder ces questions explicitement, bien que certaines solutions puissent également résulter de 

l’interprétation d’ autres articles du présent Chapitre. Il en va de même pour l’article VIII.-2:203 (transfert soumis à 

condition). Enfin la section 3 comprend plusieurs constellations spécifiques. Une fois encore, les considérations politiques 

ont voulu que soit fournies des règles explicites là où les systèmes juridiques européens divergent ou lorsque les 

conséquences pourraient demeurer incertaines. Sont ainsi concernés les articles VIII.–2:301 (Transferts multiples), VIII.–

2:302 (Déclaration indirecte) et VIII.–2:303 (Transfert de propriété en cas de livraison directe dans une chaine de 
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transactions). L’article suivant, VIII.–2:304 (Transfert de propriété de meubles corporels non demandés), suppléments II.–

3:401 (Biens ou services non sollicités) d’un point de vue du Droit de la propriété. Les deux articles suivants, VIII.–2:305 

Transfert de meubles corporels faisant partie d’une masse) et VIII.–2:306 (Livraison hors de la masse) concernent la situation 

dans laquelle les parties ont l’intention de transférer une certaine quantité de biens meubles faisant partie d’une masse avant 

l’identification de ces biens au sens strict. La règle prévoit la création d’un droit de copropriété sur l’ensemble des biens de la 

masse et problèmes qui s’en suivent. Enfin, l’article VIII.–2:307 (droit contingent de l’acquéreur au titre de la conservation 

de la propriété.) vient clarifier deux aspects importants en pratique concernant les droits de l’acquéreur au titre de la réserve 

de propriété droits peu clairs et souvent à l’origine de litiges dans certains systèmes juridiques européens. 

Structure des Commentaires du présent article. Considérant les différents points de départ au sein des systèmes juridiques 

européens et le fait que deux décisions politiques ont fait l’objet de litiges, les Commentaires de cet article s’attacheront dans 

un premier temps à discuter les principes et éléments clés, y compris certains des principaux problèmes évoqués ci-dessus, 

avant d’envisager les détails techniques des alinéas de l’article (Commentaire H). 

C. Débat sur l’approche de la livraison versus l’approche consensuelle, y compris les 
solutions alternatives. 
(a) Généralités 

Introduction et vue d’ensemble. La question de savoir si la livraison ou le simple fait de conclure le contrat de base, ou une 

autre alternative, doit être considéré comme décisif pour déterminer s’il y a eu transfert de propriété (ou l’un des aspects y 

afférents) n’a de sens que lorsqu’il est prévu que la livraison ait lieu après la conclusion du contrat. La question peut être 

examinée sous plusieurs angles, faisant l’objet de développements plus ou moins détaillés ci-dessous. Après avoir abordé 

quelques points généraux, les discussions ci-dessous porteront sur la portée potentiel limitée de l’approche consensuelle et 

sur les conclusions qui peuvent en être tirées (section b)). Sont ensuite examinées séparément les répercussions du choix 

entre l’approche consensuelle et l’approche de la livraison (etc.) au regard de chacun des « aspects » de la propriété. On 

accordera une importance particulière à la protection de l’acquéreur contre les créanciers de l’aliénateur (section c)) qui s’est 

avérée être le principal point de désaccord au sein du Groupe de Travail. La question inverse de la protection de l’aliénateur 

non payé contre les créanciers de l’acquéreur est ensuite développée (section d)), suivie d’une analyse relative au « transfert » 

du droit du propriétaire de disposer des biens (section e)), ainsi que le droit de recouvrer la possession des biens auprès d’un 

tiers, le droit d’utiliser les biens et les droits y afférents à l’encontre des tiers, y compris le droit de demander des dommages-

intérêts ou l’annulation d’un enrichissement injustifié auprès d’un tiers (section f)). 

Les discussions impliquent dans une large mesure de se focaliser précisément sur certains types de conflits bien spécifiques et 

« aspects » de la propriété, de façon comparable à une analyse au titre de l’approche « fonctionnelle ». Le Commentaire G du 

présent article examine et résume la question de savoir si, et jusqu’à quel point, il est conseillé de formuler les règles choisies 

dans une structure et un langage cohérent avec l’approche fonctionnelle. Puisque les discussions dans cette partie des 

Commentaires se concentreront souvent sur les deux options principales, à savoir la livraison ou la signature du contrat, 

l’option hypothétique du transfert au moment du paiement sera de ce fait quelque peu écartée ici. Les arguments relatifs à une 

telle alternative sont exposés et résumés dans la section g) ci-dessous. Seront également brièvement abordées les questions 

hypothétiques de la protection du consommateur, voir section h). 

Autre option: le paiement. Bien que l’approche consensuelle et celle de la livraison dominent très certainement le statu quo 

au sein des systèmes juridiques européens, ces deux options ne sont pourtant pas les seules possibles. Le critère pourrait 

notamment porter sur la question de savoir s’il y a eu paiement de la contrepartie (si approprié en fonction de la transaction 

en question, par exemple s’il s’agit d’un contrat de vente). Il se peut que cette idée s’impose, en termes d’égalité de 

traitement entre les deux parties à la transaction, contre le fait que la préférence pour la règle consensuelle est en réalité 

soutenue par l’argument selon lequel la protection est fournie aux acquéreurs ayant payé d’avance. Si l’on examine cette 

question de plus près, plusieurs nuances de la règle du « paiement » peuvent être envisagées. La propriété (ou une certaine 

forme de protection) pourrait être transférée uniquement sur paiement de la totalité du prix, ou seulement sur paiement 

partiel, ou, même, en théorie, proportionnellement au montant du paiement effectué. Ainsi il est possible de limiter la règle 

du paiement de manière à ce qu’elle soit décisive seulement avant la livraison des biens, mais dans ce cas la propriété ne 

serait transférée qu’au moment de la livraison à moins que les parties n’en conviennent autrement (l’aliénateur devrait alors 

conclure un contrat lui permettant de conserver la propriété si jamais le paiement devait être effectué après la livraison). Il est 

également possible de faire du paiement la règle par défaut, de manière à ce que la réserve de propriété (après la livraison) se 

déduise naturellement de la lettre du texte et ne soit écartée qu’en cas d’accord entre les parties. Ces options seront, dans une 

certaine mesure, prises en compte, tout au long des discussions qui suivent, qui portent cependant, essentiellement sur 

l’opposition traditionnelle entre le consentement des parties et la livraison. Comme il l’a été mentionné précédemment, un 

résumé et une conclusion sur les options du paiement seront fournis plus loin. 

Arguments quantitatifs provenant d’études comparatives: les tendances récentes. Il suffirait potentiellement et tout 

simplement de compter le nombre de pays ayant opté pour telle ou telle option pour avoir une première idée de l’option qu’il 

convient de choisir. Cependant, une telle méthode ne se révèlerait pas fructueuse au regard des objectifs poursuivis ici; tout 

d’abord en raison du fait qu’il n’y a pas de majorité marquée pour l’une ou l’autre option (sauf en ce qui concerne l’option 

relative au paiement qui n’a pas une place considérable dans les systèmes juridiques européens actuels). Et deuxièmement, 

même si l’on essayait d’identifier ne serait-ce que les tendances récentes des dernières années, le résultat serait ambivalent. 

En Suède par exemple, on peut observer dans la législation récente (droit de la consommation), la doctrine et la 

jurisprudence, une certaine tendance à s’écarter de l’exigence de la livraison (pourtant obligatoire), ou plutôt l’abandon du 
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pouvoir de fait de l’aliénateur sur les biens, pour la protection de l’acquéreur en cas d’insolvabilité de l’aliénateur, pour une 

approche consensuelle (qui reste toutefois la seule alternative discutée). En France, d’un autre côté, la livraison semble 

prendre de plus en plus d’importance dans la pratique commerciale ainsi que dans la législation, essentiellement dans le but 

de protéger les intérêts du vendeur non payé. Il convient également de noter qu’à l’occasion des discussions du Groupe de 

Travail à ce sujet, les représentants des différents pays n’ont pas forcément favorisé l’approche en vigueur dans leur propre 

système juridique. 

Solution « naturelle », les attentes des citoyens ». Il s’est également révélé plus ou moins inutile de demander quelle solution 

semblait être la plus « naturelle » ou celle « qu’attendent les citoyens ordinaires » (ou plutôt ce que les professionnels du 

commerce attendent), non pas parce qu’il semble préférable d’ignorer les besoins des citoyens, mais simplement parce que 

les attentes des citoyens semblent varier au sein de l’Europe. Celles-ci sont probablement influencées par de nombreux 

facteurs, y compris entre autres, par les situations auxquelles ils se réfèrent lorsqu’on leur pose la question de la meilleure 

option (c’est à dire le type de biens, comment la branche du commerce en question est habituellement organisée, s’ils 

s’identifient à l’aliénateur, à l’acquéreur ou à un tiers) et par leur expérience (parfois limitée mais toutefois existante) 

concernant les habitudes économiques et juridiques dans leur pays. Jusqu’à présent il n’existe pas d’étude empirique fiable 

qui pourrait servir de base pour examiner ces arguments plus en profondeur. Ce qui semble en revanche être vraiment utile 

consiste à utiliser les attentes réelles ou hypothétiques des citoyens comme une sorte de test pour savoir quelle approche 

semble préférable au regard d’autres arguments, afin de vérifier si l’approche choisie se montre viable et généralement 

acceptable. 

(b) L’approche consensuelle: une applicabilité limitée 

Remarques sur l’importance des commentaires. Les commentaires suivants listent un certain nombre de situations dans 

lesquelles l’approche consensuelle demeure inapplicable, en partie à cause de la contradiction avec les principes du Droit de 

la propriété, tels que l’exigence d’identification, et en partie parce qu’elle entraînerait des conséquences considérables (bien 

que cette approche soit applicable en théorie). Par conséquent, l’approche consensuelle a un champ d’application plus limité 

que celui de l’approche de la livraison. Jusqu’à un certain degré, il est possible d’utiliser ce point comme argument en faveur 

d’un système fondé sur la livraison (voir les alinéas suivants) concernant l’importance pratique considérable des transferts de 

biens génériques). Cependant, la question se pose notamment de savoir en quoi les transactions entrant dans le champ 

d’application potentiel de l’approche consensuelle diffèrent des autres types de transactions ce qui justifierait de pouvoir les 

traiter différemment par rapport à certains avantages que l’approche consensuelle est réputée avoir. Les sections suivantes de 

ces commentaires abordent à plusieurs reprises ces dernières catégories d’arguments. 

Biens génériques. Conformément à l’exigence générale d’identification des biens prévue à l’alinéa 3 du présent article, 

lorsque le contrat de base (ou tout autre acte juridique, décision de justice ou règle juridique) définit les biens en termes 

généraux, la propriété ne peut être transférée que lorsque les biens ont été identifiés. Il est communément accepté dans les 

systèmes juridiques européens qu’un droit de propriété ne peut être lié à un bien tant qu’il n’a pas été établi à quel bien en 

particulier il se rapporte. Par conséquent, une disposition spécifiant que la propriété (ou quel qu’aspect que ce soit de la 

propriété) est transférée au moment de la conclusion du contrat de base (ou toute autre base juridique) ne peut s’appliquer aux 

situations dans lesquelles les biens devant faire l’objet d’un transfert ne sont identifiés qu’en termes généraux et qu’il n’est 

toujours pas déterminé quel article en particulier sera transféré au final. Il en va de même pour une disposition prévoyant que 

le transfert s’opère au moment du paiement partiel ou total lorsque ce paiement a lieu avant l’identification. 

Cette situation soulève la question de savoir quel autre critère devrait alors être considéré comme décisif. D’aucuns 

pourraient envisager l’identification comme critère du transfert dans la mesure où il s’agit chronologiquement de la première 

étape, et de ce fait se rapproche le plus du point de départ d’un transfert s’opérant au moment de la conclusion du contrat de 

base. Cela reviendrait à exiger une définition claire et précise de ce que constitue l’identification, ce qui n’est pas chose facile 

(voir Commentaire H) et ce critère pourrait entraîner un certain degré d’insécurité. Une autre option consisterait à décider que 

la règle standard par défaut pour les biens génériques est la livraison, ce qui serait plus simple à appliquer dans la réalité. 

Deuxièmement, en prenant en compte l’importance des contrats relatifs aux biens génériques dans beaucoup de secteurs 

économiques (y compris la fourniture de matières premières, le domaine des ventes en gros et la vente à distance), la question 

pourrait se poser de savoir s’il est recommandable d’établir une règle générale (transfert par simple consentement) qui serait 

inapplicable à ces secteurs importants de l’économie. Bien qu’il manque de nombreuses informations empiriques complètes, 

il n’est sans doute pas incorrect de supposer que la majorité des transactions au sein de l’Union européenne, en termes de 

chiffres absolus et de chiffres d’affaires, concerne des contrats relatifs à des biens génériques. 

D’un autre côté, l’approche basée sur la livraison, permet de traiter de manière identique le transfert de biens génériques et de 

biens spécifiques, ce qui semble préférable sauf à démontrer le contraire. Au moment de la livraison, l’identification des 

biens a déjà été effectuée ou s’effectue à cette occasion. La règle, par comparaison, est simple à appliquer. L’insécurité et le 

manque de prévisibilité concernant l’identification ne sont pas vraiment éliminés puisqu’avec l’approche proposée dans le 

présent Chapitre, les parties sont libres de décider que le transfert s’opèrera antérieurement à la livraison; en pratique, ces 

insécurités sont considérablement réduites. 

Les biens futurs (biens à produire ou à fabriquer). Il existe une deuxième situation pour laquelle le transfert au moment de la 

conclusion du contrat de base ne fonctionne pas: il s’agit des biens qui n’existent pas encore à ce moment-là ou qui doivent 
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encore être fabriqués. Le présent article explique en détails en quoi il est nécessaire que les biens existent pour qu’il y ait 

transfert (alinéa 1) a); de plus, le critère de l’identification pourrait s’appliquer quand le produit est défini de manière 

générique). Une fois encore, il en va de même pour une disposition imposant que le transfert s’opère au moment du paiement, 

dans le cas où le paiement est effectué avant que les biens ne soit produits. Cette situation a également beaucoup 

d’importance en pratique. 

Si l’on convenait que la règle générale est le transfert au moment de la conclusion du contrat, il faudrait cependant clarifier à 

quel moment ce transfert doit s’opérer lorsque la règle générale ne peut être appliquée. La réponse est loin d’être évidente. Il 

pourrait s’agir du moment où le produit est en état d’être livré, ce qui pourrait présenter l’avantage d’être sans équivoque et 

assez simple d’application. Toutefois, en fonction de la politique sous-jacente poursuivie par le choix hypothétique en faveur 

de l’approche consensuelle, on pourrait bien s’interroger si le choix d’une date si tardive est vraiment cohérent avec ces 

politiques sous-jacentes et si la propriété (ou l’un de ses aspects) ne devrait pas alors être transférée quand les biens sont déjà 

partiellement terminés; par exemple, lorsqu’un bateau doit être fabriqué et que la coque est déjà construite lorsque 

l’aliénateur fait faillite. Une fois encore cependant, on pourrait se demander si une étape précédente de la fabrication ne 

pourrait pas suffire également en remontant par exemple au moment où deux planches ont déjà été assemblées (où même 

encore avant, au moment où il a été décidé des matériaux nécessaires à la construction). Il est évidemment difficile de définir 

un critère raisonnable de délimitation pour l’élaboration d’une règle par défaut conforme à une approche consensuelle sur le 

fond. Il est assez simple de résoudre cette question avec l’approche basée sur la livraison. La livraison a lieu lorsque le bien 

est terminé; et si c’est avant, cela reste un critère très simple à identifier. Lorsque les parties décident par voie contractuelle 

que la propriété doit être transférée à un stade précédent, il revient aux parties de préciser dans le contrat à quel moment ou 

sous quelles conditions. Une telle stipulation contractuelle pourra aller d’une simple appropriation du matériel avant même 

que la construction elle-même n’ait commencé (auquel cas les parties décideront plutôt de transférer le matériel et de créer 

une obligation supplémentaire d’effectuer le travail, plutôt que de transférer le bien) à l’achèvement complet des travaux, ou 

à la livraison réelle etc. 

Transfert des biens possédés par un tiers. Les exemples suivants ont certainement moins d’importance dans la pratique, mais 

seront néanmoins évoqués par souci d’exhaustivité. En vertu des règles types développées dans le présent Chapitre, il est 

possible d’établir un contrat valide pour la vente de biens que l’aliénateur ne possède pas ou pas encore. Dans ce cas-là, 

l’approche consensuelle ne peut pas non plus être appliquée, même lorsque lesdits biens sont spécifiques: au moment de la 

conclusion du contrat, l’aliénateur n’a ni le droit ni le pouvoir de disposer légalement des biens (alinéa 1) c)). Il en va 

également de même pour la règle du paiement si le prix est payé avant que l’aliénateur n’acquiert ce droit ou ce pouvoir. Une 

telle observation ne semble pourtant pas soulever de problème majeur. La livraison, d’un autre côté, ne règle bien sûr pas le 

problème de l’absence du droit ou du pouvoir de disposer des biens, mais, lorsque l’aliénateur n’a pas acquis entre temps ce 

droit ou ce pouvoir, l’acquéreur peut obtenir ce droit ou ce pouvoir par application de l’article VIII.-3:101 (Acquisition de 

bonne foi auprès d´une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété). 

Obligations alternatives. Un autre exemple qu’il convient d’examiner dans ce contexte concerne les obligations alternatives 

(voir article III.-2:105 (Obligations alternatives ou modalités d’exécution). Lorsque l’aliénateur est tenu de transférer les 

biens, il n’est probablement pas logiquement exclu de protéger l’acquéreur au regard de la propriété avec l’ensemble des 

moyens d’exécution de manière à ce qu’aucun des créanciers de l’aliénateur ne puisse saisir les biens. Toutefois, il serait 

quelque peu exagéré d’en faire une règle générale par défaut, notamment si l’on considère que les créanciers d’un tiers ne 

peuvent pas faire saisir ces biens dans le cadre d’une quelconque procédure d’exécution forcée en dehors de la faillite. 

Traditionnellement le modèle consensuel n’est pas strictement appliqué mais le transfert est reporté au moment où la partie 

autorisée à choisir l’exécution exerce son droit de décision. Aucune autre difficulté ne semblent apparaître, à moins 

éventuellement que le choix n’appartienne à l’aliénateur et que l’un des biens ne se détériore transférant ainsi 

automatiquement la propriété des biens restant. Il peut y avoir des cas où il existe un doute quant à la survenance d’une telle 

conséquence dans la mesure où il est difficile d’estimer si les biens ont été suffisamment « endommagés ». 

Contrat sous condition suspensive. Certaines difficultés peuvent également survenir lorsque le contrat à la base du transfert 

est assorti de conditions suspensives susceptible de se matérialiser ou pas. En raison de cette incertitude, un transfert 

immédiat au moment de la conclusion du contrat ne peut pas fonctionner. Les systèmes consensuels ont tendance à résoudre 

ce problème en supposant que la satisfaction des conditions suspensives a un effet rétroactif au sens que la propriété est 

réputée avoir été transférée au moment de la conclusion du contrat. 

(c) La protection de l’acquéreur contre les créanciers de l’aliénateur 

Généralités: méthode et objet. Les sections suivantes c) à f) tentent de proposer une analyse des avantages et inconvénients 

respectifs de l’approche consensuelle et celle de la livraison, en abordant séparément et indépendamment les uns des autres, 

chacun des différents aspects du droit de propriété, ce qui est important dans différentes situations de conflits spécifiques. Par 

conséquent, les discussions suivent, jusqu’à un certain point, une approche fonctionnelle (bien que certaines des questions 

suivantes ou certains « aspects » ne font habituellement pas ou peu l’objet de discussions dans les pays nordiques). Le 

premier « aspect » examiné porte sur le moment à partir duquel l’acquéreur (par exemple, l’acheteur) est protégé contre les 

créanciers de l’aliénateur (par exemple les créanciers du vendeur). Puisque cette façon de formuler la question n’est sans 

doute pas la plus répandue dans les pays européens, il conviendrait d’apporter quelques clarifications. Il ne fait aucun doute 

qu’au titre d’un contrat de vente valide (ou au titre de toute autre forme de relation juridique créant pour l’une des parties 

l’obligation de transférer un droit de propriété), l’acquéreur a le droit d’exiger de l’autre partie au contrat, l’aliénateur, de 

transférer les biens. Les créanciers de l’aliénateur peuvent cependant rendre l’exécution de ce droit impossible dans deux 
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situations. La première concerne le cas où l’un des créanciers fait valoir un droit contre l’aliénateur en saisissant les biens 

vendus à l’acquéreur. Il en résultera que cet autre créancier pourra faire vendre les biens pour obtenir son dû, tandis que 

l’acquéreur perdra lesdits biens, et pourra donc attaquer l’aliénateur au titre des règles relatives à l’inexécution des 

obligations contractuelles (notamment en introduisant une demande de dommages-intérêts, de manière à obtenir un 

équivalent aux biens). 

La deuxième situation est la plus critique car elle concerne le cas d’insolvabilité de l’aliénateur. Les créanciers, qui ne sont 

pas particulièrement protégés (par une sûreté réelle ou un droit de démembrement du patrimoine du débiteur insolvable) 

subiront une perte et ne recevront qu’un dividende. D’un point de vue économique, c’est en fait cette deuxième situation qui 

compte dans le contexte présent. Il s’agit de déterminer si l’acquéreur a (déjà) un droit de démembrement du patrimoine de 

l’aliénateur ou bien si les créanciers de l’aliénateur peuvent mettre la main sur ces biens et se les répartir équitablement. Ce 

point est sans doute celui qui a été le plus débattu tout au long l’élaboration des dispositions du Chapitre 2. Il existe 

également d’autres règles qui régissent habituellement les conflits entre ces parties, à savoir le concept de l’action paulienne 

et d’autres au titre desquels les créanciers de l’aliénateur peuvent «annuler » une transaction ou tout du moins la considérer 

non valide (voir l’alinéa 3 a) de l’article VIII.-2:201 (Effets du transfert de propriété). Ces mécanismes ne sont pas examinés 

dans le présent article. 

Bien que le Chapitre 2 ait une large portée, seront essentiellement discutés les points les plus importants dans la pratique, à 

savoir les transferts fondés sur les contrats bilatéraux au titre desquels les deux parties doivent s’acquitter de leurs obligations 

respectives, l’exemple le plus parlant étant celui d’un contrat de vente de biens. Concernant les possibles solutions 

alternatives, l’accent sera principalement mis d’une part, sur une règle par défaut disposant que « l’aspect » en question de la 

propriété est transféré de l’aliénateur à l’acquéreur lors de la conclusion du contrat (modèle consensuel), et d’autre part, sur 

une règle par défaut au titre duquel « l’aspect » concerné est transféré au moment de la livraison. D’autres alternatives 

hypothétiques, notamment celles qui prévoient que le paiement est l’élément décisif pour le transfert de la propriété, seront 

seulement mentionnées. Les propos concernant le modèle consensuel se limiteront aux cas concernant les biens spécifiés (qui 

existent déjà et sur lesquels l’aliénateur a le droit ou le pouvoir de disposer). 

Dès le départ, il convient d’affirmer qu’il existe des arguments biens fondés en faveur des deux solutions et qu’il ne s’agit en 

aucun cas de donner l’impression, même s’il est estimé de façon générale que la préférence pour la règle par défaut est encore 

à justifier (il est donc nécessaire d’en montrer les avantages par rapport à l’autre approche), que le modèle consensuel est 

considéré comme déraisonnable, ou susceptible de créer de sérieux obstacles à l’économie et devrait donc être écarté dès le 

début. Le choix doit être relativisé car il dépend dans une large mesure de l’importance donnée à chaque argument. En 

fonction de l’importance accordée aux divers arguments on pourrait aboutir à un résultat différent. 

Concernant la structure des propos, seront d’abord présentés les arguments en faveur du modèle consensuel puis ceux en 

faveur du modèle de la livraison. Il n’est pas évident de distinguer ces deux modèles dans le sens où les contre-arguments 

pour l’un des modèles constituent souvent des arguments pour l’autre. Les arguments suivants proviennent pour la majeure 

partie de publications relatives aux systèmes juridiques nationaux existants en Europe mais également des discussions au sein 

du Groupe d’Études. 

Le modèle consensuel coïncide avec les « attentes normales » des parties, etc. On affirme souvent que les citoyens, ou les 

professionnels du commerce, considèrent « normal » qu’un acquéreur (ou tout autre acheteur) obtienne le droit de démembrer 

la propriété lors de la conclusion d’un contrat de vente, ce droit étant opposable aux créanciers de l’aliénateur. Il a déjà été 

mis en évidence qu’une telle affirmation n’est pas très utile en soi. Il convient de la compléter par quelques arguments 

supplémentaires. 

Le modèle consensuel: l’aliénateur et es créanciers sont suffisamment protégés par leur droit de suspendre l’exécution de 

leurs prestations. L’un des arguments le plus fréquemment utilisé consiste à dire que les créanciers de l’aliénateur devraient 

se contenter de la contrepartie de l’acquéreur. Il est souvent avancé l’argument selon lequel l’acquéreur devrait être protégé 

contre les créanciers de l’aliénateur au titre de la conclusion du contrat, mais ne devrait pouvoir exercer son droit de 

démembrement que lorsque l’aliénateur a été complètement payé. Tant que le paiement n’a pas été effectué, l’aliénateur peut 

suspendre l’exécution de sa prestation (livraison) au titre de la règle générale de l’article III.-3:401 (Droit de suspendre 

l’exécution d’une obligation réciproque) ce qui devrait aussi avoir des conséquences favorables pour les créanciers de 

l’aliénateur. Par conséquent le montant total des biens concernés est dans tous les cas laissé aux créanciers: soit l’acquéreur 

verse le montant du prix en échange des biens, soit l’aliénateur n’est pas payé et conserve les biens qui pourront alors être 

vendus ultérieurement. Cela semble être une solution convenable pour les deux parties. Toutefois, ce modèle ne permet pas 

de résoudre la question de savoir pourquoi certains types de créanciers (l’acquéreur des biens spécifiés) a nécessairement 

droit à 100% de ce qui lui est dû, tandis que d’autres créanciers ne reçoivent qu’un (faible) dividende en cas d’insolvabilité de 

l’aliénateur. Cette question sera examinée plus en détail ci-dessous. 

Le modèle consensuel: la protection des acquéreurs ayant effectué un paiement anticipé. Aux côtés de l’argument mentionné 

ci-dessus, le deuxième argument le plus fréquent en faveur du modèle consensuel est le fait que ce modèle permet de protéger 

l’acquéreur qui, quelle qu’en soit la raison, a payé tout ou partie du prix d’achat avant d’accepter la livraison des biens. Le 

besoin d’une protection particulière pour les consommateurs est en partie contesté, car si l’acquéreur n’était protégé qu’après 

la livraison, celui-ci perdrait bien souvent les biens ainsi que le paiement versé d’avance en raison de son ignorance du droit. 

Il est également affirmé que l’acquéreur peut avoir des motifs justifiés et légitimes de ne pas prendre possession des biens 
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immédiatement au moment de la conclusion du contrat: il se peut qu’à ce moment-là, il ne dispose pas d’un endroit pour les 

stocker, ou que le vendeur n’a pas encore terminé le bien en question ou encore qu’il doit le réparer. Le versement d’un 

acompte est également présenté comme une garantie pour l’aliénateur lui permettant de réclamer des dommages-intérêts dans 

le cas où l’acquéreur refuserait ultérieurement de prendre possession des biens ou d’en payer le prix. Par conséquent, il serait 

souhaitable que l’acquéreur puisse verser un acompte fondé sur la garantie que le paiement du montant restant lui confère une 

protection immédiate contre les créanciers de l’aliénateur. Ce sont là des arguments de poids contre lesquels on peut avancer 

qu’une telle protection (protection résultant d’un paiement partiel ou total du prix) est également garantie dans un système où 

l’acquéreur est protégé à compter de la livraison, mais les parties peuvent également décider que le transfert s’opèrera avant. 

En dehors de cela, d’aucuns peuvent se demander en quoi le paiement anticipé par l’acquéreur de biens spécifiques mérite 

une plus grande protection que les autres prestations anticipées qui supposent souvent une prise de risques à moins qu’une 

protection spéciale soit mise en place, sachant que les autres types de créanciers n’ont aucune chance d’obtenir pareille 

garantie. Cette question fera aussi l’objet de développements subséquents. 

Dans le cadre de la logique visant à favoriser l’approche consensuelle dans le but de protéger les acquéreurs qui paient en 

avance, il est parfois énoncé que le fait de protéger ces acquéreurs uniquement lorsqu’ils prennent possession des biens 

entrainerait une protection excessive injustifiée des créanciers du vendeur en les autorisant à garder à la fois l’argent et les 

biens. Présenter de cette manière, cet argument est cependant trompeur: le modèle fondé sur la livraison renvoie au principe 

de l’égalité de traitement entre tous les créanciers en cas d’insolvabilité de l’aliénateur, ce que ne permet pas le modèle 

consensuel. 

Il convient également d’ajouter que lorsque l’argument principal pour adopter l’approche consensuelle a trait à la protection 

de l’acquéreur effectuant un paiement anticipé, cet argument ne permet plus de défendre cette approche lorsque l’acquéreur 

ne paye pas en avance. Si la protection de l’acompte de l’acquéreur (notamment avant la livraison) est considéré comme étant 

le plus important, cet argument se révèle être plutôt en faveur « d’une règle basée sur le paiement » et non en faveur d’une 

règle visant à la protection automatique de l’acquéreur au moment de la conclusion du contrat. 

Le modèle consensuel: l’aliénateur n’a pas d’intérêt spécifique sur les biens, l’acquéreur en a. Il est possible d’argumenter en 

faveur du modèle consensuel en examinant les intérêts que chacune des parties détient sur les biens en question. Tandis qu’il 

serait excessif d’affirmer que l’aliénateur cherche simplement à se débarrasser des biens (sauf dans certains cas de donation) 

et n’a donc aucun intérêt dessus (raison pour laquelle il se peut que soit accordée à l’acquéreur une protection immédiate), il 

est sans doute correct d’affirmer qu’une personne souhaitant transférer un objet en particulier n’a pas d’intérêt (ou plus) sur 

cet objet mais plutôt un intérêt sur sa valeur, valeur reflétée par le prix convenu entre les parties. L’acquéreur possède à 

l’inverse un intérêt sur cet objet (choisi par exemple pour répondre à un besoin personnel ou professionnel), et ce notamment 

lorsque le contrat concerne des biens spécifiques. À partir de cette observation, il est possible d’avancer l’argument selon 

lequel l’intérêt spécifique de l’acquéreur doit être privilégié par rapport à celui de l’aliénateur (on peut ajouter que cet 

argument s’appliquera généralement dans la situation où l’aliénateur décide volontairement de transférer les biens, c’est-à-

dire lorsque le transfert résulte d’un contrat). 

Il faudra cependant expliquer en quoi un intérêt « spécifique » sur certains biens devrait avoir plus de valeur qu’un « simple » 

intérêt sur la valeur. Une telle explication n’existe probablement pas, puisque l’on peut inverser les deux en se mettant 

d’accord sur le prix. Toutefois, l’argument pourrait être formulé de manière à ce qu’aucun tiers ne puisse payer un prix plus 

intéressant que la personne ayant un intérêt spécifique sur ledit bien, ce qui peut aussi profiter aux créanciers de l’aliénateur. 

Cet argument sera examiné ci-dessous. Un autre argument que l’on peut déduire de l’intérêt spécifique de l’acquéreur 

consiste à dire que donner la préférence à l’acquéreur pourrait avoir un impact positif au niveau macro-économique. Sur ces 

deux points là, il est sans doute peu réalisable de généraliser aussi largement l’existence d’intérêts spécifiques et de donner 

autant d’importance à leurs possibles conséquences. 

Le modèle consensuel: l’acquéreur paye le prix le plus intéressant: efficacité et avantage pour les créanciers de l’aliénateur. 

Pour défendre l’approche consensuelle, et faire le lien avec l’idée des intérêts spécifiques de l’acquéreur sur les biens, on peut 

dire qu’il est généralement plus efficace de vendre et de transférer des biens à celui qui a déjà signé un contrat ayant force 

contraignante (l’acquéreur) plutôt que de les vendre dans le cadre d’une procédure de mise en liquidation judiciaire. Mise à 

part les contraintes supplémentaires que cela entraine, le prix de vente dans ces procédures sera souvent moins intéressant 

(pour les créanciers de l’aliénateur) en raison de la méfiance générale, en raison du fait que les biens vieillissent au fil du 

temps, ou encore en raison d’une limitation ou d’une exclusion des droits de l’acquéreur si les biens ne correspondent pas à la 

description donnée dans le contrat, ou encore pour d’autres raisons. L’acquéreur initial, d’un autre côté, notamment s’il est 

intéressé par l’acquisition de ces biens en particulier, est susceptible de payer un prix plus intéressant immédiatement. Cela 

confère un avantage supplémentaire aux créanciers de l’aliénateur si l’on compare cette méthode avec celle de la mise en 

liquidation des biens dans le cadre d’une procédure d’insolvabilité. Ce point-là ne peut cependant pas jouer à l’encontre de 

l’approche basée sur la livraison puisque le droit applicable à l’insolvabilité prévoit que l’administrateur judiciaire peut 

choisir soit d’exécuter le contrat (de telle manière que le transfert s’opère selon ce qui était initialement prévu, et le prix 

convenu versé) soit de le résilier (les biens sont alors vendus dans le cadre d’une procédure de mise en liquidation judiciaire 

et l’aliénateur ne touchera que des dommages-intérêts proportionnels), auquel cas l’acquéreur initial est traité comme 

n’importe quel créancier non protégé. Cette dernière approche peut aussi permettre à l’administrateur judiciaire de recouvrir 

un montant encore plus élevé au bénéfice de tous les créanciers. 

Le modèle consensuel: les avantages au niveau macro-économique de la protection de l’acquéreur. Le fait que l’acheteur (ou 



  1034/1450 

tout autre acquéreur) d’un bien spécifique ait un intérêt particulier sur ce bien permet d’affirmer que laisser les biens à 

l’acquéreur sera généralement plus efficace au niveau macro-économique dans le sens que cet acquéreur a plus de chances 

d’exploiter avec succès ces biens, ce qui se traduit par une répartition optimale des ressources et donc une croissance 

maximale de l’économie en général. Cette approche peut se défendre dans certains cas. Il ne faut toutefois pas trop la 

généraliser ni surestimer ses avantages. Il se peut également que dans certains cas, lorsque lesdits biens sont entre les mains 

des créanciers dans le cadre d’une procédure d’insolvabilité, un tiers achète ces biens à un prix inférieur dans une vente 

forcée et réussit à en faire une utilisation encore plus rentable. 

Le modèle consensuel: les deux parties souhaitent généralement un transfert immédiat. Il est parfois indiqué que c’est 

normalement dans l’intérêt des deux parties à la transaction de conférer à l’acquéreur une protection immédiate contre les 

créanciers de l’aliénateur, ce qui en soi, va évidemment dans le sens d’une préférence pour l’approche consensuelle, et sert de 

base à d’autres arguments (voir ci-dessous). Il convient de préciser les contours de cet argument afin de justifier cette 

affirmation. On peut généralement supposer qu’une des parties, l’acquéreur, a un intérêt à être protégé des créanciers de 

l’aliénateur le plus tôt possible. La seconde supposition qui sous-tend l’argument en question, est que l’aliénateur, bien que 

n’ayant pas à première vue un intérêt particulier à ce que l’acquéreur soit immédiatement protégé, n’a pas non plus de raison 

de s’y opposer. Pour l’aliénateur, on suppose qu’une garantie du paiement du prix est suffisante, ce qui soulève une autre 

question au titre de l’approche fonctionnelle, et qui pourrait donc être soumise à une autre règle que celle du consentement. 

En particulier, il se peut qu’il suffise à l’aliénateur de prévoir un droit de réserve de propriété des biens jusqu’au paiement du 

prix. Il a déjà été démontré que cette solution entraine une inégalité de traitement entre les différents créanciers dans le cadre 

d’une procédure d’insolvabilité puisqu’un seul créancier (l’acquéreur des biens spécifiés) recevra systématiquement 100% de 

leur valeur tandis que tous les autres créanciers non protégés ne recevront qu’un dividende. L’argument ici discuté doit donc 

permettre de supposer que l’aliénateur ne s’intéresse (généralement) pas aux intérêts des autres créanciers et est prêt à agir à 

leur détriment. 

On doit également supposer que l’aliénateur n’a aucun intérêt à laisser les créanciers l’emporter sur l’acquéreur. Cette 

question sera de nouveau abordée plus loin où il sera avancé que l’aliénateur a en effet des raisons de s’identifier aux intérêts 

des créanciers et donc de ne pas renoncer à la protection immédiate de l’acquéreur. Dans certains pays européens où la 

livraison est la règle principale mais où les parties ont la possibilité d’opter pour un transfert immédiat en établissant un 

constitutum possessorium, de tels accords sont plutôt rares dans la pratique. 

Le modèle consensuel: conditions pour conclure un contrat sans en passer par la règle de la livraison constituerait un piège 

pour les citoyens et occasionnerait des frais de transaction supplémentaires. 

Lorsque l’alternative au principe du consentement (concernant la protection de l’acquéreur contre les créanciers de 

l’aliénateur) est la règle de la livraison permettant aux parties de procéder au transfert immédiat (ou de choisir le moment du 

transfert) par accord entre elles, l’approche de la règle de la livraison par défaut est critiquée en partie parce qu’elle créerait « 

un piège pour les citoyens » (les consommateurs aussi bien que les professionnels du commerce) ou bien un privilège pour 

ceux qui ont les moyens d’engager un avocat. Cet argument, selon lequel les parties (acquéreurs) peuvent se faire piéger par 

une règle qu’ils ne connaissent pas, est vrai sous deux conditions préalables: tout d’abord, cela suppose que les deux parties 

(l’acquéreur mais également l’aliénateur) voudraient écarter la règle de la livraison dans leur contrat s’ils sont informés des 

différentes options juridiques qui s’offrent à eux. Concernant l’aliénateur, cela a déjà été remis en cause. La deuxième 

condition est que l’acquéreur ne connait généralement pas les montages juridiques existants pour procéder au transfert d’un 

bien (et notamment la possibilité de décider d’un transfert immédiat), ou (et c’est probablement comme ça que les détracteurs 

de cet argument préfèreraient présenter les choses) qu’il est nécessaire de conclure un accord avec l’aliénateur pour obtenir 

un résultat donné (par exemple pour obtenir d’être protégé contre les créanciers de l’aliénateur dès la conclusion du contrat). 

Cette dernière supposition sera certainement fondée, en fonction de divers facteurs tels que l’expérience juridique de la 

personne, la qualité des informations généralement accessibles (par exemple les clauses types fournies par les chambres de 

commerce nationales, les informations publiées par les associations de consommateurs, etc.) ou des dispositions existantes 

dans les différents systèmes juridiques nationaux actuels. La question qui se pose ensuite concerne la façon dont doit réagir le 

législateur en cas de manque d’informations, sachant qu’un tel manque est avéré. Le point de vue adopté ici est que la loi 

devrait malgré tout adopter une solution proposant un juste équilibre entre les intérêts de toutes les parties à la transaction, 

c’est-à-dire y compris les créanciers de l’aliénateur et de l’acquéreur, résultat que l’approche de la livraison atteint mieux. 

Autrement dit, en prenant compte de tous les autres arguments analysés au regard de la question de la protection de 

l’acquéreur contre les créanciers de l’aliénateur, le manque d’informations des acquéreurs n’ayant pas été considéré comme 

supplanter les arguments en faveur d’une solution basée sur la livraison. Il semble, à ce propos clair que même si le modèle 

consensuel devait être choisi, il y demeurerait en pratique un manque d’informations considérable. Par exemple, un grand 

nombre de cessionnaires ne sauraient pas qu’ils ne seraient pas protégés en cas de paiement en avance de biens génériques. 

Le modèle consensuel: augmentation des frais de transaction résultant d’une garantie alternative en cas de paiement en 

avance. Le modèle fondé sur la livraison adopté dans le Chapitre 2 traite l’acquéreur de biens spécifiés de la même façon les 

autres créanciers en ce que cet acquéreur doit compenser les risques encourus par le paiement anticipé en cherchant à obtenir 

une garantie. Ce point est en partie utilisé contre cette approche (et donc en faveur de l’approche consensuelle) lorsqu’il est 

affirmé que l’approche fondée sur la livraison provoque une augmentation des frais de la transaction en ce sens qu’elle oblige 

à dépenser pour des instruments de garantie, caution bancaire etc. Il convient cependant de noter qu’au titre du modèle de la 

livraison adopté par les présentes règles types, les parties peuvent également convenir que le transfert s’opère au moment de 

la conclusion du contrat, ou lors du paiement du prix, auquel cas les frais de la transaction n’augmentent pas. De même, la 

recherche d’instruments de garantie pour le paiement anticipé du prix sera tout aussi inévitable dans la plupart des cas dans le 
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cadre d’une approche consensuelle, lorsque la transaction concerne des biens non spécifiés. En définitive, on peut également 

affirmer que si le vendeur veut bénéficier d’un paiement anticipé, qui n’est rien d’autre qu’une façon de faire crédit, comme 

les autres formes de crédit, il s’agit bien d’un intérêt légitime du créancier de demander une garantie, et d’une conséquence 

normale pour le débiteur soit de payer pour obtenir une garantie d’un tiers, soit d’utiliser son propre patrimoine comme 

garantie (ce qui ici pourrait simplement consister en un accord entre les parties de procéder au transfert au moment du 

paiement). 

Le modèle consensuel: la protection d’une bonne affaire. Un transfert (au sens que l’acquéreur est protégé contre les 

créanciers de l’aliénateur) fondé sur le consensus est parfois également favorisé parce qu’il fournit une protection in rem des 

intérêts de l’acheteur lorsque celui-ci fait une bonne affaire: l’acquéreur peut démembrer la propriété du vendeur en échange 

du paiement d’un prix bas en comparaison. Dans ce cas, les autres créanciers peuvent subir une perte à deux égards. Tout 

d’abord, le patrimoine du failli n’augmente pas avec le paiement anticipé de l’acquéreur donc l’un des créanciers (l’acquéreur 

de ces biens spécifiés) bénéficie de la contrepartie en versant le prix, tandis que tous les autres créanciers ne perçoivent qu’un 

dividende. Deuxièmement, le prix payé par l’acquéreur est bas; les biens auraient peut-être pu être vendus à un meilleur prix 

dans le cadre d’une liquidation judiciaire. Il convient de se demander s’il s’agit d’une considération politique à poursuivre. 

En faveur de cette approche, on peut affirmer que cela permet à l’acquéreur de tirer avantage au maximum de l’exploitation 

des biens, et des avantages macro-économiques liés (qui ne sont pas considérés comme très convaincants, comme déjà 

indiqué plus haut). D’un autre côté, la législation relative à l’insolvabilité donne quelques indications dans la mesure où les « 

très bonnes affaires », sous réserve du respect de certaines conditions supplémentaires, peuvent être annulées par les 

créanciers de l’aliénateur au titre du principe de l’action paulienne, qui d’une façon ou d’une autre, existe dans presque tous, 

voire tous les systèmes juridiques européens. Ce principe ne s’applique bien sûr que dans des cas bien spécifiques et 

indépendamment du modèle adopté (consensuel ou fondé sur la livraison), mais il est possible d’en tirer des indications 

générales dans la mesure où dans une situation d’insolvabilité, et où les parties y perdent généralement, la règle par défaut ne 

devrait pas consister à privilégier un créancier particulier. Il ne s’agit pas de donner trop d’importance à ce genre d’argument, 

qui est sans doute critiquable à bien des égards (comme par exemple, le fait qu’il soit possible de s’écarter par contrat de la 

règle de la livraison, mais seulement pour les personnes « futées », à savoir celles qui réussissent à la fois à négocier une 

bonne affaire et à obtenir que le transfert s’opère avant la livraison). Cependant, il n’est pas si évident de protéger les bonnes 

affaires dans le cadre d’une procédure d’insolvabilité. 

Le modèle consensuel: la règle de l’autonomie des parties amoindrit obligatoirement le principe du transfert à la livraison. Un 

autre argument avancé contre l’approche adoptée dans le Chapitre 2 et selon lequel le fait d’autoriser les parties à écarter le 

principe du transfert à la livraison par voie d’accord mutuel, ce qui, conformément aux règles générales, comprend également 

les accords conclus de manière implicite fondés sur le comportement (voir article VIII.-1:104 (Application des dispositions 

des Livres 1 à 3), article II.-4:102 (Manière de déterminer l’intention d’être lié)), entraine un risque de porter atteinte au 

principe du transfert au moment de la livraison. Il est fait valoir que, si ces règles types étaient appliquées devant les 

tribunaux, il se peut que ceux-ci (et notamment les tribunaux des pays ayant opté pour le modèle consensuel), aient tendance 

à valider des contrats implicites stipulant que le transfert s’opère avant la livraison, par exemple dans le but de protéger les 

consommateurs. On ne peut évidemment pas refuser d’admettre l’existence d’un tel risque. Mais conformément aux principes 

généraux de l’interprétation (voir l’article I.-1:102 (Interprétation et comblement des lacunes) selon lesquels les buts et 

objectifs sous-jacents à une disposition législative doivent être pris en compte lors de son application. Étant donné les 

motivations et les intérêts généraux des parties examinés dans ces Commentaires, les tribunaux ne devraient pas trouver un 

prétendu consentement au transfert immédiat lorsqu’il n’y a pas de preuves tangibles de l’intention des parties de procéder 

comme tel. Voir les dispositions générales relatives à l’interprétation des contrats exposées dans le Chapitre 8 du Livre II, 

ainsi que le Commentaire H, ci-dessous. 

Le modèle consensuel: clarté et simplicité d’application. Enfin, il est parfois avancé en faveur de ce modèle qu’il est plus 

facile de vérifier qu’un contrat ayant force contraignante a été conclu (auquel cas le transfert s’opère lors de la conclusion 

dudit contrat) plutôt que de vérifier l’existence d’un accord prévoyant le transfert avant la livraison (accord qu’il serait 

nécessaire de conclure s’il a été décidé de ne pas appliquer la règle de la livraison). Bien évidemment, ce type 

d’argumentation n’a pas pour objectifs de critiquer l’approche de la livraison en tant que tel. Bien au contraire, la livraison au 

sens d’un déplacement physique des biens est habituellement assez facile à évaluer, ce qui vaut également pour les 

équivalents d’une livraison prévus à l’article VIII.-2:105 (Équivalents d’une livraison). Il est nécessaire de se rendre compte 

que l’application du modèle consensuel peut être tout sauf facile lorsqu’il s’agit de biens génériques ou futurs. Quant à 

l’aspect le plus critique de ce modèle, à savoir la possibilité pour les parties d’écarter cette solution, il revient aux parties de 

rendre cette possibilité la plus claire possible. 

Caractère optionnel du modèle fondé sur la livraison: généralités quant à l’impact des principes du droit d’insolvabilité. La 

question de la protection de l’acquéreur contre les créanciers de l’aliénateur est la plus pertinente quand l’aliénateur devient 

insolvable. Les principes fondamentaux du droit de l’insolvabilité, plus ou moins communs à tous les systèmes juridiques 

européens, sont pris en compte lors de l’évaluation de la solution à adopter qui constituera la règle par défaut. Le principe le 

plus important ici est que les créanciers de l’aliénateur insolvable devraient, en règle générale bénéficier d’une égalité de 

traitement. Ce principe de portée générale jouera à plusieurs reprises un rôle important dans les débats Commentaires à venir. 

Deuxièmement, un aspect particulièrement utile du droit de l’insolvabilité, devant également être examiné au regard du 

principe de l’égalité de traitement entre les créanciers, prévoit que lorsque des obligations respectives sont créées par un 

contrat conclu avant l’ouverture d’une procédure d’insolvabilité et que ces obligations n’ont pas été entièrement exécutées au 

démarrage de la procédure, il est très courant dans les systèmes juridiques européens que l’administrateur judiciaire ait le 

droit de choisir entre maintenir le contrat ou le résilier. Le droit applicable varie quelque peu d’un pays à l’autre, mais sur le 
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principe général, tous les systèmes juridiques européens convergent (voir les Notes de l’article VIII.-2:201 (Effets du 

transfert de propriété)). Les effets du droit de l’administrateur sont discutés dans l’alinéa suivant. Dans ce contexte, la règle 

par défaut adoptée dans le Chapitre 2 de ce Livre, vise à trouver un juste équilibre entre les intérêts de toutes les parties à la 

transaction, c’est-à-dire les intérêts de l’aliénateur et ceux de l’acquéreur mais également les intérêts des créanciers de 

l’aliénateur dans le cadre d’une procédure d’insolvabilité. 

Le droit de l’administrateur judiciaire de choisir entre l’exécution ou la résiliation du contrat en cas notamment d’inexécution 

par l’une des parties de l’une de ses obligations. Tel que susmentionné, l’administrateur (ou toute autre personne remplissant 

de fait cette fonction) peut décider soit de faire procéder à l’exécution du contrat, soit de le résilier si les parties ne se sont pas 

acquittées de leurs obligations. Si l’administrateur opte pour l’exécution du contrat, les deux parties doivent exécuter la 

totalité de l’obligation restante, ce qui signifie que, en cas d’insolvabilité de l’aliénateur, l’acquéreur obtiendra ce pourquoi il 

a conclu le contrat et est donc « protégé ». À l’inverse, si l’administrateur décide de procéder à la résiliation du contrat, 

l’autre partie qui aura effectué des paiements anticipés, ne recevra qu’un dividende du patrimoine du failli, au même titre que 

tous les autres créanciers (ce principe est plus ou moins le même dans tous les systèmes juridiques européens). Dans les pays 

ayant adopté l’approche de la livraison, cela signifie qu’un acquéreur ayant payé d’avance n’est pas protégé contre les 

créanciers de l’aliénateur (à moins que la propriété n’ait déjà été transférée): l’acquéreur doit se contenter d’un dividende. En 

revanche, dans les systèmes juridiques européens ayant opté pour un modèle privilégiant le consentement des parties, (tels 

que la France, la Belgique et l’Italie), la vision traditionnelle veut que la propriété des biens spécifiques soit transférée au 

moment de la conclusion du contrat, par conséquent le droit de choisir est inapplicable (au motif que l’obligation pour 

l’aliénateur de transférer la propriété est déjà exécutée, il ne peut donc pas y avoir de contrat non exécuté). L’acquéreur devra 

payer le solde du prix et peut exiger la livraison des biens. Comme en témoigneront plus en détail les Notes sur l’article VIII.-

2:201 (Effets du transfert de propriété), cette vision est toutefois remise en cause par la récente doctrine belge (qui prétend 

notamment que l’acquéreur sera protégé seulement à la livraison) et est encore hésitante en droit anglo-saxon qui 

traditionnellement considère que l’administrateur judiciaire (ou toute autre personne équivalente) peut décider d’annuler 

l’exécution de l’obligation restante de livrer les biens, auquel cas l’acquéreur reste non protégé bien que le droit commercial 

anglo-saxon prévoit que soit transférée la propriété lors de la conclusion du contrat, sauf si les parties en conviennent 

autrement. Le droit anglo-saxon n’a pas encore résolu la question de savoir, concernant des biens meubles, si l’acquéreur peut 

bénéficier d’une décision d’exécution (livraison des biens) au titre du droit de propriété. Ces incertitudes (partielles) relatives 

à l’interaction entre l’approche consensuelle et le droit de l’administrateur judiciaire de choisir (entre exécution et résiliation) 

ne constituent pas un argument positif. Il est seulement indiqué que si, contrairement à la proposition faite au Chapitre 2, le 

système consensuel était choisi, ces branches du droit de l’insolvabilité devront être vérifiées et modifiées si nécessaire, afin 

d’atteindre les résultats souhaités. 

Le modèle fondé sur la livraison: l’acquéreur de biens spécifiques est un créancier comme les autres. En premier lieu, il 

convient de clarifier le fait que, à moins que la propriété n’ait déjà été transférée au titre d’un accord contractuel stipulant un 

transfert immédiat (ou une disposition législative imposant un tel transfert), un acquéreur de biens spécifiques qui a conclu un 

contrat de vente mais qui n’a pas encore pris possession des biens et à qui, l’aliénateur n’a donc plus qu’à transférer la 

propriété, n’est rien de plus qu’un des créanciers de l’aliénateur. Dans les Commentaires suivants, il sera mis l’accent sur ce 

point notamment au regard du principe d’égalité de traitement entre les créanciers. Ceci a de l’importance non seulement sur 

le fond mais sur la forme. Si l’ acquéreur (tout particulièrement en cas de paiement d’avance) ne se voit pas conféré une 

protection particulière en cas d’insolvabilité parce que le modèle fondé sur la livraison est le modèle choisi, cela ne signifie 

pas pour autant que les autres créanciers bénéficient d’un traitement préférentiel par rapport à l’acquéreur; celui-ci étant traité 

de la même manière que tous les autres. 

Le modèle fondé sur la livraison: l’égalité de traitement entre les créanciers (pour quelle raison un acquéreur devrait faire 

l’objet d’un traitement préférentiel?). Il a déjà été démontré ci-dessus que le principe du consentement ne peut être appliqué 

qu’à un transfert de biens spécifiques déjà existants. Par conséquent, un type de créancier, à savoir l’acquéreur de biens 

spécifiés existants, obtiendra systématiquement de l’aliénateur la prestation due au titre du contrat en échange du paiement du 

prix convenu, tandis que tous les autres créanciers chirographaires courent le risque de ne pas obtenir la contrepartie due et de 

perdre la valeur de l’exécution anticipée qu’ils aient pu faire. Cela soulève la question de savoir pourquoi un acheteur de 

biens spécifiques (ou d’un objet spécifique) mérite plus de protection qu’un acheteur de biens générique. De même, pourquoi 

l’acheteur (d’un objet spécifique) qui a payé d’avance devrait il faire l’objet d’un traitement préférentiel par rapport à celui 

qui a payé dans des circonstances différentes, sans prévoir aucun instrument de garantie. C’est pourquoi les prestataires de 

services, qui exécutent souvent en avance le contrat, n’obtiennent pas de protection comparable à moins qu’ils ne prévoient 

une garantie dans le contrat (telle qu’une caution bancaire). Au titre du modèle consensuel, l’acquéreur de biens spécifiques 

aurait même l’avantage sur les autres créanciers qui n’auraient jamais conclu de contrat avec le débiteur, et qui donc 

n’auraient pas choisi volontairement ladite personne comme cocontractant. C’est notamment le cas de ceux qui ont un droit à 

faire valoir au titre du droit de la responsabilité délictuelle et aux créanciers alimentaires (tels que les enfants). Aucun n’a 

droit à un dividende alors que l’acquéreur de biens spécifiques obtient 100% de leur dû, bien que l’on puisse affirmer qu’il 

serait plus approprié de laisser la personne ayant choisi volontairement d’établir un lien contractuel avec ladite personne de 

supporter les risques de l’insolvabilité du débiteur. Il n’existe cependant aucune réponse satisfaisante à la question de savoir 

pourquoi ce devrait être le cas. A défaut d’une explication suffisante justifiant la préférence pour les acquéreurs de biens 

spécifiques, il convient de favoriser l’application du principe de règle générale (un aspect de justice) consistant à traiter des 

situations similaires de manière identique, ce qui est en faveur de l’adoption du principe de la livraison. Ce principe peut en 

effet s’appliquer aux biens spécifiques, génériques, et futurs et permet tout à la fois un traitement égal des tous les créanciers 

qui exécutent le contrat en avance. Par conséquent les dividendes versés aux créanciers n’ayant pas exécuté leur contrepartie 

sont plus élevés, mais ces droits correspondent aux obligations délictuelles ou alimentaires du débiteur. Au final, la règle de 
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la livraison respecte davantage le principe général de l’égalité de traitement entre tous les créanciers en cas de procédure 

d’insolvabilité. 

Le modèle de la livraison: l’exécution anticipée du contrat entraîne une prise de risques ; l’exécution simultanée comme point 

de départ juste. Comme il sera examiné ci-après, la différence entre le principe du consentement et celui de la livraison sera 

économiquement plus importante lorsque l’acquéreur de biens spécifiés a déjà payé tout ou partie du prix avant la livraison. 

Au titre du modèle de la livraison, en cas de paiement anticipé total ou partiel du prix par l’acquéreur et si l’administrateur 

judiciaire décide de résilier le contrat, l’acquéreur ayant effectué un paiement anticipé, et n’étant qu’un créancier ordinaire ne 

se verra généralement reverser qu’un faible pourcentage. Cela signifie qu’au titre du modèle de la livraison, l’exécution 

anticipée entraîne des risques. D’après le Commentaire précédent, cette situation peut constituer un argument en faveur de 

l’approche de la livraison: tous les autres types de créanciers prennent le risque de perdre la valeur de leur propre prestation 

s’ils exécutent en avance leurs obligations, à moins qu’ils ne prévoient une sûreté au contrat. Ce principe est applicable à 

toute personne qui accorde un crédit pour un certain montant, aux prestataires de service, aux acheteurs de biens génériques 

etc.. Il serait donc cohérent d’appliquer ce même principe aux acquéreurs de biens spécifiques au regard du principe selon 

lequel il convient d’appliquer les mêmes valeurs à des situations similaires. Ainsi, le vendeur des biens qui exécute son 

obligation (livrer les biens) avant d’être payé est dans une situation similaire et court le risque de perdre la valeur de sa 

prestation dans le cas où l’acquéreur deviendrait insolvable. Le vendeur peut soit décider d’accepter ce risque délibérément 

soit prévoir une garantie au contrat (par exemple, clause de réserve de propriété). L’adoption de la règle optionnelle de la 

livraison pour protéger l’acquéreur contre les créanciers de l’aliénateur permettrait également de respecter le principe de 

l’égalité de traitement entre les deux parties au contrat (l’aliénateur et l’acquéreur) par rapport aux créanciers de l’autre 

partie. 

Cela correspond à un principe du droit des contrats largement accepté, à savoir que, sauf accord contraire, les prestations 

doivent être exécutées simultanément et que si l’une des parties n’exécute pas son obligation, le cocontractant a le droit de 

suspendre l’exécution de sa propre obligation. Ce principe est explicitement posé à l’article VIII.-3:401 (Droit de suspendre 

l’exécution d’une obligation réciproque). Choisir la règle optionnelle de la livraison pour protéger l’acquéreur des créanciers 

de l’aliénateur (et vice versa, pour protéger l’aliénateur des créanciers de l’acquéreur, voir ci-dessous) signifie continuer ou 

confirmer ce principe au regard du droit de la propriété: la règle générale par défaut imposera que les obligations des parties 

(livraison et transfert de la propriété; paiement du prix) soient exécutées simultanément de manière à ce que si l’une des 

parties ne s’acquitte pas de ses obligations, le cocontractant peut suspendre l’exécution des siennes. Les parties ont toutefois 

la possibilité d’écarter cette méthode par consentement mutuel. Si l’une des parties consent à procéder à l’exécution anticipée 

de son obligation, il revient à ladite partie de décider de supporter les risques y afférents, ou de demander une garantie. En cas 

de paiement anticipé de l’acquéreur, cette garantie peut consister en un accord entre les parties sur le transfert de la propriété 

avant la livraison, ou toute autre forme de garantie. 

Examen détaillé des différents scenarii au titre de l’approche optionnelle de la livraison: situation où l’aliénateur est le seul à 

avoir exécuté le contrat. 

Afin de brosser un tableau clair de l’approche adoptée dans le Chapitre et d’évaluer l’application des considérations 

politiques et des principes pertinents du droit de l’insolvabilité aux différentes situations, les Commentaires suivants 

décrivent les cas principaux pouvant apparaître dans la pratique. Le premier cas ne pose pratiquement pas de problème et 

n’est mentionné que par souci d’exhaustivité: il s’agit de la situation où l’aliénateur (vendeur) a déjà livré les biens à 

l’acquéreur (l’acheteur) et que l’aliénateur fait ensuite faillite. L’acheteur reste dans l’obligation de payer le prix convenu au 

titre du contrat. Le résultat est le même indépendamment du principe adopté (consensuel ou fondé sur la livraison). Au final, 

deux prestations, généralement de valeur égale sont échangées. 

En détail: aucune des parties n’a exécuté le contrat. Dans le deuxième cas, à savoir lorsqu’aucune des deux parties n’a encore 

exécuté le contrat, certaines différences entre le modèle consensuel et celui fondé sur la livraison apparaissent même si elles 

ne sont pas trop marquées d’un point de vue économique. Dans cette situation, l’administrateur judiciaire aura le droit de 

choisir entre l’exécution ou la résiliation du contrat. À moins que l’exécution de l’obligation de livrer la marchandise ne soit 

particulièrement contraignante, ou que le contrat constitue une mauvaise affaire pour l’aliénateur, ou qu’un autre acquéreur 

offre de payer un prix beaucoup plus intéressant, ou encore que la marchandise est absolument nécessaire à l’aliénateur pour 

poursuivre son activité professionnelle, l’administrateur judiciaire aura tendance à opter pour l’exécution du contrat et 

obtiendra un prix raisonnable en échange de la marchandise; la transaction étant neutre pour les créanciers de l’aliénateur. 

Les créanciers obtiennent l’argent à la place de la marchandise. Ce résultat est le même que celui atteint dans le cadre de 

l’approche consensuelle. Le patrimoine du failli permet d’éviter des coûts qui auraient été entraînés par une procédure de 

liquidation des biens, et le prix dans le cadre de la vente initiale est généralement plus élevé que dans le cas hypothétique 

d’une vente forcée. Dans cette situation, il n’y a en général pas d’autres moyens d’obtenir un meilleur résultat pour les 

créanciers. Il est donc normal que l’un d’entre eux (l’acheteur) perde 100% de l’investissement (cela ne peut être évité). 

Contrairement à d’autres situations examinées dans ce contexte, l’acheteur n’ a cependant pas effectué de paiement d’avance 

et n’a donc pris aucun risque. Il en va de même pour les contrats concernant des biens spécifiques ou génériques. 

Lorsqu’exceptionnellement, l’administrateur judiciaire décide de résilier le contrat, aucune des parties n’est dans l’obligation 

d’exécuter ses obligations respectives, ce qui est un inconvénient pour l’acquéreur quand celui-ci a fait une bonne affaire ou 

subi des pertes supplémentaires, bien que la perte soit en général relativement faible par rapport à la valeur totale des 

obligations des parties. 
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En détail: l’aliénateur est toujours en possession des biens alors que l’acquéreur a déjà versé le prix. Dans l’hypothèse où la 

marchandise n’est pas livrée mais que l’acquéreur a payé la totalité du prix avant que l’aliénateur ne fasse faillite, le droit de 

l’insolvabilité ne permet pas à l’administrateur judiciaire d’opérer un choix quant à la marche à suivre. En effet, ce dernier est 

obligé d’agir dans l’intérêt des créanciers et de respecter le principe de l’égalité de traitement; il ne livrera donc pas la 

marchandise à l’acheteur mais ouvrira une procédure de liquidation judiciaire. Le paiement anticipé de l’acheteur sera 

largement perdu: indépendamment de l’interprétation des dispositions du droit de l’insolvabilité, la relation contractuelle sera 

probablement résiliée en raison du fait que le vendeur a manqué à son obligation de livrer la marchandise, tandis que la 

demande de remboursement du prix d’achat ou la demande en dommages-intérêts de l’acheteur ne constitue en réalité qu’un 

droit à faire valoir contre le patrimoine du failli qui ne sera satisfait qu’à hauteur d’un certain (souvent faible) pourcentage. 

Tel que mentionné ci-dessus, c’est le risque que prend toute partie qui décide d’exécuter ses obligations sans prévoir une 

garantie au contrat. 

Dans cette situation, on peut dire que les créanciers obtiennent « l’argent et la marchandise » ce qui est souvent avancé 

comme un argument contre l’approche de la livraison, impliquant une trop grande protection des créanciers de l’aliénateur 

tandis que l’acquéreur ayant effectué un paiement anticipé n’obtient rien. Certains partisans de cette approche, ajoutent que 

les créanciers font ce que l’aliénateur lui-même ne peut faire (mettre la main sur les biens et le prix), semble-t-il pour insister 

sur l’effet prétendument trop protecteur du principe de la livraison. Une telle impression est trompeuse à deux égards: tout 

d’abord, l’acquéreur ayant effectué un paiement anticipé ne reste pas sans rien puisqu’il reçoit un pourcentage, la valeur 

totale du patrimoine ayant augmenté avec le versement anticipé, au bénéfice de tous les créanciers (y compris l’acquéreur 

initial). Deuxièmement, il est bien évident qu’aucun créancier ne reçoit pas plus que son dû, au même titre que l’aliénateur ne 

pourrait pas garder la marchandise ni le montant de celle-ci, mais seulement la contrepartie de sa prestation. À l’inverse, tous 

les créanciers, y compris l’acquéreur ayant effectué un paiement anticipé, sont traités de manière égale. L’exemple suivant 

(simplifié) illustre la différence entre l’approche fondée sur la livraison et celle fondée sur le consentement. 

Illustration 1 
Lorsque la procédure de liquidation est ouverte, le débiteur S a en sa possession deux biens spécifiques, chacun d’une 

valeur de 1000 euros, ainsi que d’autres biens meubles dont la valeur totale est estimée à 2000 euros. Les deux biens 

spécifiques qui n’ont pas encore été livrés, ont déjà été vendus aux acheteurs A1 et A2 qui ont déjà payé la totalité du 

prix d’achat de1000 euros à S. Par conséquent, le patrimoine de S, y compris les biens meubles et l’argent reçu de A1 et 

A2 vaut désormais 6000 euros. De son côté, S doit s’acquitter de ses obligations d’une valeur totale de 12000 euros 

auprès de ses créanciers: A1 et A2 doivent tout deux recevoir 1000 euros chacun (initialement, les biens spécifiques 

vendus, ou le remboursement du prix d’achat qu’ils ont déjà versé) et en plus, il y a deux autres créanciers, à savoir la 

personne qui a accordé un crédit non garanti, C3, a droit à un paiement de 5000 euros, et une victime C4 a également 

droit à 5000 euros du droit de la responsabilité délictuelle , 

Dans le cadre d’un système consensuel, les deux acheteurs A1 et A2 ont le droit à la livraison des biens en question, d’une 

valeur de 1000 euros chaque, ainsi ils récupèrent une valeur égale à celle qu’ils ont versée avec le paiement anticipé (100%). 

Par conséquent ces biens spécifiques d’une valeur totale de 2000 euros, qui ont été vendus avant que la procédure de 

liquidation ne soit ouverte doivent être déduits du patrimoine de S, qui vaut désormais 4000 euros. Ce montant sera donc 

divisé en parts égales entre les différents créanciers restants, C3 et C4 de manière à ce que chacun reçoive 2000 euros (40% 

de ce qui leur est dû). 

En revanche, au titre de l’approche fondée sur la livraison, les biens spécifiés vendus à A1 et A2 et qui n’ont pas été livrés 

font partie intégrante du patrimoine de S, qui dans cette situation atteint donc la valeur de 6000 euros. Ce montant sera 

distribué de manière proportionnelle entre les créanciers. Dans le cas présent, chaque créancier reçoit 50% de ce qui lui ait 

dû, c’est-à-dire A1 et A2 reçoivent 500 euros chacun, et C3 et C4 reçoive 2500 chacun. Le fait que les biens vendus ainsi que 

leur prix d’achat versé par A1 et A2 s’ajoutent au patrimoine du débiteur ne revient pas à opérer un choix entre les créanciers 

C3 et C4 d’une part et les créanciers A1 et A2 d’’autre part. Au contraire, tous sont traités de la même manière. 

En détail: l’aliénateur est toujours en possession de la marchandise et l’acquéreur a payé une partie du prix total d’achat. La 

dernière situation typique concerne le cas dans lequel les biens spécifiques ont déjà été vendus mais pas encore livrés et que 

le prix a été partiellement versé. Dans cette situation, aucune des parties ne s’est entièrement acquittée de ses obligations, il 

revient donc à l’administrateur judiciaire dans le cadre de l’insolvabilité de l’aliénateur de décider comment mettre en œuvre 

au mieux le principe de l’égalité de traitement entre les créanciers. L’administrateur peut choisir soit de maintenir le contrat, 

c’est à dire de garder une partie du prix payé et d’obtenir le solde en livrant les biens à l’acheteur, soit de résilier la relation 

contractuelle auquel cas il ne perçoit pas le solde, mais conserve les biens qu’il peut utiliser pour satisfaire d’autres créanciers 

de manière proportionnelle. Dans ce dernier cas, l’administrateur doit prendre en considération le prix hypothétique qu’il 

pourra obtenir s’il revend les biens à un tiers dans le cadre d’une vente forcée ou autre, et qui pourra, en fonction des 

circonstances, être moins élevé que le prix total qu’il recevrait de la part de l’acheteur initial. Il doit également prendre en 

compte tous les coûts qu’il devra probablement supporter pour trouver un nouvel acquéreur (notamment les frais 

d’organisation d’une vente forcée, coût d’engagement d’agents commerciaux, éventuellement coût additionnel de stockage de 

la marchandise, frais d’entretien, maintenance ou gestion etc.). En bref, le revenu total à percevoir si le contrat est maintenu 

(acompte plus versement du solde) doit être mis en balance avec le revenu total potentiel en cas de résiliation du contrat 

(l’acompte versé plus le prix à toucher de la vente alternative moins les frais supplémentaires encourus). Cependant, lorsque 

ces deux résultats sont identiques, et même lorsque le revenu hypothétique en cas de résiliation est plus élevé, 

l’administrateur doit considérer le fait qu’en cas de résiliation, un créancier supplémentaire (l’acheteur initial qui a droit au 

remboursement du montant versé ou alors à des dommages-intérêts) doit être désintéressé sur la vente de ce même 
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patrimoine. En fonction du montant prépayé ( et qui doit donc être reversé après la répartition proportionnelle), il est 

préférable pour les autres créanciers d’exécuter le contrat plutôt que de le résilier. 

Maintenir le contrat ne sera généralement considéré être un choix raisonnable que dans le cas où un faible acompte a été 

versé et qu’aucun autre « meilleur acheteur » ne se présente (par exemple lorsque l’acheteur a déjà proposé un prix haut 

dessus du prix du marché). La résiliation du contrat est à envisager lorsque par exemple une partie importante du prix a été 

versée, ou que seule une faible partie a été versée mais que le contrat de base était une mauvaise affaire pour le vendeur et 

qu’il est donc possible de trouver un meilleur acquéreur sans supporter des coûts supplémentaires. 

Illustration 2 
Avant l’ouverture de la procédure judiciaire, S a vendu des biens spécifiques à B qui ne lui ont pas encore été livrés. B 

et S sont convenus d’un prix de 1000 euros et B a déjà effectué un premier versement de 50 euros. Si les biens étaient 

autrement vendus à un tiers (dans le cadre d’une vente forcée ou autre, plus appropriée en fonction des circonstances), 

l’administrateur judiciaire ne pourrait de manière réaliste espérer en obtenir plus de 960 euros. De surcroît, 

l’organisation de la vente à un tiers tout en conservant la marchandise jusqu’à la livraison à un nouvel acquéreur, 

entraîne des frais supplémentaires d’environ 30 euros, ce qui ne permet, dans le cas d’une vente à un tiers, de ne récolter 

que 930 euros. En outre, le patrimoine de S comprend d’autres biens d’une valeur de 19000 euros, et S a des obligations 

envers d’autres créanciers qui lui coûtent 100 000 euros. 

Étant donné ces éléments, si l’administrateur judiciaire décide de maintenir le contrat de base avec B, le gain total obtenu en 

échange de la marchandise sera de 1 000 euros (50 euros d’acompte, 950 euros à payer pour la livraison). Ce montant doit 

ensuite être réparti entre les créanciers restants (B ayant déjà touché 100% de ce qui lui était dû). Dans l’exemple ci-dessus, la 

valeur totale des biens s’élève donc à 20 000 euros (comprenant les 1 000 euros du prix d’achat versé par B) et doit être 

répartie entre les créanciers ayant droit à 100 000 euros. Par conséquent, ces créanciers reçoivent 20% du total de ce qui leur 

est dû. C’est ce pourcentage que l’administrateur doit évaluer par rapport au pourcentage de désintéressement qu’il 

obtiendrait s’il résiliait le contrat. 

La résiliation, quant à elle, entraînerait les conséquences suivantes: le gain total après la vente de la marchandise à un autre 

acquéreur ne serait que de 980 euros (50 euros versés par B, le prix de 960 euros lors de la vente forcée moins les coûts 

supplémentaires de 30 euros). Ce montant est à distribuer aux créanciers, dont B. Dans l’exemple donné, le montant total du 

patrimoine de 19 980 euros (les 980 euros résultant de la vente des biens en question plus le reste du patrimoine d’une valeur 

de 19 000 euros) doit être distribué aux les créanciers, dont B, qui exige 100 050 euros. Au final, tous les créanciers recevront 

19,97% du montant de leur créance. 

Dans la mesure où dans cet exemple, résilier le contrat aboutit à un résultat moins favorable pour les autres créanciers, 

l’administrateur judiciaire choisira de poursuivre l’exécution du contrat avec B. 

Illustration 3 
Les faits sont identiques à ceux de l’exemple 2, à la différence que B a déjà payé 500 euros en avance. Dans le cas où 

l’exécution du contrat est choisie, l’issue sera la même que dans l’exemple 2: le gain total en échange description biens 

sera également de 1000 euros (500 euros versés en avance et le solde de 500 euros. B récupère 100% tandis que les 

autres créanciers recevront 20% de leur créance. 

À l’inverse, résilier le contrat avec B permettrait d’obtenir un résultat plus favorable pour les autres créanciers. Les gains 

totaux après la vente de la marchandise à un autre acheteur s’élèveront à 1 430 euros (500 euros de paiement anticipé par B et 

le même prix de 960 euros moins les 30 euros de frais supplémentaires). Une fois encore ce montant doit être distribué entre 

les autres créanciers et B. L’actif total de 20 430 euros (1 430 provenant de la vente des biens et 19000 de l’actif) doit être 

réparti entre les créanciers ayant droit à 100 500 euros (y compris la créance de B de 500 euros). Au final, tous les créanciers, 

y compris B, se voient verser 20,33% de leur créance. 

Dans la mesure où dans cet exemple, le montant obtenu est plus élevé que ce qui aurait été obtenu en maintenant le contrat 

avec B, l’administrateur judiciaire choisira la résiliation du contrat. 

Le modèle fondé sur la livraison donne entière satisfaction aux créanciers en permettant à l’administrateur judiciaire de 

choisir une portée plus large. Les illustrations et Commentaires fournis ci-dessus montrent tous deux que le modèle de la 

livraison ne va pas automatiquement à l’encontre des attentes de l’acheteur au moment où il signe le contrat, et témoignent de 

l’importance du rôle de l’administrateur judiciaire dans ce contexte. On ne peut pas répondre de façon schématique à la 

question de savoir comment servir aux mieux les intérêts des créanciers en faisant du choix entre l’exécution ou la résiliation 

du contrat une ligne directrice, et qui devrait au contraire être examinée attentivement en tenant compte d’un certain nombre 

de facteurs. Cela peut constituer un nouvel argument en faveur du modèle de la livraison, ou plutôt une variante de 

l’argument général de l’égalité de traitement. En effet il est souhaitable d’avoir une règle par défaut qui, d’une part remet ce 

choix entre les mains d’un décideur qui œuvre en faveur de l’intérêt commun (le désintéressement optimal des créanciers 

ainsi que l’égalité de traitement entre eux), et d’autre part qui élargit la portée pratique du droit de décider de 

l’administrateur. Pour ces deux raisons, le modèle de la livraison semble préférable à l’approche consensuelle. Dans la 

mesure où il sera rarement préférable de résilier le contrat dans l’hypothèse où l’acquéreur n’a effectué aucun paiement 

anticipé, c’est lorsque le cocontractant prend un risque en exécutant à l’avance ses obligations, que la résiliation sera 
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concrètement la solution choisie, comme expliqué ci-dessus. Cependant, il n’y a aucune « punition » automatique de 

l’acquéreur ayant effectué un paiement anticipé. Il peut encore bénéficier du pouvoir discrétionnaire de l’administrateur 

judiciaire et recevoir 100% de sa contrepartie, mais seulement lorsque cela profite en même temps aux créanciers. 

Absence de différence notable quant au type de prestation. Il convient de mentionner quelques arguments mineurs 

supplémentaires répondant globalement aux arguments de l’égalité de traitement, mais qui se rapportent plus spécifiquement 

à la question de savoir si le type de prestation réalisée par le débiteur insolvable peut donner lieu à une distinction pertinente. 

Les détracteurs du modèle de la livraison qui estiment que les créanciers ne devraient pas obtenir « les biens et l’argent » 

soutiennent parfois qu’une telle conséquence ne devrait en aucun cas être autorisée car dans d’autres situations, notamment 

lorsqu’un prestataire de services reçoit un paiement anticipé avant de faire faillite, les créanciers du débiteur ne sont pas en 

mesure d’obtenir à la fois l’argent et une valeur additionnelle. Cet argument est peu convaincant. Le paiement anticipé de 

biens génériques est l’exemple évident qu’une telle conséquence existe et doit être accepté également dans d’autres 

situations. Quant aux prestataires de service, le point est qu’ils possèdent des actifs autres que de la marchandise qui peuvent 

être cédés au cocontractant initial ou dans le cadre d’un nouveau contrat avec un tiers, le produit de la vente s’ajoutant à 

l’actif du failli. L’actif du prestataire de services comprend la main d’œuvre et le savoir-faire, et qui économiquement parlant, 

a une valeur similaire à de la marchandise. Tant que le commerce fonctionne, la force de travail peut métaphoriquement être 

convertie en argent. Dans le contexte du droit de choisir de l’administrateur judiciaire, il n’y a donc aucune différence avec 

une vente de biens. Également, en faveur du modèle consensuel, il est parfois soutenu qu’une vente de biens spécifiques n’est 

pas comparable aux autres cas de figure car les autres créanciers n’ont pas le droit au transfert d’actif spécifié. L’observation 

est juste mais il s’agit en vérité d’un cercle vicieux. 

Le modèle optionnel de la livraison : l’argument de l’égalité de traitement n’est pas uniquement défendable lorsque la 

livraison est une condition obligatoire ; fonctions de la règle par défaut. Il a parfois été avancé que le modèle de la livraison 

fondé sur les arguments de l’égalité de traitement tel que présenté ci-dessus était acceptable mais uniquement dans la mesure 

où l’exigence de livraison était obligatoire à défaut l’égalité de traitement ne pouvait être garantie si les parties pouvaient y 

porter atteinte en s’accordant sur un transfert immédiat. Ce raisonnement est correct dans la mesure où le droit de 

l’administrateur judiciaire de choisir entre poursuivre l’exécution du contrat ou le résilier, serait étendu et que le pourcentage 

de désintéressement des créanciers en cas de faillite aurait tendance à augmenter lorsque les parties n’avaient aucun moyen 

de déclencher le transfert avant la livraison. Une telle situation irait trop loin. L’autonomie des parties est un principe 

fondamental de ces règles types (pour le Droit des contrats voir article I.-1 :102 (L’autonomie des parties). Les dérogations à 

ce principe sont d’interprétation stricte et doivent être justifiées par de sérieux motifs qui n’existent pas dans le présent 

contexte (par exemple, il va sans dire que le modèle alternatif fondé sur le consentement ne serait pas non plus obligatoire en 

ce qui concerne la protection de l’acquéreur contre les créanciers de l’aliénateur). Les considérations relatives à l’égalité de 

traitement sont respectées. Personne ne remet en doute le fait que les créanciers devraient avoir la possibilité de garantir leur 

créance. Une banque exige de contracter une hypothèque, une sûreté personnelle ou une sûreté réelle grevant les actifs 

meubles avant de débourser un prêt. Un vendeur de biens peut prévoir au contrat une clause de réserve de propriété avant de 

livrer les biens à l’acheteur. Un prestataire de services ayant exécuté sa prestation en avance peut exiger une caution bancaire 

etc. De manière similaire, un acheteur qui accepte de verser en avance tout ou partie du prix peut exiger de convenir d’un 

transfert immédiat de propriété, ou d’un transfert au moment du paiement, ou toute autre forme de garantie. Le fait est que 

tout comme n’importe quel autre créancier dans d’autres situations, il est de la responsabilité de l’acheteur de décider ou non 

de prendre ce risque, ou alors de conditionner l’exécution de sa contrepartie à l’obtention d’une garantie ce qui est également 

une illustration générale du principe de l’égalité de traitement. 

Quant au sens habituel et plus strict de l’égalité de traitement, à savoir garantir une protection optimale et égale aux 

créanciers qui n’ont pas prévu de garantie leur conférant un droit de démembrement ou un droit de se faire payer sur 

préférence dans le cadre d’une procédure de liquidation judiciaire, le modèle de la livraison sert bien mieux les intérêts de ces 

créanciers que les autres règles par défaut hypothétiques, notamment en ce qui concerne l’octroi à l’acquéreur d’une 

protection totale dès la signature du contrat. L’objectif poursuivi par le principe du désintéressement optimal et égal des 

créanciers sera atteint à chaque fois que la règle par défaut s’applique ce qui signifie dans de nombreux cas en pratique: non 

seulement lorsque les parties ne savent pas qu’elles peuvent régir la question par accord, ou oublient de le faire dans une 

situation donnée, mais également lorsqu’une partie (généralement l’acquéreur) à l’intention de signer un contrat prévoyant le 

transfert de propriété avant la livraison mais que le cocontractant refuse, ou encore éventuellement dans les situations où les 

deux parties prétendent qu’un accord sur un transfert avant la livraison a été conclu rétroactivement, mais qu’aucune preuve 

tangible ne peut être produite. 

D’après l’expérience des systèmes juridiques nationaux ayant adopté cette approche optionnelle de la livraison, il est assez 

rare que les parties signent un accord prévoyant le transfert de propriété avant la livraison. Il a également déjà été mentionné 

le fait que les tribunaux ne devraient pas pouvoir valider des contrats implicites prévoyant un transfert immédiat lorsqu’il n’y 

a pas assez de preuve en ce sens. 

Dans ce contexte, il est aussi important de souligner l’objectif poursuivi par la règle par défaut en Droit de la propriété. 

Généralement, les règles par défaut visent à apporter un équilibre entre les intérêts en jeu des parties. Évidemment, il devrait 

en être de même dans le contexte du Droit de l’insolvabilité. La seule différence tient au fait qu’il convient de prendre en 

compte les intérêts des tiers en plus de ceux des parties à la transaction. Dans le présent contexte, ce sont les intérêts des 

créanciers de l’aliénateur qui doivent être pris en compte dans la recherche d’un équilibre entre les intérêts en jeu. Au risque 

de paraître banal, il est nécessaire d’insister sur ce point, puisque sinon il serait facile d’affirmer que la meilleure règle par 

défaut serait celle qui permettrait aux deux parties de recevoir 100% de la contrepartie qui était prévue au contrat (ce qui 
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témoigne en faveur du modèle consensuel concernant les biens spécifiques). Ces délibérations jouent également un rôle dans 

le Commentaire suivant. 

Le modèle optionnel de la livraison: les intérêts de l’aliénateur peuvent être équivalents à ceux des créanciers. Comme déjà 

indiqué ci-dessus, l’approche optionnelle de la livraison a fait l’objet de critiques sur le fait que les parties à la transaction se 

contenteront généralement d’un transfert immédiat (au sens que l’acquéreur est entièrement protégé contre les créanciers de 

l’aliénateur) ce qui permet de penser que des parties informées conviendront régulièrement de procéder de la sorte (l’intérêt 

de l’aliénateur de recevoir le paiement total étant garanti par le droit de suspendre l’exécution de obligation réciproque si le 

paiement n’est pas versé ou offert d’être payé). Cela présuppose qu’un aliénateur ordinaire n’a se soucie pas des intérêts des 

autres créanciers et n’a aucun intérêt à protéger leurs intérêts protéger contre l’acquéreur. Une telle affirmation doit 

cependant être remise en cause. Il est évident qu’au titre d’une règle qui ne prévoit pas automatiquement le démembrement 

des biens spécifiques vendus de l’actif mais prévoit leur conservation s’ils ont été entièrement payés, ou s’en remet à la 

discrétion de l’administrateur judiciaire lorsque les biens ont déjà été en partie payés avant la livraison, les créanciers 

reçoivent généralement un dividende plus élevé. L’aliénateur peut également y voir un intérêt. Concernant l’insolvabilité de 

l’aliénateur, il n’y a pas que la liquidation ; en cas de cessation d’activité professionnelle, la partie insolvable ne se préoccupe 

sans doute pas de savoir si les créanciers obtiennent un pourcentage plus ou moins attractif. Cependant les nouvelles 

tendances du Droit de l’insolvabilité cherchent à assurer la pérennité de l’activité professionnelle et au regard de ces moyens 

juridiques, le pourcentage de désintéressement des créanciers a certainement beaucoup d’importance. Par exemple, certaines 

législations nationales relatives à l’insolvabilité peuvent prévoir un règlement obligatoire si le débiteur peut réhabiliter au 

moins 20% de sa dette dans les deux ans. Compte tenu de cela, il peut être soutenu qu’un aliénateur informé a en réalité 

intérêt à augmenter autant que possible l’actif disponible pour les créanciers et donc que ses intérêts sont équivalents à ceux 

des créanciers. 

Le modèle de la livraison: une règle unique adaptée à des situations variées. Jusqu’à un certain point, la question devant être 

discutée dans cet alinéa n’est qu’une répétition des arguments déjà examinés précédemment. Il ne faudrait toutefois pas les 

omettre dans ce contexte particulier. Le modèle de la livraison (optionnel) a l’avantage de fournir une règle unique applicable 

à pratiquement toutes les situations impliquant le transfert de biens meubles corporels. Cette règle a déjà été étudiée pour les 

biens génériques, futurs et les autres situations dans lesquelles une approche consensuelle ne peut pas où n’est pas 

habituellement utilisée. Cette règle est aussi applicable quand le transfert découle d’une autre forme d’obligation, par 

exemple une obligation imposée par un acte juridique unilatéral ou par une règle juridique, comme au titre des dispositions 

relatives à l’enrichissement injustifié, ou d’une obligation de restitution des biens après la résiliation du contrat. De surcroît, 

un transfert immédiat de propriété avant la livraison ne saurait être discuté comme étant nécessaire d’un point de vue 

politique lorsque, à la base, existe un contrat valablement conclu pour une donation. Sur ce point, il y aura sans doute 

consensus sur le fait que la valeur de la marchandise devrait être partagée entre tous les créanciers plutôt que d’être attribuée 

exclusivement à une personne qui ne s’est engagée à aucune contrepartie d’aucune sorte. La livraison pour sa part, convient 

mieux (et pourrait être complétée par les législations nationales relatives au droit de l’insolvabilité dans la tradition de 

l’action paulienne classique, permettant aux créanciers de considérer le transfert comme dépourvu d’effet pendant un certain 

laps de temps. Tout bien considéré, cette large applicabilité peut constituer un avantage en termes de simplicité et de clarté, à 

la fois pour guider les parties avant de procéder au transfert et pour appliquer la loi, une fois que les actes en question sont 

intervenus, et également en termes de respect du principe du traitement égal des situations comparables. 

Le rôle de la « publicité » comme fournissant aux tiers des informations fiables comme base à la prise de décision. 

Traditionnellement, la publicité est sans doute l’argument majeur en faveur de la règle de la livraison dans les systèmes 

juridiques nationaux appliquant cette règle, mais pas seulement ; cet argument apparait également dans le principe de « 

possession vaut titre », de tradition française. L’idée fondamentale est que le fait d’exercer un contrôle physique sur certains 

biens, ce qui est transparent et visible aux yeux de tous, permet d’« informer » les tiers que ces biens appartiennent à la 

personne qui en a la possession. Les cocontractants potentiels de cette personne peuvent notamment évaluer la solvabilité de 

ladite personne. Selon cette idée, les créanciers potentiels seront rassurés de savoir qu’ils pourront être payés sur la vente de 

ces biens, dans l’hypothèse où le débiteur potentiel n’exécuterait pas ses obligations contractuelles correctement. Un autre 

aspect, moins important toutefois au regard de la protection de l’acquéreur contre les créanciers de l’aliénateur, est que 

l’acquéreur peut croire que l’aliénateur dispose du droit (ou du pouvoir) de disposer légalement des biens en sa possession, ce 

qui lui permet de penser qu’il peut valablement acquérir des droits sur ces biens. 

De nos jours, il est largement reconnu que concernant les biens meubles (non enregistrés), l’importance du principe de 

publicité (au sens précité) est considérablement diminuée en raison tout particulièrement des pratiques commerciales 

modernes fréquemment utilisées dans le domaine du financement de l’acquisition, telles que l’achat de biens sous réserve de 

propriété, le recours au crédit-bail etc. Ce constat est particulièrement vrai dans les systèmes juridiques nationaux actuels. Un 

constat similaire pourrait cependant être fait, jusqu’à un certain point, du système exposé dans le Livre IX de ces règles types, 

dans lequel l’efficacité des instruments de financement de l’acquisition impose essentiellement de procéder à 

l’enregistrement des biens, en tenant compte tout d’abord que l’enregistrement n’est pas obligatoire lorsque les biens sont 

livrés à un consommateur et dans les autres cas, que l’enregistrement peut se faire dans les 35 jours suivant la livraison (voir 

article IX.-3:107 (Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition). Ainsi, les apparences extérieures basées sur 

le contrôle physique des biens peuvent être trompeuses, les biens pouvant être en la possession d’une personne au titre d’un 

contrat de location (au sens utilisé dans le Livre IV) ou d’un emprunt gratuit. Enfin, la possibilité d’écarter la règle de la 

livraison pour le transfert de propriété, telle qu’acceptée dans le présent Chapitre, et celle, dans certains pays, de créer des 

instruments de gage sans dépossession (tel que, en Allemagne, le transfert de propriété à titre de sûreté) pourrait ensuite 

ébranler la fiabilité de toute « information » obtenue à partir du contrôle physique des biens. Il existe bien évidemment des 
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différences concernant l’adéquation entre le contrôle physique des biens et le droit de propriété des biens en question, en 

fonction du type de bien, de son ancienneté (une nouvelle voiture étant souvent achetée sous réserve de propriété tandis que 

le possesseur d’une vieille télévision en sera souvent le propriétaire), des usages du marché et autres circonstances. Il n’est 

cependant pas recommandé de tirer de ces généralisations des règles de droit. Lors du processus d’élaboration des présentes 

règles, il a donc été convenu que la publicité ne devrait pas jouer un trop grand rôle dans la justification d’une décision de 

transfert. 

La publicité est également critiquée au regard de la protection des créanciers de la personne exerçant le contrôle physique des 

biens. Même si l’on peut penser que la personne ayant le contrôle physique des biens en est effectivement le propriétaire, 

l’argument selon lequel les créanciers sont protégés grâce à la publicité n’est pas valable pour les créanciers « de longue date 

», c’est-à-dire ceux qui ont accordé un prêt avant que la personne n’acquière le contrôle des biens. Cet argument n’est donc 

valable qu’au regard des « nouveaux » créanciers, apparus lorsque la personne avait déjà le contrôle des biens. Cet argument 

pourrait être valable pour les créanciers de longue date s’ils prennent de nouvelles décisions dont les biens en possession du 

débiteur sont à l’origine, par exemple lorsqu’ils doivent décider entre demander le recouvrement de leur créance ou prolonger 

le crédit. En outre, même lorsque l’argument de la publicité est appliqué à un « nouveau » créancier, qui prend une décision 

au moment où le débiteur a les biens en sa possession et supposant que le débiteur est également, à ce moment-là, le 

propriétaire des biens, il se peut que la situation change avant que le créancier ne cherche à recouvrer sa créance. Au moment 

de rembourser l’emprunt il est possible que les biens aient été perdus, détruits, saisis par un autre créancier ou revendus, et 

que le prix d’achat reçu ait été réutilisé, de nouveau saisi par un autre créancier etc. En d’autres termes, l’exercice du contrôle 

physique des biens ne peut pas garantir une protection contre une future perte d’actifs. 

Dans un souci de clarté, il convient d’ajouter que lorsqu’il est possible de fournir des informations fiables, rien ne s’oppose à 

ce que la publicité joue un rôle beaucoup plus important, par exemple lorsqu’il existe un système d’enregistrement approprié 

pour certains types de biens (comme les navires). Par conséquent, l’article VIII.-1:102 (Enregistrement de meubles corporels) 

contient une réserve quand les dispositions nationales prévoient un tel système d’enregistrement. Ainsi, il se peut que la 

publicité joue un rôle important concernant le transfert de biens immeubles, pour lesquels un registre foncier existerait. Dans 

ce cas, l’enregistrement devrait devenir une condition obligatoire du transfert. 

Contrôle matériel des biens comme point de départ raisonnable de la charge de la preuve. Contrairement à la fonction 

« prospective » de la publicité (au sens qu’elle sert de base à la prise de décision) discutée ci-dessus, le fait d’exercer le 

contrôle physique des biens peut aussi servir d’autres fonctions qui concernent le transfert. En particulier, la question de 

savoir où sont physiquement les biens peut servir de point de départ raisonnable pour décider de la charge de la preuve au 

moment d’évaluer si, rétroactivement, un transfert a eu lieu non. Bien que le contrôle physique des biens soit pertinent, il y a 

des différences notables avec le concept classique de la publicité : le but n’est pas de protéger les attentes des parties qui ont 

un intérêt particulier pour les biens (directement ou indirectement, par exemple quand l’intérêt consiste à connaitre l’état de 

solvabilité général de la personne exerçant le contrôle physique). Il s’agit plutôt de fournir un point de départ simple et viable 

pour la personne chargée d’évaluer si le transfert a eu lieu et qui n’a aucun intérêt particulier pour les biens (par exemple un 

juge ou une autorité de contrôle), ou pour la personne qui représente des intérêts collectifs, mais qui n’a un rôle à jouer 

qu’une fois l’apparition des actes en question (par exemple l’administrateur judiciaire qui doit déterminer à quels clients 

livrer les biens, quelles obligations ne pourront être acquittées et par rapport à quel contrat doit s’exercer son droit de choisir). 

À cet égard, la règle optionnelle de la livraison fournit un point de départ plausible conditionnant la charge de la preuve à 

l’intention des parties de procéder au transfert (par rapport aux conditions prévues à l’alinéa 1) e) du présent article) : lorsque 

les biens sont déjà entre les mains de l’acquéreur, ce qui est facile à vérifier, c’est probablement que les parties avaient 

l’intention de procéder au transfert (ici : que les créanciers de l’acquéreur soient protégés contre les créanciers de 

l’aliénateur). Il revient à l’aliénateur (ou à ses créanciers) de prouver le contraire. En l’absence de transfert de la possession 

des biens, mais si les conditions requises pour caractériser un équivalent à la livraison prévues à l’article VIII.-2 :105 

(Équivalents de la livraison) sont satisfaites, on peut légitimement penser que les parties avaient l’intention de transférer « la 

propriété » (ici : l’acquéreur est protégé au moment de l’acte en question). Si l’aliénateur ou ses créanciers affirment le 

contraire, c’est à eux d’en apporter la preuve. Enfin, si les biens sont encore entre les mains de l’aliénateur, la charge de la 

preuve de l’accord du transfert de la propriété à l’acquéreur incombe à ce dernier. 

En plus des arguments évoqués ci-dessus, le système de répartition de la charge de la preuve en fonction de l’intention des 

parties de transférer les biens correspond à l’approche de la livraison adoptée dans le présent Chapitre. À cet égard, une 

forme réduite d’idées proches de la publicité pourrait constituer un argument en faveur de l’approche suivie dans ce Chapitre. 

Livraison : une césure manifeste du point des vue des parties. On peut ajouter que la livraison représente également un 

événement décisif pour les parties et il est très probable que des effets juridiques y soient attachés. Il en va de même pour les 

équivalents d’une livraison énoncés à l’article VIII.62 :205 (Équivalents d’une livraison). Il n’est pas contesté que ces actes 

sont forcément plus décisifs que la conclusion d’un contrat, ou d’un paiement effectif, ce qui constitue un argument de poids 

en faveur de l’approche de la livraison (bien qu’il soit possible, en fonction de la formulation et de l’articulation des règles 

élaborées, voir Commentaire H ci-dessous, d’affirmer que la livraison peut être plus décisive que l’individualisation des biens 

génériques. Dans tous les cas, on peut affirmer que la livraison n’est pas un évènement secret ou improbable du point de vue 

des parties. Cet aspect n’est sans doute pas le plus important concernant la question de la protection de l’acquéreur contre les 

créanciers de l’aliénateur, mais présente une certaine pertinence en ce qu’il informe l’acquéreur qu’une fois la livraison 

effectuée ou ordonnée, le paiement peut être versé sans risque de voir les créanciers de l’aliénateur empocher la valeur de la 
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prestation fournie. 

Arguments avancés en faveur de la livraison (mettre fin au contrôle de l’aliénateur sur les biens) en tant que condition 

obligatoire. Deux arguments supplémentaires au soutien de la règle de la livraison existent notamment dans la doctrine et 

jurisprudence suédoise et selon lesquels, l’exigence de livrer, ou plutôt l’exigence que le contrôle physique du vendeur sur les 

biens ait cessé, est traditionnellement une prérequis pour garantir la protection de l’acquéreur contre les créanciers de 

l’aliénateur. Ces arguments n’ont pas été développés dans la mesure où le présent Chapitre vise à détaillé le modèle de la 

livraison à caractère optionnel et que de tels arguments ne sont pas adaptés au contexte. Il convient malgré tout de les 

mentionner brièvement. 

i) Selon le premier argument, l’exigence de livraison obligatoire rend superflue la distinction entre un transfert de 

propriété sans condition et un transfert de propriété à titre de sûreté, pour lequel, fondé sur les principes généraux 

du droit des sûretés réelles grevant les biens meubles, il est nécessaire que le débiteur ait perdu le pouvoir de 

disposer des biens en fait (ou alors que l’enregistrement ait été fait conformément aux dispositions applicables). 

Au titre du modèle adopté dans le présent Chapitre, toute difficulté pratique entre un transfert absolu et un 

transfert à titre de sûreté, sachant que les biens en question sont toujours en la possession de l’aliénateur et que 

l’acquéreur prétend qu’il existe entre eux un accord prévoyant le transfert de la propriété avant la livraison (article 

VIII.-2 :103 (Accord régissant le moment du transfert de la propriété), sera résolue facilement grâce aux règles 

relatives à la charge de la preuve. La personne qui fait valoir un droit au démembrement de l’actif de l’aliénateur 

doit prouver que les conditions à remplir sont satisfaites. Plus particulièrement, l’acquéreur devra prouver que a) 

les parties avaient véritablement conclu un contrat, b) qu’au moment de la signature de ce contrat (ou à tout autre 

moment avant la livraison) le droit de propriété devait être transféré et enfin c) que ce droit de propriété constituait 

un droit sans condition et non un droit de propriété à titre de sûreté. 

ii) Le deuxième argument concerne le fait que la règle suédoise de la livraison obligatoire empêche effectivement de 

frauder les créanciers de l’aliénateur. La fraude recouvre divers actes tels que les transferts simulés, par exemple 

un accord conclu « formellement » en apparence seulement alors que les parties étaient convenues entre elles de 

ne pas le mettre en œuvre (par exemple, un fermier qui craint qu’une procédure d’exécution soit ouverte dans un 

futur proche et qui s’entend avec son cousin pour procéder au transfert de chevaux qui restent en réalité en sa 

possession. Le fermier invoque ensuite ledit accord si un créancier se présente). Une tentative frauduleuse se 

caractérise également par l’invocation de transferts qui en réalité n’ont pas eu lieu, mais dont on prétend 

l’existence en vue, ici aussi, d’empêcher les créanciers de faire valoir leurs droits à l’encontre de l’aliénateur. De 

tels actes doivent être neutralisés dès le début puisqu’ils ne pourraient de toute manière pas produire d’effets sans 

mettre fin au prétendu contrôle physique de l’aliénateur sur lesdits biens. Le modèle optionnel de la livraison 

adopté dans les présents Chapitres ne permet pas d’atteindre ces objectifs. Il existe cependant d’autres instruments 

juridiques permettant d’enrayer ces actes frauduleux. La règle générale du Droit des contrats posée à l’article II.-9 

:201 (Effet de la simulation) prévoit que la véritable intention des parties prévaut, c’est-à-dire que le transfert est 

réputé ne pas avoir eu lieu. Cette règle est directement applicable au « droit » de l’acquéreur au sens de l’alinéa 1 

d) du présent article et, concernant « l’accord régissant le moment du transfert de la propriété » (alinéa 1 e)) est 

applicable en vertu de l’article VIII.-1:104 (Applications des dispositions des Livres I à III). Le transfert sera donc 

dépourvu d’effets en ce qui concerne les créanciers de l’aliénateur. Un acquéreur pourrait cependant être protégé 

d’un autre acquéreur au titre de l’alinéa 2 dudit article II.-9 :201 (Effet de la simulation). De surcroît, pour les 

situations dans lesquelles l’intention frauduleuse des parties est impossible à prouver certaines dispositions du 

Droit de l’insolvabilité autorisent les créanciers à considérer un transfert comme nul. Par ailleurs d’autres 

dispositions similaires sont applicables en dehors des procédures d’insolvabilité (action paulienne et autres 

concepts équivalents). Dans la mesure où ces dispositions régissent la question au regard de tous types de 

performance, il conviendrait également de les appliquer aux transferts de biens. Lorsque les parties ne peuvent 

fournir de preuves suffisantes du fait qu’elles sont en réalité convenues d’un transfert avant la livraison, le 

transfert sera considéré nul. On peut se demander s’il y a un risque élevé de nos jours que les parties trahissent 

leurs créanciers comme décrit ici. Dans le cadre des contrats de consommation, le législateur suédois a considéré 

que les risques étaient faibles en optant récemment pour l’approche consensuelle. Ainsi les risques ne sont pas si 

élevés au point d’entraîner une modification vers un système de livraison obligatoire. 

iii) Enfin, un troisième objectif que l’approche optionnelle de la livraison ne permet pas de remplir est celui d’aider à 

contrer la tentation potentielle d’une personne en situation économique difficile de disposer plusieurs fois du 

même bien (de telles personnes auront toujours tendances à prendre ce risque). Cette fonction empêche la 

survenance de deux contrats valides simultanément et peut aussi indirectement empêcher l’apparition de nouvelles 

réclamations (d’autres acquéreurs ou bénéficiaires de garantie) à l’encontre du créancier. 

(d) La protection de l’aliénateur non payé contre l’acquéreur et ses créanciers 

Généralités ; éléments de comparaisons. Un autre aspect de la propriété qui apparait lors d’un transfert concerne le fait qu’à 

un certain point, l’aliénateur perdra la possibilité de recourir aux biens pour protéger son intérêt à recevoir la contrepartie due 

au titre de la relation juridique concernée (par exemple le paiement du prix au titre d’un contrat de vente, ou le 

remboursement du prix lorsque les deux prestations doivent être restituées en raison de la résiliation du contrat). Il s’agit pour 

ainsi dire de la question inverse de celle évoquée ci-dessus. Une fois encore, cette question affecte non seulement l’acquéreur, 

qui est tenu de fournir la prestation dans tous les cas, mais également les créanciers de l’acquéreur qui en seront affectés si 

l’acquéreur devient insolvable. Cette question est toutefois moins controversée d’un point de vue comparatif entre les 

systèmes juridiques européens. Lorsque le système juridique prévoit une approche unitaire de la livraison, il s’ensuit que 
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l’aliénateur continue d’être protégé contre les créanciers de l’acquéreur avant que la livraison soit effectuée. Au titre des 

systèmes consensuels, d’un autre côté, on peut observer une nette tendance à annuler les effets qui devraient normalement 

découler de l’approche consensuelle : le vendeur impayé se voit généralement accorder une protection tant qu’il a le contrôle 

physique des biens, grâce au mécanisme de réserve de propriété, ou à un gage ou un mécanisme équivalent. Certains 

systèmes consensuels vont même plus loin et octroient le droit de récupérer les biens non payés et ce même pendant un 

certain après la livraison. De surcroît, dans certains systèmes juridiques (des systèmes de livraison également), la protection 

du vendeur est étendue par le droit de saisir les marchandises en transit. 

Options et discussion. Cette question peut être abordée selon quatre angles différents. I) la première option serait de laisser 

s’éteindre la protection de l’aliénateur au moment où les parties concluent le contrat (ou tout autre lien contractuel sur lequel 

le transfert est basé). Comme indiqué ci-dessus, une telle solution n’est même pas appliquée dans les systèmes consensuels 

européens actuels. L’ aliénateur devra livrer la marchandise même s’il est évident qu’il ne pourra pas en recevoir la 

contrepartie. Cette solution est inappropriée et ne fera donc pas l’objet de développements plus détaillés. Ii) la deuxième 

option consiste à protéger l’aliénateur jusqu’à ce qu’il ait reçu l’intégralité du paiement, ou au plus tard, jusqu’à la livraison. 

Cette solution est adoptée de nos jours dans les pays qui suivent la règle du consentement (même si certains d’entre eux 

accordent une protection plus étendue). Iii) pour la troisième option, le point de départ serait de protéger l’aliénateur jusqu’à 

la livraison. Cependant, si l’intégralité du paiement a été effectuée avant cette date, la protection cesse. Techniquement, cette 

solution est donc équivalente à la deuxième option ci-dessus. iv) enfin, la solution pourrait être celle de protéger l’aliénateur 

même après la livraison, à condition qu’il n’y ait pas encore eu paiement. Il y a beaucoup de façons de mettre en œuvre en 

détail cette approche. Par exemple, l’aliénateur pourrait être autorisé à reprendre les biens pendant une certaine période 

(pendant huit jours après la livraison). Au lieu du droit de démembrement, (exiger que les biens soient physiquement 

restitués), on pourrait accorder à l’aliénateur un droit de se faire payer sur préférence. Ce dernier droit constituerait la 

meilleure protection avec celui de démembrement des biens jusqu’à ce qu’au versement du paiement. Ce droit signifie qu’il 

faudrait que la clause de réserve de propriété devienne la règle par défaut qui s’appliquerait en toutes circonstances sauf si les 

parties en conviennent autrement. On considère cependant qu’une telle protection serait trop étendue. Tel qu’évoqué ci-

dessus en ce qui concerne le droit de protection de l’acquéreur contre les créanciers de l’aliénateur, exécuter la prestation en 

avance entraîne généralement une prise de risques. Comme les autres créanciers, l’aliénateur peut se munir d’une garantie 

pour l’exécution anticipée de la prestation, ce qui dans ce cas est assez facile à créer, à savoir en insérant dans le contrat une 

clause de réserve de propriété. À cet égard, il est préférable de traiter le vendeur de biens comme tous les autres créanciers. 

Par ailleurs, une règle prévoyant une réserve de propriété de plein droit serait inadaptée aux principes adoptés dans le Livre 

IX qui prévoit qu’un instrument de réserve de propriété, tout comme les autres formes de sûreté réelle, doivent faire l’objet 

d’un accord. 

La règle adoptée. Comme indiqué précédemment, les options i) et iv) ne sont pas appropriées tandis que les options ii) et iii) 

sont techniquement équivalentes. En conclusion, après analyse détaillée des différents aspects du transfert de propriété, la 

règle élémentaire présentée à l’alinéa 1 du présent article peut être formulée en termes de règle unitaire de la livraison, il 

semble convenable d’opter pour la protection de l’aliénateur contre les créanciers de l’acquéreur telle que décrite dans 

l’option iii). Quant au fond, cette règle présente l’avantage d’être facile à appliquer, à la fois pour les parties elles-mêmes et 

pour la personne subséquemment chargée de l’affaire. En prenant en compte les résultats obtenus pour la question inverse de 

la protection de l’acquéreur contre les créanciers de l’aliénateur, cette solution fournit une protection équivalente à chaque 

partie à la transaction face aux créanciers de l’autre partie. Elle respecte de plus le principe de l’égalité de traitement entre les 

créanciers en ce que toute partie qui exécute en premier ses obligations sans garantie prend un risque. 

Lorsque, en raison du caractère optionnel de l’approche de la livraison adoptée dans ce Chapitre, les parties sont convenues 

d’un transfert avant la livraison, l’aliénateur peut toujours bénéficier de la protection accordée au titre de son droit de 

suspendre l’exécution de la prestation prévue en droit des contrats (article III.3-401 (Droit de suspendre l’exécution d’une 

obligation réciproque). Dans de telles situations, il est fait référence à une règle spécifique de l’alinéa 4 de l’article VIII.-

2:201 (Effet du transfert de propriété) qui traite des conséquences de la résiliation du lien contractuel pour manquement de 

l’acquéreur à payer le prix. 

(e) Le droit de disposer 

Généralités. Éléments de comparaison. Le droit de disposer légalement d’un bien est un autre aspect central du droit de « 

propriété » (voir article VIII.-1-202 (Propriété)). « Disposer » d’un bien dans le sens utilisé ici signifie transférer valablement 

ou créer un droit de propriété sur le bien tel que notamment: transfert du droit de propriété, création d’une sûreté réelle sur le 

bien, ou création d’un droit de propriété sur le bien à utiliser sur le bien. Dans une situation de transfert, la question se pose 

de savoir à quel moment le droit de disposer de l’aliénateur est transmis à l’acquéreur. Cette question prend de l’importance 

quand l’aliénateur, après avoir été obligé de livrer les biens à une autre personne, l’acquéreur, créé, ou a l’intention de créer, 

ou encore transfère le droit de propriété sur les biens au bénéfice de cette autre personne. S’ensuit la question de savoir si 

l’aliénateur peut toujours validement donner lieu à cette transaction. Ensuite, cette question est aussi pertinente lorsque 

l’acquéreur a l’intention de disposer à son tour des biens en faveur d’une autre personne et qu’il n’est pas clair si le transfert 

(entre l’aliénateur et l’acquéreur) a déjà eu lieu. L’identification de la personne qui peut légalement disposer des biens se 

pose en pratique dans les situations de distribution multiple (par exemple double vente) et d’acquisition de bonne foi. Suivant 

une approche comparative, on peut décrire la situation comme suit: dans les systèmes unitaires, le droit de disposer découle 

du droit de « propriété », par exemple dans les systèmes fondés sur la livraison, le droit de disposer se transmet en général au 

moment de la livraison, tandis que dans un système consensuel, en ce qui concerne le transfert des biens spécifiques, le droit 

de disposer est transmis lors de la conclusion du contrat (ou au moment de l’identification des biens). Il est intéressant de 
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noter que la question semble faire l’objet de peu de débats dans les pays nordiques qui adoptent une approche fonctionnelle 

(ainsi en théorie, un moment donné complètement différent de celui initialement choisi, par exemple, la protection de 

l’acquéreur contre les créanciers de l’aliénateur pourrait se révéler décisive. 

Les avantages de l’approche de la livraison. Pour dégager les avantages de cette approche, deux exemples peuvent être cités 

dans lesquels le principe de la livraison semble préférable au principe consensuel ou même au principe selon lequel le droit 

de disposer est transmis au moment du paiement si celui-ci est effectué avant la livraison. La première situation est celle dans 

laquelle les biens sont toujours contrôlés physiquement par l’acquéreur mais que ce dernier ne paye pas le prix convenu dans 

le contrat. L’aliénateur peut donc en dernier recours résilier le contrat. Par la suite, l’aliénateur devra généralement vendre les 

biens à un autre acheteur, ce qui implique pour l’aliénateur d’être en mesure de conférer un titre valable à ce nouvel acheteur. 

Si le principe du consentement était appliqué, le droit de disposer aurait déjà été transmis à l’acquéreur. Au titre de 

l’approche de la livraison, à l’inverse, le droit de disposer appartient encore à l’aliénateur ce qui lui permet de pouvoir 

revendre les biens immédiatement. Le modèle consensuel emporterait la même conséquence si la résiliation avait un effet 

rétroactif sur la propriété. Appliquer cette solution serait possible mais quelque peu incohérent avec l’approche générale 

adoptée dans le Chapitre 2, qui dispose que la résiliation n’a en général pas d’effet rétroactif sur la propriété (voir l’alinéa 3 

de l’article VIII.-2:202 (Effet du défaut initial de validité, annulation consécutive, rétractation, fin et révocation). Il pourrait 

s’ensuivre des problèmes quand dans le même temps l’acquéreur a conféré de bonne foi des droits à des tiers. En dehors de la 

règle de la livraison, la première situation pourrait également être résolue de manière adéquate par une règle prévoyant que le 

droit de disposer est transmis au moment du paiement ou au plus tard à la livraison. 

Deuxièmement, la règle de la livraison permet de gérer les situations où le vendeur de biens génériques, se rend compte avant 

la livraison que l’objet choisi par l’acquéreur est défectueux. Le vendeur peut unilatéralement remplacer l’objet prévu au 

contrat sans avoir perdu le droit d’en disposer. De surcroît, il convient de rappeler que la règle consensuelle serait 

inapplicable aux biens génériques avant identification, et aux biens devant être produits et autres cas examinés ci-dessus. 

Tout bien considéré, le principe de la livraison semble préférable à cet égard également. 

(f) Recouvrement de possession vis-à-vis d’un tiers, droit d’utilisation et droits afférents contre les tiers. 

Généralités. Cette section examine d’autres aspects du droit de propriété. Bien qu’il s’agisse de les analyser séparément il est 

difficile de les séparer au sens strict du terme. Au titre des systèmes « unitaires », ces aspects sont liés au droit de propriété et 

le droit y afférent est transmis au moment où la propriété elle-même est transférée. Dans les pays adhérant à l’approche 

fonctionnelle, on peut observer que ces questions ne font pas débat. Une fois encore, il convient de rappeler que la règle 

consensuelle ne pourrait pas s’appliquer ici, par exemple quand le transfert concerne des biens génériques ou des biens futurs. 

Le droit d’obtenir ou de recouvrer possession vis-à-vis des tiers. L’un des droits fondamentaux consiste pour un propriétaire à 

exercer des recours pour recouvrer la possession des biens étant tombés entre les mains d’une personne n’ayant pas le droit 

de les avoir ; voir le droit général de revendication des biens au titre de l’alinéa 1 de l’article VIII.-6:101 (protection de la 

propriété). La question du recouvrement se pose dans différentes situations: lorsque les biens ont été illégalement déplacés du 

lieu habituel de travail de l’aliénateur avant la livraison, ou lorsque l’aliénateur les a perdus et qu’un tiers les a trouvés, ou 

encore lorsqu’un tiers a par exemple loué ou emprunté les biens et qu’il ne les rend pas. Afin de savoir si un tel droit devrait 

être octroyé à l’acquéreur dès la signature du contrat ou seulement au moment de la livraison, on pourrait avancer, en faveur 

de l’approche consensuelle, que l’aliénateur a l’intention de renoncer aux biens dans tous les cas. Il serait donc considéré 

comme « naturel » que l’acquéreur puisse t réclamer les biens aux tiers. Il a également été soutenu que l’acquéreur peut avoir 

un intérêt à exercer un tel droit si l’aliénateur ne le fait pas, parce qu’il n’en a pas l’intention ou n’est pas en mesure de le 

faire (en raison d’une maladie ou absence etc.). 

D’un autre côté, on peut affirmer qu’en pratique, l’intérêt de l’acquéreur à demander que les biens soient restitués peut être 

limité. L’acquéreur supporterait en effet tous les risques de la procédure judiciaire, perdrait du temps, prendrait le risque de 

perdre le procès, aurait sans doute à supporter des frais supplémentaires et prendrait le risque de pas pouvoir recouvrer ces 

frais auprès du tiers. En pratique, il se peut qu’il soit plus facile pour un acquéreur de résilier la relation contractuelle quand 

la livraison ne peut être effectuée en temps et en heure et intenter une action en dommages-intérêts pour toute perte résultant 

de la nécessité de remplacer les biens. 

De surcroît, il est possible que l’aliénateur ait plus de preuves au moment où les biens lui ont été pris , ou ont été égarés. En 

fonction de la situation, il se peut qu’il soit plus facile pour l’aliénateur de découvrir où les biens se trouvent en réalité. Un 

autre argument soutenant l’approche de la livraison (ou plutôt contre l’approche consensuelle): si seulement l’acquéreur avait 

le droit d’exiger la restitution des biens, l’aliénateur perdrait son droit de suspendre l’exécution de son obligation de livrer les 

biens dans l’hypothèse où l’acquéreur ne paierait pas. 

Au final, l’approche fondée sur la livraison semble être celle qui recueille les arguments les plus convaincants. Il convient de 

mentionner que pour les situations de double transfert, une règle spéciale est proposée à la phrase 2 de l’alinéa 2 de l’article 

VIII.–2:301 (transferts multiples). 

Le droit d ‘exiger une mesure de protection contre les tiers qui porteraient atteinte à la marchandises. Lorsque les biens 

subissent une atteinte autre que l’expropriation, les alinéas 2 et 3 de l’article VIII.-6:101 (protection de la propriété) prévoient 

la possibilité d’émettre une ordonnance de protection par laquelle un tribunal peut interdire toute atteinte future, ordonner la 
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cessation de l’atteinte en cours, et ordonner d’effacer toute conséquence d’une atteinte passée. Dans une large mesure, 

l’évaluation concernant cet aspect de la propriété est la même que celle sur la revendication mentionnée ci-dessus. Puisqu’il 

n’y a cependant aucune atteinte au droit de l’aliénateur de suspendre l’exécution de la prestation, le résultat est plus ouvert. 

On peut avancer le fait que si l’aliénateur n’a pas recours (ne veut pas ou ne peut pas) à son droit de protection, il peut être 

dans l’intérêt de l’acquéreur d’exercer ce droit. Il ne serait cependant pas raisonnable qu’il soit le seul à pouvoir exercer ce 

droit. Avant la livraison, l’acquéreur ne sait peut-être pas que l’atteinte est imminente ou s’est déjà matérialisée, tandis que 

l’aliénateur le sait généralement et peut être à même de prendre les mesures nécessaires pour empêcher toute atteinte aux 

biens, parce qu’il est souvent en possession de plus d’éléments de preuves. L’ aliénateur est tenu de livrer des biens 

conformes à la description qui en est donnée dans le contrat ou autre lien juridique, ce qui l’encourage à prévenir la 

survenance de tout dommage aux biens. Dans le cas contraire, l’acquéreur peut se retirer du contrat voire le résilier pour 

inexécution anticipée et intenter une action en dommages-intérêts. Au final, suivre le modèle de l’approche de la livraison 

convient également pour la protection contre les tiers ; on peut également envisager un droit subsidiaire de l’acquéreur 

d’exiger une telle protection. 

Droit d’utiliser les biens. L’utilisation concrète des biens (conduire une voiture, prendre des photos, autoriser un tiers à 

utiliser l’objet en question) par le propriétaire (exclusivement) constitue un autre volet du droit de propriété. L’élaboration de 

règles régissant le transfert de cet aspect est difficile dans la mesure où il existe de très nombreuses formes d’utilisation et 

qu’il serait conseillé de distinguer les différents types de biens, à savoir, mis à part les biens spécifiques et génériques, les 

biens neufs et les biens usagés. Tant que l’identification de biens génériques n’a pas eu lieu, accorder un droit d’utilisation à 

l’acquéreur est bien entendu hors de question. Et même si un acquéreur de biens spécifiques a déjà acquis le droit exclusif 

d’utilisation, il ne pourra pas dans la plupart des cas, l’exercer avant la livraison des biens. À cet égard, on peut dire que dans 

la plupart des cas, il sera plus efficace de laisser le droit d’utilisation à l’aliénateur jusqu’à la livraison. Dans l’hypothèse où 

l’acquéreur aura déjà acquis ce droit avant la livraison, se pose la question de la protection efficace de ce droit contre une 

atteinte aux biens par des tiers. Il a déjà été mentionné que l’octroi à l’acquéreur d’un droit d’engager des poursuites contre 

les tiers portant atteinte aux biens n’est pas recommandé. En fonction des circonstances, l’acquéreur peut avoir un intérêt 

légitime à ce que l’aliénateur s’abstienne d’utiliser les biens plutôt que d’obtenir le droit de les utiliser personnellement avant 

la livraison. C’est le cas plausible pour la vente d’une voiture, dont la valeur peut baisser considérablement avec l’usage. 

Cependant, cette question regarde l’aliénateur et l’acquéreur et dans la mesure où l’existence et la réglementation de ce terme 

de non utilisation varie beaucoup en fonction des cas, il est préférable de laisser cette question au droit des contrats qui 

prévoit la flexibilité nécessaire et de confier à la règle de la livraison le soin de régir la relation externe (le droit de demander 

une ordonnance de protection, l’annulation d’un enrichissement injustifié). Cela correspond au besoin qui se fait sentir dans 

certaines situations spécifiques. En ce qui concerne les biens à produire au moment de la conclusion du contrat, il se peut que 

ceux-ci doivent être utilisés pour des tests avant la livraison. Si la relation contractuelle est résiliée pour non-paiement avant 

la livraison, l’aliénateur devrait se voir garantir le droit d’utiliser lesdits biens pour en faire la démonstration. Cette question 

est équivalente à celle examinée concernant le droit de disposer. Lorsque la législation nationale prévoit la possibilité 

d’exécuter une créance au moyen de la mise sous séquestre de l’actif du débiteur, ce qui est toutefois peu fréquent concernant 

les biens, la solution pour le droit d’utilisation devrait correspondre à la solution pour la protection de l’acquéreur contre les 

créanciers de l’aliénateur, dans un souci de cohérence. 

Droit de modifier ou de détruire les biens. Au titre des règles de portée générale, un propriétaire a en outre le droit de 

modifier substantiellement les biens, de quelque façon que ce soit, ou plus radicalement en les détruisant, en cas de 

consommation. Cette question est assez proche de celle relative au droit d’utilisation puisque ces deux points sont 

difficilement séparables l’un de l’autre. Abordé dans le cadre d’un transfert, le droit de détruire est une question d’intérêt 

plutôt académique car il est évident que l’aliénateur a interdiction de détruire les biens objet du contrat, ni avant ni après la 

livraison. Cette question relève du droit des contrats. Le cédant qui détruit les biens avant la livraison sera responsable pour 

inexécution de son obligation de livrer. Concernant les modifications ordinaires, il convient de laisser cette partie au droit des 

contrats également. En fonction des circonstances, il peut y avoir une clause interdisant toute modification, tout du moins, 

toute modification entraînant une dégradation des biens, et des dommages-intérêts peuvent être demandés pour manquement 

à cette obligation. À cet égard le choix entre l’approche de la livraison ou l’approche consensuelle n’a que peu d’importance. 

En revanche, en faveur de l’approche de la livraison, on peut soutenir que le vendeur devrait être autorisé à réparer les biens 

vendus (neufs ou usagés) s’il détecte un défaut avant la livraison, ce qui ne devrait pas formellement constituer une violation 

du droit de propriété de l’acquéreur. 

Droit de percevoir les fruits découlant de l’utilisation des biens. On peut effectuer une évaluation similaire concernant le droit 

du propriétaire de récolter les fruits provenant des biens. Il est parfois délicat de séparer raisonnablement ce droit du droit 

d’utilisation des biens (notamment lorsque les biens sont loués à un tiers et que le prix est perçu au titre d’un contrat de 

location). L’analyse est sensiblement la même. Concernant la relation interne entre l’aliénateur et l’acquéreur, la question 

devrait être laissée aux dispositions du droit des contrats. En revanche, la question des relations externes telle que demander 

une ordonnance de protection ou être autorisé à faire valoir une réclamation pour annulation d’un enrichissement injustifié 

peut nécessiter l’application de l’approche de la livraison. 

Droit d’intenter une action en dommages-intérêts à l’encontre d’un tiers. Au titre du concept traditionnel de la propriété, le 

propriétaire, en raison de son droit de propriété exclusif, bénéficie non seulement de recours pour protéger ce droit, mais 

également de certains droits au titre du Droit des obligations. Le propriétaire a traditionnellement le droit d’intenter une 

action en dommages-intérêts à l’encontre d’un tiers qui porterait illégalement atteinte aux biens ou qui provoqueraient une 

perte. La perte peut concerner l’objet lui-même (une voiture détruite dans un accident; consommation de l’essence) ou 

résulter de l’impossibilité pour le propriétaire d’utiliser ses biens. Un avantage discutable du concept consensuel selon lequel 
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la personne qui finit par recevoir les biens a le droit de demander des dommages-intérêts « dès le début » puisque que les 

poursuites peuvent durer plus longtemps. Cela présupposerait que l’acquéreur a toujours l’intention d’obtenir les biens 

malgré le dommage ce qui est potentiellement le cas lorsque le bien en question est unique ou qu’il a une grande importance 

aux yeux de l’acquéreur, et que le dommage n’est pas tel au point que l’acquéreur perde tout intérêt à la transaction. Dans la 

pratique toutefois, l’acquéreur n’aura en général aucun intérêt à initier des poursuites à l’encontre d’un tiers à propos de biens 

qu’il n’a même pas encore reçus. Il lui sera plus simple de recourir aux droits découlant du contrat, par exemple d’exiger la 

prestation de l’aliénateur ou de résilier la relation contractuelle dans l’hypothèse où les biens ne seraient pas fournis 

conformément à la description qui en est donnée dans le contrat. Le principe de la livraison présente l’avantage que 

généralement, la personne en possession des biens aura plus de chances de prévenir un dommage et si le dommage se 

matérialise, cette personne sera mieux informée et aura plus de preuves lui permettant d’entamer une procédure judiciaire 

contre le tiers à l’origine de celui-ci. De plus, la personne qui détient les biens peut plus facilement se conformer à 

l’obligation de limiter le dommage qui est imposé par les principes de la responsabilité délictuelle (en réalité, l’obligation de 

limiter le dommage ne peut être remplie que si elle est imposée à la personne en mesure de prendre les actions nécessaires). 

Enfin, bien que le transfert de risques soit une question différente et indépendante, le modèle de la livraison convient mieux 

aux règles relatives au transfert du risque au titre d’un contrat de vente, règles qui sont également basées sur le principe de la 

livraison (voir le « A » du Chapitre 5 du Livre IV). Cela démontre également que les dispositions du droit de la responsabilité 

délictuelle sont aptes à fournir des solutions adéquates pour les situations dans lesquelles, indépendamment du fait que le 

droit de propriété est détenu par l’aliénateur, la perte économique est subie par l’acquéreur parce que ce dernier supporte déjà 

le risque de la perte. Voir l’alinéa 3 b) de l’article VIII.-2:201 (Effets du transfert de la propriété) et le Commentaire D dudit 

article. Concernant la perte subie en raison de l’impossibilité d’utiliser les biens, des arguments similaires peuvent être 

avancés quant à la possibilité d’empêcher ou de limiter le dommage et d’obtenir des preuves. Cette question est difficilement 

séparable de celle de la répartition du droit d’utilisation et du droit de percevoir les fruits, discutés ci-dessus. 

Droit de demander l’annulation d’un enrichissement injustifié. L’utilisation des voies de recours prévue au titre des principes 

de l’enrichissement injustifié est un droit qui est traditionnellement lié au Droit de la propriété. C’est également l’approche 

adoptée par les dispositions relatives à l’enrichissement injustifié au Livre VII de ces règles types. D’après le Commentaire B 

de l’article VII.-3:101 (Enrichissement), c’est le propriétaire d’un bien qui peut demander l’annulation d’un enrichissement 

injustifié. Les dispositions relatives à l’enrichissement injustifié sont adaptées à un élément de l’exclusivité protégée, un droit 

de prévenir toute violation ou atteinte illégale. En tenant compte de l’analyse fournie au Commentaire précédent, cela se 

prononce en faveur de l’application de l’approche de la livraison (générale) également sur ce point-là. En essayant de 

développer des arguments indépendants (sans recourir aux solutions proposées pour d’autres aspects du droit de propriété), il 

est possible d’affirmer, une fois encore, qu’une personne ayant le contrôle physique des biens sera plus à même de prévenir 

une utilisation non autorisée ou la consommation par un tiers, et il est peut être plus efficace de lier le bénéfice de la 

protection juridique à ces capacités. Ces arguments ne sont cependant pas irréfutables. Dans certaines situations, à savoir 

lorsque l’enrichissement d’un tiers correspond à la survenance de dommages aux biens, il est sans doute préférable pour 

l’acquéreur de s’en tenir aux droits et recours prévus au contrat ( droit de demander des dommages-intérêts). Concernant les 

recours pour enrichissement injustifié, il existe plusieurs risques que la personne désavantagée ne soit pas indemnisée à 

hauteur du dommage si la personne enrichie (le tiers) a agi de bonne foi ; il y a d’ailleurs une limitation à la « protection » de 

la personne enrichie au titre de l’alinéa 2 de l’article VII.-5:102 (Enrichissement non aliénable) et un mécanisme de défense 

contre l’appauvrissement au titre de l’article VII.- 6:101 (Appauvrissement). Il est peut être plus facile et moins risqué de 

poursuivre le cocontractant. Tout bien considéré le choix de l’approche de la livraison est également adéquat dans ce 

contexte. 

(g) Remarques conclusives sur la règle du paiement. 

Généralités. Comme indiqué ci-dessus, la livraison et la conclusion du contrat (et l’identification dans le cas de biens 

génériques) ne sont pas les seules possibilités à envisager lors de l’élaboration d’une règle relative au transfert. Il est aussi 

possible de choisir le moment du paiement comme point décisif. Un tel choix ne serait pas déraisonnable dans la mesure où 

par exemple, de nombreux arguments avancés en faveur de l’approche consensuelle sont en réalité basés sur la protection des 

acquéreurs effectuant un paiement anticipé. Ainsi, concernant la protection de l’aliénateur contre les créanciers de 

l’acquéreur, le paiement du prix est un aspect crucial. Puisque le paiement peut s’effectuer avant ou après la livraison, en tout 

ou partie, il en découle plusieurs scenarii possibles qu’il convient d’envisager. 

Transfert au moment du paiement, même après la livraison. L’option la plus radicale, consisterait à laisser le transfert 

s’opérer lorsque le paiement a été effectué dans son intégralité (règle générale par défaut), et ce même après la livraison. 

Cette option a déjà été rejetée, à propos l’aspect où elle revêtirait la plus grande importance, à savoir la protection de 

l’aliénateur contre les créanciers de l’acquéreur. Elle ne semble pas être adaptée non plus aux autres aspects, par exemple 

lorsqu’il s’agit de demander la restitution des biens déplacés illégalement par un tiers du lieu de travail de l’acquéreur avant 

que le prix n’ait été payé. 

Transfert au moment du paiement ou au plus tard au moment de la livraison. L’option la plus raisonnable consisterait à 

laisser transférer la propriété (ou certains de ses aspects) lorsque le paiement est effectué avant la livraison, ou à défaut, au 

moment de la livraison. On peut encore envisager nombreuses options mettant en œuvre de cette règle. Le transfert ne 

pourrait s’opérer que lorsque le paiement dans son intégralité a été versé, ou un pourcentage du paiement ou encore 

lorsqu’une partie du prix a été versée. Théoriquement, le droit pourrait aussi être transmis étape par étape, 

proportionnellement au montant versé, en créant une situation de copropriété sur les biens qui deviendrait à la fin un droit de 

propriété exclusif de l’acquéreur. Cette dernière option apparaît juste dans un sens, mais est impossible à mettre en place dans 
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de nombreux cas, en raison de problèmes de gestion concernant par exemple l’utilisation des biens (la majorité changeant 

progressivement), la protection contre les tiers, et même la question de mettre fin à la transaction quand il s’avère que le prix 

ne sera jamais versé. Il est plus judicieux de déterminer un pourcentage du paiement à partir duquel le transfert est réputé 

avoir eu lieu, ce qui revêt tout de même un certain degré d’arbitraire. Lors du processus d’élaboration de ces règles types, le 

concept suivant a reçu un large soutien: dans le cadre d’un contrat de vente de biens, au titre duquel l’acquéreur a décidé de 

payer le prix ou une partie de celui-ci avant la livraison, les parties sont réputées avoir eu l’intention de transférer la propriété 

des biens au moment du paiement (même partiel), à moins qu’il ne soit prouvé que les parties avaient en avaient disposé 

autrement. Cela signifie que la propriété est transférée lorsqu’au moins une partie du prix est payée. Toutefois cette approche 

a été écartée par la majorité du Comité coordinateur du Groupe d’Études, qui a approuvé le concept fondé sur la livraison, 

contenu au Chapitre 2. Les arguments les plus importants sont identiques à ceux déjà examinés précédemment et relatifs au 

principe consensuel comme solution possible à la protection de l’acquéreur contre les créanciers de l’aliénateur. L’exécution 

anticipée, en général, comprend une prise de risque ; il lui a été préféré le principe de l’égalité de traitement entre les 

créanciers. Pour d’autres aspects de la propriété, à savoir la protection de l’aliénateur contre les créanciers de l’acquéreur, et 

en partie, pour le droit de disposer des biens, la règle du paiement a semblé appropriée, mais pas plus adéquate que celle de la 

règle de la livraison. Cependant, lorsqu’il s’agit de la protection contre les tiers (droit de revendication, droit d’intenter une 

action en dommages-intérêts etc.) des critères tels que le contrôle physique des biens et la possibilité pour l’acquéreur de 

résilier le contrat, dans l’hypothèse où l’aliénateur n’exécute pas ses obligations, revêtent souvent une grande importance. 

Ces critères sont indépendants du paiement. Pour résumer, il est préférable de partir du principe de livraison. De surcroît, 

pourrait être avancé l’argument selon lequel la règle du paiement, qui serait un nouveau concept dans l’enceinte européenne, 

pourrait manquer d’acceptation générale. Ce point n’a cependant pas joué un grand rôle dans le processus d’élaboration. 

(h) Absence d’arguments spécifiques relatifs à la protection des consommateurs 

Généralités. En tenant en compte des caractéristiques de la règle type de ce projet, s’est posée la question de savoir si 

certaines questions relatives à la protection des consommateurs devaient être prises en compte. Dans l’affirmative, elles 

pourraient constituer de nouveaux arguments concernant l’adoption de règles principales du transfert, ou de règles 

spécifiques du transfert pour les transactions impliquant un consommateur. Cependant, la deuxième option (règles 

spécifiques pour les consommateurs) n’a pas été beaucoup défendue lors des discussions relatives au présent Chapitre. Il y a 

eu consensus, ou tout du moins la majorité estimait qu’il n’y avait pas de raisons suffisantes pour traiter les transferts 

impliquant des consommateurs différemment des autres transferts. Des arguments relatifs à la protection des consommateurs 

ont en revanche été avancés lors de l’élaboration du modèle du transfert général en faveur du modèle consensuel, mais n’ont 

pas convaincu la majorité. 

Le consommateur peut être une partie au contrat. Un aspect à prendre en compte est le fait que les consommateurs peuvent 

contracter en tant qu’acquéreur (qui est la position la plus fréquente associées aux consommateurs), mais également en tant 

qu’’aliénateur (par exemple en cas de vente d’une voiture d’occasion à un concessionnaire automobile, ou à un particulier). Il 

y aura souvent des consommateurs parmi les créanciers de l’aliénateur (ce qui est important car dans cette situation, les 

consommateurs se retrouvent donc « du côté du vendeur »). De la même façon, les consommateurs peuvent faire partie des 

créanciers de l’acquéreur. Au moment de d’adopter le modèle général du transfert, il est difficile d’affirmer que le choix 

effectué va spécifiquement dans le sens d’une protection accrue des consommateurs. 

La règle consensuelle et la protection des consommateurs. Contrairement aux propositions de cet article, si l’on devait décidé 

que la protection des consommateurs au titre du Droit de la propriété doit faire l’objet de la politique à part entière, se 

poserait la question de savoir quel principe (principe consensuel, principe du paiement etc.) servirait au mieux les intérêts 

d’une telle politique. On peut imaginer des situations spécifiques comme la vente à distance ou l’achat d’une nouvelle voiture 

dans lesquelles le consommateur doit verser un paiement partiel anticipé. Il convient de rappeler que ces transactions 

concernent souvent des biens génériques (dans le cas des véhicules, qui n’existent parfois même pas au moment de la 

conclusion du contrat) et, comme déjà mentionné plusieurs fois ci-dessus, l’approche consensuelle ne permet pas de protéger 

l’acquéreur avant l’identification des biens. En cas de vente à distance, il n’est pas sûr qu’opter pour le principe consensuel 

placerait le consommateur-acquéreur dans une situation beaucoup plus favorable qu’avec le modèle du transfert de la 

livraison. Tout bien considéré, il est évident qu’une règle consensuelle (ou règle du paiement) serait, dans l’ensemble, 

préférable pour l’acheteur (et du consommateur si celui-ci agit comme tel). Mais la valeur ajoutée de la protection des 

consommateurs n’est pas considérée comme suffisante pour l’emporter sur les avantages du système choisi. 

D. Discussion générale relative à l’exigence d’un accord réel distinct. 
(a) Généralités 

Généralités ; le concept de l’ « accord réel ». D’après la perspective des systèmes juridiques européens continentaux, une 

autre question fondamentale se rapportant au concept du système de transfert porte sur la nécessité ou non pour les parties 

d’adopter le fameux « accord réel ». L’idée de base derrière ce concept est que l’existence d’une simple obligation, ou pour 

reprendre la formulation de cet article, « du droit de l’acquéreur à l’encontre de l’aliénateur de bénéficier du transfert de la 

propriété en vertu d’un contrat ou de tout autre acte juridique, d’une décision de justice ou d’une règle juridique » (voir alinéa 

1 d) de cet article), ne suffit pas pour rendre le transfert valide. A ce stade il n’y a qu’une seule obligation, du côté de 

l’aliénateur d’effectuer le transfert, et un droit respectif du côté de l’acquéreur d’exiger que ce transfert soit effectué. Le 

concept de l’accord réel signifie qu’indépendamment (ou en plus de) de cette obligation première, les parties doivent 

conclure un contrat distinct, dont l’objet porte sur le droit de disposer du droit de propriété, par exemple l’aliénateur convient 

de procéder au transfert du droit de propriété tandis que l’acquéreur convient d’obtenir la propriété. Ce deuxième contrat 
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représente l’accord réel. 

Comme cela a été expliqué en détail dans les Notes du présent article, il y a deux systèmes juridiques continentaux, ceux qui 

adoptent en général l’approche de la livraison, dans lesquels le concept de l’accord réel est reconnu, soit dans le texte de loi 

prévoyant la règle du transfert, ou comme c’est plus souvent le cas, dans la jurisprudence ou la doctrine. Lorsque le contrat 

produit déjà des effets au regard de la propriété, comme en France par exemple, il est inutile de conclure un accord réel en 

plus. Les pays de Common Law ainsi que les pays nordiques ne reconnaissent pas non plus ce concept, considéré comme 

étant en partie superflu. Pour les besoins de ces règles types, le choix dépend d’une analyse cherchant à déterminer si cet 

instrument constructif permet d’obtenir suffisamment d’avantages pratiques justifiant son adoption. 

Dans l’alinéa ci-dessous il est expliqué qu’un tel accord n’est pas exigé. La règle fondamentale du transfert élaborée dans le 

présent article reste donc muette sur cette question. 

Détails supplémentaires concernant le concept de l’accord réel. Il convient de noter que dans les systèmes juridiques ayant 

adopté un tel concept, il est très rare que l’accord réel portant sur le transfert de biens meubles soit conclu explicitement. On 

suppose régulièrement que les parties ont conclu un contrat implicite que l’on déduit de leur comportement. D’un point de 

vue critique, on peut soutenir que (et c’est en partie ce qui est avancé dans ces pays) présumer l’existence d’un accord réel 

distinct est plus ou moins incorrect, ou tout du moins artificiel et éloigné de la vie quotidienne. Un autre problème, lié à la 

nature « invisible » » de l’accord réel, est que l’on peut difficilement savoir à quel moment il est possible de considérer que 

cet accord a été conclu. La vision traditionnelle de la plupart des pays (lorsque cette question y est discutée) semble être que 

l’accord réel est réputé conclu au moment de la livraison. Il y a au moins un pays (l’Autriche) où est adoptée une approche 

plus q suppose, à l’inverse, que lorsque la base de la transaction est un contrat, l’accord réel est valablement conclu au 

moment où le contrat de base est établi. S’il l’approche de l’accord réel avait été adoptée, certains points auraient dû faire 

l’objet de clarification. 

Concept non nécessaire. Logiquement, le concept de l’accord réel n’est pas indispensable. En effet, le droit au transfert sous-

jacent de l’acquéreur ne nécessite pas forcément un contrat supplémentaire pour produire des effets en Droit de la propriété ; 

en effet, les effets d’un transfert de la propriété peuvent simplement résulter d’une règle juridique, à condition que les 

conditions spécifiques soient réunies. C’est l’approche suivie aux fins du présent Chapitre. Lorsque le transfert découle d’un 

contrat, on pourrait obtenir le même résultat en interprétant les affirmations et le comportement des parties au moment de la 

conclusion du contrat. Par exemple, une personne qui convient de vendre les biens au titre d’un contrat de vente, s’engage 

non seulement à transférer la propriété (en consentent à la création d’une obligation) mais est également considérée consentir 

aux effets d’une telle transaction (c’est-à-dire notamment à ce que la propriété soit transférée à l’acquéreur). L’acquéreur 

consentira pour sa part implicitement à devenir le propriétaire. 

(b) Avantages pratiques pouvant découler du concept de l’accord réel. 

Empêcher le transfert de la propriété en l’absence de consentement. L’un des objectifs hypothétiques poursuivi par le concept 

de l’accord réel vise à s’assurer que le transfert ne s’opère pas sans le consentement des parties. Cet objectif concorde en 

réalité avec la politique principale poursuivie par ces règles types et fait écho à des principes de valeur constitutionnelle ainsi 

qu’au principe général de l’autonomie des parties. Même lorsqu’un contrat a été conclu et sert de base au transfert (par 

exemple, un contrat de vente), l’acquéreur ne devrait pas être autorisé à retirer unilatéralement les biens des locaux de 

l’aliénateur, il ne devrait donc pas y avoir transfert du titre. Si l’on imposait un accord réel comme condition distincte du 

transfert, et que l’accord réel était réputé conclu uniquement au moment de la livraison, un tel concept pourrait empêcher le 

transfert de la propriété dans cette situation. Au titre du modèle du transfert adopté ici, un accord réel n’est cependant pas 

nécessaire pour obtenir ce résultat. Au titre de l’alinéa 1 e) du présent article, le transfert exige soit « un accord régissant le 

moment du transfert de propriété » de manière à ce que les deux parties consentent à ce que le transfert produise des effets, 

ainsi que la satisfaction des conditions énumérées dans cet accord, soit que « la livraison » ou « son équivalent » ait lieu. La 

livraison, ainsi que ses équivalents listés, ne peuvent être déclenchés sans une action volontaire de la part de l’aliénateur. 

Techniquement, ce résultat est obtenu par l’article VIII.-2:104 (Livraison) qui dispose que l’« aliénateur cède la possession 

des biens que l’acquéreur acquiert ». Ce même principe est appliqué dans les situations régies par l’alinéa 3 de l’article VIII.-

2:105 (Équivalents à la livraison), c’est-à-dire quand les moyens permettant de prendre possession des biens sont remis à 

l’acquéreur (par exemple les clés du conteneur) et par l’alinéa 4 quand un document valant titre est remis. L’ alinéa 2 de 

l’article VIII.-2:105 (Équivalents à la livraison) exige une action volontaire de la part de l’aliénateur, à savoir la notification 

aux tiers qui exercent le contrôle physique des biens. Enfin, dans le cas prévu à l’alinéa 1 de l’article VIII.-2:105 (Équivalents 

à la livraison), quand les biens sont déjà entre les mains de l’acquéreur, le transfert a lieu si celui-ci est « fondé sur » ou « 

attribuable au » droit au transfert de la propriété (voir l’alinéa 2 du présent article). Par conséquent, le concept de l’accord 

réel n’est pas nécessaire à cet égard. 

Construction technique de la réserve de propriété. Dans les systèmes juridiques ayant adopté le concept de l’accord réel, il est 

souvent présumé qu’une réserve de propriété a été convenue lors de la conclusion de l’accord réel et soumise à la condition 

du paiement total du prix d’achat. Par conséquent, cette fonction technique est souvent citée comme l’un des avantages du 

concept de l’accord réel. Cependant, une analyse juridique comparative montre que les systèmes juridiques n’ayant pas 

adopté ce concept réussissent néanmoins à intégrer la réserve de propriété dans leur ordre juridique. Dans ces règles types, le 

Livre IX relatif aux sûretés réelles mobilières fournit ses propres exigences pour créer valablement une clause de réserve de 

propriété. L’introduction du concept de l’accord réel dans le Livre VIII n’est donc pas nécessaire. 
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Possibilité d’imposer unilatéralement une clause de réserve de propriété. Si le concept de l’accord réel était adopté et que cet 

accord était réputé être conclu au moment de la livraison, l’aliénateur pourrait utiliser ce concept pour invoquer une « réserve 

de propriété » alors même qu’il n’en serait pas convenu au préalable avec l’acquéreur au moment de la conclusion du contrat 

de base (au titre duquel l’aliénateur est tenu à une exécution anticipée). Techniquement, le fonctionnement serait le suivant: 

au moment de la livraison, l’acquéreur déclarerait (ou du moins implicitement) accepter la propriété, telle qu’envisagée 

initialement dans le contrat. Si par la suite l’aliénateur déclare (explicitement cette fois) que la propriété n’est transférée que 

sous réserve du paiement intégral du prix, il y aurait alors une divergence dans l’accord réel et donc la propriété ne pourrait 

pas être transférée (dans la mesure où le transfert ne peut s’opérer que si l’accord réel valide existe). Les conséquences seront 

techniquement comparables à la situation où une réserve de propriété a fait l’objet d’un accord dès le départ (ce qui n’était 

pas le cas ici). En fonction de la politique poursuivie, cela peut être vu comme un avantage, et constitué un argument en 

faveur du concept de l’accord réel. Mais ce n’est pas cette politique que l’on cherche à mettre en avant ici. Les modalités de 

paiement, ainsi que les sûretés devraient être prévues au moment de la conclusion du contrat, puisque c’est le moment où les 

deux parties évaluent respectivement les risques encourus et les intérêts qu’elles tirent de la transaction. De surcroît, une 

approche autorisant la possibilité d’imposer unilatéralement des équivalents aux sûretés réelles irait à l’encontre des 

considérations politiques élémentaires guidant le Livre IX relatif aux sûretés réelles mobilières imposant que les sûretés ainsi 

que les clauses de réserve de propriété découlent d’un « contrat pour les sûretés » (voir l’alinéa 1 de l’article IX.-1:101 (Règle 

générale) ; la possibilité de créer une sûreté par un acte juridique unilatéral à l’alinéa 2 b) dudit article fait référence aux actes 

juridiques établis par le garant, et non par le créancier garanti). Par conséquent, le concept de l’accord réel n’est pas non plus 

utile à cet égard. 

Il convient également d’ajouter que l’aliénateur pourrait aussi en théorie détourner un transfert valide, même si la livraison a 

eu lieu, pour des raisons toutes autres que celles de garantir le paiement, et même s’il n’a aucune raison légitime, en refusant 

tout accord sur le transfert une fois que la livraison a eu lieu. Cela n’entraine toutefois pas de problèmes dans la pratique dans 

les systèmes juridiques ayant adopté le concept de l’accord réel, et l’acquéreur peut à la fois suspendre le paiement et faire 

valoir le droit de se faire livrer les biens dans le cadre d’une procédure judiciaire. Mais il convient de noter que le concept de 

l’accord réel, si l’on considère qu’il est conclu au moment de la livraison, risque potentiellement d’accorder une trop grande 

protection à l’aliénateur et à ses créanciers. Si, à l’inverse on considérait que l’accord réel était conclu en même temps que le 

contrat de base, cet accord aurait dès lors force contraignante et toute déclaration future, même expresse, ne pourrait pas 

porter atteinte à sa validité ni l’empêcher de produire des effets. 

Garantie du paiement lorsque les prestations doivent être exécutées simultanément. Lorsque les prestations doivent 

s’effectuer simultanément au titre d’un contrat ou d’une autre forme de relation juridique, mais que l’acquéreur refuse ou ne 

parvient pas à exécuter sa prestation le concept de l’accord réel n’est pas non plus nécessaire d’un point de vue pratique. 

Dans cette situation, l’aliénateur peut suspendre la livraison au titre de la règle générale de l’article III.–3:401 (Droit de 

suspendre l’exécution de la contrepartie). Il n’est pas préférable d’autoriser l’aliénateur à livrer les biens tout en conservant la 

propriété en refusant de conclure un accord réel. Voir les raisons mentionnées ci-dessus. 

Situation particulière: les biens sont déjà entre les mains de l’aliénateur lorsque le droit au transfert de la propriété de 

l’acquéreur prend effet (notamment: restitution après résiliation). Le droit général susmentionné de suspendre l’exécution de 

la prestation pourrait être dépourvu d’effets lorsque l’acquéreur est déjà en possession des biens au moment où son droit au 

transfert de la propriété apparait. C’est le cas au titre de l’alinéa 1 de l’article VIII.-2:105 (Équivalents à la livraison), le 

concept classique de traditio brevi manu. Cette question ne soulève pas de problème particulier quand le transfert est effectué 

au titre d’un contrat car l’aliénateur a toutefois la possibilité de protéger son droit au versement du prix d’achat en insérant 

des clauses appropriées dans le contrat, par exemple en convenant avec le cocontractant d’une réserve de propriété. Ce n’est 

cependant pas clair si les intérêts de l’aliénateur sont suffisamment protégés lorsque le droit au transfert ne nait pas de la 

conclusion d’un contrat (bilatéral) mais d’une règle juridique. Le principal exemple concret concerne le droit à restitution 

après la résiliation du lien contractuel au titre duquel l’acquéreur a reçu la propriété des biens. Pour éviter toute confusion 

terminologique concernant une situation de transfert et de restitution, les discussions suivantes utiliseront les termes « 

vendeur » et « acquéreur », le cas d’un contrat de vente étant l’exemple le plus évident. Il conviendra de distinguer deux cas, 

en fonction du motif de la résiliation du contrat et de la partie qui exerce son droit de résiliation. Dans les deux cas, le concept 

de l’accord réel pourrait protéger le droit de l’acquéreur (devenu l’aliénateur) de conserver la propriété, ou fonctionnellement, 

de conserver son droit à suspendre l’exécution de son obligation jusqu’à ce que la part restante de la contrepartie soit 

effectuée, en ne concluant pas un tel accord jusqu’à ce que la contrepartie soit réalisée ou garantie. 

La première catégorie concerne les cas dans lesquels la relation contractuelle est résiliée pour non versement du prix, que les 

biens ont déjà été livrés et que la propriété a été transférée à l’acquéreur. 

Illustration 4 
Le concessionnaire de voiture S a vendu à crédit une voiture à l’acquéreur B sans que soit prévue une clause de réserve 

de propriété. La voiture a été livrée et la propriété transférée à B. Après un certain temps B, qui n’a pas effectué les 

versements convenus, ramène la voiture à S pour un contrôle. Alors que la voiture se trouve dans le garage de S, S 

résilie le contrat pour non-paiement. La résiliation fait naître une obligation de restitution de B à S au titre de l’article 

III.-3:511 (Cas dans lesquels la restitution n’est pas requise). Puisque la voiture est déjà entre les mains de S, l’alinéa 1 

de l’article VIII.-2:105 (Équivalents de la livraison) permettra normalement de donner effet à la restitution immédiate à 

S. 

Si B n’a rien payé à S à ce moment-là, il n’y a pas de problème. S n’aura rien à rembourser à B et B ne détient pas ou n’a pas 
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besoin de détenir le droit de suspendre la prestation. B est toutefois désavantagé lorsqu’il a payé une partie du prix. La 

propriété de la voiture est immédiatement rendue à S et puisque S est déjà en possession de la voiture, B ne peut pas 

suspendre la restitution de la voiture ce qui lui donnerait un moyen de pression pour obtenir le remboursement du prix 

d’achat partiellement versé. S’il était nécessaire dans la pratique de protéger B dans cette situation, il aurait été intéressant de 

voir quelle protection le concept de l’accord réel pouvait fournir. Toutefois, du point de vue de l’équilibre des intérêts et en 

tenant compte plus en détail des dispositions relatives à la résiliation, B ne semble pas mériter plus de protection. Tout 

d’abord, B est à l’origine de la situation à risque en n’ayant pas effectué les versements et en rapportant la voiture à S. 

Deuxièmement, la résiliation pour retard de paiement exige normalement que le créancier (S) ait accordé un délai 

supplémentaire d’une durée raisonnable (article III.-3:503 (Résolution après notification fixant un délai supplémentaire pour 

l’exécution). Par conséquent, le nouvel aliénateur (B) est notifié à l’avance. Sachant qu’il y a un risque de résiliation, B a 

toujours la possibilité de réagir (soit en payant, soit en récupérant la voiture afin de garantir sa demande de remboursement du 

montant déjà versé. Dans pareil cas, la nécessité pratique d’un accord réel est donc assez limitée. Il convient d’ajouter qu’au 

titre du concept de l’accord réel, l’acquéreur pourrait temporairement éviter la restitution en refusant explicitement de 

conclure un accord réel même si le prix d’achat était remboursé immédiatement dans son intégralité. 

On ne peut bien entendu pas reprocher à l’acquéreur d’avoir suspendu les paiements lorsque, pour des raisons justifiées, il 

estime que la voiture a été livrée dans un état défectueux, et la retourne au vendeur pour qu’il clarifie la situation. En 

pratique, le vendeur n’a généralement pas l’intention de résilier le contrat dans cette situation, sauf si le différend relatif à 

l’existence d’un défaut ne parvient pas à être réglé. Ici encore, l’acheteur devra être notifié par préavis de la résiliation et 

pourra récupérer la voiture sur le lieu de travail du vendeur. Si dans pareille situation, l’acquéreur laisse la voiture entre les 

mains du vendeur pour qu’il procède à de nouvelles vérifications en vue de réparer la voiture, on peut se demander si le 

comportement des parties ne peut pas s’interpréter comme ayant fait naître une obligation implicite du vendeur de restituer la 

voiture à l’acquéreur lorsque laisser la voiture au vendeur affecte d’autres intérêts de l’acquéreur que ceux qui devraient 

normalement être servis en restituant la voiture au vendeur. En cas de résiliation, l’acquéreur aura intérêt à récupérer la 

voiture afin de garantir son droit au remboursement du montant du prix déjà versé (tandis que l’intérêt initial lié à la 

restitution de la voiture au vendeur visait à obtenir la prestation due au titre du contrat). Par la suite, l’obligation du vendeur 

de rendre la voiture à l’acquéreur prendrait le pas, pour ainsi dire, sur le droit du vendeur d’obtenir la restitution de l’objet 

après la résiliation. Techniquement, cette situation peut être résolue avec le mécanisme de réserve de propriété au sens de 

l’alinéa 1 de l’article VIII.-2:105 (Équivalents de la livraison) n’étant pas imputable au droit du vendeur d’obtenir la 

restitution de la propriété tant qu’il ne rembourse pas à l’acquéreur le montant du prix d’achat déjà versé (voir alinéa 2 du 

présent article). Une fois encore un accord réel ne semble pas être nécessaire pour atteindre le résultat recherché. 

La deuxième catégorie de cas concerne les situations dans lesquelles l’acquéreur résilie la relation contractuelle parce que les 

biens ont été livrés dans un état (fondamentalement) défectueux ; voir l’article III.-3:502 (Résiliation pour inexécution 

essentielle). 

Illustration 5 
S a vendu et livré la voiture à B. La propriété a été transférée, B a déjà payé le prix d’achat. Après quelque temps, un 

défaut apparaît caractérisant un manque de conformité flagrant avec la description donnée dans le contrat de vente. B 

rapporte la voiture au garage de S et demande en premier lieu la réparation. Comme S ne parvient pas à réparer la 

voiture dans un délai raisonnable, B résilie le contrat. Puisque S est en possession de la voiture, la règle de l’alinéa 1 de 

l’article VIII.-2:105 (Équivalents d’une livraison) pourrait, si elle était appliquée littéralement, donner lieu à une 

restitution immédiate de la propriété à S. B n’aurait ensuite plus moyen de suspendre son obligation de restituer la 

voiture en attendant le remboursement du prix d’achat versé. Il est évident que l’acheteur, au final, est à l’origine des 

risques potentiels découlant d’une telle situation lorsqu’il exerce son droit de résiliation alors que la voiture est entre les 

mains du vendeur. Cependant, puisque, initialement, le problème naît du manquement du vendeur à exécuter 

correctement sa prestation au titre du contrat, il est néanmoins préférable de protéger l’acquéreur du risque de perdre sa 

garantie. Le concept de l’accord réel pourrait être utile ici dans la mesure où la propriété ne serait pas transférée au 

vendeur sauf accord de l’acquéreur. Cette solution fonctionnerait mais demanderait beaucoup d’efforts d’interprétation, 

notamment pour déterminer l’existence de l’accord réel après coup une fois le remboursement du prix d’achat effectué. 

La protection de l’aliénateur n’ayant pas la capacité juridique au moment de la livraison. L’accord réel étant entendu comme 

constituant un contrat, il requiert la capacité juridique des parties. Ainsi, il peut permettre de protéger dans certaines 

situations l’aliénateur soumis à une incapacité juridique (un mineur ou une personne mentalement incapable). Le premier 

exemple concerne le cas où l’aliénateur n’a pas la capacité juridique au moment de la livraison et qu’un contrat valide a été 

conclu avant celle-ci, soit parce que l’aliénateur avait la capacité juridique à ce moment-là, soit parce que le contrat a été 

conclu ou ratifié par son représentant légal, conformément au droit applicable. Ici l’accord réel ne produirait un effet 

protecteur que dans la mesure où il est réputé avoir été conclu au moment de la livraison (ou être maintenu jusqu’à ce 

moment-là). L’autre situation concerne le cas où le droit de bénéficier du transfert de la propriété naît d’une règle juridique et 

que l’aliénateur n’a pas la capacité juridique au moment d’effectuer la livraison. Dans pareille situation, l’aliénateur 

incapable peut prendre le risque de livrer l’objet sans pouvoir dans les faits faire usage de son droit de suspendre l’exécution 

de la prestation au sens de l’article III.-3:401 (Droit de suspendre l’exécution de l’obligation réciproque) si l’autre partie 

n’exécute pas son obligation. Il est possible que la personne incapable ne connaisse pas son droit de suspendre l’exécution de 

la prestation ou ne dispose pas des capacités intellectuelles pour évaluer les circonstances. L’exigence d’un accord réel aurait 

pour conséquences que dans cette situation, le représentant légal (comme pourrait l’imposer le droit national) de la personne 

incapable devrait consentir au transfert (de l’accord réel) et pourrait à cette occasion évaluer les risques relatifs à la solvabilité 

de l’acquéreur. 
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Ici le concept de l’accord réel aurait des avantages pratiques, limités à des cas exceptionnels toutefois. Cependant, cet 

avantage n’a pas été jugé suffisant pour adopter le concept de l’accord réel comme exigence générale du transfert. L’une de 

ces raisons tient à la portée limitée de cet avantage, et, comme indiqué, au fait que l’accord réel entraînerait une trop grande 

protection de l’aliénateur, puisque la possibilité de refuser la conclusion de l’accord réel ne serait pas limitée aux cas où le 

cocontractant ne paye pas. Enfin, le risque d’exécuter la prestation sans pouvoir, en raison d’un manque de capacité juridique, 

évaluer les risques liés à l’inexécution de la prestation n’est pas un problème spécifique au Droit de la propriété qui ne 

surviendrait qu’au moment du transfert de la propriété des biens. Il s’agit là d’un problème général du Droit des obligations et 

des droits y afférents et ce problème peut sans doute être résolu au titre des règles générales. 

L’extension du droit des créanciers de l’aliénateur de considérer le transfert comme dépourvu d’effets en cas d’insolvabilité 

de l’aliénateur. Les dispositions nationales relatives à l’insolvabilité ainsi que certaines règles applicables en dehors des 

situations d’insolvabilité, spécifient que les créanciers de l’aliénateur peuvent considérer le transfert comme dépourvu 

d’effets dans certaines circonstances, à savoir lorsque le transfert s’est opéré à titre gratuit et avant l’ouverture de la 

procédure d’insolvabilité, ou lorsque la transaction devait s’effectuer au détriment des créanciers (la fameuse action 

paulienne et autres concepts comparables). Ces règles imposent en général certaines limites, et sachant que le contrat de base 

lié à cette transaction peut être conclu longtemps avant la livraison et qu’un accord réel peut être réputé conclu au moment de 

la livraison, le concept de l’accord réel aurait alors pour effet qu’au titre de ces règles, un acte juridique (l’accord réel) peut 

être annulé lorsqu’un autre acte juridique (le contrat de vente ou la donation) ne le peut pas parce qu’il a été conclu en dehors 

des limites temporelles imposées. Cette situation peut être considérée comme un avantage supplémentaire procuré par le 

concept de l’accord réel pour la raison suivante: initialement, c’est au Droit de l’insolvabilité de décider au titre de quelles 

préconditions et dans quelles limites de temps une transaction peut être soumise à un droit d’annulation. Certains droits 

nationaux de l’insolvabilité acceptent également que les actes factuels (tels que la livraison) soient régis par ces règles. Par 

conséquent, aucun argument en faveur du concept de l’accord réel ne peut être avancé au regard de ces exemples. 

Outil technique de mise en œuvre le principe de l’abstraction. Enfin, un argument de poids en faveur de l’adoption du 

concept de l’accord réel pourrait être avancé s’il était décidé d’adopter le principe selon lequel le transfert peut s’opérer 

indépendamment de l’existence d’un droit valide de bénéficier au transfert de la propriété, mais sur le fondement d’un simple 

accord « que la propriété est transférée ». Ce principe du transfert abstrait n’a pas la préférence ici. Par conséquent, cet 

argument potentiel n’existe pas. 

(c) Conclusion 

Le concept de l’accord réel est inutile. Il émerge des discussions du Commentaire précédent qu’il n’y a pratiquement aucun 

besoin dans la pratique d’adopter le concept de l’accord réel dans le cadre de ces règles types. Il est maintenant évident que le 

concept aurait en partie un effet trop protecteur. Par conséquent, ce concept est rejeté. 

E. Discussion générale sur le système de transfert « causal » contre le système de transfert 
« abstrait » 
(a) Généralités 

Généralités; le concept du transfert causal et du transfert abstrait. Cette partie des Commentaires fait référence à une autre 

distinction fondamentale généralement utilisée pour la classification des différents systèmes de transfert: la dichotomie 

causal-abstrait. Dans l’approche causale, un transfert valable doit d’être fondé sur l’obligation de transférer, ou, pour 

reprendre la formulation de l’alinéa 1 d) du présent article, sur le fait que « l’acquéreur a le droit à l’égard de l’aliénateur de 

bénéficier du transfert de propriété en vertu d’un contrat ou d’un autre acte juridique, d’une décision de justice ou d’une règle 

juridique ». Dans un système de transfert abstrait, ce droit au transfert au sens de l’alinéa 1 d) du présent article n’est pas 

nécessaire. En plus d’autres conditions (comme le droit ou le pouvoir de l’aliénateur de disposer des biens, la livraison etc., 

voir les alinéas 1 a) à c) et e) du présent article, le transfert nécessite seulement un accord réel valable au sens susmentionné. 

Par conséquent, la propriété est également transférée lorsque le contrat est nul ou annulé, tant que l’accord réel lui, est 

valable. 

Dans ce cas-là, les systèmes juridiques recourant au principe du transfert abstrait prévoient cependant une obligation de 

restitution. En pratique, les différences entre les deux approches apparaissent avant tout quand les biens ont déjà été livrés et 

que le contrat de base est annulé subséquemment, par exemple pour erreur, fraude, coercition ou menace, une partie du 

problème peut être formulé en termes de protection de l’aliénateur contre les créanciers de l’acquéreur après la livraison. 

Dans un sens plus large, le problème est non seulement limité aux cas d’annulation, mais pourrait être étendu à la question de 

savoir si d’autres moyens d’annuler la relation contractuelle, comme la résiliation ou la rétractation devraient ou non avoir un 

effet rétroactif sur la propriété (équivalent à l’effet créé par la règle du transfert causal). Ces questions sont examinées dans le 

cadre de l’article VIII.-2:202 (Effet du défaut initial de validité, annulation consécutive, rétractation, fin et révocation). Dans 

le contexte présent, l’accent sera principalement mis sur l’annulation. Un autre conflit dans lequel la dichotomie 

causal/abstrait joue un rôle est celui du conflit entre l’aliénateur et un acheteur potentiel ou réel de l’acquéreur. Cette question 

est analysée ci-dessous. 

Le principe de l’abstraction est utilisé en droit allemand et sur ce modèle, en Grèce et en Estonie. Les autres pays européens 

emploient le modèle de transfert causal, bien que cette question ne revête que peu d’importance dans certains systèmes 

juridiques. Les Notes suivantes fournissent des précisions. 
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Les concepts alternatifs hypothétiques. En théorie, choisir entre le modèle causal ou le modèle abstrait n’est pas la seule 

option possible. On peut essayer d’analyser quelle solution est la plus adéquate dans tel cas particulier entre : un effet 

rétroactif sur la propriété (la propriété est alors considérée comme n’ayant jamais été transférée) ou bien la simple création 

d’un droit de bénéficier du transfert de la propriété (qui ne produirait d’effet qu’à compter de la livraison ou d’un des 

évènements prévus à l’alinéa 1 e) de cet article), ou encore une restitution automatique immédiate mais non rétroactive de 

plein droit. Le résultat peut conduire à différentes solutions en fonction de l’application de critères tels que: quelle règle est 

utilisée pour annuler le contrat et quelles politiques sous-tendent cette règle (politique gouvernementale ou protection de 

l’une des parties); l’importance accordée au motif d’annulation du contrat (la fraude ou la menace étant plus graves que 

l’erreur) ; ou savoir qui de l’aliénateur ou de l’acquéreur a effectué l’acte en question donnant droit à l’autre partie d’annuler 

le contrat et s’il apparait justifié que cette partie, son cocontractant, ou leurs créanciers puissent bénéficier d’un effet 

rétroactif sur la propriété. Une telle approche pourrait s’imposer si la recherche de solutions s’entendait de la mise en balance 

des intérêts des parties, comme le veut l’approche fonctionnelle. Par conséquent, ces options ont fait l’objet de discussions 

lors du processus d’élaboration de ce Chapitre. Il en résulte une nette préférence pour l’adoption de règles simples et 

transparentes comme celle consistant à donner un effet rétroactif à la propriété en cas d’annulation au sens du Chapitre 7 du 

Livre III, et en créant une simple obligation de restitution en cas de résiliation, de rétractation et de révocation d’une 

donation. L’argument principal en faveur de cette solution simple s’explique par la nécessité de fournir une certaine clarté et 

sécurité juridique. 

La règle adoptée. Le transfert causal. Pour les raisons exposées dans la section b) de ces Commentaires, l’approche causale a 

été adoptée. Cette règle est mise en œuvre par l’alinéa 1 d) du présent article. L’alinéa 2 de cet article porte sur ce même 

principe qui fait l’objet de clarifications ultérieures à l’article VIII.-2:201 (Effet du défaut initial de validité, annulation 

consécutive, rétractation, fin et révocation) 

(b) Évaluation 

Protection du commerce ; conflit entre A et C. La politique poursuivie par le principe de l’abstraction est communément 

décrite comme fournissant une protection du commerce. Le futur acheteur de l’acquéreur (aux fins de ces commentaires: le 

tiers C) n’est pas tenu de vérifier la validité du contrat de base entre l’aliénateur A et l’acquéreur B), ce qui soulève souvent 

des difficultés. Puisque la question porte sur les situations dans lesquelles, soit dès le départ, soit rétroactivement (après 

annulation), le contrat entre A et B est dépourvu d’effets, ces situations sont potentiellement les suivantes: si le système de 

transfert abstrait n’est pas adopté ou lorsqu’une restitution a déjà eu lieu quand B prétend transférer à C (également régi par le 

Chapitre 3 relatif à l’acquisition de bonne foi). Ces règles servent à trouver l’équilibre entre la protection du commerce en 

général (protection de C) et les intérêts du propriétaire initial A qui pourrait à la fin perdre son droit de propriété si la 

protection était accordée à C. Par conséquent, la question se pose de savoir pourquoi, par exemple pour quelles raisons 

politiques, les règles générales prévues pour ces conflits seraient inapplicables pour tel type de conflit, à savoir celles sur 

l’acquisition de bonne foi. Par principe, il semble préférable de résoudre ce conflit dans le cadre de la relation dans lequel il 

nait, c’est à dire dans la relation entre A et C (ce qui impose de traiter la question au titre des règles sur l’acquisition de bonne 

foi) et non dans le cadre de la relation entre A et B (ce qui serait le cas au titre du principe de l’abstraction). C’est donc au 

Chapitre 3 de régler les exigences constituant la bonne foi de C ; voir également le commentaire suivant. De surcroît, les 

règles relatives à l’acquisition de bonne foi peuvent prévoir l’adoption de conditions supplémentaires au titre desquelles un 

sous-acquéreur, C, semble mériter une plus grande protection, telle que la condition imposant que le transfert entre B et C 

s’opère à titre onéreux. 

Seul C, de bonne foi, mérite une protection. L’acheteur tiers C ne mérite une protection que lorsqu’il agit de bonne foi. Le 

Chapitre 3 sur l’acquisition de bonne foi en fait une exigence fondamentale. Au titre du principe de l’abstraction cependant, C 

acquerrait la propriété (sans être tenu de procéder à une restitution) même s’il savait que le contrat entre A et B était nul. Il 

s’agit là d’une trop grande protection de C qui semble inadéquate (ou du « commerce » en général). 

Conflits entre l’aliénateur A et les créanciers de l’acquéreur B. Tel qu’indiqué ci-dessus, les systèmes juridiques adhérant au 

principe de l’abstraction ne prévoient pas que lorsque le droit sous-jacent de bénéficier du transfert (contrat entre A et B) est 

nul, l’acquéreur conserve une fois pour toute le droit de propriété. Au contraire, l’acquéreur B sera tenu au titre des règles 

relatives à l’enrichissement injustifié de restituer la propriété à l’aliénateur initial A. A ce stade, la différence entre les deux 

approches apparaît lorsque B devient insolvable avant d’avoir pu restituer les biens à A. En d’autres termes, le conflit naît 

entre l’aliénateur A et les créanciers de l’acquéreur B. Puisque les cas d’annulation sont justifiés par des vices affectant la 

validité du contrat, la politique adéquate est considérée être celle selon laquelle les créanciers de l’acquéreur devraient, pour 

ainsi dire, prendre la place du débiteur. Cette politique est adaptée à une approche causale. Le droit de choisir entre exécuter 

les obligations restantes au titre d’une relation juridique bilatérale et « résilier » cette relation n’existe que pour les contrats et 

non pour les situations de restitution. 

Publicité. Puisque l’annulation d’un contrat en vertu du principe de l’abstraction n’entraîne qu’une obligation de restitution 

de la propriété, mais que l’acquéreur demeure le propriétaire (généralement jusqu’à la livraison), cette approche est bien 

mieux adaptée à l’idée de la publicité que ne l’est l’approche causale, au titre de laquelle la propriété retourne rétroactivement 

à l’aliénateur. Ce dernier point joue en faveur de l’approche du transfert abstrait. Cependant, comme susmentionné, on ne 

considère pas que la publicité joue un rôle important dans ce Chapitre en général. Par conséquent, cet argument n’a que peu 

de poids au regard du contexte présent. 

Difficultés pour la politique de l’abstraction en raison de l’annulation du contrat réel. Le contrat réel, traditionnellement 
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utilisé comme l’outil principal de mise en œuvre du principe de l’abstraction, est réputé être un contrat, et est donc soumis 

aux dispositions du Droit des contrats. Si ce concept avait été adopté dans le présent chapitre, il viendrait en application de 

l’article VIII.-1:104 (Application du Livre I à III). En conséquence, l’accord réel serait soumis, entre autres, aux dispositions 

relatives à l’invalidité telles qu’énoncées dans le Chapitre 7 du Livre II. La règle générale relative à l’annulation pour erreur 

serait notamment applicable à l’accord réel (article II.-7:201 (Erreur). Cela donnerait lieu à un problème bien connu dans les 

systèmes juridiques ayant adopté le principe de l’abstraction: bien que la validité de l’accord réel soit supposée être 

indépendante de la validité du droit sous-jacent au transfert de la propriété, l’accord réel peut être annulé aux mêmes motifs 

que ce5ux justifiant l’annulation du contrat de base. Dans l’hypothèse où l’accord réel est également annulé, le transfert ne 

peut évidemment pas s’opérer. Cette double annulation porte atteinte aux politiques poursuivies par le principe de 

l’abstraction et la question la formulation détaillée des règles applicables à l’annulation du contrat joue un rôle considérable à 

cet égard. L’article II.-7:201 (Erreur) risquerait (en fonction de la perspective adoptée) d’élargir la portée des annulations 

doubles. La règle ne distingue volontairement pas les différentes catégories de malentendus: elle s’applique indifféremment 

aux erreurs en droit et aux erreurs en fait (voir le Commentaire H de cet article). Par exemple, si l’acheteur d’une voiture 

d’occasion a le droit d’annuler le contrat de vente au motif qu’il croyait à tort, induit en erreur par l’autre partie, que la 

voiture n’avait jamais subi d’accident ni de réparations majeures, ce que l’acheteur a présenté explicitement comme revêtant 

une importance particulière à ses yeux avant la conclusion du contrat, l’acheteur pourra très probablement annuler également 

l’accord réel pour les mêmes motifs : il n’aurait pas conclu le contrat s’il avait eu connaissance de l’état véritable de la 

voiture. En fonction des circonstances, on peut aussi affirmer que l’accord réel est annulable au motif que l’une des parties 

croyait à tort que le contrat de base était valable, bien qu’il soit soumis à un droit d’annulation. Cela peut être le cas lorsque 

l’autre partie est à l’origine de l’erreur (concernant la validité du contrat de base), mais aussi lorsque les deux parties ont fait 

la même erreur ; voir l’alinéa 1 b) de l’article II.-7:201 (Erreur). Étant donné l’existence de ces dispositions juridiques, le 

principe de l’abstraction ne pourrait probablement pas fonctionner de façon efficace. Il s’agit là d’un argument 

supplémentaire et peut-être définitif pour ne pas adopter ce principe dans les présentes règles types. 

F. Remarques concluantes sur le rôle de l’autonomie des parties. 
Importance considérable. La liberté ou l’autonomie des parties est un principe fondamental sous-jacent à ces règles types. Il 

joue un rôle fondamental en ce qui concerne les transferts de propriété au titre de ce Chapitre. Alors que le cadre général 

exposé par la règle fondamentale dans cet article, est obligatoire, il laisse une grande marge de manœuvre aux parties pour 

concevoir leur transfert en accord avec ce cadre général. Cette liberté s’applique avant tout à la détermination du moment du 

transfert, qui peut dans les faits être librement choisi par les parties. Voir l’alinéa 1 e) de cet article qui autorise les parties à 

s’entendre sur toute date ou condition, sous réserve du respect de la condition préalable de l’identification des biens 

génériques. Cependant, cette condition laisse également une grande liberté aux parties, dans la mesure où même lorsque 

l’aliénateur possède un stock de biens équivalents, la description de l’objet de la prestation peut être toujours plus précise, ce 

qui rend parfois possible le transfert à une date antérieure. Dans le cas de biens futurs dont la propriété doit être transférée 

avant la livraison, les parties peuvent convenir du stade de la fabrication du bien au moment duquel le transfert doit s’opérer. 

Accords entre les parties affectant indirectement les tiers. Au regard du caractère optionnel de la règle de la livraison adoptée 

à l’alinéa 1 e) de cet article et de la conséquence qui s’ensuit selon laquelle les parties peuvent donner lieu à ce titre, à un 

transfert absolu à tout moment avant la livraison sans que cela ne soit visible par les tiers, certains ont affirmé qu’une telle 

situation ne devrait pas produire d’effets à l’égard des tiers. Il convient cependant de noter que cela n’a rien d’extraordinaire. 

Le modèle alternatif du transfert consensuel n’emporterait notamment pas grande différence à cet égard. Dans certaines 

situations, si l’on considère que les tiers devraient pouvoir invoquer une situation apparente, il se peut que les dispositions 

relatives à l’acquisition de bonne foi fournissent une certaine protection. 

G. Remarques concluantes sur l’approche fonctionnelle versus l’approche unitaire. 
Concernant le fond, l’analyse portant sur le choix entre une approche consensuelle et une approche (optionnelle) de la 

livraison en fonction des situations, a révélé que cette dernière est préférable ou tout du moins fonctionne aussi bien dans la 

plupart des exemples examinés. Concernant le choix entre une approche causale ou abstraite du transfert, une grande majorité 

s’est prononcée en faveur de règles simples et transparentes. 

Étant donné cela, il est préférable de formuler les règles du Chapitre 2 sous forme d’approche unitaire, en énonçant les 

conditions pour un transfert de propriété, au sens donné par l’article VIII.-1:102 (Droit de propriété), s’opérant à un moment 

précis tel que défini par les dispositions de ce Chapitre. Dans le même temps, le point de départ unitaire ne peut pas prévoir 

tous les cas pouvant se poser. Pour cette raison, l’article VIII.-2:201 (Effets du transfert de propriété) apporte un certain 

nombre de précisions, qui lues conjointement avec la définition de la propriété permettent de savoir clairement ce qui est lié 

au transfert de la propriété et ce qui ne l’est pas. De surcroît, la politique suivie consiste à être prêt à adopter des exceptions à 

l’approche unitaire à chaque fois que cela semble approprié. C’est le cas, par exemple au regard des règles spécifiques 

contenues à l’alinéa 4 de l’article VIII.–2:201 (Effets du transfert de propriété, au regard de l’ alinéa 2 de l’article VIII.–2:301 

(Transferts multiples), au regard de l’alinéa 3 de l’article VIII.–2:304 (Transfert de propriété de meubles corporels non 

demandés) et, sans doute également au regard de l’article VIII.–2:307 (Droit éventuel de l’acquéreur en vertu d’une réserve 

de propriété). On peut également citer la manière de traiter d’un re-transfert de propriété après résiliation, quand les biens 

sont toujours entre les mains de l’ancien aliénateur, même s’il n’a pas été estimé nécessaire de prévoir une exception formelle 

aux règles, la question pouvant être résolue par voie d’interprétation. 

Raisons générales expliquant le style de rédaction. La formulation de ces règles en une approche unitaire n’aurait bien 

entendu pas été possible s’il y avait eu d’importantes divergences sur le fond. Cependant comme indiqué ci-dessus, l’analyse 

fournie dans les Commentaire précédents permet de procéder ainsi. La structure et la présentation des présentes s’expliquent 
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par des choix personnels et autres facteurs. Les représentants des pays nordiques auraient notamment préféré décrire chaque 

problème séparément d’une manière simple, complète et directe au motif que cela aurait été plus facile à comprendre par le 

grand public et les juristes généralistes. 

On aurait donc d’une part, une règle spécifiant qu’au titre d’un contrat de vente de biens, l’acheteur a un droit de 

démembrement (s’il s’agit de biens spécifiques) en cas d’insolvabilité du vendeur dans certaines conditions (par exemple 

celles énumérées à l’alinéa 1 de cet article). On aurait une règle supplémentaire pour les biens génériques (qui spécifierait 

dans quelles circonstances l’identification a lieu), probablement une autre règle pour les biens à fabriquer, le tout dans 

l’optique de traiter de la question de la protection de l’acheteur contre les créanciers du vendeur en cas d’insolvabilité de ce 

dernier. La même question devra sans doute faire l’objet de dispositions distinctes pour les autres types de contrats que les 

contrats de vente (par exemple, la donation au sens du Livre IV.H), les transferts fondés sur un acte juridique unilatéral, une 

règle juridique (voire même différentes solutions pour différentes règles juridiques) ou une décision de justice. Ensuite 

d’autres situations conflictuelles devront être régies séparément, par exemple la condition à laquelle le vendeur peut 

conserver les biens si le paiement n’est pas versé comme convenu dans le contrat ; la même question pour les transferts 

fondés sur d’autres bases juridiques, etc. Il faudrait également des dispositions relatives au droit de disposer, au droit 

d’utiliser et à la protection contre les tiers etc. 

Puisque ces règles types visent à présenter des solutions pour un grand nombre de relations patrimoniales, dont la plupart ont 

des implications en droit de la propriété, il doit y avoir beaucoup de règles simples et directes. Les systèmes juridiques 

nordiques adhérant à l’approche fonctionnelle réussissent à se passer de la multitude de ces règles uniques. Ils y arrivent 

parce qu’ils laissent un grand nombre de questions non règlementées. Selon leur tradition juridique, cela n’entraîne pas de 

problèmes majeurs ni ne cause d’incertitude juridique. La jurisprudence ainsi que la doctrine interviennent pour combler les 

manques. Pourtant un grand nombre de questions semblent de pas faire l’objet de discussions (par exemple le transfert du 

droit de disposer, le droit d’utilisation etc.). Ces règles suivent en générale une approche similaire à la codification. 

L’articulation avec d’autres branches comme l’enrichissement injustifié, la responsabilité délictuelle, la vente ou les sûretés 

réelles, revêt en revanche une grande importance. Cependant il n’existe pas d’approche orientée sur la codification ou un 

ensemble de règles basées sur l’approche fonctionnelle sur les questions liées au transfert de la propriété de biens en Europe. 

On pourrait essayer d’élaborer de telles règles dans un projet comme celui-ci, mais nombreux sont ceux qui considèreraient 

cette tentative comme assez risquée. Il est probable qu’un juriste scandinave aura du mal à comprendre une règle formulée en 

termes de « transfert de propriété ». En revanche s’il l’on ne choisissait de développer que deux règles uniquement pour les 

« cas principaux », les juristes de l’Europe continentale ne sauraient que faire, face à ces lacunes ; s’il y avait un grand 

nombre de règles séparées et détaillées (ébauche ci-dessus), nul ne saurait quelle règle appliquer à quel cas. Les cultures 

juridiques sont différentes. La tentative ici consiste à analyser individuellement les questions autant que faire se peut, et de 

formuler le résultat de cette analyse, si possible, en une approche unique. Cette logique répond à un souci de cohérence, de 

viabilité et de prévisibilité. 

H. La règle fondamentale en détail 
Généralités. Cet article, notamment à l’alinéa 1 contient les conditions fondamentales nécessaires au transfert de la propriété 

dérivée. Il met en œuvre les décisions de politiques et les approches conceptuelles examinées dans les Commentaires 

suivants. La plupart des articles suivants sont liés à l’une des règles présentées dans cet article et règlementent les principes 

respectifs de manière plus détaillée 

Les conditions posées par les alinéas 1 à 3 de cet article doivent être remplies cumulativement pour pouvoir donner plein 

effet au transfert de la propriété. Cet effet (le transfert) est déjà expliqué à l’alinéa 1 mais est néanmoins mentionné de 

nouveau et clarifié à l’article VIII.-2:201 ( Effets du transfert de propriété). Lorsque l’exigence de l’alinéa 1 c) n’est pas 

satisfaite, il peut y avoir acquisition de bonne foi en vertu du Chapitre 3 à condition que les exigences énoncées soient 

satisfaites. 

Les parties: l’aliénateur, l’acquéreur, le propriétaire. Cet article ainsi que les suivants se réfèrent à l’aliénateur d’un côté et 

l’acquéreur de l’autre. Bien évidemment, l’acquéreur est celui qui acquiert le droit de propriété en vertu du transfert. 

L’aliénateur est quant à lui, et c’est souvent le cas, la personne propriétaire des biens qui s’engage personnellement (ou est 

tenue de) à les transférer; mais pas obligatoirement. L’aliénateur dans le sens entendu à ce Chapitre peut aussi être une 

personne qui n’est pas le propriétaire, mais qui est autorisée à légalement disposer des biens au nom du propriétaire. Cette 

autorité peut lui être accordée soit par le propriétaire lui-même, soit par une loi. Dans pareils cas, l’acte effectué par 

l’aliénateur affectera le droit du propriétaire: la propriété est directement transférée du propriétaire à l’acquéreur (acheteur). 

La relation juridique sur laquelle l’acquéreur a le droit d’exiger le transfert de la propriété au sens entendu à l’alinéa 1 d) de 

cet article existera cependant entre l’acquéreur et l’aliénateur. 

Lorsqu’un représentant au sens du Chapitre 6, Livre II agit au nom de l’aliénateur, ou de l’acquéreur, les parties au sens 

entendu dans ce chapitre demeurent l’aliénateur et l’acquéreur (voir l’article II.-6:105 (Conditions auxquelles l’acte du 

représentant modifie la situation juridique du représenté). Aux fins du Chapitre 3 relatif à l’acquisition de bonne foi, la 

personne qui sans avoir le droit ou le pouvoir de disposer de la marchandise, prétend transférer la propriété, est également 

désignée « l’aliénateur » ; voir l’alinéa 1 de l’article VIII.-3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d´une personne sans droit 

ni pouvoir de transférer la propriété) ainsi que les Commentaires sur cette disposition. 

(a) Les biens doivent exister (alinéa 1 a)) 
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Généralités. L’alinéa 1 a) de cet article dispose que le transfert de propriété ne peut produire d’effets que lorsque les biens 

existent. Cette exigence n’est pas remplie quand les biens n’existent pas encore ou n’existent plus. Cette règle n’empêche pas 

que certains actes nécessaires au transfert, à savoir la conclusion d’un contrat au titre duquel le transfert est entrepris, peuvent 

être exécutés en avance. Des exigences similaires sont prévues pour la cession d’un droit à l’exécution d’une obligation (voir 

l’alinéa 1 a) de l’article III.-5:104 (Conditions fondamentales) et pour la création de sûretés réelles mobilières, le sous-alinéa 

a) de l’article IX.-2:102 (Conditions de constitution des sûretés en général) 

Une certaine flexibilité fournie par l’accord des parties. Concernant les biens devant être fabriqués, une certaine flexibilité 

existe dans la mesure où c’est à la partie de définir ce qu’elles considèrent comme les « biens » devant être transférés. Si par 

exemple, elles s’entendent pour transférer un navire lorsque celui-ci est à moitié terminé (à définir plus en détail dans la 

pratique), alors le navire à moitié construit remplit le critère d’un bien « existant » au sens de cet article. Les parties ne sont 

pas tenues d’attendre que la fabrication du navire soit achevée. Elles peuvent par ailleurs décider que tout matériel ajouté au 

navire pendant la fabrication à partir du moment où la propriété est passée, sera transféré à l’acquéreur au moment où il est 

monté sur le reste du navire. 

(b) Les biens doivent être aliénables 

Généralités. Le contenu de l’alinéa 1 b) est on ne peut plus évident. Un transfert ne peut pas s’opérer lorsque les biens ne sont 

pas aliénables au sens juridique. Cela ne concerne que des cas exceptionnels. La question est régie par l’article VIII.-1:301 

(Aliénabilité). Le Chapitre sur les cessions contient une règle parallèle à l’alinéa 1 b) de l’article III.-5:104 (Conditions 

fondamentales). Il en va de même pour les sûretés réelles mobilières, voir le sous-alinéa b) de l’article IX.-2:101 (Conditions 

de constitution des sûretés en général) ainsi que l’article IX.-2:104 (Questions spécifiques de transfert, d’existence et 

d’identification 

(c) L’aliénateur doit avoir le droit ou le pouvoir de procéder au transfert (alinéa 1 c)) 

Généralités. L’alinéa 1 c) concrétise un principe fondamental du Droit de la propriété. Nul ne peut transférer plus de droits 

qu’elle n’en a, tel qu’énoncé dans la maxime latine très connue nemo dat quod non habet, ou encore nemo plus iuris 

transferre potest quam ipse habet. Ce principe a été étendu dans la mesure où une personne qui n’est pas le propriétaire peut 

légalement transférer la propriété d’un bien si elle en a été autorisée par le propriétaire ou par une règle juridique. L’article 

VIII.-2:102 (Droit ou pouvoir de l’aliénateur) précise en détails la condition générale énoncée dans ce sous-alinéa. Comme 

mentionné ci-dessus, lorsqu’une personne prétendant opérer le transfert n’a ni le droit ni le pouvoir de transférer la propriété, 

l’acquisition de bonne foi peut trouver à s’appliquer au titre du Chapitre 3. 

Une fois encore, une règle parallèle s’applique aux cessions (alinéa 1 c) de l’article III – 5:104 : Conditions fondamentales). 

Voir également le sous-alinéa b) de l’article IX.–2:105 (Conditions d’octroi d’une sûreté) 

Le droit de l’aliénateur de disposer. Le terme « droit de transférer la propriété » s’adresse au propriétaire de la marchandise. 

Le droit du propriétaire de disposer légalement de la marchandise est un élément de base déjà contenu dans la définition du 

droit de propriété (voir l’article VIII.-1:202 (Droit de propriété). Le propriétaire peut accorder à une autre personne le pouvoir 

de disposer des biens (voir Commentaire suivant) ce qui n’est pas considéré comme l’empêchant d’exercer lui-même son 

droit de disposer des biens (à condition que les biens n’aient pas été transférés par cette autre personne). Cependant, le droit 

de disposer du propriétaire peut être limité par le fait que l’actif est grevé par un droit réel limité d’un tiers. Le propriétaire 

peut toujours disposer de son droit de propriété, sans que cela n’affecte le droit réel limité de cette autre personne. 

Le pouvoir de l’aliénateur de disposer. Un transfert de propriété peut aussi s’opérer valablement par une personne qui n’est 

pas le propriétaire des biens à la condition que cette personne ait le pouvoir d’en disposer ». Ce pouvoir peut être conféré au 

propriétaire (comme dérivant de son droit de disposer). L’exemple concret typique est celui de la vente dans le cadre d’un 

mandat. Le mandataire n’est pas propriétaire des biens, mais le propriétaire lui a conféré le pouvoir de disposer légalement 

des biens. Le mandataire conclut, au nom du mandant, un contrat de vente avec un tiers, et procède au transfert de la 

propriété des biens à l’acheteur. La transaction est valable puisqu’elle est fondée sur le pouvoir du mandataire de disposer des 

biens. Voir également l’article VIII.-2:302 (Représentation indirecte) et les Commentaires dudit article. Le pouvoir de 

disposer peut aussi être accordé sous certaines limites. Par exemple, ce pouvoir peut être accordé sous réserve d’atteindre un 

certain prix, ou d’effectuer certains actes. Par exemple, un producteur de biens vend ses biens à un commerçant mais avec 

une réserve de propriété, le producteur peut accorder au commerçant le pouvoir de disposer des biens (libéré de tout droit du 

producteur) sous réserve que les droits du commerçant à l’encontre des clients soient cédés au producteur pour créer une 

garantie. 

Le pouvoir de disposer de l’acquéreur peut aussi lui être octroyé en vertu d’une règle juridique. Par exemple, un créancier 

garanti peut avoir le pouvoir de disposer de l’actif grevé au titre des règles de la réalisation extrajudiciaire des sûretés réelles 

mobilières (voir l’article IX.-7:207 (Règle générale relative à la réalisation) conjointement avec l’article IX.-7:211 (Vente 

publique ou vente aux enchères privée ou vente privée) et l’article IX.-7:213 (Droits de l’acheteur sur les actifs après la 

réalisation par voie de la vente). 

(d) Le droit de l’acquéreur à l’égard de l’aliénateur de bénéficier du transfert de propriété (alinéa 1 d)) 
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Généralités: le droit. Le transfert doit être fondé sur une relation juridique entre l’aliénateur (au sens évoqué ci-dessus) et 

l’acquéreur, en vertu de laquelle ce dernier a le droit de bénéficier du transfert de propriété à l’égard du premier. La formule 

utilisée dans ce sous-alinéa correspond à celle de l’article VII.-2:201 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est 

injustifié). En principe, le droit de l’acquéreur correspond à l’obligation (au sens du Livre III) de l’aliénateur de transférer la 

propriété, mais le concept est neutre en termes d’état particulier de l’exécution de la prestation. Le droit existe et demeure à 

compter du moment de sa création, sans se soucier de savoir si la prestation a été exécutée ou non. En vue de faciliter la 

compréhension commune entre les différentes traditions juridiques, le terme « droit » a été considéré comme présentant un 

avantage dans la mesure où il n’a pas la connotation « future » de « l’obligation », qui est dans certaines traditions remise en 

cause au regard du don en main propre qui est effectué sans qu’il existe une obligation préalable de le faire. De la même 

façon, on peut proposer plusieurs points de vue sur la question de savoir si une « obligation » est actuelle ou non dans le cas 

où une personne jette des bouteilles de verre dans une poubelle de recyclage. Le concept du « droit » vise à couvrir ce genre 

de situations. Une obligation de transférer la propriété peut être née antérieurement, ou les parties peuvent être convenues 

d’effectuer le même type de transaction immédiatement, que ce soit un transfert en échange d’une contrepartie, ou un 

transfert gratuit. Un simple « accord réel, sans le consentement des parties portant sur le but économique de la transaction, ne 

conviendrait pas à ce concept. 

Le droit doit être valide. Dans le même temps, la condition de l’existence d’un droit de bénéficier au transfert intègre 

l’approche du transfert causal dans la règle du transfert de base. Lorsqu’il n’existe pas de droit valable de bénéficier du 

transfert de la propriété, le transfert ne peut pas s’opérer même si toutes les autres conditions listées à l’alinéa 1) de cet article 

sont remplies ; et lorsque le droit s’éteint rétroactivement une fois le transfert effectué, le transfert tombe. Cette question est 

régie plus en détails à l’article VIII.-2:202 (Effet du défaut initial de validité, annulation consécutive, rétractation, fin et 

révocation). L’approche causale est développée davantage à l’alinéa 2 de cet article où il est spécifié que la livraison ou son 

équivalent doit être fondée sur ou imputable au droit de l’acquéreur. 

En vertu d’un contrat ou d’un autre acte juridique. Le sous-alinéa d) énumère les quatre bases possibles du droit de bénéficier 

d’un transfert de la propriété. Le droit en vertu d’un contrat représente très certainement la catégorie la plus importante en 

pratique. Le droit de bénéficier d’un transfert de la propriété de biens au sens de cet article peut résulter d’un contrat de vente 

(sous-alinéa a) de l’article IV.A.–2:101 (Vue d’ensemble des obligations du vendeur) ou d’une donation (sous-alinéa 1 b) de 

l’article IV.H.–3:101: Obligations en général). Les « autres actes juridiques » peuvent prendre la forme d’actes juridiques 

unilatéraux pris par l’aliénateur au sens de l’article II – 4:301 (Conditions requises pour un acte juridique unilatéral) en vertu 

duquel son auteur a l’intention d’être juridiquement tenu de réaliser le transfert de la propriété. Dans pareil cas, l’acquéreur 

potentiel n’est pas obligé d’accepter le transfert de la propriété. Le transfert de la propriété peut être empêché par des moyens 

concrets comme par exemple en refusant d’accepter la livraison, ou en rejetant le droit par notification à l’aliénateur (article 

II.–4:303 (Le droit ou le bénéfice peut être rejeté). D’autres actes juridiques peuvent concerner les actes prévus par le Droit 

(national) des successions qui n’entrainent pas une donation universelle mais créent une obligation de transférer les biens à 

une personne donnée, par exemple un legs. 

En vertu d’une décision de justice, règle juridique. Le droit de l’acquéreur au transfert et l’obligation de l’aliénateur de 

procéder au transfert peuvent également découler respectivement d’une décision de justice. Par exemple, une épouse peut être 

tenue de transférer certains appareils électroménagers à son époux en vertu d’un jugement prononçant le divorce. 

En vertu d’une règle juridique. Enfin, le droit de l’acquéreur contre l’aliénateur peut résulter directement d’une règle 

juridique, à condition que les exigences contenues dans ladite clause soient satisfaites. On peut citer deux exemples 

importants de cette possibilité qui sont le cas du droit d’une personne désavantagée de faire annuler un enrichissement 

injustifié au titre du Livre VII et le droit de restitution des avantages obtenus par l’exécution de la prestation qui apparaissent 

comme une conséquence de la résiliation du lien contractuel (alinéas 1 et 3 de l’article III.–3:511 (Restitution des bénéfices 

obtenus par l’exécution de la prestation) ).voir également l’article III.–3:205 (Restitution d’un objet remplacé) et le droit de 

l’intervenant bienveillant de remettre tout objet obtenu en consécutivement à l’intervention au titre de l’article V.–2:103 

(Obligations après l’intervention). Théoriquement, le droit peut aussi résulter de l’obligation d’effectuer la réparation au titre 

des dispositions de la responsabilité délictuelle pour dommage. 

(e) Accord quant au moment où la propriété est transférée, livraison ou équivalents de la livraison (alinéa 1 e)) 

Généralités. Le sous-alinéa e) met en œuvre le modèle optionnel de la livraison examiné ci-dessus. La règle principale est 

donc que l’aliénateur et l’acquéreur peuvent convenir entre eux du moment où la propriété est transférée en concluant un « 

accord régissant le moment du transfert de propriété ». Dans ce cas, la propriété est transférée quand les conditions énoncées 

dans cet accord sont remplies, à condition que les autres exigences générales du présent article, comme celles du sous-alinéa 

de l’alinéa 1 et l’exigence de l’identification des biens posée à l’alinéa 3 soient également satisfaites. Les parties peuvent 

décider d’une date de transfert avant ou après la livraison des biens. Elles peuvent notamment convenir que la propriété est 

transférée immédiatement lors de la conclusion du contrat de base, ou au moment où le paiement est effectué. Ce principe est 

réitéré dans l’article VIII.–2:103 « Accord relatif au moment où la propriété doit être transférée » et est examiné plus en 

détails dans les Commentaires dudit article. L’accord régissant le moment du transfert de propriété dans le sens du présent 

sous-alinéa englobe aussi les cas où les parties ont fait dépendre le transfert d’une condition. À cet égard, le présent article est 

complété par l’article VIII.–2:203 (Transfert soumis à condition). En revanche, lorsque les parties n’ont pas conclu un tel 

accord, les règles par défaut s’appliquent. La règle par défaut énoncée à l’alinéa 1 e) prévoit que la propriété est transférée au 

moment de la livraison où lorsque les conditions nécessaires à la caractérisation d’un acte assimilé à la livraison sont réunies. 

Ces termes sont définis plus précisément dans les dispositions subséquentes, à savoir les articles III.–2:104 (Livraison) et 
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VIII.–2:105 (Équivalents de la livraison) et sont examinés dans les Commentaires correspondants. Les raisons à l’origine du 

choix de ce modèle ont déjà été présentées. 

Jusqu’à un certain point, des exigences comparables sont prévues dans les règles relatives à la cession des droits et 

obligations découlant du contrat (article III.-5:104 (Conditions de base) avec l’article II.-1:102 (Autonomie des parties) et aux 

sûretés réelles où l’alinéa d) de l’article IX.-2:105 (Conditions d’octroi d’une sûreté) impose que le créancier garanti et le 

débiteur de la garantie s’entendent sur une sûreté réelle pour que celle-ci soit effectivement créée, et en plus, le créancier 

garanti doit généralement acquérir la possession ou être enregistré pour que la sûreté produise des effets. (article IX Méthode 

pour atteindre l’efficacité). 

Hiérarchie dans l’application du système de la règle par défaut. Comme mentionné ci-dessus, la règle de l’autonomie des 

parties est prioritaire sur les règles par défaut imposant la livraison ou un acte équivalent à la livraison pour le transfert de la 

propriété entre les parties. De manière rétroactive, au cours du processus cherchant à déterminer si le transfert a bien eu lieu 

ou non, l’aspect de la possession immanent au concept de la livraison gagne en importance dans la mesure où la livraison 

servira de point de départ pour la répartition de la charge de la preuve. Par conséquent, si les biens sont déjà entre les mains 

de l’acquéreur, la propriété sera réputée transférée à moins de prouver que les parties sont convenues d’un transfert ultérieur, 

par exemple au moment du paiement en cas de réserve de propriété. À l’inverse, si l’aliénateur est toujours en possession des 

biens, il incombe à l’acquéreur (ou ses créanciers) d’affirmer et de fournir la preuve de cette affirmation, que les parties sont 

convenues d’un transfert avant la livraison et que les conditions de cet accord sont réunies. Il n’est pas suffisant que 

l’acquéreur réussisse à prouver que le contrat autorisant le transfert (au sens de l’alinéa 1 d)) a été conclu. L’intention ici 

n’est pas que les tribunaux sapent le principe de la livraison adopté dans ce Chapitre en présumant l’existence d’accords 

implicites prévoyant un transfert immédiat au sens de l’approche consensuelle du transfert. Lorsque la preuve d’un tel accord 

est insuffisante, les règles par défaut doivent être appliquées. En fonction des circonstances cependant, il est plus facile de 

reconnaître, lorsque le paiement a également été effectué avant la livraison, que les parties avaient l’intention de transmettre 

la propriété avant la livraison. 

Les équivalents d’une livraison prévus à l’article VIII.-2:105 (Équivalents d’une livraison) servent à couvrir les situations 

spécifiques dans lesquelles les biens ne sont pas déplacés physiquement de l’aliénateur à l’acquéreur, mais qu’il est quand 

même entendu entre les parties qu’il devait y avoir transfert de la propriété. Dans le cas couvert par l’alinéa 1 de l’article 

précité, la livraison des biens a déjà eu lieu avant. Dans d’autres situations, une livraison physique des biens suivra 

généralement. Concernant la charge de la preuve, cela signifie que lorsque les biens ne sont pas encore entre les mains de 

l’acquéreur et qu’il n’y a aucune preuve d’un accord relatif au transfert antérieur de la propriété, on considérera qu’il y a 

effectivement eu transfert si les conditions nécessaires à la caractérisation d’un acte équivalent à la livraison sont remplies et 

qu’il est possible d’en apporter la preuve suffisante. Autrement, il faudra attendre la livraison des biens pour valider le 

transfert. 

Référence à d’autres alinéas de cet article. L’alinéa 2 de cet article prévoit que la livraison ou son équivalent doit être basé sur 

ou être imputable au droit de l’acquéreur. L’alinéa 4 précise bien sûr qu’un accord entre les parties, une livraison ou son 

équivalent n’est pas nécessaire lorsqu’une décision de justice ou une règle juridique elle-même détermine le moment du 

transfert. Ces deux règles sont examinées dans les Commentaires correspondant ci-dessous. 

(f) La livraison ou son équivalent doit être basée sur ou être imputable au droit de l’acquéreur (alinéa 2) 

Généralités. L’alinéa 2 de cet article dispose qu’il doit y avoir un certain lien intrinsèque entre le critère « factuel » de la 

livraison ou son équivalent et le lien juridique existant entre l’aliénateur et l’acquéreur, en vertu duquel ce dernier a droit au 

transfert. La livraison ou son équivalent doit être « basée sur » ou «être imputable au » droit sous-jacent. Cette règle vise 

simplement à clarifier ce point, mais peut dans certains cas très exceptionnels avoir une fonction « correctrice ». 

Insistance sur l’approche causale. Tel qu’évoqué ci-dessus, l’alinéa 2 souligne l’approche causale adoptée dans ce chapitre. 

Cette approche est décrite plus explicitement à l’article VIII.-2:202 (Effet du défaut initial de validité, annulation consécutive, 

rétractation, fin et révocation), mais il a été jugé nécessaire de clarifier cette approche dans la présentation de la règle 

fondamentale. 

La protection à compter de la date du transfert existe lorsque l’équivalent d’une livraison n’est pas imputable au droit. 

Exceptionnellement, certaines situations peuvent survenir dans lesquelles une partie à la transaction peut faire valoir un droit 

au transfert et que les conditions permettant de caractériser un acte équivalent à la livraison sont remplies, mais qu’il est 

néanmoins nécessaire de refuser le transfert au motif qu’il n’y a pas suffisamment liés. L’exemple principal serait le suivant: 

le droit découle d’une règle juridique, les biens sont déjà entre les mains de l’acquéreur, de façon à ce que l’article VIII.-

2:105 (Équivalents de la livraison) soit applicable mais l’aliénateur serait de ce fait privé de l’utilisation de la mesure 

conservatoire lui permettant de suspendre la livraison des biens. De pareilles situations concernent les cas de résiliation du 

lien contractuel quand les biens vendus sont temporairement entre les mains du vendeur. On peut alors réglé le problème en 

refusant la condition de l’imputabilité à . 

Terminologie: fondé sur ou imputable à? La formule « fondé sur » vise à accentuer l’approche causale décrite ci-dessus. 

Cependant, lorsque l’acquéreur est déjà en possession des biens au moment où le droit sous-jacent nait, (voir l’alinéa 1) de 

l’article VIII.-2:105 (équivalents d’une livraison)), l’expression « fondé sur » n’est pas idéale. Il conviendrait en revanche de 
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dire que la réserve de propriété est imputable au droit naissant dans une telle situation (voir également l’article VIII.-2:105 

(équivalents d’une livraison)), Commentaire B et illustration 2. En même temps, l’expression « imputable à » aide à résoudre 

les problèmes (mineurs) évoqués dans le Commentaire précédent. 

(g) Identification des biens génériques (alinéa 3)) 

Généralités. Tous les systèmes juridiques européens reconnaissent le principe de spécialité en Droit de la propriété: un droit 

de propriété ne produit d’effets que lorsqu’on peut le rattacher de façon certaine au bien auquel il se rapporte. Par conséquent, 

le transfert de biens définis en des termes généraux par le droit sous-jacent (« biens génériques ») exige que les biens soient 

identifiés (individualisés, affectés au contrat). Les dispositions nationales diffèrent dans le détail. Dans beaucoup de pays, la 

question de l’identification des biens est peu discutée au regard de la question du transfert de propriété (c’est souvent par 

rapport au transfert des risques qu’elle fait l’objet de nombreuses discussions). En théorie, l’identification prend de 

nombreuses formes: l’identification dans l’esprit de l’aliénateur (au moment où il choisit un article donné pour exécuter son 

obligation envers l’acquéreur), l’identification par notification au cocontractant, l’identification par accord entre les parties, 

ou encore l’identification uniquement lorsqu’elle est évidente pour les tiers. On pourrait également imposer que l’acte 

d’identification soit irrévocable, mais dans le présent article l’exigence d’identification est volontairement peu réglementée 

afin de permettre une certaine flexibilité si nécessaire. On se contentera d’imposer que lorsqu’il s’agit de biens génériques, 

ceux-ci doivent être identifiés au titre du droit de l’acquéreur. 

Arrangement proposé: absence d’exigences standard, mais preuve à apporter. L’arrangement proposé concernant l’exigence 

prévoit qu’il n’y a pas lieu d’adopter, par voie d’interprétation, certaines exigences standards, telles que l’obligation pour 

l’autre partie de donner son aval, ou d’être notifié, ou encore pour l’acte d’identification d’être irrévocable. Le fait qu’au titre 

de l’approche de la livraison adoptée dans ce Chapitre, l’exigence d’identification ne permette pas de décider quand la 

propriété de biens génériques est transférée, joue sans doute un rôle important. À l’inverse, puisque les parties doivent 

conclure le contrat en écartant la règle de la livraison par défaut afin d’obtenir que le transfert s’opère avant la livraison, il 

suffit peut être les biens concernés par le transfert deviennent facilement reconnaissable, pour que le droit de propriété soit 

transféré. La charge de la preuve de la sélection effective des incombe à la personne qui affirme que le transfert a eu lieu. 

Dans cette perspective, il sera rarement suffisant que la sélection ait lieu « dans la tête de l’aliénateur », en ce sens qu’on 

imagine difficilement quelle preuve tangible il pourrait apporter. Compte tenu de la fonction de la règle discutée ci-dessus, il 

ne devrait pas être impossible d’établir l’identification au moyen d’un acte unilatéral(l’aspect décisif étant que l’identification 

soit suffisamment évidente rétroactivement). L’inverse pourrait être accepté si la possibilité d’identifier unilatéralement les 

biens faisait courir un risque particulier à l’autre partie, ou à ses créanciers ou aux créanciers de la partie identifiant les biens. 

Mais cela ne semble pas être le cas. L’acquéreur serait affecté si le risque de perte au titre du contrat de vente était transféré 

trop tôt. Il s’agit là qu’une question différente qui est traitée au Chapitre 5 du livre IV.A. Pour les créanciers de l’aliénateur, 

le fait que les biens soit détachés de l’actif de l’aliénateur à un stade antérieur peut avoir des conséquences négatives. Mais 

l’aspect le plus crucial concerne le fait que l’aliénateur a accepté un transfert avant la livraison. L’identification des biens au 

titre du droit de l’acquéreur ne peut pas entrainer l’opération de transfert à un stade antérieur à celui stipulé dans l’accord. Le 

moment et la façon dont l’identification a lieu après le moment convenu ne font courir aucun risque supplémentaire ni ne 

désavantagent les créanciers. Afin de défendre la possibilité pour l’aliénateur de procéder unilatéralement à l’identification, 

on peut effectuer un parallèle avec les règles relatives aux obligations alternatives qui prévoient que le choix revient au 

débiteur (seul) à moins que les termes régissant l’obligation en disposent autrement (voir article III.-2:105 (Obligations 

alternatives ou méthodes d’exécutions). Enfin, l’acte d’identification n’a pas besoin d’être irréversible au risque d’exclure un 

certain nombre de situations concrètes, telles que lorsque l’identification des biens se fait en séparant, en étiquetant ou en 

emballant les biens, tant que l’aliénateur a les biens en sa possession: l’aliénateur pourrait retirer l’étiquetage ou l’emballage 

ou même les réincorporer à la masse identifiée d’où ils ont été retirés. Le fait est que si un acte d’identification n’est pas 

annulé ultérieurement, l’acquéreur ne devrait pas se retrouver dans une situation pire que si l’acte était réversible. Si, d’un 

autre côté, l’aliénateur annule en réalité l’acte d’identification initial et que personne n’en prend connaissance, un juge ne 

considérera jamais qu’il y avait eu identification en premier lieu. En dernier lieu, si l’aliénateur annule un acte 

d’identification mais que l’acquéreur réussit à prouver qu’il y avait bien eu identification, l’aliénateur ne mérite sans doute 

pas une protection spécifique, il semble donc raisonnable de reconnaître le transfert valide de la propriété à l’acquéreur. 

Lorsque la livraison au sens de l’article VIII.-2:104 (Livraison) a été effectuée, le fait que les biens aient été identifiés ne peut 

pas être remis en cause. 

2eme résultat. Référence aux dispositions relatives au transfert de biens faisant partie d’une masse identifiée. L’article VIII.-

2:305 (Transfert de biens faisant partie d’une masse) propose une extension de la règle de l’identification proposée au présent 

article. Lorsque les biens génériques devant être transférés font partie d’une masse identifiée, ils ne sont pas identifiés 

individuellement mais au moins la masse l’est (la propriété d’articles spécifiques peut se transférer), Ladite règle ouvre donc 

la possibilité d’acquérir la copropriété de la masse ou d’une partie de celle-ci. Pour plus de détails voir les Commentaires sur 

cette disposition. 

(h) Clarification concernant les ordonnances des tribunaux ou les règles de droit spécifiant elles-mêmes le moment du 

transfert (alinéa 4)) 

Objet de la disposition. L’alinéa 4 précise que l’exigence de livraison ou d’un équivalent à la livraison (à moins que les 

parties aient déterminé le moment du transfert de la propriété par accord) ne s’applique pas lorsque le transfert s’est opéré en 
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vertu d’une décision de justice ou d’une règle juridique spécifiant que la propriété doit être transférée. Ce constat est 

probablement évident mais il a été jugé néanmoins nécessaire de le présenter dans un souci de clarté. 

VIII.–2:102: DROIT OU POUVOIR DE L’ALIENATEUR 

(1) Lorsque l´aliénateur n´a pas le droit ou le pouvoir, au moment où la propriété est transférée, de transférer la 
propriété, celle-ci n’est transférée qu´à partir du moment où l´aliénateur acquiert le droit de transférer ou à 
partir du moment où la personne qui a le droit ou le pouvoir de transférer a ratifié l´aliénation à un moment 
ultérieur. 

(2) À compter de la ratification, le transfert opère les mêmes effets que ceux qu’il aurait opérés l´aliénateur avait 
eu le pouvoir d’aliéner. Néanmoins, les droits réels des tiers acquis préalablement à la ratification restent 
intacts. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de la règle. Cet article complète l’alinéa (1)(c) de la règle de base contenue à l’article VIII.-2:101 (Conditions du 

transfert de propriété en général) qui requiert que l’aliénateur ait le droit ou le pouvoir de transférer la propriété. Les cas 

typiques qui sont abordés par la règle générale sont ceux où le droit ou le pouvoir de l’aliénateur de transférer la propriété 

existe lorsque le droit de l’acquéreur au transfert de la propriété est constitué, ou du moins au moment où la propriété serait 

transférée sous réserve de la réalisation des autres conditions générales, donc essentiellement au moment convenu par les 

parties, ou au moment de la livraison. Le présent article traite des cas dans lesquels l’aliénateur ne dispose toujours pas du 

droit ou du pouvoir d’aliéner à ce moment-là. 

Bref aperçu des cas concernés. Lorsque l’aliénateur ne dispose pas d’un droit ou du pouvoir de transférer la propriété au 

moment où la propriété est supposée être transférée, il y a toujours la possibilité pour le transfert de propriété d’avoir lieu à 

un moment ultérieur. Le présent article définit deux conditions alternatives. La première alternative est que l’aliénateur 

acquiert, ultérieurement, le droit d’aliéner personnellement (donc acquiert la propriété des biens en question). Il est traité de 

cette alternative dans le commentaire B ci-dessous. La seconde alternative est que le vrai propriétaire, ou une autre personne 

titulaire d’un droit de disposition, ratifie le transfert plus tard (voir commentaire C ci-dessous). 

B. Acquisition ultérieure du droit d’aliéner 
Raisonnement ; contexte de droit comparé. Lorsqu’une personne aliène un bien sans avoir le droit de le faire, mais acquiert ce 

droit ultérieurement, cette personne devrait être liée par ces aliénations préalables même si elles n’avaient pas d’effet à 

l’origine. Par conséquent, le transfert devrait devenir valable dès que la condition manquante (droit d’aliéner) est remplie 

ultérieurement. Une règle de ce type existe dans de nombreux systèmes de droit européens. 

Fonctionnement de la règle. Le transfert survient lorsque l’aliénateur, qui n’avait pas le droit de propriété à l’origine, acquiert 

la propriété ultérieurement et par conséquent acquiert le droit d’aliéner. La propriété est alors transférée à l’acquéreur à ce 

moment et avec effet à compter de cet instant (effet ex nunc). 

Illustration 1 
A vend des biens à B ; la propriété doit être transférée au moment de la livraison. Avant que la livraison ne soit 

effectuée, B vend les biens à C. Ils conviennent que la propriété sera transférée à compter de la conclusion de ce contrat. 

Cependant, cela ne sera pas possible puisqu’alors A est toujours propriétaire. Néanmoins, à l’instant où B obtient les 

biens et acquiert ainsi la propriété de ceux-ci, la propriété est immédiatement transférée à C. 

C. Ratification 
À titre général. La deuxième règle prévue par cet article est que le prétendu transfert de propriété opéré par une personne n’en 

ayant pas le pouvoir, celui-ci devient valable lorsqu’il est ratifié soit par le propriétaire des biens (donc la personne ayant le 

droit de transférer) soit la personne autorisée à les aliéner. L’idée sous-jacente est que rien ne devrait s’opposer à la validité 

d’un transfert initialement effectué sans que l’aliénateur n’en ait eu le pouvoir, à condition que toutes les parties – 

l’aliénateur, l’acquéreur, qui ont déjà consenti au transfert et le propriétaire des biens qui sera affecté par le transfert – soient 

d’accord. Dans ce sens il peut être argué que le fondement de cette règle est de servir l’idée de l’autonomie des parties. Alors 

que ce principe est assez simple en relation à ces trois parties, la question se complexifie lorsqu’il y a des personnes qui, entre 

le prétendu transfert opéré sans pouvoir et sa ratification ultérieure, ont acquis des droits dans lesdits biens de la personne 

dont le droit a été aliéné. Cette question semble être assez peu discutée dans de nombreux systèmes de droit européens. 

Lorsque cela est discuté ou même régi par disposition légale, les solutions diffèrent quant aux détails. Néanmoins, elles ont 

en commun le fait que ces autres personnes sont protégées d’une manière ou d’une autre. 

Les règles sur la représentation contiennent une disposition parallèle à l’article II.-6:111 (Ratification) alinéa (2), qui prévoit 

que lors de la ratification, l’acte accompli sans pouvoir « est censé avoir été accompli en vertu d’un pouvoir, sans préjudice 

des droits des autres intéressés ». 
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Ratification. Ainsi que mentionné ci-dessus et expressément énoncé dans le texte de cet article, la ratification peut être faite 

par le propriétaire lui-même ou une personne autorisée à aliéner les biens. En parallèle à l’article II.-6:111 (Ratification), la 

ratification peut être faite par notification expresse à l’aliénateur (qui a agi sans pouvoir) ou au tiers acquéreur. La ratification 

peut résulter de manière implicite par les actes du propriétaire (ou personne disposant du pouvoir) qui démontrent sans 

équivoque une intention d’accepter le transfert ; voir l’article II.-6:111 (Ratification) commentaire A. 

Effet de la ratification en général (alinéa (2) phrase 1). L’effet général de la ratification, comme indiqué par l’alinéa (2) 

phrase 1, est que le transfert devient valable de manière rétroactive, c’est-à-dire comme s’il avait été opéré initialement avec 

le pouvoir (effet ex tunc). Par conséquent, si par exemple l’acquéreur a entretemps transféré des droits à une autre personne, 

ces droits deviennent valables. La règle correspond à la disposition parallèle de l’article II.-6:111 (Ratification) alinéa (2). 

Droits réels des tiers acquis préalablement à la ratification restent intacts (alinéa (2) phrase 2). La question la plus 

problématique adressée par cet article est celle de savoir comment traiter les droits réels qui ont été acquis entretemps – c’est-

à-dire entre le prétendu transfert opéré par une personne n’ayant pas le pouvoir et la ratification de ce transfert – par des tiers 

en relation au propriétaire des biens. De telles acquisitions sont sans aucun doute valables dès l’origine, car elles effectuées 

par le propriétaire des biens. Néanmoins, dès la ratification rétroactive (phrase 1) d’un transfert préalable à une autre 

personne, le propriétaire serait, rétroactivement, traité comme un non-propriétaire, ce qui rendrait l’acquisition par le tiers 

inefficace, ou le subordonnerait à l’exécution des règles sur l’acquisition de bonne foi (nécessitant entre autre la prise de 

possession et que l’acquisition soit effectuée à titre onéreux ; voir l’article VIII.-3:101 (Acquisition de la propriété de bonne 

foi)). 

Illustration 2 
A autorise C à aliéner certains biens, dont A est le propriétaire, dans certaines limites. C, dépassant ces limites, conclut 

un contrat pour la vente de ces biens avec B1 le 1er juillet. Le 1er août A lui-même conclut un contrat pour la vente de 

ces mêmes biens avec B2. À ce moment les biens sont toujours en possession de A. Les deux contrats sont conclus avec 

l’accord que la propriété sera transférée immédiatement. A ratifie maintenant le contrat conclu avec B1 (qui, disons, a 

accepté de payer un meilleur prix). 

Illustration 3 
A autorise C à aliéner certains biens dont A est le propriétaire, dans certaines limites. C, dépassant ces limites, conclut 

un contrat pour la vente de ces biens avec B1 le 1er juillet. Ils conviennent que la propriété sera transférée lors de la 

formation du contrat, mais que A demeurera en possession des biens. Le 1er août, la banque B2, un créancier de A, 

saisit ces biens en exécutant un droit contre A. Par la suite, A ratifie le contrat conclu avec B1. 

L’approche privilégiée dans la phrase 2 est que les droits réels acquis par des tiers avant la ratification restent intacts. Dans 

les illustrations 2 et 3 ci-dessus, B2 l’emporterait. Quant aux situations de « double transfert » (tel que dans l’illustration 2), 

la solution est considérée comme étant justifiée dans la mesure où le « droit » de B1 ne peut être « créé » que par A en 

violation du contrat préexistant avec B2 (en ratifiant le contrat entre C et B1). La ratification du contrat avec B1 contient un 

élément de faute envers B2. Il semble être plus logique d’exiger la bonne foi de B1 (si B1, dans le cas de l’illustration 2, 

prend livraison des biens en premier) que celle de B2 (ce qui serait nécessaire pour que B2 puisse acquérir si la règle de la 

phrase 2 n’était pas adoptée). En général, les règles sur l’acquisition de bonne foi de l’article VIII.-3:101 (Acquisition de 

bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété) – qui pourraient alternativement servir pour 

résoudre le problème – ne protègent pas suffisamment B2. 

Quant aux situations telles que celle de l’illustration 3, l’approche adoptée semble justifiée puisqu’elle sert à empêcher le 

propriétaire de priver ses créanciers de biens saisissables. Dans ces situations également, la ratification ultérieure du contrat 

avec B1 comporterait un élément de faute envers B2. 

Cette solution semble cohérente avec la règle sur la représentation de l’article II.-6:111 (Ratification) alinéa (2), qui contient 

aussi une clause pour les droits des tiers. 

VIII .– 2:103: Accord relatifs au moment où la propriété doit être transférée 

Les parties peuvent, par voie d´accord, fixer le moment du transfert de propriété, sauf dans les cas où le droit 
national impose une formalité d’enregistrement pour l´acquisition de la propriété. 

Commentaires 

A. Généralités 
Utilité de la règle de droit. D’une part, cet article, reprend ce qui a déjà été énoncé par la règle fondamentale du livre VIII – 2 

:101 (Conditions requises pour le transfert de propriété en général) paragraphe (1) (e), selon laquelle les parties à la 

transaction sont libres de déterminer par convention le moment du transfert de propriété. Les règles sur la livraison et les 

équivalents de la livraison énoncées dans les articles suivants ne s’appliquent que de façon subsidiaire. D’autre part, le 

présent article a pour fonction de clarifier la relation entre la règle de l’autonomie des parties et les règles de transfert. 
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Cependant, en vertu des principes adoptés dans ce Chapitre, il est seulement nécessaire d’apporter une précision sur ces 

règles des législations nationales qui imposent un enregistrement pour acquérir la propriété. Voir VIII.-1 : 102 

(L’enregistrement des biens). En théorie, il pourrait y avoir des réserves supplémentaires pour des situations où, par exemple, 

des documents représentant les biens auraient été émis ou encore lorsqu’un tiers est en possession des biens. Mais l’objectif 

n’est pas qu’un transfert de propriété conventionnel prévoyant la date du transfert de propriété soit exclu dans de telles 

hypothèses ; cf. VIII.- 1 :105 (Équivalents de la livraison) paragraphes (2) et (4) avec les commentaires C et E. 

Analyse comparative. Quasiment tous les systèmes juridiques européens autorisent les parties à prévoir conventionnellement 

la date du transfert de propriété. Cette autorisation vaut non seulement pour les conventions énonçant une date de transfert 

postérieure à la livraison ; mais également pour celles prévoyant que le transfert lui sera antérieur, un tel accord produira des 

effets juridiques (sous réserve des exceptions en cas de double transfert, et de l’exception générale tenant à la protection de 

l’acquéreur vis-à-vis des créanciers du vendeur en Suède, à moins qu’il s’agisse d’un contrat de consommation). Dans ces 

pays privilégiant une approche consensualiste, les parties peuvent évidemment convenir que le transfert juridique produira 

ses effets à toute date ultérieure. Et quand le système légal requiert une livraison, il est globalement admis que les parties 

peuvent établir un soi-disant constitutum possessorium, autrement dit un accord en vertu duquel le cédant s’engage à détenir 

les biens pour le compte de l’acquéreur, ce qui est considéré comme suffisant pour entraîner un transfert de propriété. On 

peut donc affirmer que la règle énoncée par cet article est (presque) unanimement acceptée en Europe. 

Le principe d’un accord relatif au moment où la propriété doit être transférée. L’accord au sens de cet article porte sur le 

moment où la propriété doit être transférée. Bien qu’il soit difficile en pratique de distinguer formellement cet accord de celui 

qui prévoit que la propriété sera transférée (au moment opportun), lequel équivaudrait à un « véritable accord », il est certain 

que ce dernier principe n’est pas exigé par les règles modèles (voir les commentaires sur VIII.- 2 :101 Les conditions requises 

pour le transfert de propriété en général). Le principe d’un accord relatif au moment où la propriété doit être transférée a été 

volontairement construit de manière à avoir un large champ d’application, incluant les accords se référant à tout instant dans 

le temps, avant ou après la livraison. Un exemple marquant est l’exemple classique du constitutum possessorium précité. 

Quand les parties conviennent que désormais le vendeur donnera les biens de l’acquéreur à bail ou les stockera pour celui-ci 

il doit également être conclu un accord prévoyant qu’à partir de maintenant, l’acquéreur est le propriétaire et que le vendeur 

gardera les biens comme un détenteur pour le compte de l’acquéreur (cf. VIII.- 1 :207 (Possession par un détenteur)) ; ou 

autrement dit que la propriété des biens est transmise immédiatement. 

Illustration 1 
S souhaite vendre son voilier tôt ou tard. Toutefois, il voudrait effectuer une ultime croisière de trois semaines. B est 

intéressé par le voilier. Il lui est égal de l’acquérir trois semaines plus tard, dès lors que S respecte certaines consignes 

concernant l’utilisation du bateau et paye au moins un petit prix pour l’utilisation de celui-ci. Ils concluent un contrat de 

vente et conviennent que S louera le bateau pour une durée de trois semaines. Ceci induit la volonté des parties de faire 

opérer le transfert de propriété à B dès le moment où S entre en possession du bateau pour B. 

Toutefois, il n’est absolument pas exigé que l’accord inclue une entente à propos de la possession ; il n’est pas même requis 

que l’une des parties soit entrée en possession. Pour cette raison, le principe d’un accord relatif au moment où la propriété 

doit être transférée dépasse le mécanisme classique du constitutum possessorium. Aucune raison évidente ne s’oppose à ce 

que l’on effectue le transfert à un moment où aucune des parties n’est en possession des biens. 

Illustration 2 
Des biens appartenant à S ont été volés. Il n’y a quasiment aucune chance de les récupérer. B, un détective spécialisé, 

fait une offre à S pour acheter ces biens à un certain prix (très inférieur au prix du marché). Par conséquent, il tentera de 

retrouver la trace des biens volés à ses risques et charges et, si il réussit, revendra les biens. Rien ne s’oppose à ce que S 

et B mettent en œuvre le transfert maintenant, même si ni l’un ni l’autre n’est en cet instant en possession des biens. 

Illustration 3 
S a perdu sa montre Rolex de valeur alors qu’il nageait dans un lac. Il ignore où c’est est arrivé exactement, et quand 

bien même, il ne pourra pas plonger aussi profond pour retrouver la montre. B, amateur de plongée, propose d’acheter 

la montre à un prix relativement bas car il souhaite la conserver pour lui-même. De plus, il souhaiterait pouvoir agir 

contre un tiers au cas où une autre personne trouverait la montre avant lui. Là encore, S et B devraient pouvoir 

transférer la propriété de la montre sans délai. Le présent article le permet. 

Par soucis de clarification, il doit être précisé qu’un accord de constitutum possessorium rentre exclusivement dans le champ 

d’application du présent article et non pas (également) dans celui du VIII.-2 :104 (Livraison). Ce dernier exige que le « 

cédant abandonne » la possession, ce qui n’est pas le cas dans le constitutum possessorium où le cédant continue à posséder 

comme un détenteur (par exemple, comme un preneur). De plus, quand les parties conviennent que le cédant exercera dès 

maintenant une maîtrise matérielle en tant que possesseur médiat pour le compte de l’acquéreur (cf. VIII.–1:208 (Possession 

par l’intermédiaire d’un possesseur médiat)), quand par exemple une employée vend sa voiture à son employeur et qu’il est 

convenu qu’elle continuera à l’utiliser, une telle transaction rentre (uniquement) dans le champ du présent article. Ceci peut 

revêtir une certaine importance –technique – en favorisant l’articulation précise du principe avec l’exception entre la règle de 

la livraison et celle de l’autonomie des parties. 

Forme de l’accord. Aucune condition spécifique n’est requise au sens de cet article sur la forme et la manière de conclure 

l’accord. Plus précisément, il n’est pas exigé que l’accord fasse l’objet d’un écrit ou d’un accord exprès. L’accord peut être 
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tacite et se déduire du comportement des parties (cf. II.–4:102 (Manière de déterminer l’intention d’être lié)). Techniquement, 

ceci découle du VIII.–1:104 (application des règles du Livre I à III). Quant aux conditions de fond, il est soutenu qu’un 

formalisme strict amoindrirait la souplesse des parties dans l’adaptation du transfert de propriété à leurs besoins personnels et 

conduirait souvent à des résultats inappropriés. Le fait qu’il n’y ait aucune condition de forme ne permet pas pour autant de 

saper l’approche du défaut de livraison. 

Quand l’accord peut-il être conclu. Un accord relatif au moment où doit s’opérer la propriété doit être transférée peut être 

conclu à tout moment depuis la création du droit de transférer la propreté sous-jacent (VIII.–2:101 (Conditions relatives au 

transfert de propriété en général) paragraphe (1)(d)) et jusqu’à que s’effectue toute forme de livraison ou équivalent d’une 

livraison (VIII.-2 :104 (La livraison), VIII.-2 :105 (Équivalents de la livraison)), car postérieurement, la propriété se 

transmettrait par le biais de la livraison (ou équivalent) en l’absence d’un accord quelconque. En principe, les parties peuvent 

aussi conclure un accord relatif au moment où la propriété doit être transférée avant que le droit sous-jacent ne soit créé. 

Lorsque le transfert se fonde sur un contrat, l’accord relatif à la date de transfert sera conclu concomitamment à la conclusion 

du contrat sous-jacent, mais il peut aussi être conclu séparément à un moment ultérieur. Il est possible également que les 

parties conviennent dans un premier temps que la propriété se transmettra au moment même de la livraison puis qu’elles 

conviennent ultérieurement (avant la livraison) que la propriété se transmettra à un autre instant. Ce dernier accord se 

substitue au premier. 

L’accord peut aussi être fait en avance avant même que les biens n’existent ou avant qu’ils appartiennent au cédant (« accord 

anticipé »). 

Charge de la preuve ; aucune mise à l’écart de la règle de la livraison. Comme il a été plusieurs fois mis en avant ci-dessus, il 

n’est pas recherché ni plus qu’il ne serait permis en vertu de la règle générale de l’interprétation, de vider l’approche du 

défaut de livraison de son sens en admettant de façon croissante des engagements implicites prévoyant un transfert immédiat. 

Pour qu’une déviation à la règle de la livraison soit admise, des preuves claires doivent être rapportées établissant qu’un 

accord relatif à la date du transfert a été conclu de façon régulière et à l’heure. La charge de la preuve concernant l’existence 

d’un tel accord pèse sur celui qui l’invoque ; par exemple, si un transfert antérieur à la livraison est allégué : sur l’acquéreur. 

Comparer avec VIII.- 2 :101 (Conditions requises pour le transfert de propriété en général). Commentaires C et H. 

Limites générales. Comme il a été du reste énoncé ci-dessus, l’effet d’un accord relatif au moment où le transfert de propriété 

doit s’opérer est aussi limité par des règles générales, telles que celle qui prévoit que les biens doivent exister au jour où il est 

prévu que le transfert doit s’effectuer ou bien celle selon laquelle les biens génériques doivent être identifiés (VIII.-2 :101 

(Conditions requises pour le transfert de propriété en général) paragraphes (1)(A) et (2) ; cf. aussi le Commentaire C sur cet 

article). Les conditions générales requises énoncées dans la règle de base doivent aussi être remplies. En outre, l’accord ne 

peut avoir un effet « rétroactif » qui permettrait aux parties de convenir que le transfert de propriété s’opèrerait 

antérieurement à la conclusion de l’accord. Du reste, lorsque le transfert a un objectif de sécurité, ou d’un trust, l’application 

des règles des Livres IX et X est prioritaire sur celles du Livre VIII, ce qui limiterait davantage les effets de conventions au 

sens du présent article (cf. VIII.- 1 :103 (Priorité d’autres dispositions)). 

Réserves pour un enregistrement. Il se peut que les législations nationales imposent des systèmes d’enregistrement du 

transfert de propriété de certains biens (par exemple, les bateaux). Ces systèmes diffèrent énormément, raison pour laquelle il 

a été nécessaire d’adopter l’approche faisant primer le droit national en cette matière (voir VIII.- 1 :102 (L’enregistrement des 

biens)). Le présent article concorde avec ce principe et précise que lorsqu’en vertu d’une législation nationale prévoit qu’un 

enregistrement est nécessaire pour acquérir la propriété les parties ne peuvent pas déterminer la date du transfert de propriété. 

B. Exemples d’accords relatifs au moment où la propriété doit être transférée 
À tout instant ou condition. En principe, les parties peuvent décider que le transfert s’opèrera à tout instant entre le moment 

de conclusion de l’accord (le transfert dépendant bien sûr du respect des autres conditions générales requises énoncées par le 

(VIII.-2 :101 (Conditions requises pour le transfert de propriété en général), voir ci-dessus). La date choisie peut être une date 

calendaire ou peut être définie de façon relative (par exemple, « dans une semaine »), ou déterminée en fonction d’un 

événement particulier (par exemple, « à partir de la livraison », « à partir du paiement du prix »). L’accord relatif au « 

moment » inclut des accords relatifs aux conditions. Voir aussi VIII. – 2:203 (Transfert soumis à conditions) et les 

commentaires sur cet article. 

En particulier : le transfert à compter du paiement, réserve de propriété. En particulier, les parties peuvent convenir que la 

propriété sera transférée à compter du paiement total ou partiel du prix d’achat dû au titre du contrat de vente. Ceci peut 

sembler approprié pour synchroniser les risques pesant sur chaque partie de voir l’autre partie devenir insolvable, dans les 

hypothèses où il n’a pas été prévu que le paiement s’effectuerait au moment de la livraison. Les parties peuvent également 

convenir que le paiement emportera transfert de propriété (uniquement) s’il a été effectué avant la livraison. 

Lorsque les parties conviennent que le paiement se fera uniquement après la livraison et que l’accord au sens de cet article 

stipule que la propriété sera transférée lors de la réception du prix, ceci constituera une réserve de propriété, laquelle est bien 

sûr possible en vertu du présent article. Cependant, les effets d’un tel accord, en ce qui concerne tous les problèmes de 

sécurité, sont régis par le Livre IX (cf. VIII. – 1 : 103 (Priorité d’autres dispositions) paragraphe (1)), qui s’applique de façon 

prioritaire sur les règles du Livre VIII. En particulier, l’opposabilité d’un tel accord vis-à-vis de certains tiers dépend, d’une 

façon générale au moins, de l’enregistrement (cf. IX. – 3 :107 (Enregistrement d’acquisition d’instruments financiers)). 
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Concernant les droits de l’acquéreur en vertu d’un tel accord, voir VIII. – VIII. – 2 :307 (Droit éventuel de l’acquéreur en cas 

de réserve de propriété). Les règles du Livre IX peuvent aussi être utiles en ce qui concerne un accord anticipé visant à 

restituer la propriété lors du paiement d’une dette sécurisée lorsque la propriété est transférée par souci de sécurité. 

En particulier : le transfert lors de la conclusion du contrat ou à tout instant précédant la livraison. Les parties peuvent 

toujours prévoir que le transfert aura lieu au moment où le contrat sous-jacent sera conclu. Toutefois, ceci n’est en général 

pas perçu comme étant dans l’intérêt du vendeur (et des créanciers du vendeur). 

Accord lorsqu’un tiers est en possession des biens. Lorsqu’un tiers est en possession des biens (par exemple, un magasinier) 

et que le cédant cède son droit contractuel (par exemple, résultant du contrat de dépôt) pour transmettre les biens en 

possession du tiers à l’acquéreur, un accord sera en outre nécessaire pour prévoir que la propriété sera transférée lorsque la 

cession deviendra effective. Voir VIII. – 2 : 105 (Équivalents de la livraison) Commentaire C. 

VIII. – 2:104: La livraison 

(1) Aux fins du présent Livre, la livraison des meubles corporels a lieu lorsque l’aliénateur a abandonné la 
possession et que l’acquéreur a été mis en possession des meubles corporels au sens de l’article VIII.–
1:205 (Possession). 

(2) Si le contrat ou un autre acte juridique, une décision de justice ou une règle juridique implique le transport 
des meubles corporels par un transporteur ou une chaîne de transporteurs, la livraison opère au moment où 
l’aliénateur exécute son obligation de délivrance et où le transporteur ou l’acquéreur entre en possession 
des meubles corporels. 

Commentaires 

A. Généralités 
Utilité de la règle. Cet article illustre la notion de « livraison » visée dans la règle fondamentale du VIII. – 2: 101 (Conditions 

nécessaires au transfert de propriété en général) paragraphe (1) (e). 

Analyse comparative. Une règle dans la lignée de la règle fondamentale de la livraison énoncée au paragraphe (1) de cet 

article est assez commune aux législations nationales qui appliquent un principe de transfert basé sur la livraison. Ils peuvent 

différer sur certains détails ; par exemple, l’acception moderne de la règle (impérative) suédoise relative à la protection de 

l’acquéreur à l’égard des créanciers du vendeur vise à mettre l’accent sur la fin de l’exercice du pouvoir de fait de contrôle du 

vendeur sur les biens (plutôt que de requérir en sus de l’acquéreur qu’il soit entré en possession). Indirectement, la livraison 

au sens de la règle fondamentale du paragraphe (1) est également importante dans ces systèmes attachés à un transfert 

consensuel qui recourent à la règle de la possession vaut titre. Toutefois, la règle particulière sur la livraison impliquant un 

transporteur indépendant comme il est énoncé au paragraphe (2) de cet article n’est pas une règle commune à toute l’Europe. 

Certaines législations nationales prévoient que le transfert s’opère lors du transport des biens (comparable à l’approche 

adoptée ici), alors que pour d’autres la propriété se transfère au moment où les biens sont remis à l’acquéreur. 

Réserve pour « les objectifs de ce livre ». Les définitions de « livraison » données par cet article sont sans préjudice de celles 

données dans les autres parties de ces règles modèles. Par exemple, une définition différente est énoncée par les règles sur les 

contrats de vente de biens (voir IV. A. – 2 :201 (Livraison)). Voir aussi la définition précise de « livraison » dans l’Annexe. 

B. La règle générale de la livraison (paragraphe (1)) 
Généralités. En vertu du principe adopté dans ce chapitre, les actes constitutifs d’une livraison au sens de cet article, c’est-à-

dire par laquelle le vendeur remet la chose et l’acquéreur acquiert la possession des meubles corporels, s’analysent comme 

des faits juridiques. Ils ne supposent pas et ne nécessitent pas d’être accompagnés d’un accord des parties (à cet instant même 

ou à un moment ultérieur) prévoyant que « la propriété sera transférée » au sens d’un « véritable accord ». Cependant, les 

actes accomplis par les parties à la transaction doivent être volontaires. C’est un principe fondamental, même si les 

hypothèses où cela aurait de l’importance sont la plupart du temps assez théoriques. Par exemple, lorsqu’un contrat de vente 

a été valablement conclu et que l’acquéreur retire les meubles corporels des locaux commerciaux du vendeur de façon 

unilatérale sans le consentement de ce dernier, ou bien qu’il oblige le vendeur à lui remettre les biens par la violence ou par la 

menace de violence, le transfert ne sera pas valable. 

Par soucis de clarification, il peut être nécessaire d’ajouter que les accords portant sur un constitutum possessorium sont 

exclusivement régis par VIII. – 2: 103 (Accords relatifs au moment où le transfert de propriété doit s’opérer). Voir le 

commentaire A sur cet article-là. 

Recours au principe de la possession, incluant la possession indirecte. Le principal instrument utilisé par la règle 

fondamentale de la livraison du paragraphe (1) de cet article est le mécanisme de la possession telle qu’elle est régie par le 

VIII. – 1 : 205 (La Possession) et les articles suivants. Il s’agit d’une technique servant de modèle commun à de nombreux 

systèmes juridiques européens. La possession pouvant se caractériser par l’exercice d’une maîtrise matérielle directe ou 
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indirecte de la chose, nombre de situations importantes en pratique peuvent tomber sous le coup de cette courte formule. Par 

conséquent, les parties peuvent accomplir les actes de remise et d’acquisition des biens meubles corporels soit par elles-

mêmes, soit par le biais d’un intermédiaire au sens du VIII. – 1 : 207 (La possession par un détenteur) ou VIII. – 1 : 208 (La 

possession par un possesseur médiat) et la qualification d’une telle personne dans ce contexte est générale (visant aussi bien 

les détenteurs que les possesseurs médiats). La possession indirecte peut être envisagée tant du côté du vendeur que celui de 

l’acquéreur. Évidemment, de telles hypothèses sont en pratique d’une importance considérable. 

Illustration 1 
E, un employé travaillant dans le magasin du vendeur (S), remet les biens à l’acquéreur (B). La livraison est effectuée 

par le biais d’un possesseur médiat de S. 

Illustration 2 
La société B achète une nouvelle voiture. B envoie l’employé E chercher la voiture au vendeur S. La livraison est 

effectuée au profit d’un possesseur médiat B. 

Illustration 3 
B, une société de location, conclut un contrat de prêt financier avec son client C. B achète les biens visés (par exemple, 

une voiture) au vendeur S, au cours de quoi les parties conviennent que les biens seront directement remis à C. Du point 

de vue de l’acquéreur (B), la livraison au sens de cet article est effectuée par le biais d’un détenteur C, qui possède les 

biens pour B. 

Conditions requises pour la livraison : un vendeur qui remet la chose et un acquéreur qui acquiert les meubles corporels. La 

livraison au sens du paragraphe (1) suppose la double condition que le vendeur remette la chose et que l’acquéreur acquiert la 

possession des meubles corporels. Dans les situations courantes, le sens de ce principe ne posera aucune difficulté. 

Illustration 4 
B achète des livres dans la librairie de S. La livraison s’effectue par S qui remet les livres à B, lequel entre ainsi en 

possession des livres. Les deux actes importants selon cet article ont évidemment lieu au même moment. 

La règle s’applique aussi aux situations où l’une des parties n’est pas présente. 

Illustration 5 
S vend son vélo usagé à B. Ils conviennent que S ne fermera pas son garage afin que B vienne récupérer le vélo pendant 

que S sera parti travailler. La livraison s’effectue quand B retire le vélo du garage. 

Illustration 5 montre qu’il est utile d’exiger que le vendeur ne se limite pas à mettre les biens à la disposition de l’acquéreur 

(ce qui suffit pour qu’une livraison soit efficace au sens des règles du droit de la vente, cf. IV. A. – 2 :201 (Livraison) 

paragraphe (1). Avant que l’acquéreur prenne la maitrise des biens meubles corporels, le vendeur peut reprendre la maîtrise 

exclusive à tout moment (en refermant le garage). Ceci viendrait contredire l’exigence de la livraison dans les hypothèses 

exposées dans les commentaires de VIII. – 2 :101 (Les conditions requises pour le transfert de propriété en général), tel que, 

par exemple, la protection de l’acquéreur contre les créanciers généraux du vendeur et, inversement, la protection du vendeur 

contre les créanciers de l’acquéreur ; le droit de disposer ainsi que le droit d’utiliser des moyens de protection. 

En général, l’acquisition de la possession des biens par l’acquéreur doit être comprise dans un sens assez large. Il n’est pas 

forcément nécessaire que l’acquéreur pose physiquement ses mains sur les biens. En revanche, il est indispensable que les 

biens soient apportés dans la sphère de contrôle de l’acquéreur qui doit, le plus souvent, être appréciée au regard de « 

l’opinion commune ». 

Illustration 6 
Le livreur de lait « S » pose une bouteille de lait devant la porte de « B ». Le vendeur de ticket « S » dépose deux tickets 

de concerts commandés par « B » dans la boîte aux lettres de « B » alors que « B » n’est pas chez lui. Le livreur de 

journaux dépose les journaux dans la boite aux lettres de « B » ou devant sa porte. La livraison a lieu dans toutes ces 

hypothèses parce que les biens deviennent soumis à la sphère d’influence de « B ». 

Illustration 7 
B construit une maison et commande des briques du Fournisseur S. S dépose les briques commandées sur le chantier de 

B le vendredi en fin d’après-midi quand personne n’est là. Là encore, les conditions nécessaires à la livraison au sens de 

cet article sont satisfaites. 

Ne donner qu’une seule définition de la « livraison » pour tous les « aspects » d’un transfert de propriété fait courir le risque 

d’ouvrir la voie à une critique potentielle sur le plan fonctionnel. Même si il est à la base décidé d’appliquer un modèle de 

livraison, il peut être avancé que l’acception la plus appropriée de « livraison » n’est pas nécessairement la même dans toutes 

les situations importantes. Une telle critique est exacte dans son principe. Il est, cependant, nécessaire de reconnaître que la 

règle de droit actuelle fonctionne au regard de toutes les situations importantes. Comme il a été démontré concernant la 

condition selon laquelle l’acquéreur doit acquérir la possession, les conditions requises peuvent être appliquées de manière 

assez souple. Nous devons aussi prendre en considération le fait que certains aspects de la propriété peuvent difficilement être 
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strictement mis à l’écart. Du reste, des adaptations ont été apportées ponctuellement aux règles bien établies en vertu de la 

jurisprudence : voir VIII. – 2 :304 (Le transfert de propriété de biens non sollicités) paragraphe (3) et le Commentaire B sur 

cet article-là. 

La livraison en cas de jonction de possession. Quand le vendeur et l’acquéreur sont dans une jonction de possession des biens 

meubles corporels, la livraison au sens de cet article ne s’opère pas avant que l’acquéreur ne soit devenu le seul et unique 

possesseur. Si les parties veulent que le droit de propriété soit transféré à un moment antérieur elles doivent conclure un 

accord conformément au VIII. – 2 : 103 (Accord relatif au moment du transfert de propriété). 

C. La livraison impliquant le transport par un transporteur tiers (paragraphe (2)) 
Les différentes situations impliquant un transport ; champ d’application de la règle. Souvent, une transaction exige que les 

biens soient transportés du vendeur à l’acquéreur. Le transport peut être effectué par l’une des parties (par exemple au moyen 

d’un camion ou d’un van appartenant à la société), qui relèvera du paragraphe (1) de cet article et ne crée pas de difficultés 

supplémentaires. Le transport peut aussi être effectué par l’intermédiaire d’un tiers, autrement dit un transporteur. Ces 

situations rentrent dans le champ d’application du paragraphe (2). Dans cette dernière hypothèse, là encore, trois 

constellations d’idées peuvent être distinguées : les termes du contrat (un autre acte juridique, l’ordonnance d’un tribunal, ou 

règle de droit) peut stipuler (i) que le vendeur exécute son obligation de livraison en mettant les biens à la disposition de 

l’acquéreur au lieu d’activité du vendeur (par exemple, en vertu d’une clause de l’Incoterm ex-Works) ; (ii) que le vendeur 

s’oblige à distribuer les biens à l’acquéreur, et satisfait à son obligation par cet acte (par exemple, en vertu d’un des incoterms 

en F ou d’un des incoterms en C) ; ou (iii) que le vendeur s’engage à ce que les biens soient effectivement livrés à l’acquéreur 

(livraison à destination, en vertu d’un des incoterms en D). Des combinaisons de ces trois sous-catégories sont possibles ; 

notamment le vendeur peut être obligé de mener à bien le transport jusqu’à un lieu défini d’embarquement, par exemple un 

port, correspondant au lieu d’exécution en vertu des termes du contrat (par exemple, selon les incoterms FAS ou FOB). 

Techniquement, les trois catégories présentées ci-dessus tombent sous le coup de la formule « si le contrat ou un autre acte 

juridique, un ordre du juge, ou une règle de droit implique le transport des biens par un transporteur ou plusieurs 

transporteurs ». Cette formule doit être combinée avec les dispositions du droit de la vente du IV.A. – 2 :201 (La livraison) 

paragraphe (2). 

Principes directeurs de la règle. L’idée que sous-tend ce paragraphe est que la règle générale de la livraison fondée sur le 

principe de la possession au paragraphe (1) ne devrait pas être nécessairement déterminante pour le transfert de propriété. 

Comme le fait ressortir le commentaire ultérieur, le principe de possession rendrait alors le transfert, dans le cas d’un 

transport, souvent dépendant de la partie ayant conclu le contrat de transport avec le transporteur. Ceci est perçu comme un 

critère trop formel. La livraison devrait plutôt avoir lieu lorsque l’obligation de livraison du vendeur en vertu du rapport 

juridique pertinent est remplie. Ceci peut amener des simplifications en pratique, telles qu’une coordination relative au 

transfert de risque (bien qu’il ne soit pas recherché de faire précisément correspondre le transfert de propriété et le transfert 

du risque, ce qui ne serait pas raisonnable, par exemple, en cas de délai d’acceptation de l’acquéreur). De plus, ceci peut 

faciliter les choses lorsque les biens sont endommagés par un tiers pendant le transport. Laisser courir le transfert jusqu’à ce 

que le vendeur exécute son obligation de livraison semblera également possible du point de vue des parties. A défaut, elles 

pourraient convenir d’une autre solution. 

Raison pour laquelle le principe de livraison du paragraphe (1) ne devrait pas s’appliquer à ces hypothèses-là. Tenter 

d’atteindre le résultat approprié en faisant application du principe de la possession, comme il est énoncé au paragraphe (1), 

rencontre la difficulté suivante : le transporteur sera perçu comme un détenteur soit pour le vendeur, soit pour l’acquéreur, en 

fonction de celui qui a conclu le contrat de transport avec le transporteur (cf. VIII. – 1 :207 (La possession par un détenteur)). 

Si c’est le cas, dans toutes les hypothèses où le contrat de transport a été conclu avec le vendeur, la livraison au sens du 

paragraphe (1), c’est-à-dire lorsque le vendeur remet la chose et l’acquéreur obtient la possession des biens meubles 

corporels, ne surviendrait pas tant que le vendeur n’aurait pas remis les biens dans les mains de l’acquéreur. 

Le problème est encore plus évident dans l’hypothèse (hypothèse (ii) de la liste ci-dessus) où le vendeur est obligé de 

distribuer les biens à l’acquéreur, et satisfait à son obligation en recourant à un transporteur. En vertu du principe de la 

possession, le transporteur pourrait être un détenteur pour le vendeur (si ce dernier concluait le contrat de transport ; par 

exemple, en vertu d’un incoterm CFR), avec ce résultat que le vendeur serait perçu comme un « possesseur » au sens de la 

règle de base de la livraison du paragraphe (1) de cet article. Le transporteur pourrait aussi être un possesseur pour 

l’acquéreur (si ce dernier a conclu un contrat de transport ; par exemple, en vertu d’un incoterm FOB), avec pour résultat que 

l’acquéreur serait considéré comme le « possesseur » au sens de la règle fondamentale de la livraison au paragraphe (1). C’est 

uniquement dans cette deuxième hypothèse que le résultat recherché au titre du paragraphe (1) serait atteint. 

Cependant, le problème ne se limite pas à cette hypothèse (ii). Il peut également y avoir des situations où le vendeur peut 

obtenir des prix plus bas pour le transport et les parties au contrat de vente conviennent, pour cette raison, que le vendeur 

négociera et conclura le contrat de transport avec le transporteur, même dans le cas où les parties ont convenu que 

l’obligation de livraison sera remplie par la remise des biens au lieu d’activité du vendeur (comme dans le cas des ex-Works), 

mais le vendeur fera payer à l’acquéreur le prix du transport. Il semble clair que la question de qui conclura formellement le 

contrat avec le transporteur – et qui doit donc être considéré comme un possesseur – ne doit pas être un aspect déterminant. 

Inversement, il est en théorie possible que le contrat entre le vendeur et l’acquéreur oblige le premier à livrer les biens à 

destination (situation (iii)) mais que les parties conviennent, parce que l’acquéreur peut obtenir un meilleur prix, que le 
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premier conclura le contrat avec le transporteur. 

Par conséquent, la règle spécifique pour les situations impliquant le transport par un tiers transporteur couvre toutes les 

situations de (i) à (iii). 

Première condition requise de la livraison au sens du paragraphe (2) : l’obligation de livraison du vendeur est remplie. 

Techniquement, le paragraphe (2) pose deux conditions requises pour que l’effet mis en avant ci-dessus ait lieu. La première 

est que l’obligation de livraison du vendeur soit remplie, ce qui fait référence aux termes encadrant le droit important de 

transférer la propriété (né d’un contrat, d’un autre acte juridique, d’une ordonnance de tribunal, ou d’une règle de droit). En 

particulier, lorsque le transfert repose sur un contrat, le lieu de l’exécution peut être défini selon les termes du contrat, ou 

selon les règles applicables par défaut telles que IV. A. – 2 :201 (La livraison) paragraphe (2). Cette condition requise met en 

œuvre les principes directeurs développés ci-dessus. 

Deuxième condition requise de la livraison au sens du paragraphe (2) : le transporteur ou l’acquéreur doit acquérir la 

possession des biens. La deuxième condition requise équivaut dans son fonctionnement à la condition selon laquelle « 

l’acquéreur doit acquérir la possession des biens meubles corporels » du paragraphe (1). Contrairement à la règle générale de 

livraison du paragraphe (1), cependant, la formule selon laquelle le vendeur « remet la chose » n’est pas mentionnée. La 

raison est que lorsque le vendeur conclut le contrat de transport, le vendeur serait toujours, formellement perçu comme un 

possesseur indirect et, donc, ne « remettrait pas la chose » (comme l’exige le paragraphe (1)). Par conséquent, la règle énonce 

seulement que la livraison a lieu quand le transporteur acquiert la possession des biens (c’est-à-dire en tant que détenteur au 

sens du VIII. – 1 : 207 (La possession par un détenteur)) ou, ce qui importe pour la situation (iii), lorsque l’acquéreur acquiert 

la possession (au sens du VIII. – 1 : 205 (la Possession)). Lorsque l’obligation de livraison du vendeur exige une livraison à 

destination mais que l’acquéreur a formellement conclu le contrat de transport, un transfert de propriété antérieur est prohibé 

par la première condition exigée selon laquelle le vendeur doit avoir rempli son obligation de livraison. 

Relation à la règle sur la livraison des documents (VIII. – 2 : 105 (Équivalents de la livraison) paragraphe (4). Ce problème 

débattu plus longuement ci-dessous, VIII. – 2 :105 (Équivalents de la livraison) Commentaire E. En bref, les deux règles sont 

applicables sans que l’autre soit prioritaire sur l’autre en tant que principe. À moins que les parties en aient convenu 

autrement, la propriété se transfère lorsque les conditions de l’une ou l’autre règle sont satisfaites. 

VIII.–2:105: Équivalents de la livraison 

(1) Si les meubles corporels se trouvent déjà en la possession de l’acquéreur, la rétention des meubles 
corporels produit, sur la prise d’effet du droit découlant du contrat ou d’un autre acte juridique, d’une décision 
de justice ou d’une règle juridique, le même effet que la livraison. 

(2) Lorsqu´un tiers possède les meubles corporels pour l´aliénateur, l’effet identique à celui de la livraison se 
produit lorsque le tiers reçoit une notification de l´aliénateur, selon laquelle la propriété est transférée à 
l´acquéreur, ou à un moment ultérieur si cela est indiqué dans la notification. Il en est de même lorsque la 
notification est adressée à un possesseur médiat au sens de l’article VIII.–1:208 (Possession par voie de 
possesseur médiat). 

(3) L’effet identique à celui découlant de la livraison des meubles corporels se produit lorsque l’aliénateur 
abandonne la possession et que l’acquéreur entre en possession des moyens permettant à l’acquéreur 
d’entrer en possession des meubles corporels. 

(4) Lorsqu’une personne exerçant la maîtrise matérielle sur les meubles corporels émet un document contenant 
un engagement de livrer les meubles corporels au porteur actuel du document, le transfert de ce document 
équivaut à la livraison des meubles corporels. Il peut s’agir d’un document électronique. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de la règle. Cet article concrétise le terme « équivalent d’une livraison » employé dans la règle de base de l’article 

VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(e). L’article contient quatre règles distinctes, chacune 

d’entre elles adressant une situation de fait particulière. Lorsque les conditions d’une de ces règles spéciales sont remplies, 

l’effet est le même que si une « livraison » au sens de l’article VIII.-2:104 (Livraison) avait été effectuée, c’est-à-dire que la 

propriété des biens est transférée à moins qu’il n’en ait été convenu autrement par les parties (d’où la notion d’ « équivalent 

d’une livraison »). Les règles de cet article ont, par conséquent, le caractère de règles supplétives spéciales. Si l’une des 

situations des alinéas (2) à (4) de cet article est présente, mais que les conditions supplémentaires pour effectuer l’équivalent 

d’une livraison ne sont pas remplies (par exemple les biens sont placés avec un tiers mais ce tiers ne reçoit pas une 

notification telle que requise par l’alinéa (2) de cet article), la règle supplétive s’appliquera et la propriété ne sera transférée 

que lors de la livraison des biens eux-mêmes (à moins qu’une convention contraire ne soit faite avant). 

Caractéristiques communes aux « équivalents d’une livraison ». Les quatre règles de cet article ont en commun qu’elles 

couvrent un type particulier de situations dans lesquelles les biens eux-mêmes ne sont pas « déplacés » et aucun acte en 

relation aux biens eux-mêmes n’a lieu. Néanmoins, les parties entreprennent d’autres actes qui impliquent typiquement 
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l’intention d’effectuer le transfert de la propriété et une telle intention apparaitra plausible d’un point de vue extérieur ou ex 

post. 

Charge de la preuve. Ainsi qu’à l’article VIII.-2:103 (Accord régissant le moment du transfert de la propriété), la charge de la 

preuve quant à la réalisation des conditions de n’importe laquelle des règles prévues par cet article repose chez celui qui 

l’invoque. Ce sera régulièrement l’acquéreur (ou le créancier de l’acquéreur, ou un acheteur ultérieur). Quant aux situations 

couvertes par les alinéas (2) à (4), l’application de la règle en question sera favorable à l’acquéreur car cela permettrait 

d’effectuer un transfert plus tôt, que si la règle générale de livraison était à appliquer. Si l’une des conditions de ces alinéas ne 

peut être prouvée, la règle supplétive générale de l’article VIII.-2:104 (Livraison) s’appliquera, à moins que l’acquéreur 

réussisse à prouver que les parties ont en fait conclu un accord au sens de l’article VIII.-2:103 (Accord régissant le moment 

du transfert de la propriété) avec pour contenu un transfert de la propriété au moment stipulé. 

B. Biens déjà en la possession de l’acquéreur (alinéa (1)) 
À titre général. La règle de l’alinéa (1) contient une simplification nécessaire du concept de livraison. Lorsque les biens sont 

déjà en la possession de l’acquéreur, il serait trop formaliste et éloigné des attentes des parties (et des attentes des tiers) 

d’imposer un deuxième acte de livraison. Plutôt, la propriété, en principe, est transférée lorsque toutes les autres conditions 

sont remplies ; en particulier, lorsque le droit sous-jacent au transfert de la propriété est créé. 

Illustration 1 
L’agriculteur B a emprunté une moissonneuse à l’agriculteur S puisque la sienne ne fonctionnait pas. Après avoir livré 

la machine à B, S reçoit une offre attrayante pour l’achat d’une nouvelle moissonneuse. Puisque S n’a plus besoin de 

l’ancienne machine, ils conviennent que B achète l’ancienne moissonneuse, qui est actuellement en sa possession. En 

l’absence d’un accord contraire, la propriété sera transférée lors de la conclusion du contrat. 

Contexte de droit comparé. Quant à ses idées de base, la solution adoptée à l’alinéa ramène à l’ancien droit romain (la traditio 

brevi manu) et est communément acceptée dans les systèmes de droit nationaux suivant une approche de livraison. Puisque 

les biens sont entre les mains de l’acquéreur dès la conclusion du contrat sous-jacent, le résultat pratique identique est atteint 

en vertu d’une approche consensuelle. Le présent alinéa est, par conséquent, fondé dans une large congruence au sein des 

systèmes de droit européens. 

Fonctionnement de la règle en détail. L’alinéa (1) prévoit que l’effet d’un transfert de propriété soit déclenché par « la 

rétention des meubles corporels […], sur la prise d’effet du droit découlant du contrat ou d’un autre acte juridique, d’une 

décision de justice ou d’une règle juridique ». L’aspect principal de cette formule est la prise d’effet du droit sous-jacent, par 

exemple la conclusion d’un contrat de vente entre les parties. La propriété est transférée à ce moment. L’élément 

supplémentaire de la « rétention des meubles corporels » a plutôt la fonction de correspondre à cet « équivalent de livraison » 

pour le cadre formé par les autres conditions générales pour le transfert. La rétention des meubles corporels « se fonde […] 

sur, ou [… est] imputable au » au droit sous-jacent au transfert au sens de l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de 

propriété en général) alinéa (2). Il est prévu que cela rende la règle plus facile à appliquer lorsque, par exemple, le droit sous-

jacent est issu d’une règle juridique. 

Illustration 2 
Un magasin de produits de sport (S) vend une nouvelle bicyclette à l’acheteur (B). La propriété est transférée au 

moment de la livraison. B découvre que la bicyclette ne fonctionne pas aussi bien qu’elle le devrait dès qu’il l’essaye 

pour la première fois, et la ramène chez S. Le problème est que des pièces incompatibles ont été fixées sur le cadre par 

un employé inexpérimenté du vendeur, bien que ce soit des pièces coûteuses et en bon état qui pourraient être utilisées 

pour d’autres bicyclettes. Le vendeur reconnait le problème et fixe les pièces appropriées. La bicyclette est rendue à B 

avec toutes les pièces mouvantes remplacées. Bien entendu, l’acheteur ne devrait pas être permis de garder, et peut-être 

vendre, les pièces coûteuses en plus de recevoir une nouvelle bicyclette. À ces fins, l’article III.-3:205 (Retour d’une 

fourniture de remplacement) prévoit qu’un débiteur (ici : S) qui a remédié à une exécution non conforme en remplaçant 

l’objet a un droit (et une obligation) de reprendre l’objet remplacé aux frais du débiteur. Cette règle s’applique aussi aux 

« remplacements partiels » tels que dans l’exemple présent. Lors de la livraison initiale de la bicyclette pour réparation, 

il y avait peut-être une incertitude sur le fait de savoir s’il fallait remplacer des pièces ou si de simples ajustements 

suffisaient. Lorsque le vendeur découvre le problème quand la bicyclette est en sa possession, enlève et garde les 

anciennes pièces et fixe les nouvelles, il y a l’équivalent d’une livraison au sens de cet alinéa car la règle juridique 

donnant droit au vendeur aux pièces remplacées prend effet dans la situation particulière, et la rétention des anciennes 

pièces se réfère à cette règle juridique. 

Un transfert selon l’alinéa (1) de cet article est, bien sûr, soumis aux conditions générales de transfert ; par exemple que des 

biens génériques soient identifiés. Lorsque le (futur) acquéreur détient plusieurs biens identiques pour l’aliénateur (par 

exemple en vertu d’un contrat de dépôt au sens du Livre IV.C chapitre 5) et conclut ensuite un contrat pour l’achat de l’un 

d’entre eux, le transfert ne sera pas effectué avant identification. 

Risque inhérent : perte de sûreté pour paiement. Comme exposé ci-dessus, l’approche adoptée par l’alinéa (1) est une 

approche communément acceptée, et il est communément maintenu que l’effet produit par la règle correspond aux intentions 

des parties. La règle contient néanmoins un certain risque pour l’aliénateur : puisque les biens sont déjà dans les mains de 

l’acquéreur, l’aliénateur a, en principe, aucune possibilité de refuser d’exécuter son obligation de livraison si l’acquéreur 
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n’exécute pas l’obligation correspondante (voir l’article III.-3:401 (Droit de suspendre l’exécution d’une obligation 

réciproque)). Il n’est pas considéré que cela soit inapproprié si le droit sous-jacent est issu d’un contrat. Dans ce cas, 

l’aliénateur entre volontairement dans une transaction dans le cas où il est évident que les biens sont en la possession de 

l’acquéreur. L’aliénateur sera typiquement alerté de tout danger et il peut s’attendre à obtenir une protection, si cela semble 

nécessaire, en convenant d’un instrument assimilable à une réserve de propriété ou d’une autre sûreté. Cependant, lorsque le 

droit est issu d’une règle juridique, peut-être même sans que l’aliénateur en soit averti par avance, l’effet d’un transfert 

immédiat indépendamment des intérêts de l’aliénateur à s’assurer de l’exécution de l’obligation réciproque pourrait être peu 

satisfaisant. Il semble cependant possible de résoudre de telles situations par des moyens différents, en particulier en ayant 

recours à la condition que l’équivalent de livraison doit être fondé sur, ou imputable au droit sous-jacent. Il est traité de cela 

dans les commentaires à l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) auquel nous faisons référence. 

Lorsque le transfert se fonde sur une décision de justice, il se peut que le tribunal lui-même s’assure que les intérêts légitimes 

de l’aliénateur soient protégés. Sinon, une approche comparable à celle discutée pour les transferts en vertu d’une règle 

juridique pourrait être envisagée. 

C. Biens en la possession d’un tiers (alinéa (2)) 
(a) À titre général 

Situations couvertes. L’alinéa (2) couvre les situations dans lesquelles les biens sont sous la maîtrise matérielle d’un tiers qui 

possède les biens pour l’aliénateur ; par exemple un locataire, un dépositaire, ou le titulaire d’un droit de sûreté réelle avec 

dépossession, tous étant des détenteurs au sens de l’article VIII.-1:207 (Possession par le détenteur). Il est prévu que le 

transfert soit effectué sans immédiatement livrer les biens de ce tiers à l’acquéreur. Par conséquent, une « livraison » au sens 

de l’article VIII.-2:104 (Livraison) alinéa (1) n’aura pas lieu. Plutôt, il est prévu que les biens demeurent avec le tiers pour le 

moment. L’alinéa (2) prévoit que le transfert peut être effectué par l’aliénateur en adressant une notification au tiers en 

possession. Les mêmes principes s’appliquent lorsque la maîtrise matérielle est exercée en tant que possesseur médiat au sens 

de l’article VIII.-2:108 (Possession par voie de possesseur médiat), par exemple par un employé (qui n’est pas traité comme 

un possesseur selon la définition disposée dans cette dernière règle). 

Illustration 3 
S a loué ses biens à X pour une période d’un an. Après onze mois, S vend les biens à B. B peut acquérir la propriété si S 

adresse une notification à X que la propriété a été transférée à B. 

Illustration 4 
Le concessionnaire d’automobiles S vend une voiture à B soumis à une réserve de propriété. Le prix d’achat est financé 

par la banque X qui coopère fréquemment avec S dans de tels cas. En retour, la propriété réservée par S est transférée à 

X en tant que sûreté pour le paiement. Puisque l’administration prend quelque temps, la voiture est déjà livrée à B 

quand X paye le prix à S. S peut transférer la propriété réservée à X en adressant une notification à B. 

Contexte de droit comparé. La situation couverte par l’alinéa (2) de cet article n’est pas sujette à une règlementation explicite 

dans tous les systèmes de droit européens. Dans ces systèmes de droit (fondés sur la livraison) où la question est règlementée, 

les concepts principaux sont que la propriété est soit transférée (i) en donnant une sorte de notification ou ordre au tiers 

détenteur (parfois avec des conditions supplémentaires), qui semble être la solution dans la majorité des systèmes de livraison 

; soit (ii) en cédant le droit (contractuel) de l’aliénateur de récupérer les biens, à l’acquéreur (par une cession au sens du Livre 

III chapitre 5). Sous ce dernier concept, il n’est pas nécessaire que le tiers détenteur soit informé du transfert de propriété 

(bien qu’une telle information soit transmise en règle générale). 

La voie de la notification et de la cession sont possibles sous ces règles modèles. Quant à la substance, ces règles modèles 

acceptent les deux approches exposées dans le commentaire précédent. La voie par notification est explicitement adoptée 

dans l’alinéa (2) de cet article. Pour traiter de la voie par cession, d’autre part, il n’est pas nécessaire d’adopter une règle 

spécifique : cela est déjà traité par l’article VIII.-2:103 (Accord régissant le moment du transfert de la propriété) qui, en tant 

que règle générale, s’applique aussi lorsque les biens sont dans les mains de tiers. Strictement parlant, les concepts ne sont 

pas entièrement identiques. Néanmoins, de manière semblable à l’accord des parties où l’aliénateur exercera la possession 

pour l’acquéreur (constitutum possessorium), l’accord sur la cession (immédiatement ou ultérieurement) d’un droit 

contractuel de récupérer les biens d’un tiers exerçant la possession pour l’aliénateur va typiquement impliquer un accord où 

la propriété demeurera à partir de ce moment avec le cessionnaire. En alternative, les parties (aliénateur et acquéreur) peuvent 

se limiter à convenir que la propriété sera transférée à n’importe quel moment où les biens sont en possession d’un tiers, sans 

notification ou cession (VIII.-2:103 (Accord régissant le moment du transfert de la propriété)). En parlant en termes 

d’harmonisation, le fait de traiter l’approche de la notification et celle de la cession a aussi l’avantage de permettre aux 

parties de toute l’Europe de continuer leurs pratiques comme elles en ont l’habitude. En prenant en compte le fait que la 

publicité n’est pas considérée comme ayant une importance centrale en vertu de l’approche adoptée dans ce chapitre, le fait 

que des méthodes alternatives puissent être appliquées et que le tiers exerçant la maîtrise matérielle ne sache pas 

nécessairement qui est le propriétaire légal des biens, ne semble pas causer de problèmes majeurs. En pratique, les parties au 

transfert informeront régulièrement les tiers en possession de toute manière. 

(b) La règle en détail 

Notification. Le terme « notification » doit être compris de la même manière que dans la règle générale de l’article I.-1:109 

(Notifications). La notification peut être faite par tout moyen approprié aux circonstances. En général, elle prend effet 
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lorsqu’elle atteint son destinataire et elle peut être révoquée jusqu’à ce moment. Donner notification est, comme la livraison 

des biens eux-mêmes, considéré comme étant un acte volontaire. Quant à son contenu, la notification au sens de cet article a 

le caractère d’information. Elle déclare que la propriété est transférée de l’aliénateur à l’acquéreur. La notification au sens de 

cet article n’est pas un « ordre » que le tiers doit suivre, et la règle ne requiert pas que le destinataire fasse une déclaration de 

consentement ou d’ « acceptation ». Lorsque le tiers exerçant un contrôle sur les biens reçoit la notification (avant la 

réception elle peut encore être révoquée), l’aliénateur a déclaré de manière claire et volontaire, vouloir abandonner le contrôle 

sur les biens, de manière comparable à un comportement constituant une livraison. 

Personne donnant la notification. L’alinéa (2) exige que ce soit l’aliénateur qui donne la notification au tiers. Cela correspond 

à l’idée générale que le transfert doit être basé sur un acte volontaire. Si l’acquéreur pouvait aussi donner cette notification, 

l’aliénateur serait privé de la possibilité de suspendre l’exécution si l’autre partie manquait à payer (voir l’article III.-3:401 

(Droit de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque)). De même, la situation pourrait demeurer ambiguë, ce qui ne 

serait pas satisfaisant en termes de publicité, si la publicité était considérée comme le principe de base. Mais l’aspect de la 

clarté peut être important même si la publicité n’est pas considérée comme étant importante, simplement à cause des 

difficultés pratiques qu’une telle règle de base pourrait créer pour des tiers exerçant une maîtrise si l’aliénateur prétendait le 

contraire par la suite. La règle supplétive doit exprimer un cas plutôt clair. Lorsque la notification est donnée par un 

acquéreur il est encore possible pour les parties (en particulier l’acquéreur) de prouver qu’un droit valable au transfert et un 

accord quant au droit de propriété, lorsque les biens sont dans les mains de tiers, existe (VIII.-2:103 (Accord régissant le 

moment du transfert de la propriété)). Mais cela nécessite la fourniture de preuves quant à l’existence d’un tel accord, ou que 

d’autres actes ont été entrepris desquels un tel accord peut être induit, par exemple la cession d’un droit contractuel de 

récupérer la possession des biens. 

Personne recevant la notification. La notification doit être donnée à la personne exerçant la possession (par exemple le 

gardien d’un entrepôt, ou un créancier avec une sûreté). La phrase 2 est ajoutée pour couvrir les possesseurs médiats au sens 

de l’article VIII.-1:208 (Possession par voie de possesseur médiat), par exemple un employé, qui, pour des raisons qui 

n’importent pas au présent contexte, n’est pas définit comme un « possesseur ». 

Moment du transfert. Selon la règle supplétive de cet alinéa, le transfert est effectué lorsque le tiers en possession reçoit la 

notification, ou à un moment ultérieur si cela est indiqué dans la notification. L’acte d’émettre la notification par l’aliénateur 

n’est pas suffisant, entre autre parce que la notification peut être révoquée jusqu’au moment de la réception par le 

destinataire. 

Relation avec la règle sur la livraison des documents (alinéa (4) de cet article). Dans le cas, en particulier, dans lequel des 

biens sont entreposés dans un entrepôt, il peut arriver que le gardien de cet entrepôt émette un document contenant un 

engagement de livrer les meubles corporels au détenteur actuel de ce document. Si tel est le cas, la question est de savoir 

comment les alinéas (2) et (4) se rapportent l’un à l’autre. Il est traité de cette question plus en détail ci-dessous. Brièvement, 

les deux règles sont applicables sans que l’une ne prime sur l’autre par principe. À moins que les parties ne soient convenues 

autrement, la propriété sera transférée lorsque les conditions d’une de ces règles sont remplies. 

Effet sur la position du tiers en possession. Il n’est pas prévu que cet alinéa ait des effets négatifs sur la position légale de 

tiers exerçant une maîtrise matérielle. Ces règles modèles contiennent des dispositions qui ont pour effet que la position 

légale de tiers en possession ne se dégrade pas par le biais d’un transfert fondé sur cet alinéa (ou un transfert par accord, par 

exemple lorsque les parties conviennent sur une cession du droit contractuel de l’aliénateur de récupérer les biens). Par 

exemple, lorsque le tiers est un locataire, l’article IV.B.-7:101 (Changement de propriété et substitution de bailleur) dispose 

que le nouveau propriétaire des biens se substitue à l’ancien en qualité de partie au contrat si – ce qui est rempli dans les 

conditions pertinentes dans le présent contexte– le locataire est en possession des biens au moment du transfert de propriété. 

Lorsqu’une cession du droit contractuel de l’acquéreur contre le tiers possesseur est en jeu (ce qui peut aussi être le cas dans 

des situations couvertes par l’alinéa (2) de cet article, si le cédant fait une notification au tiers), l’article III.-5:116 (Effets sur 

les moyens de défense et sur la compensation) alinéa (1) prévoit que le débiteur (donc le tiers possesseur) peut se prévaloir 

contre le cessionnaire de toutes les défenses matérielles et procédurales dont le débiteur aurait pu se prévaloir contre le 

cédant. De plus, lorsque le tiers est un dépositaire au sens du Livre IV.C chapitre 5, l’article IV.C.-5:106 (Paiement du prix) 

prévoit que le dépositaire peut suspendre la restitution de la chose jusqu’à ce que le client paie le prix. L’article III.-3:401 

(Droit de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque) s’applique par analogie. Finalement, si le tiers exerçant la 

possession le fait sur le fondement d’un droit réel limité, ce droit est – pour ainsi dire, par définition – valable contre 

l’acquéreur. 

D. Livraison de moyens permettant à l’acquéreur d’entrer en possession des biens (alinéa (3)) 
Idée de base ; moyens. Les « moyens permettant à l’acquéreur d’entrer en possession des meubles corporels », au sens de 

cette disposition, sont par exemple : les clés pour une chambre, le conteneur ou la réserve où les biens sont stockés ; les clés 

pour un coffre-fort; ou d’autres outils donnant accès aux biens. En acquérant la possession de tels moyens, l’acquéreur 

obtient la possibilité de prendre en charge la maîtrise matérielle des biens eux-mêmes à n’importe quel moment. L’acquéreur 

est mis dans une situation similaire à une maîtrise matérielle sur les biens eux-mêmes. Par conséquent la fourniture de tels 

moyens a un effet équivalent à la livraison au sens de l’article VIII.-2:104 (Livraison) alinéa (1) du moment que l’aliénateur, 

d’autre part, abandonne son accès. La différence se situe simplement dans le fait que la maîtrise de l’aliénateur sur les biens 

eux-mêmes peut survenir ultérieurement. Mais la possibilité exclusive de ce faire crée une situation suffisamment claire. 
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Par conséquent, il est maintenu, non pas comme dans une minorité de systèmes de droit européens, que cette règle ne doit pas 

être restreinte aux cas où une livraison matérielle n’est pas possible ou irréalisable. 

Contexte de droit comparé. La majorité des systèmes de droit européens ne contiennent pas de règle expresse comparable à 

cet article. Certains cas peuvent être couverts par une règle générale de livraison. Dans un intérêt de clarté, cet article adopte 

néanmoins cette approche dans un alinéa séparé. 

Aliénateur abandonnant, et acquéreur obtenant, la possession de moyens. En correspondance avec la règle de base de l’article 

VIII.-2:104 (Livraison) alinéa (1) la règle supplétive prévue par le présent alinéa requiert que l’aliénateur abandonne la 

possession des moyens d’accès aux biens, et que l’acquéreur obtienne de tels moyens. Ce dernier aspect ne semble pas créer 

de problèmes en plus de ceux déjà discutés dans les commentaires à l’article VIII.-2:104 (Livraison). L’aspect de l’acquéreur 

abandonnant la possession nécessite une discussion supplémentaire. Par exemple, lorsqu’il existe deux clés pour l’endroit où 

sont stockés les biens et que les parties conviennent que seule l’une doit être remise à l’acquéreur, il n’est pas prévu que les 

conditions de cette disposition soient remplies. Il n’est suffisamment clair, ni de la perspective des parties au contrat, ni de la 

perspective d’une personne indépendante, telle qu’un juge étudiant le cas, que l’aliénateur a perdu l’accès à l’actif. Les 

parties pourraient, dans un tel cas, transférer la propriété selon l’article VIII.-2:103 (Accord régissant le moment du transfert 

de la propriété) et s’assurer de pouvoir fournir la preuve d’un tel accord. Lorsque par contre l’aliénateur garde secrètement 

une des clés existantes, alors que l’acquéreur pense que toutes les clés existantes ont été transférées, une exception semble 

être justifiée et la propriété devrait être transférée. Il n’y a pas de raison de protéger l’aliénateur (ou les créanciers de 

l’aliénateur) dans une telle situation. 

Codes (information pure). Lorsque l’aliénateur, au lieu de transférer des clés ou autres outils corporels, communique un code 

(par exemple une combinaison de chiffres ou lettres) donnant accès aux biens, il n’y a pas de parallèle exact au cas d’outils 

corporels, qui sont tout d’abord détenus que par l’aliénateur et ensuite que par l’acquéreur. Une information, du moins la 

connaissance d’un code, ne peut souvent pas être détruite ; l’aliénateur ne peut oublier « sur demande ». Néanmoins le fait de 

ne pas subsumer les codes sous les « moyens » au sens de cet alinéa délaisserait les besoins pratiques du commerce actuel. Et 

si les codes étaient exclus ici, la question suivante serait immédiatement de savoir si la communication d’un code doit être 

perçue comme un « accord régissant le moment du transfert de la propriété » au sens de l’article VIII.-2:103 (Accord 

régissant le moment du transfert de la propriété), ce qui est plutôt probable à moins qu’un autre objectif pour la 

communication du code soit démontré (tel qu’un accès uniquement pour des besoins d’examen ou inspection). Par 

conséquent, il est proposé de ne pas exclure les codes et moyens comparables de cet alinéa, le terme « moyens » étant 

suffisamment large et ouvert pour des développements techniques futurs. La référence à « abandonne la possession » qui en 

partie ne fonctionne pas bien avec une information, peut cependant, favoriser l’interprétation que la communication d’un 

code est suffisante, uniquement lorsqu’il est clair des circonstances que l’aliénateur n’en fera plus usage. Il peut en être ainsi 

par exemple lorsqu’il est envisagé que l’acquéreur change le code immédiatement. 

E. Transfert d’un document contenant un engagement de livrer les meubles corporels (alinéa 
(4)) 
À titre général. Dans la pratique commerciale, il est fréquent qu’un transfert de biens soit lié au transfert de certains 

documents, par exemple l’endossement d’un connaissement ou l’accusé de réception fournit par un gardien d’entrepôt. La 

perception dogmatique ainsi que le nombre accepté de tels documents varie dans une certaine mesure. Dans certains systèmes 

de droit, il est accentué que la fonction principale de ce type de documents est de prévoir (et de transférer) la tradition des 

biens représentés par eux. Dans d’autres il est maintenu que lorsque certains types de documents, strictement limités, sont 

émis, le droit sur les biens ne peut être transféré qu’en transférant le document et ainsi le transfert des documents remplace la 

livraison. Certains systèmes de droit ont tendance à accepter une liste plus ouverte de documents accessibles pour ces 

besoins, et peuvent permettre à ce que la liste soit étendue par des pratiques locales. Certains pays admettent maintenant des 

documents électroniques, tandis que d’autres non. En relation à certains de ces documents le terme « document de titre » est 

devenu courant, peut-être, cependant, avec des implications légèrement différentes dans des systèmes de droit différents. Par 

conséquent, en préparant la présente disposition il a fallu faire certains choix, en particulier si la liste de ces documents admis 

devait être ouverte ou fermée et comment cette disposition devait se rapporter aux règles de transfert adoptées dans ce 

chapitre. 

Liste ouverte, documents électroniques inclus. L’approche adoptée par l’alinéa (4) de cet article est basé sur une liste ouverte 

de documents, ce qui est considéré comme étant mieux adapté aux besoins de la pratique commerciale et est ouvert aux 

développements futurs. La phrase 2 de cet alinéa précise qu’il n’y a pas de différence que le document soit de nature 

corporelle ou électronique. Ceci s’accorde avec les développements récents (voir par exemple, article 17 de la Loi type de la 

CNUDCI sur le commerce électronique). L’approche d’une liste ouverte s’accorde mieux aussi avec la règle sur l’autonomie 

des parties très étendue prévue par le présent chapitre, selon lequel les parties peuvent, de toute manière, convenir de tout 

moment pour le transfert de propriété (à moins qu’il ne soit convenu de restreindre la règle en relation aux transferts par 

documents). 

Conditions pour le document. L’alinéa (4) prévoit deux conditions pour les documents couverts. Premièrement, un document 

au sens de cette règle doit émaner de la personne exerçant la maîtrise matérielle sur les meubles corporels. Cela peut être, par 

exemple, un gardien d’entrepôt ou un transporteur. Secondement, quant au contenu du document, la règle ne contient que les 

éléments basiques que l’on peut trouver dans tous ces documents, donc qu’ils contiennent un engagement de livrer les biens 

au porteur du connaissement. 
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Transfert des biens lors du transfert des documents. En opposition aux autres règles supplétives, l’alinéa (4) ne lie pas le 

transfert des biens à l’abandon et à l’obtention de la possession des biens eux-mêmes ou des moyens permettant l’accès à 

ceux-ci mais au « transfert » du document en question. Cependant, le « transfert » au sens de cet article implique aussi qu’il 

doit y avoir un acte volontaire d’abandon de la maîtrise sur le document, et que l’acquéreur obtienne la maîtrise sur le 

document (pour que, par exemple, le vol du document ne transfère pas de droits). En ce qui concerne certains types de 

documents, il peut y avoir, cependant, des prérequis additionnels pour leur transfert ; en particulier l’endossement d’un 

connaissement peut être exigé. De telles conditions ne sont pas définies par le présent article ; ceci serait bien évidemment 

dénué de sens. Néanmoins, il est essentiel, sans que toutes les conditions pour un transfert valable du document soient 

remplies, qu’il ne puisse y avoir de transfert des biens eux-mêmes. Il est prévu que la formule « transfert de ce document » 

règle ce point. La formule doit être appliquée de manière flexible, en prenant en compte les modalités du système pertinent, 

lorsque des documents électroniques sont employés. 

Relation aux autres règles de transfert : pas d’exclusivité du transfert par document. En examinant les systèmes de droit 

européens, la question se pose de savoir si certaines autres formes de transfert devraient être restreintes ou même exclues 

lorsqu’un « document de titre » a été émis. Sous la loi allemande par exemple, un transfert par cession du droit de récupérer 

l’actif d’un tiers est restreint dans la mesure où un tel transfert est réputé nécessiter (aussi) le transfert d’un document, pour 

ne pas miner les règles sur le transfert par document de titre. En ce qui concerne les règles adoptées dans ce chapitre, la 

question de savoir comment l’alinéa (4) de cet article fonctionne en relation avec les autres règles de transfert se pose avec : 

l’article VIII.-2:103 (Accord régissant le moment du transfert de la propriété), incluant des accords implicites où le droit 

contractuel de voir les biens livrés est cédé ; l’article VIII.-2:104 (Livraison) alinéa (2) pour les cas impliquant un 

transporteur indépendant; et alinéa (2) du présent article, selon lequel des biens en possession d’un tiers peuvent être 

transférés par notification. La solution inhérente aux règles de ce chapitre est que l’alinéa (4) n’exclut aucune de ces règles de 

transfert. La propriété sera transférée une fois que les conditions pour l’une de ces règles sont remplies, toujours soumis à une 

convention contradictoire faite par les parties. Ceci se fonde sur la large application du principe de l’autonomie des parties 

ainsi que sur la large couverture de documents dans l’alinéa (4). De même, l’expérience pratique montre que de limiter le 

transfert de biens, exclusivement au transfert par document, peut avoir des inconvénients. Par exemple, lorsque les biens sont 

transportés par bateau et que le bateau atteint sa destination avant que le connaissement n’arrive, il peut y avoir des besoins 

pratiques de livrer les biens à l’acquéreur pour éviter des frais déraisonnables qui pourraient survenir si le bateau devait 

attendre l’arrivée du connaissement. Le cargo est donné à l’acquéreur en échange d’une lettre d’indemnité pour protéger le 

transporteur contre des responsabilités qui pourraient survenir par la livraison avant l’arrivée du connaissement. Pour de 

telles situations il devrait, par exemple, être possible de transférer la propriété en faisant une notification selon l’alinéa (2) de 

cet article ou en laissant les parties convenir sur un autre moment acceptable. 

Cette approche semble acceptable aussi en relation à d’autres résultats pratiques. Lorsqu’il n’y a qu’un vendeur et un acheteur 

(donc un cas de figure de deux parties) et qu’un document contenant un engagement de livrer à la personne présentant ce 

document a été émis, il ne semble pas y avoir d’obstacles substantiels pour permettre aux parties de convenir d’un moment de 

transfert avant, ou après, la présentation du document. 

Dans des cas de figure de trois parties, où l’aliénateur prétend transférer les mêmes biens deux fois à différents acheteurs (par 

exemple en transférant par accord sur le moment du transfert avec le premier acheteur et en livrant un document au deuxième 

acheteur ; ou en livrant un document à l’un et un autre à l’autre acheteur), peuvent être résolus par les règles normales sur les 

doubles transferts (voir l’article VIII.-2:301 (Transferts multiples)) : le premier transfert est valable, le deuxième est entrepris 

par un non-propriétaire, et ainsi le deuxième acheteur n’acquiert pas la propriété du vendeur, mais pourrait potentiellement 

acquérir sur le fondement des règles de l’acquisition de bonne foi. Ceci est un problème général, et non un problème 

spécifique aux transferts par documents. En pratique il se peut qu’il y ait très peu de risques de conflit entre deux acheteurs 

différents, l’un d’eux recevant un document et l’autre acquérant les biens eux-mêmes, ne sachant pas qu’il y a un document, 

et que les biens sont détenus par des tiers de type spécifique. Selon les circonstances, un aliénateur potentiel peut s’attendre 

de la nature du commerce du tiers qu’il émette régulièrement des documents. S’il en est ainsi, et que les biens sont offerts 

sans le document pertinent, l’acheteur peut avoir des raisons d’avoir des soupçons, et voudra peut-être se concerter avec le 

tiers avant de procéder. Le tiers de l’autre côté, une fois après avoir émis le document va s’assurer dans son propre intérêt, 

que seul l’acheteur qui peut présenter le document puisse prendre la livraison. 

F. Actes non recouverts 
Donner un seul objet symbolisant un tout plus grand n’équivaut pas à la livraison. Cet article – et en particulier, l’alinéa (3) 

de cet article – ne couvre pas la livraison physique d’objets simples qui ne font que symboliser un tout plus grand, sans 

donner accès à, et une maîtrise matérielle sur les actifs entiers. Les exemples seraient le fait de donner un livre d’une 

bibliothèque (pars pro toto) ou de donner les documents d’une voiture sans les clés et la voiture elle-même. Il n’y a pas d’acte 

d’abandon suffisant en relation au reste de l’objet entier ou des objets. Néanmoins, un tel acte peut être accompagné par un 

accord stipulant que la propriété doit être transférée au moment de cet acte symbolique. Lorsqu’une telle intention peut être 

prouvée, le transfert s’en suivra déjà par l’effet de l’article VIII.-2:103 (Accord régissant le moment du transfert de la 

propriété) et une règle supplétive séparée n’est pas nécessaire. 

Marquer les biens pour l’acquéreur n’équivaut pas à la livraison. Dans une minorité de systèmes de droit européens, le même 

effet que celui de la livraison peut être atteint lorsque les biens sont marqués comme étant pour le propriétaire, par exemple 

en fixant une plaque sur les biens, du moins où il est impossible ou peu pratique de physiquement donner les biens. Une telle 

règle n’est pas adoptée par le présent article. De tels cas doivent être traités à l’article VIII.-2:103 (Accord régissant le 

moment du transfert de la propriété). Cependant, le fait que les biens ont été marqués peut faciliter la preuve qu’un tel accord 
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a été établit. 

Section 2: 
Effets 

VIII.–2:201: Effets du transfert de propriété 

(1) Au moment prévu par la section 1, la propriété est transférée, dans la limite du droit ou du pouvoir de 
disposer dont l’aliénateur est titulaire, avec effet entre les parties et à l’égard des tiers. 

(2) Le transfert de propriété ne porte pas atteinte aux droits et obligations entre les parties fondées sur les 
termes du contrat ou d’un autre acte juridique, d’une décision de justice ou d’une règle juridique, comme : 
(a) un droit résultant du transfert de risque ; 
(b) un droit de suspendre l’exécution ; 
(c) un droit aux fruits ou revenus ou une obligation de couvrir les frais et dépenses ; ou 
(d) un droit de jouissance ou une obligation de ne pas jouir des meubles corporels ou de ne pas réaliser 

des opérations ceux-ci. 
(3) Le transfert de propriété ne porte pas atteinte aux droits des tiers ou à l’égard des tiers conformément à 

d’autres règles juridiques, comme : 
(a) tout droit des créanciers de l´aliénateur de considérer le transfert comme inefficace, résultant de la 

législation sur l´insolvabilité ou de dispositions similaires ; ou 
(b) un droit de demander réparation, conformément au Livre VI, à un tiers causant un dommage aux 

meubles corporels. 
(4) Lorsque la propriété a été transférée, mais que l´aliénateur a encore le droit de suspendre la livraison des 

meubles corporels (alinéa (2)(b)), la cessation de la relation contractuelle tout en exerçant le droit de 
suspendre l´exécution a un effet rétroactif réel au sens de l´article suivant. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de la section 2 en général. Suivant la présentation des conditions sur le transfert de la propriété dans la section 1 

précédente de ce chapitre, le présent article traite des effets qu’un tel transfert apporte en général. Les deux articles suivants 

traitent de questions spécifiques liées aux effets du transfert, en l’espèce de l’impact de défauts survenant soit lors de la 

conclusion du contrat et des effets de différents types de droit de « mettre de côté » un contrat soit d’une relation 

contractuelle (VIII.-2:202 (Effet du défaut initial de validité, annulation consécutive, rétraction, fin et révocation) et des effets 

que des différents types de conditions peuvent avoir sur un transfert (VIII.-2:203 (Transfert affecté d’une condition)). En 

partie, ces dispositions complètent les conditions générales du transfert de propriété énumérées à l’article VIII.-2:101 

(Conditions du transfert de propriété en général) et insérer certaines de ces règles dans la section 1 aurait été également 

raisonnable. 

Fonction et structure de l’article. L’alinéa (1) de cet article précise les effets généraux liés à la réalisation des conditions du 

transfert énoncées à la section 1. Ainsi que discuté plus en détail ci-dessous, cela introduit une approche unitaire du transfert, 

signifiant qu’un moment précis est décisif pour le transfert des divers « aspects » liés au « droit de propriété ». Il est prévu 

que les alinéas (2) et (3) suivants aient un rôle de clarification, pour éviter des malentendus quant à l’étendue de cette 

approche unitaire. Ces règles correspondent au droit de nombreux systèmes de droit européens et selon le contexte et la 

perspective, peuvent être considérées comme superflues. Néanmoins, puisque les points de départ et traditions quant au 

transfert de meubles sont si différents en Europe, l’inclusion de dispositions avec un tel caractère de clarification semble 

appropriée. En plus de ces dispositions de clarification, ce chapitre est aussi ouvert à des exceptions du point de départ 

unitaire. L’alinéa (4) de cet article, qui prévoit un effet particulier lorsque l’aliénateur termine la relation contractuelle alors 

que les biens sont retenus après que la propriété ait déjà été transférée, est un de ces exemples. 

B. Effets du transfert en général (alinéa (1)) 
(a) À titre général 

Référence au moment ; approche unitaire de transfert. L’alinéa (1) de cet article, en conjonction avec la définition du « droit 

de propriété » contenue à l’article VIII.-1:202 (Droit de propriété) et la règle de base de l’article VIII.-2:101 (Conditions du 

transfert de propriété en général), est l’une des dispositions fondamentales pour la mise en œuvre d’une approche unitaire du 

transfert – ou peut-être plutôt : l’approche généralement unitaire – adoptée dans ce chapitre (voir section (b) ci-dessous). Pour 

une description générale de l’approche unitaire au lieu d’une approche du transfert « fonctionnelle », voir les commentaires à 

l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général). En principe, les règles de la section 1 définissent un 

moment particulier pour le transfert de propriété ; c’est le moment auquel toutes les conditions pour le transfert, énoncées 

dans la section 1 sont remplies. Ce moment dépend des faits de chaque espèce, par exemple de savoir si les parties sont 

convenues d’un moment particulier auquel la propriété doit être transférée et si les biens existent et ont été identifiés à ce 

moment-là ; ou, de savoir si les biens ont déjà été livrés ou de l’accomplissement des conditions pour un équivalent de 

livraison. À ce moment, la propriété, au sens de l’article VIII.-1:202 (Droit de propriété), est transférée à l’acquéreur. 
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Référence au droit et au pouvoir de disposer de l’aliénateur. Le transfert du droit de propriété selon ce chapitre nécessite le 

droit ou pouvoir de l’aliénateur de transférer la propriété ; voir l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en 

général) alinéa (1)(c). Le droit ou pouvoir de l’aliénateur de disposer peut cependant être limité par d’autres manières. Par 

exemple, lorsque les biens sont grevés d’une sûreté réelle valablement constituée d’un tiers, la propriété des biens peut être 

transférée, mais la sûreté demeure. De même, lorsque les biens sont grevés d’un droit réel limité d’un tiers de jouir et qu’il 

n’est pas permit par le titulaire de ce droit à l’aliénateur de transférer les biens libres de ce droit réel limité, le droit ou le 

pouvoir de l’aliénateur de disposer va être « limité » dans le sens de cet alinéa, en relation à ce droit de jouir. En d’autres 

mots, c’est une application particulière du principe nemo dat. 

(b) Étendue de l’approche unitaire 

Effet entre les parties et effet contre les tiers. Lorsque la propriété est transférée, elle est transférée dans sa totalité. Il n’y a 

pas, en tant que tel, une distinction entre « l’effet entre les parties » (quelle qu’en soit la définition) et « l’effet contre les tiers 

» (quels qu’ils soient). Quant à son contenu, la règle se réfère implicitement à la définition donnée à l’article VIII.-1:202 

(Droit de propriété). L’ancien propriétaire perd, et l’acquéreur acquiert, le droit exclusif d’utiliser, de jouir, de modifier, de 

détruire, de disposer et de revendiquer le bien. Cette attribution exclusive est, d’un côté, protégée par les remèdes du droit des 

biens ; voir l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété). Ceci inclut la protection contre des tiers, qui tels que des voleurs, 

possèdent sans droit ou utilisent l’actif, mais implique aussi, en particulier, la protection contre les créanciers généraux de 

l’autre partie à la transaction. L’élément de l’attribution exclusive est, d’un autre côté aussi un lien clé aux autres domaines 

du droit privé, si choisi de manière autonome par les règles gouvernant ces domaines. En particulier, l’enrichissement 

injustifié selon le Livre VII se lie lui-même à ce type d’exclusivité protégée et le droit du détenteur de droit d’empêcher les 

atteintes ou ingérences (voir l’article VII.-3:101 (Enrichissement) commentaire B). Pareillement, les règles sur la 

responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui prévoient que la perte causée à une personne en conséquence 

d’une atteinte au droit de propriété de cette personne constitue un dommage juridiquement réparable. Cette dernière règle, est 

entièrement en accord avec les implications de « droit de propriété » au sens de ce Livre, détaillée de plus, dans le sens 

qu’une « perte » inclut le fait d’être dépossédé de l’utilisation du bien, et qu’une « atteinte » au droit de propriété inclut la 

destruction ou un dommage matériel au sujet de ce droit (dommage matériel), la disposition de ce droit, l’ingérence dans son 

usage et les autres troubles de l’exercice de ce droit (VI.-2:206 (Perte du fait de la violation d´un droit de propriété, de 

possession ou de détention légalement protégé)). Pour une discussion des questions de politique sous-jacentes concernant le 

choix de l’approche présente non-impérative de livraison, en relation avec ces aspects, voir les commentaires à l’article VIII.-

2:101 (Conditions du transfert de propriété en général). 

Le droit des obligations peut apporter ses propres effets. Ainsi que discuté de manière plus complète dans les commentaires 

sur les alinéas (2) et (3) de cet article, le concept de « propriété » et les règles sur le transfert de la propriété n’ « absorbent » 

pas les questions règlementées par les autres domaines de droit, en particulier par le droit des obligations, ainsi que prévu 

dans les autres Livres de ces règles modèles. Par exemple, les règles sur le transfert des risques en vertu d’un contrat de 

vente, étant une question des effets d’un évènement extérieur sur les droits et obligations existant entre les deux parties, sont 

couvertes par le chapitre 5 du Livre IV.A et ne sont pas affectées par les règles sur le transfert de la propriété. 

Quelques exceptions à l’approche unitaire adoptée par ce chapitre. De même, ce chapitre adopte quelques exceptions à 

l’approche basique unitaire où, en tenant compte des intérêts concrets de certaines situations particulières, cela est considéré 

comme étant plus approprié que de se limiter à l’approche générale. Un exemple est l’alinéa (4) de cet article ; d’autres 

peuvent être trouvés dans les cas de double dispositions (VIII.-2:301 (Transferts multiples)) et le droit d’un acheteur de 

devenir le propriétaire en payant même si le vendeur qui s’est réservé la propriété est devenu insolvable (VIII.-2:307 (Droit 

éventuel de l’acquéreur en vertu d’une réserve de propriété)). 

Pas de fondement de responsabilité lié à la propriété. Puisque, ce point était le sujet de discussions pendant la rédaction de ce 

Livre et pourrait créer des malentendus s’il n’était pas traité explicitement, il doit être souligné que la propriété en tant que 

telle, ou le transfert de propriété, ne crée pas en soi une responsabilité pour dommage causé à autrui par l’objet de ce 

transfert. Selon ces règles modèles, le fait qu’une personne soit le propriétaire d’un bien ne constitue pas un fondement de 

responsabilité. Il en est ainsi selon le Livre VI de ces règles modèles, et le Livre VIII n’est pas destiné à changer quoi que ce 

soit à cette situation. 

Questions de droit fiscal pas destinées à être traitées. Il doit aussi être précisé que ce Livre n’est pas destiné à décider des 

questions de droit fiscal. Le droit fiscal peut décider de manière autonome quels faits sont essentiels pour les besoins de la 

fiscalité. Cela peut suivre la classification de qui doit être considéré comme propriétaire selon les règles de droit privé, mais 

cela peut aussi décider de suivre d’autres approches, par exemple en prenant une approche plus économique. 

C. Précisions quant à la relation aux droits et obligations entre les parties (alinéa (2)) 
À titre général. L’objectif de cette règle, ainsi que celui de l’alinéa (3) suivant, est de préciser que, bien que le chapitre 2 

suive en principe un concept « unitaire » du transfert, ce concept unitaire ne régit pas toutes les questions possibles. En ce qui 

concerne la relation interne entre l’aliénateur et l’acquéreur, les règles du droit des contrats ou une interprétation des 

stipulations individuelles du contrat, peuvent mener à des résultats partiellement différents. Cela s’applique aussi là où la 

relation juridique a un fondement autre qu’un contrat (donc un acte juridique unilatéral, une décision de justice ou une règle 

juridique) et des dispositions pertinentes existent. La liste à l’alinéa (2) offre un indice des règles qui peuvent devenir 

pertinentes dans ce domaine. La liste n’est pas limitative (« en tant que telle »). Par exemple, un droit de revendiquer les 

marchandises en transit, où ceci a un caractère contractuel selon le droit applicable, ou un droit de « suspendre » l’exécution 
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après la livraison (tel que sous l’article 71 (2) CVIM), ne sera, entre l’aliénateur et l’acquéreur, pas affecté par les règles sur 

le transfert de la propriété. 

Risque (sous-alinéa (a)). Le transfert de risques, par exemple en vertu d’un contrat de vente, n’est pas qualifié comme un 

aspect du droit des biens par ces règles modèles. Il affecte simplement les droits et obligations dans la relation interne entre 

l’aliénateur et l’acquéreur ; en particulier si l’acheteur doit payer le prix, même si les biens ne seront pas reçus à cause d’un 

évènement aléatoire. Quant aux contrats de vente, ils ne sont pas règlementés par le chapitre 5 du Livre IV.A et ne sont pas 

affectés par les règles sur le transfert de propriété. 

Droit de suspendre l’exécution (sous-alinéa (b)). La règle générale de l’article III.-3:401 (Droit de suspendre l’exécution 

d’une obligation réciproque) permet à une partie à une relation contractuelle ou autre relation juridique, de suspendre 

l’exécution si certaines conditions sont remplies. Le sous-alinéa (b) clarifie que ce droit n’est pas affecté par les règles sur le 

transfert de propriété. 

Distribution interne des fruits et revenus, distribution interne des frais et dépenses (sous-alinéa (c)). Les parties peuvent, peu 

important quand la propriété est transférée selon les règles de ce chapitre, convenir que, par exemple, certains fruits ou 

revenus issus de l’objet du transfert iront à l’aliénateur, ou à l’acquéreur, respectivement. Par exemple, lorsqu’une vache 

portante est vendue, les parties peuvent convenir que le veau appartiendra à l’acheteur, peu importe s’il est né avant ou après 

que la propriété soit transférée. L’accord lie les parties, mais lorsque par exemple, le vendeur devient insolvable avant que la 

vache n’ait été transférée, la question de savoir si les créanciers du vendeur peuvent saisir la vache ainsi que le veau sera 

décidée par les règles du droit des biens de ce chapitre. De plus, les parties peuvent réglementer de manière interne qui 

supportera les frais de maintien de la propriété jusqu’au moment du transfert. Cette question n’est pas nécessairement 

réservée au droit des biens. 

Droit interne de jouissance, ou obligation de ne pas jouir (sous-alinéa (d)). De même, les stipulations du contrat (ou autre 

base légale) peuvent prévoir entre les parties un droit de jouissance, ou une obligation de ne pas jouir des biens. Par exemple, 

lorsqu’une nouvelle voiture est vendue, mais ne sera livrée qu’ultérieurement, le contrat peut prévoir que le vendeur, 

nonobstant le transfert de la propriété lors de la livraison, n’est pas autorisé à utiliser la voiture, car cela entrainerait une 

diminution de la valeur de ladite voiture et créerait un risque de dommage avant la livraison. 

D. Précisions quant aux droits des, ou à l’égard des, tiers (alinéa (3)) 
À titre général. D’une manière similaire, l’alinéa (3) précise que les autres parties du droit règlementant les droits des, ou à 

l’égard des, tiers ne sont pas neutralisées par les règles de transfert, mais peuvent, à leur tour, prévaloir et mener à des 

solutions différentes de ce qui aurait résulté du lien avec les règles de transfert. Les deux sous-alinéas de cet alinéa apportent 

des exemples importants. 

Droit des créanciers de l’aliénateur de traiter le transfert comme inefficace (actio Pauliana et concepts similaires). Les droits 

nationaux d’insolvabilité offrent régulièrement un droit aux créanciers de traiter certaines transactions faites par le débiteur 

comme inefficaces, pourvu qu’elles aient été au détriment du créancier et qu’elles aient été effectuées pendant un certain 

temps avant le début de la procédure collective et que certaines conditions supplémentaires soient remplies. De telles 

conditions supplémentaires peuvent être, par exemple, que l’autre partie à la transaction avait prévu de causer un désavantage 

au créancier ; que l’autre partie avait connaissance de l’insolvabilité du débiteur ; ou que le transfert a été à titre gratuit. Dans 

certains pays, un créancier peut exercer un tel droit même hors de la procédure collective. Ces règles servent un objectif 

important, avec lequel ce Livre n’interfère pas. Ceci est précisé par le sous-alinéa (a) de cet article. 

Droit de demander réparation, conformément au Livre VI, d’un tiers causant un dommage aux meubles corporels où la 

personne souffrant le préjudice économique n’est pas le propriétaire (sous-alinéa (b)). Ce sous-alinéa se réfère aux situations 

dans lesquelles une personne qui n’est pas (encore) le propriétaire souffre d’une perte économique du fait d’un tiers causant 

un dommage aux biens vendus. En particulier, ce problème survient lorsque l’aliénateur est encore le propriétaire des biens 

mais l’acquéreur supporte déjà le risque d’une perte. Ceci peut être le cas du fait d’un accord établi entre les parties, ou 

lorsque l’acheteur ne prend pas possession des biens en temps imparti (voir l’article IV.A.-5:102 (Moment du transfert des 

risques) commentaire C). L’objectif du sous-alinéa (b) est de préciser, que le fait que la propriété des biens n’ait pas encore 

été transférée à l’acquéreur n’empêche pas ce dernier de demander réparation à un tiers qui cause un dommage. Le fait que 

l’acquéreur puisse le faire découle déjà du régime du Livre VI. L’acquéreur va souffrir, dans un tel cas, « une perte résultant 

de la lésion d’un intérêt méritant la protection légale » au sens de l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement 

réparable) alinéa (1)(c). L’aliénateur d’un autre côté, bien qu’encore le « propriétaire », ne va pas être considéré comme ayant 

souffert « une perte causée à une personne par la violation d´un droit de propriété » au sens de l’article VI.-2:206 (Perte du 

fait de la violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention légalement protégé) alinéa (1). Par conséquent 

l’acquéreur, qui doit payer le prix au vendeur mais ne reçoit pas les biens (ou reçoit seulement des biens endommagés), va 

avoir un droit à réparation contre le tiers qui a causé la perte en causant un dommage aux biens. Ceci est aussi soutenu par la 

disposition « considérations de politique » dans l’article VI.-2:101 (Définition du dommage juridiquement réparable) alinéa 

(3), comme il ne serait pas juste et raisonnable de permettre au tiers d’éviter sa responsabilité. De nouveau, le niveau du droit 

des biens n’est pas décisif pour le résultat de l’espèce. 

E. Effet de la cessation exercée lors de la suspension de la livraison après le transfert de 



  1076/1450 

propriété (alinéa (4)) 
À titre général ; situations recouvertes. La règle de l’alinéa (4) peut être considérée comme constituant une exception à 

l’approche générale unitaire. Techniquement, elle le fait en prévoyant un effet particulier lorsque l’aliénateur termine la 

relation contractuelle dans une situation particulière, en l’espèce lorsque la livraison des biens a été suspendue par 

l’aliénateur, mais que la propriété a déjà été transférée à l’acquéreur par un accord. La règle pourrait aussi être décrite comme 

une disposition spéciale traitant de la protection de l’aliénateur à l’égard de l’acquéreur et des créanciers de l’acquéreur, selon 

laquelle la question de savoir qui est le propriétaire des biens n’est pas décisive. La règle envisage des situations telles qu’il 

s’ensuit. 

Illustration 
Le vendeur et l’acheteur conviennent que les biens seront stockés dans les locaux du vendeur durant trois semaines 

après la conclusion du contrat. Comme l’acheteur ne veut pas risquer l’insolvabilité du vendeur, ils conviennent d’un 

transfert immédiat de la propriété. Le paiement (couvrant le prix des biens en tant que tels et les frais de stockage) doit 

être effectué lorsque les biens sont physiquement livrés trois semaines plus tard. Cependant, l’acheteur ne paye pas. 

L’aliénateur a encore le droit de suspendre la livraison des biens. La question de savoir si l’aliénateur, nonobstant le fait que 

la propriété a déjà été transférée à l’acquéreur, a encore le droit de suspendre la livraison des biens est une question du droit 

des contrats, et non un aspect de ce Livre. Voir les règles générales énoncées à l’article III.-3:401 (Droit de suspendre 

l’exécution d’une obligation réciproque). En vertu du contrat de vente de biens au sens du Livre IV.A, le vendeur doit 

exécuter entre autres, deux obligations principales – le transfert de la propriété et la livraison des biens. Alors que l’obligation 

de transférer la propriété est déjà remplie dans les cas couverts par cet alinéa, l’obligation de livrer les biens n’est pas 

remplie. Il semble, par conséquent, que l’aliénateur ait le droit de suspendre la livraison jusqu’à ce que l’obligation 

réciproque du paiement du prix d’achat soit remplie ou le paiement soit effectué. Le texte de cet alinéa fait référence à 

l’alinéa (2)(b) de cet article, où il est énoncé que l’existence d’un tel droit de suspendre l’exécution n’est pas affectée par les 

règles sur le transfert de la propriété. 

La cessation de la relation contractuelle. Le véhicule technique pour offrir une protection à l’aliénateur dans de telles 

situations est de pourvoir la cessation de la relation contractuelle d’un effet particulier. Normalement, ce sera l’aliénateur qui 

terminera la relation contractuelle pour le défaut de paiement de l’autre partie. Néanmoins, cette règle n’est pas limitée à ces 

situations. Elle devrait aussi s’appliquer lorsque les parties, telles que décrites ci-dessus, conviennent ensemble de la 

cessation de la relation contractuelle. Elle devrait aussi s’appliquer lorsque l’acquéreur est insolvable et que le curateur 

décide de « terminer » la relation contractuelle qui n’est, au début de la procédure collective, pas encore complètement 

achevée par les deux parties. 

Effet réel rétroactif de la cessation. L’alinéa (4) prévoit que dans les situations couvertes par cette règle, la cessation – 

exceptionnellement – a un effet réel rétroactif. Le concept d’un tel effet réel rétroactif est défini à l’article VIII.-2:202 (Effet 

du défaut initial de validité, annulation consécutive, rétraction, fin et révocation) alinéa (2). La propriété est traitée comme si 

elle n’avait jamais été transférée à l’acquéreur. Ceci est une exception dans la mesure où dans toutes les autres situations, la 

cessation n’a aucun effet réel rétroactif, mais entraine simplement une obligation de restitution à l’aliénateur (préalable) (voir 

l’article VIII.-2:202 (3)). 

Cette approche est choisie pour des raisons pratiques. Lorsque le contrat avec l’acquéreur original échoue, l’aliénateur va 

devoir vendre les biens à un autre acheteur (et chercher à couvrir toutes pertes de l’aliénateur original). L’aliénateur trouverait 

cela difficile d’attirer d’autres acheteurs s’il ne pouvait pas aliéner la propriété et conférer le droit de propriété 

immédiatement. En devenant propriétaire immédiatement lors de la cessation, l’aliénateur retrouve le droit d’aliéner. Ce 

même effet pourrait aussi avoir lieu si la propriété était transférée à nouveau à l’aliénateur immédiatement mais sans effet 

rétroactif. Le concept de la rétroactivité est, cependant, nécessaire pour donner la priorité à l’aliénateur à des sous-acheteurs 

de l’acquéreur, si l’acquéreur a vendu et transféré les biens à un tiers avant de prendre livraison et de payer le prix. Là où 

l’acquéreur n’a pas payé pour les biens et que l’aliénateur les possède encore, il semble préférable de laisser l’aliénateur (qui 

a seulement transféré la propriété en guise de sûreté pour l’acquéreur s’il devenait insolvable lui-même) prévaloir sur des 

tiers sous-acheteurs. Finalement l’effet réel rétroactif de la cessation offre aussi une protection à l’aliénateur si l’acquéreur 

devient insolvable. 

Puisque l’effet de la cessation en général et le concept de « l’effet réel rétroactif » sont, en général, seulement règlementés à 

l’article VIII.-2:202 (Effet du défaut initial de validité, annulation consécutive, rétraction, fin et révocation) suivant, cet alinéa 

aurait pu être énoncé à cet article. Cependant, il est énoncé ici car le contexte est celui du droit de l’aliénateur de suspendre 

l’exécution. 

F. Note sur le droit de l’aliénateur de revendiquer les marchandises en transit 
Droit de revendiquer les marchandises en transit pas explicitement prévu. Ces règles modèles ne contiennent – ni dans les 

Livres III, IV.A, ou VIII – des dispositions sur le droit d’un vendeur (aliénateur à titre onéreux) de revendiquer les 

marchandises qui ont déjà été livrées au transporteur – pour que la propriété des biens puisse déjà avoir été transférée – mais 

qui n’ont pas encore été livrés à l’acquéreur, du fait que le paiement n’a pas été effectué correctement ou qu’il existe le risque 

que le paiement correct va échouer. De nombreux systèmes de droit européens prévoient que le droit de revendication 

s’applique dans de telles situations. Quant à sa construction technique, ainsi que son effet (seulement entre les parties, ou 

aussi à l’égard des tiers), cependant, les règles respectives diffèrent. De manière partielle, ces dispositions font partie du droit 
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de la vente ; dans d’autres pays ils font partie du droit de la faillite. Dans ces derniers systèmes, l’insolvabilité de l’acheteur 

est une condition indispensable pour l’application de la règle ; dans d’autres, quelque chose tel qu’un risque élevé d’une 

inexécution suffit. Aussi, il y a des pays qui ont aboli ce type de droit, principalement parce que des expériences récentes ont 

montré qu’il n’y avait pas beaucoup de besoin pratique pour un tel droit, puisque la plupart du temps, le vendeur s’assure du 

paiement par les moyens d’un instrument assimilable à une réserve de propriété ou un crédit documentaire. 

A une étape tardive dans la rédaction de ce chapitre, il y avait une discussion sur le fait de savoir si la revendication devrait 

être adoptée dans le présent article du Livre VIII. Il n’y avait pas, cependant, d’opinion claire sur la nécessité pratique de 

l’adoption de la revendication présentement ou pas. Finalement, aucune disposition ne fût adoptée dans le présent contexte. 

Cependant, ceci ne signifie pas que ce Livre ne reconnaîtrait pas la revendication. Lorsque les dispositions de la vente sont 

appliquées qui contiennent un droit de revendiquer les marchandises en transit pour défaut de paiement, la revendication sera 

possible en application de l’alinéa (2) de cet article. Lorsque la revendication est prévue par les règles du droit de la faillite, 

elle aurait vocation à s’appliquer dans le champ de l’alinéa (3). 

VIII.–2:202: Effet du défaut initial de validité, annulation consécutive, rétraction, fin et révocation 

(1) Un transfert de propriété n’a pas lieu lorsque le contrat sous-jacent ou un autre acte juridique est dépourvu 
de validité depuis le début. 

(2) Lorsque, après le transfert de propriété, le contrat sous-jacent ou un autre acte juridique est annulé en vertu 
du Livre II, chapitre 7, la propriété est considérée comme n’ayant jamais été transférée à l’acquéreur (Effet 
réel rétroactif). 

(3) Lorsque la propriété doit être restituée en conséquence de la rétractation au sens du Livre II, chapitre 5, ou 
de la fin au sens du Livre III, chapitre 3, ou de la révocation de la donation au sens du Livre IV-H, il n’y a pas 
d’effet réel rétroactif, et la propriété n’est pas non plus immédiatement restituée. Le tout sans préjudice des 
dispositions de l’article VIII.–2:201 (Effets du transfert de propriété), alinéa (4). 

(4) Le présent article ne porte atteinte à aucun droit de revendiquer les meubles corporels sur le fondement 
d’autres dispositions que les présentes règles modèles. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de la règle. Dans ses alinéas (1) et (2), cet article répète et précise d’avantage l’approche fondée sur la cause ou 

causa du transfert qui était déjà mis en œuvre par l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) 

alinéas (1)(d) et (2). Le présent article rend cette approche plus explicite en énumérant ses effets ; en particulier, en 

définissant le concept d’un effet réel rétroactif à l’alinéa (2). Il est fait référence à ce dernier concept aussi dans d’autres 

articles de cette section. L’alinéa (3) ensuite, précise que d’autres remèdes menant à la cessation de la relation contractuelle, 

en l’espèce, la rétractation, la fin et la révocation de la donation n’entrainent pas un tel effet réel rétroactif. Il semble avisé de 

le déclarer explicitement puisque, dans certains systèmes de droit, la cessation d’une relation contractuelle et la révocation 

d’un contrat de donation ont traditionnellement un effet réel rétroactif. Ce faisant, cet article comprend une combinaison des 

effets de tous ces remèdes dans le droit des biens. 

B. Invalidité initiale et annulation ultérieure (alinéas (1) et (2)) 
À titre général. Les alinéas (1) et (2) traitent de cas dans lesquels le droit sous-jacent est affecté d’un défaut dès le début, et le 

rend soit dépourvu de validité dès le début, ou valide pour le moment, mais étant dépourvu de validité rétrospectivement lors 

de l’annulation. Les règles correspondent à une approche rependue dans de nombreux pays européens qui veut que, lorsqu’un 

tel défaut affectant le fondement d’un contrat est présent, le transfert ne peut avoir d’effet en droit des biens. 

Invalidité initiale (alinéa (1)). L’alinéa (1) recouvre tous les cas dans lesquels le droit sous-jacent au transfert de propriété 

(VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(d)) est dépourvu de validité depuis le début. Ceci 

peut être le cas par exemple lorsque le contrat sous-jacent a été conclu par un agent sans pouvoir ou lorsque le contrat est 

dépourvu de validité sous les règles pertinentes du droit national parce que l’une des parties était incapable lors de la 

formation du contrat. De plus, la règle va être appliquée aussi lorsque le contrat sous-jacent est dépourvu de validité en vertu 

de l’article II.-7:301 (Contrats violant des principes fondamentaux). Quant à l’effet de la nullité en vertu de cette dernière 

disposition, l’article II.-7:303 (Effets de la nullité ou de l’annulabilité) alinéa (2) se réfère au Livre VIII. Il est précisé 

qu’aucun transfert de propriété ne peut avoir lieu si le droit sous-jacent est sujet à une telle nullité, nonobstant la découverte 

avant ou après la livraison ou autre acte nécessaire pour le transfert. 

Bien entendu, cette règle a le plus d’importance lorsque le droit sous-jacent est fondé sur un contrat. Il couvre, cependant, 

aussi tout droit fondé sur n’importe quel autre acte juridique, décision de justice ou règle juridique bien que ce dernier point 

pourrait être de nature plutôt doctrinale. Le fait de savoir si un défaut affecte une décision de justice ou une règle juridique de 

manière à rendre le droit « dépourvu de validité » ou « annulable » au sens de cet article, doit être décidé par le droit 

(national) applicable. 

Annulation ultérieure (alinéa (2)). L’alinéa (2) couvre les situations dans lesquelles la propriété a déjà été transférée mais où 
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le contrat sous-jacent ou autre acte juridique est ultérieurement annulé. L’« Annulation » doit être comprise au sens du Livre 

II chapitre 7, comprenant notamment l’annulation au sens des articles II.-7:201 (Erreur), II.-7:205 (Dol), II.-7:206 (Contrainte 

et menaces), II.-7:207 (Exploitation déloyale), et II.-7:302 (Contrats violant des règles impératives). Dans tous ces cas, la 

propriété est traitée comme n’ayant jamais été transférée. Il en est de même, bien que cela ne soit pas explicitement indiqué 

dans cet article, lorsque le contrat sous-jacent ou autre acte juridique est annulé avant la livraison, ce qui peut se produire en 

théorie, par exemple, lorsque le contrat est annulé mais un employé, qui n’en a pas connaissance, livre les biens. Il ne semble 

pas être nécessaire de l’indiquer explicitement dans le texte lui-même. 

L’alinéa (2) ne s’applique qu’aux contrats ou autres actes juridiques. Un concept d’ « annulation » strictement comparable à 

celui du Livre II chapitre 7 ne semble pas exister en relation avec des décisions de justice ou des règles juridiques. Si d’autres 

moyens d’exclure, en particulier prétoriens, devraient avoir un effet comparable en droit des biens, cela doit être fait selon les 

principes du système juridique national. 

Concept d’effet réel rétroactif. Lors de l’annulation, la propriété est traitée comme n’ayant jamais été transférée à l’acquéreur. 

Le concept d’ « effet réel rétroactif » s’applique dans de nombreux systèmes de droit européens. Si l’acquéreur est devenu 

insolvable entretemps, l’aliénateur peut néanmoins séparer les biens du patrimoine de l’acquéreur. Aussi, puisque le droit 

d’aliéner est traité comme n’ayant jamais été transféré à l’acquéreur, un tiers ayant « acquis » des droits dans les biens de 

l’acquéreur (par exemple un sous-acquéreur ou une personne qui s’est vue accorder un droit de sûreté réelle) ne peut acquérir 

ces droits de manière dérivée. Cependant, l’acquisition de bonne foi est possible tant que les conditions pertinentes sont 

remplies. 

C. Rétractation, fin et révocation (alinéa (3)) 
À titre général. Lorsqu’un droit de rétractation, fin ou révocation d’une donation est exercé après que la propriété ait déjà été 

transférée à l’acquéreur, l’alinéa (3) prévoit que ceci n’a ni un effet réel rétroactif au sens de l’alinéa (2), ni l’effet d’un 

nouveau transfert immédiat (automatique) de la propriété. Plus précisément, l’acquéreur a une simple obligation de restitution 

envers (l’ancien) l’aliénateur. Il semble avisé d’affirmer cela explicitement dans le texte de l’article, puisque la cessation 

d’une relation contractuelle ainsi que la révocation d’une donation a traditionnellement un effet réel rétroactif dans certains 

systèmes de droit européens. Dans le présent chapitre cependant, la politique générale est d’éviter des effets réels rétroactifs, 

à moins que des raisons particulières n’exigent une solution contraire. De plus, lors de l’analyse des intérêts des parties, on 

peut développer d’avantage d’arguments pour la solution adoptée par cet alinéa. Voir les commentaires suivants. 

Résolution. Selon le Livre III chapitre 3, une relation contractuelle peut être résolue principalement comme sanction du retard 

de l’exécution de l’autre partie (III.-3:503 (Résolution après notification fixant un délai supplémentaire pour l’exécution)) ou 

lorsque l’inexécution de l’autre partie est essentielle (III.-3:502 (Résolution pour inexécution essentielle)). Ainsi que 

mentionné ci-dessus, une telle résolution n’a pas d’effet immédiat, ou même rétroactif, quant à la propriété, mais crée une 

obligation de restituer les biens à (l’ancien) aliénateur. Ceci semble justifié car (l’ancien) aliénateur – dans la discussion 

suivante : un vendeur en vertu d’un contrat de vente de marchandises – ne semble pas avoir besoin d’une protection légale 

particulière. En principe il y a deux situations dans lesquelles la relation contractuelle peut être résolue. Soit, le vendeur 

résout la relation contractuelle pour défaut de paiement de la part de l’acheteur. Dans une situation couverte par l’alinéa (3) 

de cet article, le vendeur a livré les biens à l’acheteur sans avoir été payé et sans s’être réservé la propriété pour s’assurer du 

paiement. Ce faisant, le vendeur a encouru un risque et il semble raisonnable de traiter le vendeur de la même manière que 

n’importe quel autre créancier de l’acheteur, c’est-à-dire qu’une demande pour le retour des biens ne sera exécutée que sous 

la forme d’un dividende dans l’insolvabilité de l’acheteur. Cette solution est considérée comme préférable au terme du 

principe du traitement égal des créanciers. Si l’acheteur a déjà vendu les biens à un sous-acheteur, ce dernier peut primer sur 

le vendeur dans le sens que, peu importe si l’acheteur est insolvable ou non, la livraison de l’acheteur va transférer la 

propriété au sous-acheteur alors que le vendeur originaire va devoir récupérer la valeur des biens. Si l’acheteur est déjà 

insolvable, le sous-acheteur ne va pouvoir prendre livraison que si le paiement n’a pas été effectué entièrement et le curateur 

choisit de conserver ce contrat car il semble être avantageux pour les créanciers en général (incluant l’ancien vendeur). 

Si, d’autre part, le vendeur résout la relation contractuelle, ce sera soit parce que le vendeur n’a pas livré les biens dans un 

délai raisonnable ou a livré des biens qui n’étaient pas conformes. Dans la première situation (retard) la propriété n’est pas 

transférée ; et si elle a été transférée, il n’y a pas besoin de fournir au vendeur plus de protection qu’une obligation de 

restitution. Lorsque la résolution est causée par un manquement de livrer des biens conformes de la part du vendeur, et que ce 

manquement équivaut à une inexécution essentielle, il ne semble pas nécessaire non plus de fournir au vendeur plus de 

protection qu’une obligation de restitution. 

Rétractation. Un droit de rétractation sert typiquement le but de protéger l’acquéreur (acheteur). De nouveau, et pour des 

raisons similaires, il ne semble pas nécessaire de fournir au vendeur une protection particulière ; il peut être raisonnablement 

attendu du vendeur de supporter le risque de l’insolvabilité de l’acheteur. En partie, le droit de rétractation est une sanction 

pour le vendeur qui emploie des pratiques commerciales déloyales. Ceci peut être le cas, par exemple, lorsque la rétractation 

est exercée en vertu de l’article II.-5:201 (Contrats négociés en dehors des locaux commerciaux). Il ne semble pas nécessaire 

d‘apporter au vendeur une meilleure protection que celle des autres créanciers lorsque le vendeur manque à son devoir 

d’information selon le Livre II chapitre 3 section 1. Le droit de rétractation d’un contrat de jouissance à temps partagé selon 

l’article II.-5:202 (Contrats d’attribution d’immeuble en jouissance à temps partagé) se situe hors du champ d’application du 

Livre VIII. De plus, la solution d’imposer à l’aliénateur « une simple » obligation de restitution peut être justifiée par un 

argument de cohérence dogmatique : l’article II.-5:105 (Effets de la rétractation) prévoit que la rétractation « met fin » à la 
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relation contractuelle et que les effets de la restitution d’une telle résolution sont les mêmes que ceux d’une résolution au 

Livre III chapitre 3. Il peut alors être argumenté que les effets réels devraient aussi être parallèles. 

Révocation de la donation. De même, la révocation de la donation ne doit pas avoir d’effet réel rétroactif ou immédiat, mais 

doit créer un simple droit de restitution des biens (comme précisé par l’article IV.H.-4:103 (Conséquences de la révocation) 

alinéa (2)), même si le donataire n’a payé aucun prix pour recevoir les biens. C’est le caractère même d’une donation. Le 

donateur est libre de décider de donner ou non. Lorsque la donation est révoquée pour ingratitude du donataire (IV.H.-4:201 

(Ingratitude du donataire)), la raison pour une telle révocation est un risque particulier inhérent aux donations, le problème de 

« choisir la bonne personne », qui, il peut être argumenté, peut être imputé au donateur. Dans des cas de révocation pour 

appauvrissement (IV.H.4:202 (Appauvrissement du donateur)) ou pour changement ultérieur de circonstances essentielles 

(IV.H.-4:203 (Droit résiduel de révocation)), un aspect additionnel est que typiquement un laps de temps important a passé et 

que des parties des actifs donnés peuvent avoir été transférées à des tiers. Une révocation avec effet réel rétroactif devrait, en 

principe, rendre ces acquisitions des tiers nulles, et il semble peu probable que les principes de l’acquisition de bonne foi 

pourraient aider un tiers si ce dernier sait, ou pouvait savoir, que les biens furent donnés. Le fait de limiter le donateur à un 

droit obligatoire de transférer à nouveau les biens, ou leur valeur, semble, par conséquent, préférable en terme de sécurité 

juridique et pour protéger le libre-échange dans le commerce. 

D. Autres droits de revendiquer pas affectés (alinéa (4)) 
Objectif de cet alinéa. Lorsque la propriété est investie de nouveau dans l’aliénateur avec effet réel rétroactif, l’aliénateur 

peut demander la restitution des biens selon l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété) alinéa (1). L’alinéa (4) de cet 

article précise qu’un droit à restitution des biens, fondé sur d’autres dispositions de ces règles modèles reste intouché. En 

particulier, l’aliénateur peut aussi demander la restitution des biens selon les règles du Livre VII sur l’enrichissement 

injustifié. 

VIII.–2:203: Transfert affecté d’une condition 

(1) Lorsque les parties sont convenues d’un transfert affecté d’une condition résolutoire, la propriété est 
immédiatement restituée dès la réalisation de cette condition, sous réserve des limites du droit ou du pouvoir 
de disposer dont est titulaire, à ce moment-là, l’auteur de la restitution. L’effet réel rétroactif de la restitution 
ne saurait résulter d’un accord des parties. 

(2) Lorsque le contrat ou un autre acte juridique autorisant le transfert de propriété est affecté d’une condition 
suspensive, la propriété est transférée au moment de la réalisation de la condition. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de la règle. Les règles du présent article peuvent être considérées comme une simple application de la règle générale 

que la propriété peut être transférée à n’importe quel moment convenu par les parties (VIII.-2:101 (Conditions du transfert de 

propriété en général) alinéa (1)(e) et VIII.-2:103 (Accord régissant le moment du transfert de la propriété)). La règle sur les 

conditions résolutoires à l’alinéa (1) implique, cependant, un choix politique fondamental, les solutions offertes par les 

systèmes de droit européens variant considérablement sur ce point. L’article s’applique aux conditions convenues par les 

parties ou introduites dans un autre acte juridique. 

Concepts de conditions suspensives et résolutoires. Les concepts de conditions suspensives et résolutoires employés par cet 

article sont définis à l’article III.-1:106 (Droits et obligations conditionnels). Une condition dépend de la survenance d’un 

évènement futur incertain. Dans le cas d’une condition suspensive, le droit (ou l’obligation) conditionnel(le) prend effet lors 

de la réalisation de la condition ; dans le cas d’une condition résolutoire, il prend fin lors de la réalisation de la condition. 

B. Transfert affecté d’une condition résolutoire (alinéa (1)) 
À titre général. L’alinéa (1) s’applique aux transferts affectés d’une condition résolutoire. Ceci signifie que (i) le contrat sous-

jacent ou autre acte juridique doit contenir la condition résolutoire ; et de plus (ii) les parties sont convenues que la propriété 

des biens sera réinvestie dans l’aliénateur originaire lors de la réalisation de la condition. L’élément (i) seul ne suffit pas, 

comme il ressortira des exemples de conditions résolutoires dans lesquels aucune restitution n’est prévue (par exemple, un 

journal a été commandé en vertu d’un contrat affecté d’une condition résolutoire – rien ne doit être inversé après ce moment). 

Le texte de l’alinéa (1) précise aussi que les parties doivent être convenues sur cette conséquence, ce qui signifie qu’il ne sera 

pas possible d’inclure une telle condition unilatéralement si le contrat sous-jacent ne le prévoit pas. Lorsque, 

exceptionnellement, le transfert a lieu sur le fondement d’un acte juridique unilatéral, l’acquéreur peut soit accepter la 

propriété affectée de cette condition imposée par l’aliénateur – dans quel cas l’aliénateur « convient » pour les besoins de cet 

alinéa à la restitution future si la condition est accomplie – soit il peut la rejeter. 

Contexte de droit comparé. En ce qui concerne les transferts affectés d’une condition résolutoire, les systèmes de droit 

européens offrent diverses solutions. De plus, la question est discutée dans certains pays. Dans certains systèmes de droit, 

particulièrement dans la tradition française, la survenance de la condition a un effet réel rétroactif. Dans d’autres pays une 

restitution immédiate « ex nunc » a lieu et les aliénations de la propriété qui ont été faites entretemps sont rendues nulles 
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automatiquement, sous réserve, cependant, des règles sur l’acquisition de bonne foi. Une autre solution est que, lorsque la 

livraison est faite dans l’exécution d’une obligation conditionnelle, le droit ainsi acquis est affecté de la même condition et le 

droit conditionnel est réinvesti à l’aliénateur de plein droit au moment où la condition est remplie. Finalement, il est parfois 

soutenu que la réalisation de la condition ne devrait pas avoir d’effet dans le droit des biens. 

Considérations fondamentales de politique. Les considérations de politique suivantes ont servi de points de départ dans le 

développement des règles de cet alinéa. L’approche doit (a) limiter l’effet réel rétroactif où il n’y a pas de besoin particulier 

(les effets réels rétroactifs devraient plutôt être l’exception) ; (b) tendre vers une cohérence avec ces règles modèles en 

général (en particulier avec l’article III.-1:106 (Droits et obligations conditionnels) et les règles du Livre IX sur les sûretés 

réelles) et (c) tendre vers une cohérence avec le système du présent Livre. Tout ceci s’applique à moins que des arguments 

importants se présentent qui pourraient suggérer une autre solution. 

Règle générale : pas d’effet réel rétroactif, mais restitution immédiate et « automatique » dans les limites du droit ou du 

pouvoir de disposer de l’auteur de la restitution. En se fondant sur les aspects de politique décrit ci-dessus, l’alinéa (1) prévoit 

que la réalisation de la condition résolutoire n’a pas d’effet réel rétroactif, mais cause une restitution immédiate « 

automatique » de la propriété à (l’ancien) aliénateur. La restitution a lieu « sous réserve des limites du droit ou du pouvoir de 

disposer dont est titulaire, à ce moment-là, l’auteur de la restitution ». Cette dernière formulation correspond à la règle 

générale de l’article VIII.-2:201 (Effets du transfert de propriété) alinéa (1) et prévoit que la restitution ne peut concerner que 

ce que l’auteur de la restitution a encore au moment de la réalisation de la condition. Si alors, l’acquéreur originaire – qui doit 

maintenant restituer la propriété – a entretemps transféré la propriété des biens à un tiers, l’acquisition du tiers demeure 

valable et la propriété ne peut être restituée. L’aliénateur originaire peut demander la restitution de tout enrichissement 

résultant de cette sous-vente, ou des dommages et intérêts. Ou, lorsque l’acquéreur originaire a valablement accordé un droit 

de sûreté réelle dans les biens à un tiers, la propriété des biens va automatiquement être réinvestie dans l’aliénateur originaire, 

mais les biens demeureront grevés du droit de sûreté du tiers. 

Arguments soutenant cette règle générale. La solution adoptée à l’alinéa (1) est cohérente avec la politique (a) décrite ci-

dessus (pas d’effet réel rétroactif). De même, elle est cohérente avec la politique (c), à savoir, d‘apporter une solution qui est 

compatible avec les concepts sous-jacents du livre VIII : quant à sa substance, un accord sur la restitution de la propriété lors 

de la réalisation d’une condition résolutoire n’est rien d’autre qu’un « accord régissant le moment du transfert de la propriété 

» au sens des articles VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(e) et VIII.-2:103 (Conditions du 

transfert de propriété en général). Dans le cas présent, l’accord concerne la restitution conditionnelle de la propriété à 

l’aliénateur originaire et il est fait en avance (« anticipé »), au moment où le contrat pour le transfert originaire est conclu. 

Quant à la politique (b), c’est-à-dire de tendre vers la cohérence avec les autres parties de ces règles modèles telles que celles 

sur les conditions résolutoires, il y a une cohérence dans la mesure où l’article III.-1:106 (Droits et obligations conditionnels) 

alinéa (3) prévoit que, lors de la réalisation de la condition, le droit ou l’obligation prend fin, ce qui signifie un effet futur (ex 

nunc) (voir aussi le commentaire G sous l’article III.-1:106). Quant aux conséquences relatives à la restitution, l’article III.-

1:106 (5) se réfère au Livre III, chapitre 3, section 5, sous-section 4, donc l’article III.-3:511 (Restitution des prestations 

reçues de l’exécution) et les articles suivants sur la restitution dans des cas de résolution. En prenant en compte ces règles, la 

conséquence générale lorsque les obligations ont déjà été exécutées avant la réalisation de la condition résolutoire, va être 

qu’une obligation de restituer tout avantage perçu sera constituée. Quant à la restitution de la propriété, une telle obligation 

opèrera en tant que « droit au transfert » au sens des règles générales de transfert à l’article VIII.-2:101 (Conditions du 

transfert de propriété en général) alinéa (1)(d). Ceci s’imbrique facilement dans le contexte général créé par ces règles 

modèles en général et le Livre VIII en particulier. 

Ce concept est aussi cohérent avec l’approche du Livre IX sur les droits des sûretés réelles. Par exemple en relation au 

transfert de propriété pour des fins de sûreté, le concept d’une restitution automatique sur la condition d’un paiement total du 

crédit semble coïncider avec les pratiques dans le marché des crédits et ne semble pas créer de problèmes avec les règles du 

Livre XI. Lorsque, par ailleurs, les parties sont convenues que la propriété sera réinvestie dans le vendeur si l’acheteur ne 

paye pas au moment convenu, l’article VIII.-1:103 (Primauté d’autres dispositions) alinéa (1) assure qu’un tel accord sera 

assujetti aux règles du Livre IX et que ces règles primeront sur les dispositions du Livre VIII (une restitution au sens du 

présent article étant bien entendu aussi un « transfert » au sens de l’article VIII.-1:103 cité). 

Si dans un cas de figure particulier les parties souhaitent que la réalisation de la condition n’enclenche qu’une obligation de 

restitution, cela devrait être parfaitement possible selon le principe général de l’autonomie des parties. Ils peuvent convenir 

de cet effet selon la règle générale de l’article VIII.-2:103 (Accord régissant le moment du transfert de la propriété), ou ils 

peuvent convenir d’un droit de racheter ou un instrument assimilable offrant un effet comparable. 

Exclusion impérative de l’effet réel rétroactif (phrase 2). Une deuxième question consiste à savoir si la règle décrite ci-dessus 

devrait être impérative ou si les parties devraient pouvoir s’en écarter par accord. Alors que rien ne semble s’opposer à ce que 

les parties puissent décider que la restitution ait lieu à un moment ultérieur à l’accomplissement de la condition, la phrase 2 

de cet alinéa prévoit que la règle soit impérative dans le sens qu’aucun effet rétroactif ne peut résulter de l’accord des parties. 

Permettre aux parties de convenir d’un effet réel rétroactif impliquerait des raisons de politiques substantielles appuyées par 

une claire préférence pour les intérêts de l’ancien aliénateur contre ceux des autres parties. De telles raisons cependant, ne 

semblent pas exister. De préférence, les intérêts des tiers, qu’ils soient des parties qui acquièrent des droits de l’acquéreur 

conditionnel ou des créanciers de l’insolvabilité de ce dernier ou d’autres créanciers, contredisent l’autonomie des parties 
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dans cette situation. 

La politique (c) ci-dessus soutient cette approche, puisque les effets réels rétroactifs ne peuvent être adoptés ailleurs dans le 

Livre VIII. Il est possible de soutenir que l’autonomie des parties est l’un des principes les plus centraux de la règle de 

transfert générale à l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) et que, pour cette raison, les parties 

devraient être libres d’établir des effets réels rétroactifs si elles souhaitent le faire. Il doit être noté cependant que l’ « accord 

régissant le moment du transfert de la propriété » est juste une condition parmi d’autres pour un transfert, une autre étant 

l’existence d’un droit à l’égard de l’aliénateur (en d’autre termes une obligation de transférer), et aucun transfert ne peut avoir 

lieu avant l’existence d’une telle obligation. L’obligation de restituer survient (seulement) lors de la réalisation de la 

condition ; voir l’article III.-1:106 (Droits et obligations conditionnels) alinéa (5) en conjonction avec l’article III.-3:511 

(Restitution des prestations reçues de l’exécution) alinéa (1). Bien entendu, il est évident que les règles générales sur les 

conditions de l’article III.-1:106 sont des règles supplétives et soumises à l’accord des parties, mais ceci ne semble pas 

imposer de direction au niveau du droit des biens. 

Finalement, il devrait être pris en compte que si les parties, à fin de servir un objectif particulier, souhaitent créer un 

patrimoine d’affectation en vertu de ces règles modèles, elles sont libres de se servir des règles sur la fiducie telles 

qu’énoncées au Livre X. Lorsque ceci est pris en compte, il ne semble pas y avoir de besoin pratique pour des outils légaux 

supplémentaires dans le Livre VIII ; il pourrait même y avoir un risque de miner les politiques du droit de la fiducie. 

En particulier : effet sur les tiers. Un élément important supplémentaire, qui est pertinent quant à la décision sur le caractère 

impératif ou supplétif de la règle, est la question de l’effet qu’un transfert affecté d’une condition résolutoire peut avoir sur 

les tiers – tels que les parties acquérant des droits de l’acquéreur (sous-acheteur, preneur de sûreté etc.), créanciers dans 

l’insolvabilité de l’aliénateur ou autres créanciers exécutant leurs créances contre l’acquéreur en dehors de l’insolvabilité. 

L’étude comparative montre que dans tous les systèmes de droit il y a au moins une certaine protection pour les acquéreurs 

de bonne foi. Suivant l’approche choisie dans cet alinéa, les tiers qui ont acquis des droits de l’aliénateur avant que la 

condition soit réalisée, ainsi que des créanciers dans l’insolvabilité de ce dernier etc. sont protégés. Comme mentionné ci-

dessus, l’aliénateur peut seulement restituer la propriété « sous réserve des limites du droit ou du pouvoir de disposer », ce 

qui se réfère à un principe général suivi dans le chapitre 2, en l’espèce qu’une personne ne peut transférer plus de droit 

qu’elle n’a (voir la règle de transfert générale dans l’article VIII.-2:201 (Effets du transfert de propriété) alinéa (1)). Cela 

signifie, par exemple, que lorsqu’un droit de sûreté réel a été créé et est devenu opposable avant que la condition ne soit 

réalisée, les biens resteront grevés par cette sûreté lorsqu’ils sont restitués à l’ancien aliénateur. Si l’acquéreur a violé tout 

accord de ne pas créer un tel droit dans les biens, tel qu’établit entre l’aliénateur et l’acquéreur, l’acquéreur pourra être tenu 

responsable pour l’inexécution de cette obligation. Néanmoins le libre-échange dans le commerce ne serait pas restreint. Ceci 

semble être une solution adéquate. 

En particulier : caractère impératif aussi applicable aux donations. Il a été étudié si une exception découlant du caractère 

impératif de la phrase 2 devrait être adoptée pour les donations. Cependant, une telle solution n’a pas semblé être 

convaincante, l’argument étant qu’une telle possibilité pourrait être utilisée pour frauder des créanciers de l’acquéreur. Un 

autre argument est, ainsi que mentionné ci-dessus, que ces règles modèles prévoient d’autres outils avec lesquels les parties 

peuvent créer une propriété particulière pour des besoins particuliers, en l’espèce le Livre X sur la fiducie. Par conséquent, 

les besoins pratiques qui existent dans ce domaine peuvent être comblés par d’autres moyens. 

C. Transfert affecté d’une condition suspensive (alinéa (2)) 
Application particulière d’accord régissant le moment du transfert de la propriété. Un transfert de propriété affecté d’une 

condition suspensive ne crée pas de difficultés comparables. Quant à sa substance il n’est rien d’autre qu’une forme 

particulière d’un accord entre les parties au sens de l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) 

alinéa (1)(e) et l’article VIII.-2:103 (Accord régissant le moment du transfert de la propriété), la particularité étant qu’il n’est 

pas encore certain si l‘évènement convenu surviendra ou non. Un exemple très courant dans ce domaine est l’accord sur la 

réserve de propriété, les parties conviennent que la propriété sera transférée lorsque (et seulement si) le prix est totalement 

payé. Tous les aspects liés à la fonction de sûreté de cet instrument sont règlementés par le Livre IX (voir l’article VIII.-1:103 

(Primauté d’autres dispositions) alinéa (1)). L’aspect du transfert en tant que tel, cependant, est traité par l’alinéa (2) du 

présent article. En ce qui concerne le droit de l’acheteur d’obtenir ce transfert en payant le prix tel qu’exigé par les termes du 

contrat, voir aussi l’article VIII.-2:307 (Droit éventuel de l’acquéreur en vertu d’une réserve de propriété). 

D. Note sur le transfert affecté d’une limitation dans le temps 
Des transferts affectés d’une limitation dans le temps suspensive ou résolutoire peuvent être traités comme des transferts 

affectés d’une condition. Cet article ne couvre formellement que les transferts affectés d’une condition (suspensive ou 

résolutoire) au sens de l’article III.-1:106 (Droits et obligations conditionnels). Il ne traite pas de transferts affectés d’une 

limitation dans le temps au sens de l’article III.-1:107 (Droits et obligations limités dans le temps). La différence entre une 

condition et une limitation dans le temps au sens des dispositions citées est simplement que la limitation dans le temps se 

réfère à un évènement dont la survenance est certaine (par exemple une date du calendrier, la mort d’une personne, etc.). 

Cependant, les principes établis dans cet article peuvent aussi être appliqués aux transferts affectés d’une limitation dans le 

temps. Ceci est évident pour les transferts affectés d’une limitation dans le temps suspensive, ce qui est identique avec un 

accord régissant le moment du transfert de la propriété. Quant aux accords affectés d’une condition résolutoire le comité de 

coordination de ces règles modèles a hésité à adopter une règle parallèle à celle contenue à l’alinéa (1) de cet article, car 

quelques membres ont exprimé des réserves sur l’introduction implicite de nouveaux types de droits réels. Cependant, selon 
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l’approche adoptée à l’alinéa (1), un tel risque n’existe pas. Ce dont les parties conviennent, n’est essentiellement rien d’autre 

qu’un accord régissant le moment de la restitution de la propriété à l’aliénateur originaire (voir l’article VIII.-2:103 (Accord 

régissant le moment du transfert de la propriété)). La restitution peut seulement avoir lieu pour ce qui est encore entre les 

mains de l’auteur de la restitution, sous réserve des limites du droit ou du pouvoir de disposer à ce moment. Par conséquent, 

il est suggéré que cet article peut être appliqué aux transferts affectés d’une limitation de tout type dans le temps par analogie. 

Section 3: 

Cas de figure spécifiques 

VIII.–2:301: Transferts multiples 

(1) Lorsqu´il y a plusieurs transferts apparents des mêmes meubles corporels par l´aliénateur, la propriété est 
acquise par l´acquéreur qui remplit le premier toutes les conditions de la section 1 et, dans le cas d´un 
acquéreur ultérieur, qui ne connaissait pas, ni ne pouvait raisonnablement être censé connaître les droits 
antérieurs de l’autre acquéreur. 

(2) Un acquéreur ultérieur qui remplit le premier toutes les conditions de la section 1 mais qui n’est pas de 
bonne foi au sens de l’alinéa (1) doit restituer les meubles corporels à l’aliénateur. Le droit de l’aliénateur à 
la revendication des meubles corporels auprès de cet acquéreur peut également être exercé par le premier 
acquéreur. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de la règle. Cet article adresse une situation commune trouvée dans tous les systèmes de droit européens, en 

l’espèce que l’aliénateur effectue plusieurs transferts apparents des mêmes biens à des personnes différentes, l’une après 

l’autre. 

Illustration 1 
S, le propriétaire de biens définis, conclut un contrat pour la vente de ces biens avec B1. Les biens demeurent dans les 

locaux de l’entreprise de S pour le moment. Plus tard, S conclut un contrat pour la vente des mêmes biens avec B2. 

Les faits peuvent être variés ou précisés d’avantage dans plusieurs aspects : en particulier, les biens peuvent avoir été livrés 

soit à B1 soit à B2. En particulier, dans ce dernier cas, il peut être aussi pertinent de savoir si B2 était de bonne ou de 

mauvaise foi (peu importe de quelle manière ces caractéristiques sont précisément définies) quant à l’inexistence du droit 

antérieur de B1. 

Peu importe de quelle manière un ensemble de règles régissant des situations de ce type peut être structuré en détail, il peut 

être caractérisé comme traitant de la relation entre des transferts dérivés et des acquisitions originaires se fondant sur les 

principes de l’acquisition de bonne foi. Le présent article qui traite des aspects liés au transfert de ce problème doit aussi être 

considéré en conjonction avec les règles pertinentes sur l’acquisition de bonne foi, c’est-à-dire l’article VIII.-3:101 

(Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété). 

Le présent article aborde principalement le conflit entre les « acquéreurs », donc ceux qui vont recevoir et avoir le droit de 

garder les biens. Cependant, il affecte aussi la relation entre l’acquéreur du transfert apparent et l’aliénateur. Par souci de 

clarté, les discussions suivantes vont employer les termes de l’illustration 1. Les parties porteront, par conséquent, les noms « 

S » (l’aliénateur), « B1 » (l’acquéreur dont le droit au transfert de propriété au sens de l’article VIII.-2:101 (Conditions du 

transfert de propriété en général) alinéa (1)(d) est créé en premier) et « B2 » (l’acquéreur dont le droit n’est créé 

qu’ultérieurement). 

Contexte de droit comparé. Bien que les points de départ dans les systèmes de droit européens diffèrent considérablement par 

leur choix soit d’un système fondé sur la livraison soit d’une approche consensuelle, les solutions trouvées pour le présent 

problème sont cohérentes à un certain degré. Dans un système basé sur la livraison – à moins que l’aliénateur et le premier 

acquéreur, ou potentiellement l’aliénateur et l’acquéreur ultérieur, conviennent d’un transfert immédiat – la règle générale est 

que l’acquéreur qui reçoit les biens en premier acquiert la propriété. Cependant, ce résultat peut être inversé si l’acquéreur 

ultérieur a reçu les biens de mauvaise foi. Selon les règles nationales sur la responsabilité extracontractuelle pour dommage 

causé à autrui, le premier acquéreur peut dans une telle situation avoir un droit à réparation de l’acquéreur dont le droit n’est 

créé qu’ultérieurement. Une telle réparation peut être une réparation en nature, dans quel cas l’acquéreur ultérieur est sous 

une obligation de transférer la propriété des biens au premier acquéreur. Les conditions pour la création d’un tel droit 

cependant, sont plutôt limitatives dans certains systèmes de droit (par exemple limité à des cas dans lesquels l’acquéreur a 

ultérieurement poussé l’aliénateur à violer son obligation contractuelle envers le premier acquéreur ; ou lorsque l’acquéreur 

ultérieur avait au moins connaissance du droit au transfert antérieur du premier acquéreur). Pour faire court, dans un tel 

système, la livraison et l’acquisition de la propriété en résultant ne sera importante que temporairement dans certaines 
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situations : lorsque l’acquéreur ultérieur agit de mauvaise foi (peut-être à préciser d’avantage), une solution finale sera 

trouvée par le droit des obligations. 

Dans les pays adoptant une approche consensuelle, d’autre part, le deuxième acquéreur traditionnellement acquiert la 

propriété s’il reçoit les biens de bonne foi. Les moyens techniques pour arriver à cette solution peuvent varier. Elle peut être 

fondée, en particulier, sur le concept que la simple conclusion du contrat aliénateur- premier acquéreur suffit seulement pour 

créer un « transfert de propriété inter partes », mais que la livraison est nécessaire pour rendre le transfert « opposable aux 

tiers de bonne foi » ; ou selon un règle que la possession vaut titre (ou les deux) ; ou simplement sur les règles de 

l’acquisition de bonne foi. Selon un tel concept, la question du deuxième acquéreur de mauvaise foi peut être résolue par le 

droit des biens lui-même. 

En relation avec les transferts multiples, les systèmes consensuels tendent vers une approche fondée sur la livraison. À 

l’inverse, l’approche adoptée par cet article s’éloigne légèrement du point de départ de la livraison en incluant une condition 

de bonne foi. Ceci peut être perçu comme une solution représentant un compromis ; elle est cependant adoptée, pour certaines 

raisons matérielles, qui vont être énoncées ci-dessous. 

Options principales dans un système fondé sur la livraison : à titre général. Étant donné que l’approche fondée sur la livraison 

adoptée au chapitre 2 nécessite la livraison des biens (ou un équivalent) à moins que les parties n’en sont convenues 

autrement, l’adoption d’une règle suivant l’approche consensuelle décrite ci-dessus serait certainement incohérente. 

Cependant, des résultats comparables peuvent être atteints en modifiant l’approche fondée sur la livraison, en insérant une 

condition supplémentaire que l’acquéreur ultérieur (B2, ou B3, B4, quel qu’en soit le cas) ne puisse acquérir que de bonne foi 

quant à l’inexistence du droit antérieur du premier acquéreur. Dans ce qui suit, cette option (dite option 2) sera brièvement 

comparée avec l’approche « traditionnelle » fondée sur la livraison prévoyant que, lorsque l’acquéreur ultérieur prend 

livraison des biens en premier, la propriété est transférée à l’acquéreur ultérieur qu’il ait été de bonne ou de mauvaise foi, 

mais que le premier acquéreur puisse agir contre l’acquéreur ultérieur selon les principes de la responsabilité 

extracontractuelle pour dommage causé à autrui dans la cas où l’acquéreur ultérieur aurait agi de mauvaise foi (d’un certain 

type) (option 1). 

Dans les deux solutions, le premier acquéreur peut agir sur le fondement du contrat contre l’aliénateur dans les cas où 

l’aliénateur livre les biens à l’acquéreur ultérieur. Dans certains cas, le premier acquéreur peut très bien être satisfait d’une 

demande pour dommages et intérêts. D’un point de vue général, il peut aussi s’agir d’une question de la protection de 

l’acquéreur (le premier acquéreur) qui prend un certain risque en laissant les biens avec l’aliénateur. 

Solutions identiques selon les deux options dans certains cas. Dans certains cas, les options 1 et 2 mènent à des résultats 

identiques. Il en est ainsi dans les cas, premièrement, où l’aliénateur et le premier acquéreur conviennent d’un transfert 

immédiat de la propriété. Ici, la propriété est transférée au premier acquéreur et l’acquéreur ultérieur ne peut acquérir la 

propriété que si les conditions de l’acquisition de bonne foi sont remplies, ce qui signifie que l’acquéreur ultérieur doit 

prendre livraison des biens de bonne foi et à titre onéreux (voir l’article VIII.-3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d’une 

personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété)). La deuxième situation dans laquelle les deux approches arrivent à 

la même solution est celle dans laquelle aucun transfert préalable n’a été convenu et le premier acquéreur reçoit les biens en 

premier. Alors, le premier acquéreur va acquérir la propriété, étant l’acquéreur qui remplit en premier les conditions énoncées 

à la section 1 de ce chapitre. De plus, le même résultat s’applique lorsque l’acquéreur ultérieur prend livraison des biens de 

bonne foi : l’acquéreur ultérieur va acquérir la propriété remplissant toutes les conditions disposées dans la section 1. 

Les commentaires suivants se concentrent sur les situations dans lesquelles des résultats différents sont obtenus. 

Option 1 : approche générale de livraison, mais renversée par la responsabilité extracontractuelle si l’acquéreur ultérieur agit 

de « mauvaise foi ». Si les situations de transferts multiples étaient régies par l’approche (non-impérative) de livraison 

employée par ce chapitre en général, sans aucune exception ou modification, et l’acquéreur ultérieur avait acquis par accord 

sur un transfert immédiat de la propriété, les biens demeurant avec l’aliénateur, le premier acquéreur pourrait (seulement) 

acquérir la propriété selon les principes de l’acquisition de bonne foi. Le premier acquéreur, par conséquent, pourrait acquérir 

la propriété que s’il ne savait pas, ni ne pouvait raisonnablement savoir que l’aliénateur avait déjà transféré la propriété. 

Une deuxième situation qui doit être discutée ici est que l’acquéreur ultérieur est le premier à prendre livraison, connaissant 

cependant, ou ayant raison de connaître, le droit antérieur du premier acquéreur, l’acquéreur ultérieur étant le premier à 

remplir les toutes les conditions du transfert de la section 1, deviendrait le propriétaire des biens. Cependant, le premier 

acquéreur aurait une opportunité d’agir contre l’acquéreur ultérieur selon les principes du droit de la responsabilité 

extracontractuelle pour dommage causé à autrui. Si les conditions pour la responsabilité extracontractuelle du Livre VI 

étaient remplies, il serait possible pour le premier acquéreur de demander le transfert de propriété des biens vendus de 

l’acquéreur ultérieur : l’article VI.-6:101 (But et formes de la réparation) prévoit que la réparation est de rétablir la personne 

souffrant le dommage juridiquement réparable (le premier acquéreur) dans la situation dans laquelle elle se serait trouvée si le 

dommage juridiquement réparable n’était pas survenu ; en principe la réparation peut être en nature (donc le transfert de la 

propriété au premier acquéreur). Le « problème » (du point de vue du premier acquéreur), cependant, est de trouver une règle 

indiquant que la défaillance d’acquérir la propriété des biens (à cause de l’acquisition de l’acquéreur ultérieur) constitue un « 

dommage juridiquement réparable » au sens du Livre VI. L’article VI.-2:206 (Perte du fait de la violation d’un droit de 

propriété, de possession ou de détention légalement protégé) ne sera pas applicable exactement pour la raison que le premier 
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acquéreur n’a pas acquis la propriété. Il y a seulement une règle qui pourrait s’appliquer, en l’espèce l’article VI.-2:211 (Perte 

par incitation à la rupture d’une obligation) qui est, cependant, très limité (s’il est comparé au critère de bonne foi employé 

par l’option 2 et comparé aux solutions qu’ont accepté certains systèmes de droit fondés sur la livraison dans leurs droits sur 

la responsabilité extracontractuelle). Ce dernier article nécessiterait que l’acquéreur ultérieur incite l’aliénateur à violer son 

obligation envers le premier acquéreur. Par conséquent, la règle ne serait, par exemple, pas applicable si l’aliénateur 

prévoyait déjà de violer son obligation envers le premier acquéreur (par exemple l’aliénateur offrant activement les biens à 

l’acquéreur ultérieur, sans que ce dernier prenne l’initiative) et l’acquéreur ultérieur, connaissant ces faits, tire simplement « 

avantage » de cette violation (existante) des obligations de l’aliénateur. L’acquéreur ultérieur devrait aussi viser à ce que 

l’aliénateur viole son obligation envers le premier acquéreur. Pour faire court, étant donné le contenu des dispositions 

pertinentes du Livre VI, l’adoption de l’option 1 signifierait que le premier acquéreur ne pourrait demander le transfert des 

biens de l’acquéreur dont le droit n’est créé qu’ultérieurement que dans des conditions très limitées, qui seraient très difficiles 

à prouver en pratique. 

Option 2 : Approche fondée sur la livraison, acquisition par un acquéreur ultérieur exclue dans les cas de « mauvaise foi ». 

Si, d’un autre côté, les situations de transferts multiples étaient régies par une approche (non-impérative) de livraison, 

modifiée de telle manière à ce que l’acquéreur ultérieur doive être de bonne foi pour acquérir la propriété des biens, les 

situations examinées dans le commentaire précédent seraient résolues comme suit. Lorsque l’aliénateur est encore en 

possession et « transfère » les biens à l’acquéreur ultérieur, qui est de mauvaise foi, en convenant d’un transfert immédiat, ce 

transfert n’aurait pas lieu et le premier acquéreur – prenant livraison des biens à un moment ultérieur – va acquérir la 

propriété sans dépendre de l’accomplissement des conditions de l’acquisition de bonne foi (par exemple un transfert à titre 

onéreux). 

Lorsque l’acquéreur ultérieur prend livraison des biens en premier mais est de mauvaise foi quant à l’existence du droit 

antérieur du premier acquéreur, l’acquéreur ultérieur n’acquerra tout simplement pas la propriété et le premier acquéreur peut 

encore demander le transfert de propriété de l’aliénateur. Cette solution a certains avantages en comparaison avec l’option 1 

décrite ci-dessus. Premièrement, il est possible de laisser le premier acquéreur gagner le conflit avec l’acquéreur ultérieur 

dans d’avantage de situations que les règles sur la responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui 

permettraient, puisqu’une simple définition de la bonne foi pourrait être employée plutôt que la condition de l’induction. 

Cette option offre aussi une meilleure protection pour le premier acquéreur dans le cas où l’acquéreur ultérieur viendrait à 

être insolvable. Finalement, résoudre le conflit au sein des règles du droit des biens en soi peut, en tant que tel, être considéré 

comme étant meilleur en comparaison du « détour » par les règles sur la responsabilité extracontractuelle pour dommage 

causé à autrui. Il dépendra cependant de certains détails qui sont le sujet du commentaire suivant de savoir si i une telle règle 

offrira une solution pratique. 

B. Fonctionnement de la règle en détail 
Champ d’application : plusieurs transferts apparents des mêmes meubles corporels. Comme mentionné ci-dessus, cet article 

s’applique lorsque deux ou plusieurs personnes (acquéreurs) ont droit, envers la même personne (aliénateur) au transfert de la 

propriété des mêmes biens. Il n’est pas matériel si ces droits sont basés sur un contrat, autre acte juridique, une décision de 

justice ou règle juridique (voir l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(d)), le cas 

d’application d’une importance pratique principale étant cependant les dispositions multiples par contrat. Les « mêmes 

meubles corporels » sont des biens spécifiques, pour qu’il soit impossible pour l’aliénateur de satisfaire tous les droits 

existants. 

Champ d’application demeurant pour la règle de livraison de base ; cas sans problèmes. En principe, le présent article suit 

l’approche générale (non-impérative) de livraison appliquée dans tout le chapitre 2. Cela signifie que, comme la règle indique 

expressément, la propriété est transférée à l’acquéreur qui remplit en premier toutes les conditions de la section 1. Il n’y a 

qu’une exception lorsque l’acquéreur ultérieur est de mauvaise foi au moment où ces conditions générales de transfert 

seraient remplies par ce dernier. 

La règle générale de livraison va, par conséquent, être applicable, premièrement, lorsque l’aliénateur et le premier acquéreur 

sont convenus d’un transfert de propriété immédiat, et deuxièmement, lorsque ni le premier acquéreur ni l’acquéreur ultérieur 

sont convenus d’un transfert avant la livraison et le premier acquéreur prend livraison des biens en premier. Ces cas ont déjà 

été traités dans le commentaire A ci-dessus. 

Aliénateur encore propriétaire, acquéreur ultérieur de bonne foi. La deuxième partie de l’alinéa (1) modifie l’approche 

fondamentale de livraison dans la mesure où l’acquéreur ultérieur (donc tout acquéreur dont le droit au transfert de propriété 

n’est créé qu’après le premier) doit être de bonne foi au moment où les conditions générales de transfert sont remplies à 

l’égard de ce dernier acquéreur. La définition de bonne foi employée par cet article (« qui ne connaissait pas, ni ne pouvait 

raisonnablement être censé connaître ») correspond à la formule générale de bonne foi employée par l’article VIII.-3:101 

(Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété) ; voir cet article pour une 

discussion plus détaillée. Un aspect important est que l’acheteur, à moins d’indications particulières, n’a aucun devoir 

d’enquêter pour savoir si les biens ont préalablement été vendus à une autre personne. Le résultat de ce concept est que le 

champ d’application de la « mauvaise foi » est beaucoup plus large que ce qui pourrait être atteint par application de l’article 

VI.-2:211 (Perte par incitation à la rupture d´une obligation). Par conséquent, le premier acquéreur (le premier acquéreur) va 

avoir un droit aux biens plus fréquemment que sous le concept alternatif (option 1, ci-dessus). Ceci n’est pas un résultat 

anormal d’un point de vue du droit comparé : comme brièvement détaillé ci-dessus, il est assez courant que des systèmes de 
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droit fondés sur l’approche consensuelle utilisent leurs principes généraux d’acquisition de bonne foi. 

Selon l’alinéa (1) de cet article un acquéreur ultérieur de bonne foi peut acquérir en prenant livraison des biens en premier et 

en convenant d’un transfert de propriété avant la livraison, par exemple, lors de la conclusion du contrat sous-jacent. Ceci est 

différent des principes d’acquisition de bonne foi (voir l’article VIII.-3:101 (1)(b)) ; le présent article cependant n’est pas une 

règle d’acquisition de bonne foi au sens d’offrir une acquisition originaire d’un non-titulaire, mais une règle spéciale de 

transfert, se fondant sur des conditions de transfert générales. 

La bonne foi doit être en relation avec l’inexistence du droit antérieur d’un autre acquéreur. 

Aliénateur encore propriétaire, acquéreur ultérieur de mauvaise foi (alinéas (1) et (2)). Lorsque l’acquéreur ultérieur qui 

remplit en premier les conditions générales de transfert de la section 1, est de mauvaise foi à ce moment, ce dernier acquéreur 

est empêché d’acquérir la propriété selon alinéa (1) de cet article. Cela ne pose pas de problèmes particuliers lorsque les 

parties sont convenues d’un transfert avant la livraison et l’aliénateur est encore en possession des biens. 

Illustration 2 
L’aliénateur, le propriétaire de biens définis, conclut un contrat pour la vente de ces biens avec le premier acquéreur. 

Les biens demeurent dans les locaux de l’entreprise de l’aliénateur pour le moment. Plus tard, l’aliénateur conclut un 

contrat pour la vente des mêmes biens avec l’acquéreur ultérieur, qui sait que les biens ont déjà été vendus au premier 

acquéreur, mais offre un meilleur prix. L’acquéreur ultérieur ne veut pas non plus prendre livraison des biens à ce 

moment mais convient avec l’aliénateur que la propriété des biens sera transférée lors de la conclusion du contrat. 

Dans ce cas, l’aliénateur, qui est encore propriétaire des biens, peut transférer les biens au premier acquéreur selon les termes 

au contrat (ou selon l’autre fondement légal sous-jacent au transfert). Si ceci est fait, la propriété va, de manière dérivée, être 

transférée au premier acquéreur et l’acquéreur ultérieur peut faire une demande en dommages et intérêts pour inexécution de 

l’obligation de transférer la propriété contre l’aliénateur (qui, cependant pourrait être réduite ou même bloquée pour cause de 

la faute de l’acquéreur ultérieur). 

Si, par ailleurs, les biens ont déjà été livrés à l’acquéreur ultérieur, l’aliénateur demeure le propriétaire des biens selon 

l’alinéa (1) de cet article. 

Illustration 3 
Les faits sont identiques avec ceux de l’illustration 2. Cependant, l’acquéreur ultérieur ne convient pas d’un transfert 

immédiat, mais prend livraison des biens avant que le premier acquéreur n’approche l’aliénateur et demande la livraison 

des biens. 

Par contraste aux situations telles que celle de l’illustration 2, l’aliénateur (S) ne peut pas exécuter la livraison au premier 

acquéreur. L’aliénateur peut transférer la propriété en faisant une notification à l’acquéreur ultérieur selon l’article VIII.-

2:105 (Équivalents de la livraison) alinéa (2), mais en général, il sera peu pratique pour le premier acquéreur d’approcher 

l’acquéreur ultérieur – qui en général voudra garder les biens – pour recevoir les biens. Cela pourrait signifier un différend 

avec l’acquéreur ultérieur et des coûts supplémentaires, par exemple pour le transport. Selon les circonstances, il pourrait être 

plus pratique de se limiter à la relation originaire et demander la livraison des biens de l’aliénateur, selon le contrat. Par 

conséquent, l’aliénateur a un droit à la restitution de la possession à l’encontre de l’acquéreur ultérieur (alinéa (2) phrase 1), 

pour que l’aliénateur puisse livrer les biens au premier acquéreur. Dans un certain sens, la phrase 1 de l’alinéa (2) ne fait que 

répéter ce qui suit de la règle générale de l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété) alinéa (1), donc qu’un propriétaire 

puisse demander que la propriété lui soit restituée de n’importe quelle personne qui n’a aucun droit de la posséder. Mais il 

indique délibérément que l’acquéreur ultérieur doit restituer les biens à l’aliénateur pour éviter tout doute sur la question de 

savoir si l’acquéreur ultérieur, se fondant sur le droit au transfert de la propriété valable existant entre l’acquéreur ultérieur et 

l’aliénateur, a un « droit de posséder les biens » au sens de l’article VIII.-6:101 (1) tant que la relation juridique sous-jacente 

entre l’aliénateur et l’acquéreur ultérieur existe. En particulier lorsque le transfert apparent entre l’aliénateur et l’acquéreur 

ultérieur se fonde sur un contrat, il n’est pas matériel si la relation contractuelle a été résolue (ce qui pourrait être fait par 

l’aliénateur, si l’acquéreur ultérieur ne paye pas ; ou par l’acquéreur ultérieur, puisque l’aliénateur manque de transférer la 

propriété à l’acquéreur ultérieur) ou non. Il serait peu satisfaisant, et contre la politique sous-jacente de cet article, si 

l’acquéreur ultérieur pouvait se fonder sur le contrat avec l’aliénateur et ainsi empêcher le transfert des biens au premier 

acquéreur lorsque, par exemple l’acquéreur ultérieur avait entièrement payé et l’aliénateur, par conséquent, ne pouvait pas 

résoudre la relation contractuelle pour retrouver la possession des biens. 

De plus l’alinéa (2) phrase 2 dispose que le droit de l’aliénateur à la revendication des biens de l’acquéreur ultérieur (B2) peut 

aussi être exercé par le premier acquéreur (B1). La formulation de cette disposition particulière est coordonnée avec celle de 

l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété) alinéa (1) et implique que le droit du premier acquéreur est réel, c’est-à-dire, 

une autorisation spéciale d’exercer le droit à revendication général du propriétaire. Ce droit particulier est introduit, d’un 

côté, pour offrir à l’acquéreur ultérieur des moyens efficaces de protection pour les cas dans lesquels l’aliénateur (qui a déjà 

agi de manière malhonnête en aliénant les biens une deuxième fois à l’acquéreur ultérieur) refuse de coopérer. Autrement, il 

ne serait pas très utile pour le premier acquéreur que l’aliénateur soit encore le propriétaire des biens et pourrait, en théorie, 

revendiquer les biens de l’acquéreur ultérieur pour les livrer au premier acquéreur, ou transférer la propriété au premier 

acquéreur en faisant une notification à l’acquéreur ultérieur. Elle aide aussi le premier acquéreur lorsque l’acquéreur ultérieur 
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ou l’aliénateur ou les deux sont insolvables. Troisièmement, le droit direct contre l’acquéreur ultérieur est censé aider le 

premier acquéreur dans le cas où l’acquéreur ultérieur aurait déjà payé dans sa totalité ou payé une partie du prix à 

l’aliénateur et, maintenant que cette transaction doit être reversée, invoque son droit de suspendre l’exécution de l’obligation 

de restituer les biens à l’aliénateur selon la règle générale de l’article III.-3:401 (Droit de suspendre l’exécution d’une 

obligation réciproque). Un tel droit peut être efficace contre l’aliénateur, ce qui doit être tranché par le droit des obligations. 

La phrase 2 de l’alinéa 2 a pour but d’assurer qu’un tel droit de suspendre l’exécution puisse être opposé au premier 

acquéreur. Cela peut placer l’acquéreur ultérieur en position moins favorable envers l’aliénateur. Cependant, en relation au 

premier acquéreur, il est évident que l’acquéreur ultérieur – qui a agi de mauvaise foi – ne mérite pas la protection légale. 

Dans les cas où il y aurait plusieurs acquéreurs et que tous prévoient d’agir contre l’acquéreur ultérieur en possession, la 

formulation rend évident que seul le premier acquéreur (B1) peut exercer le droit prévu par l’alinéa (2) phrase 2. 

En particulier : insolvabilité de l’acquéreur ultérieur en possession. Comme déjà indiqué, la solution adoptée par cet article – 

qui est une « solution du droit des biens », sans recours au droit des obligations, et devant être exercée contre l’acquéreur 

ultérieur – est considérée comme étant avantageuse lorsque l’acquéreur ultérieur devient insolvable avant de restituer les 

biens soit à l’aliénateur soit au premier acquéreur. Il semble plus justifié de protéger le premier acquéreur, dont il était prévu 

que l’acquisition soit frustrée par un acte malhonnête, que de protéger l’acquéreur ultérieur et les créanciers généraux de 

l’acquéreur ultérieur, qui devraient être mis à la place de l’acquéreur ultérieur plutôt que de profiter de la mauvaise foi de 

l’acquéreur ultérieur. Comme indiqué ci-dessus, le droit de séparation peut être exercé par l’aliénateur ou par le premier 

acquéreur. 

En particulier : insolvabilité de l’aliénateur. Finalement, l’approche adoptée par cet article doit aussi offrir au premier 

acquéreur une protection pour le cas où l’aliénateur S (aussi) devenait insolvable. Tant que les biens sont encore en la 

possession de l’acquéreur ultérieur, le premier acquéreur peut exercer son droit directement contre l’acquéreur ultérieur tel 

que prévu par l’alinéa (2) phrase 2. Pour des raisons expliquées ci-dessous, le droit du premier acquéreur contre l’acquéreur 

ultérieur est prévu comme primant sur les demandes de l’aliénateur, dans le cas où il demande aussi la restitution des biens de 

l’acquéreur ultérieur selon l’alinéa (2) phrase 1. Cependant, suivant la politique sous-jacente à cet article, le premier 

acquéreur a aussi le droit de séparer les biens lorsque, après que le transfert apparent à l’acquéreur ultérieur ait eu lieu, ils 

sont toujours en la possession de l’aliénateur S (parce que l’aliénateur et l’acquéreur ultérieur sont convenus d’un transfert 

immédiat) ou ont été restitués à l’aliénateur selon l’alinéa (2) phrase 1. La raison de préférer le premier acquéreur aux 

créanciers généraux de l’aliénateur se trouve dans la fonction de cet article : du point de vue de l’aliénateur (et de celui des 

créanciers de l’aliénateur), il n’est pas pertinent de savoir si les biens ont été valablement transférés à l’acquéreur ultérieur ou 

le premier acquéreur ; dans tous les cas, les biens sortent du patrimoine de l’aliénateur. L’objectif de cet article n’est pas de 

conférer un enrichissement sur le patrimoine de l’aliénateur. La technique qui veut que l’aliénateur retienne la propriété alors 

que l’acquéreur ultérieur aurait, formellement, déjà remplit toutes les conditions générales de transfert, sert simplement le but 

d‘écourter le « détour » de permettre à l’acquéreur ultérieur d’acquérir la propriété – dans quel cas les créanciers de 

l’aliénateur n’auraient pas la possibilité d’atteindre les biens – et permettre au premier acquéreur d’agir contre l’acquéreur 

ultérieur sur le fondement de simples obligations. Pour ces raisons, le droit du premier acquéreur devrait aussi être valable 

contre les créanciers de l’aliénateur. 

Cela s’applique cependant que lorsque les biens auraient déjà été transférés à l’acquéreur ultérieur si ce transfert n’avait pas 

été empêché par l’alinéa (1) de cet article. Il n’y a pas de règle générale sur la propriété traitée comme ayant été transférée « 

lors de la conclusion du contrat » (ou n’importe quel moment particulier) si une double disposition vers un autre acquéreur de 

mauvaise foi survient, ce qui serait évidemment incohérent. L’effet général du transfert de la propriété au premier acquéreur 

surviendra uniquement lorsque les conditions générales sont remplies par B1. L’effet de cet article avant que le premier 

acquéreur n’obtienne la possession (ou l’aliénateur transfère les biens au premier acquéreur en faisant une notification à 

l’acquéreur ultérieur, ou en convenant avec le premier acquéreur que la propriété va être transférée à un moment particulier) 

est seulement d’offrir au premier acquéreur un droit réel particulier à la livraison (séparation) des biens de l’acquéreur 

ultérieur ou l’aliénateur. Bien entendu ce droit ne peut exister que si le premier acquéreur paye le prix convenu à l’aliénateur. 

VIII.–2:302: Représentation indirecte 

(1) Lorsqu’un mandataire agissant en vertu d’un mandat de représentation indirecte au sens de l’article IV.D.–
1:102 (Définitions) acquiert des meubles corporels d’un tiers pour le compte du mandant, le mandant 
acquiert directement la propriété des meubles corporels (représentation pour acquisition). 

(2) Lorsqu’un mandataire agissant en vertu d’un mandat de représentation indirecte au sens de l’article IV.D.–
1:102 (Définitions) transfère à un tiers des meubles corporels pour le compte du mandant, le tiers acquiert 
directement la propriété des meubles corporels (représentation pour aliénation). 

(3) L’acquisition de la propriété des meubles corporels par le mandant (alinéa (1)) ou par le tiers (alinéa (2)) 
intervient lorsque : 
(a) le mandataire a le pouvoir de transférer ou de recevoir les meubles corporels pour le compte du 

mandant ; 
(b) il existe un droit au transfert en vertu d’un contrat ou d’un autre acte juridique, d’une décision de justice 

ou d’une règle juridique entre le représentant et le tiers ; et 
(c) il y a un accord relatif au moment du transfert de propriété ou de la livraison ou d’un équivalent de la 
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livraison au sens de l’article VIII.–2:101 (Conditions du transfert de propriété en général), alinéa (1)(e) 
entre le tiers et le mandataire. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de la règle. Cet article traite des situations dans lesquelles le transfert de la propriété des biens implique un mandat 

pour une représentation indirecte. Cela peut se produire dans deux situations. Soit, le mandataire (nommé intermédiaire dans 

ces commentaires) transfère les biens, en son propre nom mais pour le compte du mandant, à un tiers. Pour les besoins de la 

discussion suivante, cela sera nommé « représentation pour aliénation ». Dans cette mesure, le présent article ne sert qu’une 

finalité « didactique ». Quant à sa substance, la règle est déjà implicite à l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de 

propriété en général) alinéa (1)(c), qui dispose que la propriété peut aussi être transférée par une personne qui n’est pas le 

propriétaire des biens mais s’est vu conférée le droit ou le pouvoir de transférer la propriété. Dans la deuxième situation, 

l’intermédiaire acquiert les biens d’un tiers en son propre nom, mais pour le compte du mandant : « représentation pour 

acquisition ». En ce qui concerne cette situation, le présent article énonce une règle supplétive spéciale, en l’espèce que la 

propriété des biens est transférée directement du tiers au mandant (sans entrer dans le patrimoine de l’intermédiaire). En 

premier lieu, par conséquent, la fonction de cet article est de règlementer entre quelles personnes la propriété est transférée 

(alinéa (1) et (2)) ; cet article précise aussi le moment du transfert de la propriété (alinéa (3)). 

Représentation directe et indirecte. Cet article traite de la représentation indirecte, qui doit être distinguée de la représentation 

(directe) au sens du Livre II chapitre 6. Grossièrement, la représentation directe signifie que lorsqu’une personne (le 

représentant) agit au nom de son mandant et dans les limites du droit ou du pouvoir conféré par le mandant ou une règle 

juridique, les actes exécutés par le représentant affectent la situation juridique du mandant envers le tiers comme s’ils avaient 

été exécutés par le mandant. Les actes du représentant sont efficaces immédiatement et lient le mandant ; voir, surtout, 

l’article II.-6:105 (Conditions auxquelles l’acte du représentant modifie la situation juridique du représenté). 

Illustration 1 
P produit du fromage. P et I conviennent que I va vendre, au nom de P, 100 kg de mozzarelle à T pour un certain prix. I 

conclut un contrat de vente avec T au nom de P et livre le fromage à T. Sur le fondement de ce contrat entre P et T la 

propriété du fromage est directement transférée de P à T (représentation directe). 

Cependant, dans la pratique commerciale, il est aussi fréquent que l’intermédiaire agisse sur les ordres ou pour le compte, 

mais pas au nom, du mandant. Ceci se produit fréquemment, par exemple, lorsque les transactions sont effectuées par des 

commissionnaires. En général, on parle traditionnellement de « représentation indirecte ». La représentation indirecte peut 

soit être divulgué, lorsque le tiers sait que l’intermédiaire agit pour le compte d’un mandant ; ou non-divulgué si le tiers ne 

sait pas que l’intermédiaire agit pour le compte d’un mandant. Il peut y avoir de nombreuses raisons pour un mandant 

d’effectuer la transaction par représentation indirecte. Par exemple, le mandant peut vouloir effectuer la transaction de 

manière discrète, ou de s’assurer de conditions contractuelles ou prix meilleurs. Il se peut aussi que la réputation ou 

solvabilité connue de l’intermédiaire va accroître les chances que le tiers accepte la transaction. L’emploi de la représentation 

indirecte peut aussi être intéressant pour l’intermédiaire, par exemple, lorsque l’intermédiaire est un expert dans le marché en 

question et ne veut pas divulguer les noms des clients au mandant. 

Illustration 2 
P souhaite que I vende la mozzarelle à T au nom de I au lieu du nom de P. P étant un producteur assez petit, il pense que 

les acheteurs potentiels préféreront traiter avec I. I en son propre nom, vend et livre 100 kg de la mozzarelle de P à T. 

Avant de ce faire, I informe T qu’il agit pour le compte du producteur P (représentation indirecte divulguée). 

Illustration 3 
P est un collectionneur d’art amateur et étranger sur le marché de l’art. P souhaite acquérir un tableau particulier d’une 

valeur importante appartenant à T, le propriétaire d’une galerie d’art. Souhaitant que la transaction soit discrète, et 

craignant que T n’exploite l’inégalité en demandant un prix très élevé, ou que T ne croit pas en la solvabilité de P, P 

convient avec I, un marchand d’art professionnel, qu’il va obtenir en son propre nom le tableau, ainsi évitant que T tente 

d’obtenir un prix élevé aux frais de P, ou de ne pas accepter l’offre par crainte d’insolvabilité (représentation indirecte 

non-divulguée). 

Représentation indirecte pour acquisition et pour aliénation. Pour les besoins de cet article, deux catégories de représentation 

indirecte sont distinguées (voir les alinéas (1) et (2)). Une des catégories est la « représentation indirecte pour acquisition ». 

L’intermédiaire intervient pour le compte du mandant dans l’acquisition des biens d’un tiers : P (acheteur) – I – T (vendeur). 

L’autre catégorie est la « représentation indirecte pour aliénation ». L’intermédiaire intervient pour le compte du mandant 

pour le transfert de biens à un tiers : P (vendeur) – I – T (acheteur). 

Contexte de droit comparé. Il est difficile d’apporter une vue d’ensemble en bref, et il faudra se référer aux notes sous cet 

article pour plus de détails. Cependant, pour la représentation pour aliénation, les systèmes de droit européens acceptent un 

transfert direct du mandant au tiers, lorsque le mandant a conféré le pouvoir à l’intermédiaire d’aliéner la propriété du 

mandant. Dans la situation inverse, donc en ce qui concerne la représentation pour acquisition, les solutions sont plus variées 

et souvent peu claires ou discutées. Il y a des pays qui, en principe, n’acceptent pas un transfert direct du tiers au mandant, et 
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le transfert est d’abord effectué à l’intermédiaire qui, ensuite, transfère la propriété au mandant. Cependant, il est 

fréquemment accepté que le mandant et l’intermédiaire puissent convenir d’un constitut possessoire anticipé, pour que la 

propriété soit transférée au mandant au moment où elle est acquise par l’intermédiaire. Dans la doctrine de certains pays il est 

maintenu que dans un tel cas, la propriété ne demeurerait pas avec l’intermédiaire pour une « seconde logique », ce qui 

reviendrait à un transfert direct de propriété du moins dans ces situations spécifiques. De plus, dans certains pays il y a des 

règles particulières sur la commission selon lesquelles, au final, les biens que reçoit un commissionnaire d’un tiers dans le 

cours de l’exécution de son contrat de commission, sont traités comme s’ils appartenaient au mandant dans sa relation avec le 

commissionnaire et les créanciers de ce dernier. De manière très globale, cela montre que même dans des pays qui adoptent 

une approche du transfert en deux étapes, il y a tout de même une certaine tendance vers l’approche du transfert direct dans la 

représentation pour acquisition. Dans d’autres pays, il est clairement accepté que le mandant acquière directement du tiers. 

Quant aux systèmes de la Common Law, où la distinction fondamentale est plutôt faite entre le mandat divulgué et non-

divulgué plutôt qu’entre la représentation directe et indirecte, l’on peut peut-être dire que des résultats comparables peuvent 

être obtenus en acceptant que le mandant peut avoir un droit (dit beneficial interest) sur les biens acquis par l’intermédiaire. 

Dans la structure de ces règles modèles, un choix doit être fait entre les deux options mentionnées ci-dessus : une approche 

du transfert en deux étapes selon laquelle l’intermédiaire acquiert la propriété pendant un moment et un transfert direct entre 

le tiers et le mandant. Les arguments seront exposés dans le commentaire B ci-dessous. 

Dispositions voisines dans d’autres parties de ces règles modèles. Il doit être fait référence aux articles III.-5:401 et III.-

5:402. Sur l’histoire, voir l’article III.-5:401 commentaire B. Ces deux dispositions sont importantes pour obtenir un équilibre 

des intérêts inhérent à la transaction effectuée par la représentation indirecte (voir le commentaire B ci-dessous). Quant à la 

délimitation du champ d’application de cet article, il est fait référence aux définitions apportées par l’article IV.D.-1:102 

(Définitions) sur les contrats de mandat ; voir le commentaire C ci-dessous. 

B. Discussion de l’approche à deux étapes contre celle du transfert direct 
À titre général : options ; pouvoir d’aliéner sous-entend déjà la solution pour la représentation pour aliénation. Comme 

mentionné ci-dessus, les deux options fondamentales en la matière sont de permettre soit un transfert direct entre le mandant 

et le tiers ; soit un transfert à deux étapes, dans lequel le transfert a lieu et dans la relation P – I et I – T, pour que 

l’intermédiaire acquière la propriété pendant un certain temps. En ce qui concerne la représentation pour aliénation, 

cependant, la solution du transfert direct est déjà acceptée par l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en 

général) alinéa (1)(c), qui dispose que la propriété peut être transférée aussi par une personne qui n’est pas le propriétaire des 

biens mais s’est vu conférée le pouvoir de transférer la propriété. Le fait de conférer le pouvoir d’aliéner sera normalement 

contenu, par exemple, dans un contrat de commission, où le commissionnaire accepte de vendre des biens pour le propriétaire 

en son nom. Dans tous les autres cas de représentation indirecte, le fait de conférer le pouvoir d’aliéner va normalement 

découler de l’interprétation du contrat sous-jacent ou d’un autre acte juridique déterminant la relation juridique entre le 

mandant et l’intermédiaire. Dans le cas de la représentation pour aliénation, le droit de propriété du mandant sur les biens 

n’est, par conséquent, pas affecté en donnant les biens à l’intermédiaire. Il ne sera perdu que lorsqu’il est transféré 

directement au tiers. Cependant, les parties (P et I) ne se voient pas empêchées de convenir autrement : elles peuvent très bien 

choisir de transférer la propriété d’abord à I (intermédiaire), qui transfère ensuite les biens à T (acquéreur). 

Les sections suivantes (a) à (c) traitent brièvement les questions d’importance principale lors du choix entre un transfert à 

deux étapes et un transfert direct. Elles traitent aussi de la représentation pour aliénation, pour les besoins d’illustration et 

d’examen des résultats obtenus selon les règles générales. 

(a) Protection de, ou contre, les créanciers généraux de l’intermédiaire 

Représentation pour acquisition : point de vue du mandant. Suivant une approche du transfert à deux étapes, si le tiers a déjà 

livré les biens à l’intermédiaire et que l’intermédiaire devient insolvable avant de livrer les biens au mandant, les biens 

constitueront une partie du patrimoine de l’intermédiaire. Le mandant ne peut séparer les biens de ce patrimoine, ce qui est 

désavantageux en particulier lorsque le mandant a déjà donné l’argent à l’intermédiaire pour qu’il puisse payer le prix d’achat 

au tiers. Le mandant ne peut pas non plus se servir de l’action directe offerte par l’article III.-5:401, puisque le tiers peut se 

défendre par le fait qu’il y a déjà eu exécution envers l’intermédiaire. Cet article permet uniquement au mandant d’assumer 

les droits à exécution qui sont encore dus à l’intermédiaire. Dans une approche de transfert direct, le mandant acquiert la 

propriété directement du tiers dès que les biens sont livrés à l’intermédiaire, et le mandant peut compter sur les moyens de 

défenses du droit des biens et séparer les biens en se fondant sur l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété) alinéa (1), 

pourvu que le mandant restitue, ou a déjà restitué, le prix d’achat à I (l’intermédiaire). Ainsi, le mandant est protégé contre la 

perte des biens dans l’insolvabilité de l’intermédiaire, ce qui peut certainement être considéré comme étant l’avantage 

principal d’une approche de transfert direct. Comme dans l’approche à deux étapes, cependant, le mandant demeure sans 

protection s’il a payé l’intermédiaire en avance et que l’intermédiaire devient insolvable avant d’exécuter le paiement au tiers 

et que le tiers n’a pas livré les biens à l’intermédiaire. Dans ce cas, le mandant peut envisager de se fonder sur l’article III.-

5:401 pour assumer les droits de l’intermédiaire en application du contrat conclu avec le tiers. Mais le tiers T (aliénateur) qui 

n’a pas reçu de paiement, peut se fonder sur son droit de suspendre l’exécution (voir l’article III.-3:401 (Droit de suspendre 

l’exécution d’une obligation réciproque)), que le tiers aurait pu invoquer contre I (l’intermédiaire) (III.-5:401 alinéa (3)). P (le 

mandant), par conséquent, devra payer deux fois pour recevoir les biens du tiers. Le résultat, en tant que tel, n’est pas 

inapproprié. Il reflète le principe général que la personne qui exécute en avance encourt un risque. 

Représentation pour acquisition : point de vue du tiers. Dans cette relation, les deux approches ne diffèrent pas. Le tiers va 
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perdre les biens en les livrant à l’intermédiaire sans prendre de sûreté. C’est le risque général de faire crédit. Du point de vue 

du tiers, il n’est pas matériel si l’intermédiaire insolvable ou le mandant a acquis les biens (l’approche à deux étapes pourrait 

être légèrement à son avantage si le mandant avait payé en avance et maintenant que les biens sont dans le patrimoine de 

l’intermédiaire, le dividende pour tous les créanciers, le tiers aussi, est un peu plus élevé). Il peut ainsi être observé que sous 

une approche de transfert direct, il est dangereux pour le vendeur (T) de faire crédit à un intermédiaire qui achète les biens, 

mais moins dangereux pour l’acheteur (P) de faire crédit à l’intermédiaire si l’intermédiaire obtient la possession des biens. 

Représentation pour acquisition : point de vue de l’intermédiaire et de ses créanciers. Un argument potentiel contre 

l’approche du transfert direct est, qu’en attribuant la valeur des biens au mandant plutôt qu’à l’intermédiaire, elle pourrait 

discriminer à l’égard de l’intermédiaire et de ses créanciers. Il y aurait certainement un problème si l’intermédiaire, à cause 

de l’acquisition directe des biens par le mandant, encourrait le risque de perdre à la fois les biens et le paiement que le 

mandant lui doit. Cependant, il y a d’autres règles qui pourraient offrir une certaine protection dans cette situation. En 

particulier, lorsque l’intermédiaire agit en vertu d’un contrat d’agence commerciale, l’article IV.E.-2:401 (Droit de rétention) 

apporte un droit de rétention sur les biens du mandant pour assurer le droit à rémunération, compensation, dommages et 

intérêts et indemnité de l’agent commercial, jusqu’à ce que le mandant ait exécuté les obligations correspondantes. La règle 

s’insère parfaitement au présent cas d’espèce. Les biens qui peuvent être retenus sont des biens qui sont la propriété du 

mandant (du fait de l’approche du transfert direct, une fois qu’ils sont livrés à l’intermédiaire). La règle s’applique aussi 

lorsque la relation de mandat est toujours en cours, ainsi que lorsqu’elle est terminée. Le droit de rétention offert par cette 

règle est efficace contre le propriétaire (mandant) ainsi que contre des tiers (sous-acquéreur du mandant, même s’ils ont déjà 

acquis la propriété) ; voir l’article IV.E.-2:401 (Droit de rétention) commentaire A. Un droit de rétention est équivalent à un 

droit de sûreté réelle (IX.-1:102 (Sûreté portant sur un meuble) alinéa (2)(c) et IX.-2:114 (Droit de rétention)). Par 

conséquent, il peut être exécuté selon les règles générales du Livre IX si le mandant ne paye pas dans le délai imparti. Cela 

étant, il peut être synthétisé que l’intermédiaire n’est pas traité injustement par une règle de transfert direct puisque – si le 

droit de rétention est exercé – les biens sont économiquement remis uniquement contre paiement de leur valeur (et paiement 

supplémentaire pour le travail fourni). Du point de vue des créanciers de l’intermédiaire dans l’insolvabilité de ce dernier, le 

mandant est toujours traité de manière préférentielle dans la mesure où il ne perd jamais l’argent payé à l’intermédiaire une 

fois que l’intermédiaire a obtenu les biens, même si l’argent a été payé en avance, ce qui signifie normalement la prise d’un 

risque duquel les créanciers généraux peuvent profiter (voir les commentaires sous l’article VIII.-2:101 (Conditions du 

transfert de propriété en général)). Le droit de rétention auquel il est fait référence ci-dessus, cependant, est uniquement 

disponible pour les relations d’agence commerciale au sens de l’article IV.E.-3:101 (Champ d’application) et autre relations 

contractuelles couvertes par la partie E du Livre IV (voir l’article IV.E.-1:101 (Contrats concernés). On peut penser 

cependant aux analogies. De même, la règle générale de l’article III.-3:401 (Droit de suspendre l’exécution d’une obligation 

réciproque) devrait au moins aider avec le remboursement du prix payé pour les biens et la rémunération du travail de 

l’intermédiaire. 

Représentation pour aliénation : point de vue du mandant. Comme déjà mentionné, dans une situation de représentation pour 

aliénation, le mandant (propriétaire) va régulièrement conférer le pouvoir d’aliéner à l’intermédiaire, et par conséquent le 

mandant demeure le propriétaire et la propriété n’est transférée au tiers (T) que lorsqu’elle est transférée au tiers par 

l’intermédiaire. Si l’intermédiaire devient insolvable avant, le mandant peut séparer les biens du patrimoine de 

l’intermédiaire. Cela ne serait pas le cas si le mandant et l’intermédiaire, en se fondant sur le principe de l’autonomie des 

parties, étaient convenus que le mandant transférerait la propriété des biens à l’intermédiaire pour qu’il les transfère au tiers. 

Si le tiers a déjà reçu les biens, le fait de se fonder sur l’article III.-5:401 afin de recevoir le paiement pourrait être utile pour 

le mandant dans un tel cas de figure. Mais le tiers sera déjà en mesure d’invoquer un moyen de défense dans la mesure où il a 

déjà payé le prix à l’intermédiaire ; dans cette mesure le tiers a déjà exécuté son obligation en vertu du contrat. 

Représentation pour aliénation : point de vue du tiers. Il n’est pas nécessaire de parler beaucoup de cet aspect, puisqu’un 

transfert du mandant à l’intermédiaire ne va pas se produire très fréquemment en pratique. Selon l’article III.-5:402, le tiers 

peut demander la livraison du mandant, seulement si ce dernier choisit de reprendre les droits contractuels de l’intermédiaire 

envers le tiers. Dans ce cas, le tiers pourrait, plutôt que d’invoquer un moyen de défense dans la mesure où il a déjà payé 

l’intermédiaire, choisir de prendre les biens en payant le mandant une deuxième fois. 

(b) Effets de l’invalidité ou l’annulation de l’un des contrats 

Représentation pour acquisition. Le choix entre l’approche « à deux étapes » et l’approche du « transfert direct » peut 

potentiellement affecter les cas dans lesquels l’un des contrats est sans effet légal (dès le début) ou est annulé ultérieurement. 

Dans les deux approches, lorsque l’intermédiaire agit en tant que représentant pour l’acquisition, l’invalidité (ou annulation) 

du contrat I (intermédiaire) – T (tiers) va en général, provoquer que la propriété revienne au tiers (bien que les principes de 

l’acquisition de bonne foi pourraient créer des exceptions). La propriété va certainement retourner au tiers lorsque les deux 

contrats sont sans effet légal. Cependant, lorsque seulement le contrat P (mandant) – I (intermédiaire) est sans effet légal, 

l’approche du transfert à deux étapes entraîne de manière assez nette que la propriété demeure avec l’intermédiaire. Une 

approche simple et formaliste de l’approche du transfert direct par ailleurs mènerait à ce que la propriété demeure avec le 

tiers, ce qui serait quelque peu surprenant puisqu’il a contracté valablement avec l’intermédiaire, livré les biens à celui-ci et 

devrait être obligé en vertu du contrat de transférer la propriété à l’intermédiaire (à nouveau). Il peut être maintenu qu’il y a 

deux autres solutions à ce problème. Soit le mandant peut ratifier le transfert, ce qui devrait être possible en application des 

articles VIII.-2:102 (Droit ou pouvoir de l’aliénateur) et II.-6:111 (Ratification) par analogie, par exemple, lors de la 

réception des biens. Ou, puisque l’approche du transfert direct sert principalement l’objectif de protéger le bénéficiaire, mais 

que cet objectif ne peut être atteint lorsque le contrat du mandant est et demeure sans effet légal, la « règle du transfert direct 
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» n’est pas appliquée et l’intermédiaire acquiert valablement du tiers. Cela semble approprié, même si l’intermédiaire n’avait 

jamais prévu d’acquérir les biens personnellement. Si cela est accepté, les deux approches mènent au même résultat. 

Représentation pour aliénation. Il n’y a pas de différences frappantes en ce qui concerne la représentation pour aliénation. 

Lorsque les deux contrats sont sans effet légal, le mandant demeure définitivement le propriétaire ; lorsque seulement le 

contrat P (mandant) – I (intermédiaire) est sans effet légal le même s’applique à moins que le tiers n’acquière de bonne foi. Si 

uniquement le contrat I (intermédiaire) – T (tiers) est sans effet légal, l’approche du transfert direct amener la propriété à 

demeurer avec le mandant, ce qui est approprié alors que dans l’approche de deux étapes (si choisie par les parties), 

l’intermédiaire a acquis la propriété des biens. Ceci est plutôt peu problématique, puisque l’intermédiaire peut toujours 

vendre les biens à une autre personne en la capacité d’un représentant indirect. 

(c) D’autres aspects ; résumé de l’évaluation 

Simplicité, faisabilité, facilitant la représentation indirecte. Les partisans d’une approche du transfert direct soulignent 

souvent la simplicité et la faisabilité comme des avantages supplémentaires. Cela ne fait pas nécessairement référence au fait 

qu’il y a un transfert de moins, mais principalement à l’observation que l’effet économique visé de la transaction entière est 

atteint immédiatement. Il est aussi courant d’accentuer que l’intermédiaire a, en réalité, aucun intérêt à acquérir la propriété 

des biens. Ce qui importe à l’intermédiaire (dans une représentation pour acquisition) est d’être payé ou remboursé le prix 

payé au tiers et de recevoir le paiement pour le service fourni. La propriété n’est pas nécessaire en tant que sûreté pour ces 

intérêts, tant que d’autres outils juridiques les protègent suffisamment. Finalement, d’apporter au mandant (à la fois pour la 

représentation pour aliénation et la représentation pour acquisition) avec une situation sûre contre les créanciers de 

l’intermédiaire, peut faciliter la représentation indirecte en général et servir l’intérêt commercial d’effectuer la transaction par 

voie de représentation indirecte. 

Autres arguments généraux. Dans un certain sens, l’adoption de l’approche de transfert direct peut aussi être considérée 

comme un élément pour promouvoir l’autonomie des parties : il est plus facile de contourner par contrat la règle du transfert 

direct si le mandant et l’intermédiaire sont convenus que les biens doivent être transférés par une étape séparée dans leur 

relation interne, plutôt que de contourner l’approche de deux étapes et obtenir un transfert direct. D’autres arguments 

généraux qui peuvent être avancés contre l’approche du transfert direct sont considérés comme ayant que peu, ou aucun 

poids. En particulier, le tiers ne va pas avoir un intérêt général à ce que la propriété soit acquise par une personne particulière, 

l’intermédiaire. Ce qui importe est l’exécution de l’obligation réciproque et que des obligations ultérieures telles qu’un droit à 

réparation ou l’échange, soient exécutées. Mais ces aspects ne font pas partie du droit des biens. Il pourrait aussi être 

argumenté que dans le cas de la représentation pour acquisition, un « pouvoir d’acquérir » pour le compte du propriétaire 

futur – en parallèle au « pouvoir d’aliéner » de l’intermédiaire lors du transfert des biens au tiers – peut sembler peu commun 

dans beaucoup de pays. Cependant, d’autres pays connaissent cette règle depuis longtemps et une règle de transfert à deux 

étapes serait également surprenante de leur point de vue. 

Résumé de l’évaluation. La conclusion est que les avantages pratiques de l’approche du transfert direct, en particulier le fait 

d’apporter une situation sûre au mandant et les effets possibles qui s’en suivent, l’emportent. Par ailleurs, le modèle de 

transfert direct ne semble pas produire de désavantages considérables. Il est par conséquent adopté à la fois dans le cas de la 

représentation pour aliénation et dans le cas de la représentation pour acquisition. 

C. La règle en détail 
Champ d’application. Les alinéas (1) et (2) exigent qu’un mandataire agisse en vertu d’un « mandat pour représentation 

indirecte » au sens de l’article IV.D.-1:102 (Définitions). Selon le sous-alinéa (e) de cet article, un mandat pour 

représentation indirecte est un mandat dans lequel le mandataire doit agir en son nom propre ou différemment, de telle 

manière à ne pas indiquer une intention d’affecter la situation juridique du mandant. Un « mandat » est le pouvoir et 

l’instruction donnés par le mandant modifiés par toute directive ultérieure (IV.D.-1:102(a)). Il n’est pas nécessairement donné 

par convention mais peut résulter d’un acte juridique unilatéral. 

Transfert direct entre le mandant et le tiers. L’alinéa (1) – pour le cas de la représentation pour acquisition – et l’alinéa (2) – 

pour la représentation pour aliénation – adoptent une approche de « transfert direct ». Dans le premier cas, la propriété est 

transférée directement du tiers au mandant, sans entrer dans le patrimoine de l’intermédiaire (même si les biens sont livrés à 

l’intermédiaire). Dans le deuxième cas, la propriété est transférée directement du mandant (propriétaire) au tiers. Comme 

mentionné ci-dessus, ceci est simplement une répétition du principe général que la propriété peut être transférée par une 

personne autre que le propriétaire, ayant été autorisée à transférer la propriété. Pour les politiques sous-jacentes concernant le 

choix de cette approche, voir le commentaire B ci-dessus. 

Alinéa (3) : conditions pour le, et moment du, transfert. L’alinéa (3) de cet article précise de quelle manière les conditions 

générales de transfert énoncées à l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1) doivent être 

appliquées lorsque le transfert est effectué par un intermédiaire ; en même temps il règlemente le moment auquel le transfert 

devient valable : en l’espèce, lorsque toutes les conditions sont remplies. Le fait que les sous-alinéas (a) et (b) de l’article 

VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1) – que les biens doivent exister et être transférables – 

ne soient pas repris dans cet article ne signifie rien en substance. Ils s’appliquent aussi, bien entendu, mais il n’est pas 

nécessaire de les reprendre ici puisqu’il n’existe pas de particularités quant à ces conditions dans le cas d’une représentation 

indirecte. La propriété est transférée lorsque toutes les conditions sont remplies. 
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Pouvoir du mandataire de transférer ou de recevoir les biens (alinéa (3)(a)). Un transfert par voie de représentation pour 

aliénation nécessite que l’intermédiaire ait le pouvoir de transférer la propriété des biens. Cela est déjà énoncé à l’article 

VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(c) et simplement repris ici. Le « pouvoir de recevoir » 

les biens est prévu comme étant l’élément correspondant pour la représentation pour acquisition. Dans le cas de la 

représentation pour aliénation, le pouvoir de l’intermédiaire affecte le patrimoine du mandant de manière à transférer une 

propriété hors de ce patrimoine, sur le fondement d’un contrat conclut au nom de l’intermédiaire. De même, dans le cas de la 

représentation pour acquisition, le pouvoir de l’intermédiaire de recevoir les biens permet à l’intermédiaire d’affecter le 

patrimoine du mandant afin de transférer une propriété vers ce patrimoine, de nouveau en se fondant sur un contrat conclu au 

nom de l’intermédiaire. Un tel pouvoir va généralement indiquer un contrat de mandat, ou une autorisation unilatérale donnée 

par le mandant. 

Droit entre l’intermédiaire et le tiers (alinéa (3)(b)). Le droit au transfert de propriété au sens de l’article VIII.-2:101 

(Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(d) doit exister dans la relation entre l’intermédiaire et le tiers. Il 

peut être fondé sur n’importe quel fondement légal énuméré dans le texte de cet article ; cependant, le fondement sur un 

contrat constitue la catégorie la plus pertinente ici. Le sous-alinéa (b) s’applique à la fois à la représentation pour aliénation et 

à la représentation pour acquisition. Puisqu’il n’y a pas de transfert entre le mandant et l’intermédiaire, à moins que les 

parties n’en conviennent autrement, la condition du droit n’est pas mentionnée dans cette relation. Cependant, le pouvoir de 

l’intermédiaire doit valablement exister. 

Accord relatif au moment, livraison ou équivalent (alinéa (3)(c)). Le sous-alinéa (3)(c), finalement, dispose que les conditions 

générales de transfert d’un accord relatif au moment du transfert de propriété ou, en son absence, la livraison ou un 

équivalent de la livraison, doivent exister dans la relation entre l’intermédiaire et le tiers. Cela se réfère à l’article VIII.-2:101 

(Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(e). Il va sans dire, et découle de la référence à la règle générale de 

transfert, que dans le cas d’un accord régissant le moment du transfert de la propriété, les conditions de cet accord doivent 

être réalisées pour permettre le transfert de propriété. Cette règle s’applique à la fois à la représentation pour acquisition et à 

la représentation pour aliénation. 

VIII.–2:303: Transfert de propriété en cas de livraison directe dans une chaîne de transactions 

Lorsqu’il existe une chaîne de contrats ou d’autres actes juridiques, de décisions de justice ou de droits fondés 
sur une règle juridique pour le transfert de propriété de mêmes meubles corporels et que la livraison ou un 
équivalent de la livraison prend effet directement entre deux parties à cette chaîne, la propriété est transférée au 
bénéficiaire, en prenant effet comme si elle avait été transférée par chacun des membres de la chaîne, du 
précédent au suivant. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de la règle. Cet article traite d’une situation qui survient fréquemment dans la pratique : A vend des biens à B, qui 

les revend à C. Pour des raisons pratiques, cependant, les biens sont livrés directement de A à C. Dans un système de transfert 

fondé sur la livraison, cela soulève la question de savoir de quelle manière le transfert des biens est effectué. Cette question 

peut être entendue largement comme une question doctrinale, mais elle contient aussi des éléments qui peuvent être 

d’importance pratique (voir le commentaire B ci-dessous), ce qui justifie de la traiter dans un article spécifique dans des 

règles modèles telles que celles présentes. En ce qui concerne les éléments structurels utilisés dans le concept de transfert de 

ce chapitre, le présent article complète et les règles de livraison de l’article VIII.-2:104 (Livraison) et l’article VIII.-2:105 

(Équivalents de la livraison), ce qui présuppose essentiellement que la livraison est effectuée de chaque aliénateur à 

l’acquéreur suivant et les règles sur le droit au transfert de l’acquéreur (VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en 

général) alinéas (1)(d) et (2)) qui, en général, se fondent aussi sur cette présupposition. 

Illustration 1 
A conclut un contrat pour la vente de marchandises avec B, qui les revend à C et C les vend à D. Les biens sont encore 

en la possession de A. Pour minimiser les coûts de la transaction, les biens sont livrés – au sens de l’article VIII.-2:104 

(Livraison) – directement de A à D. 

Illustration 2 
A conclut un contrat pour la vente de marchandises avec B, qui les revend à C, et C les vend à D. Les biens sont 

entreposés dans l’entrepôt de Y. A notifie à Y que la propriété des biens est transférée à D. Ou, A transfère les 

documents émis par Y, qui contiennent l’engagement de livrer les biens au détenteur des documents, à D. Dans ce cas, 

il y a un équivalent de livraison au sens de l’article VIII.-2:105 (Équivalents de la livraison) alinéa (2) ou (4), 

respectivement. 

Quant à sa substance, cet article énumère deux effets : premièrement, l’acquisition de la propriété par le dernier acquéreur de 

la chaîne est valable ; deuxièmement, la propriété est transférée en prenant effet comme si elle avait été transférée par chacun 

des membres de la chaîne, du précédent au suivant. 
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Contexte de droit comparé. La situation dont traite cet article est rarement traitée expressément par la loi. Les solutions 

suivent généralement des principes généraux de transfert ; dans de nombreux pays, la question n’est que peu discutée ou pas 

discutée du tout. Cependant, un principe général peut être identifié dans la mesure où il est généralement accepté que, lorsque 

la livraison directe est faite sur le fondement d’une chaîne de contrats (ou autres fondements juridiques), l’acquisition de la 

dernière personne sera valable. Il semble aussi que la conception commune est que la propriété est transférée « le long de la 

chaîne » de droits (contractuels ou autres) à la fois dans les systèmes consensuels (où le transfert découle déjà de la 

conclusion du contrat) et dans les systèmes fondés sur la livraison. Les concepts doctrinaux diffèrent dans une certaine 

mesure comme il peut être constaté de la note de cet article. Cependant, l’idée que la propriété peut être transférée 

directement de la personne effectuant la livraison à la personne la recevant (dans les illustrations 1 et 2 : de A à D) est au 

moins discutée dans certains pays. 

Options : transfert direct ou transfert « le long de la chaîne ». En tenant compte de l’étude comparative ainsi que des besoins 

pratiques évidents, il n’est quasiment pas question que le transfert de propriété par voie de livraison directe devrait être 

possible. La seule question à débattre est celle de savoir si le transfert devrait être considéré comme survenant directement 

(dans les exemples ci-dessus : de A à D) ou « le long de la chaîne » (donc, A–B–C–D) ; dans le dernier cas, B et C peuvent 

être considérés comme devenant des propriétaires pour une « seconde logique ». 

B. Évaluation des options 
À titre général ; éviter des constructions artificielles et cohérence. Des arguments peuvent être avancés à des niveaux 

différents. Par exemple, le concept d’un transfert le long de la chaîne, puisqu’il implique au moins une acquisition immédiate 

et sous-transfert par lequel la personne intermédiaire acquiert la propriété « pour une seconde logique », peut être vu comme 

fictif ; il peut être argumenté que de telles constructions artificielles devraient être évitées. D’autre part, il peut être argumenté 

que les transferts dans une chaîne devraient être traités de la même manière autant que faire ce peux, indépendamment de 

savoir si la livraison est faite d’un membre au prochain ou directement entre le premier et le dernier membre, la dernière 

approche n’existant que pour des raisons de simplification pratique. Les deux positions pourraient, selon les préférences 

subjectives, alléguer être des approches « naturelles » ; la dernière position peut aussi avancer l’argument de la cohérence. 

La possibilité selon ce chapitre d’éviter le régime de la livraison par convention et d’effectuer le transfert en convenant du 

moment auquel la propriété doit être transférée ne s’inscrit pas nécessairement dans l’une ou l’autre des options. Si par 

exemple A et B conviennent d’un transfert immédiat alors que les biens demeurent avec A, la propriété sera considérée 

comme ayant été transférée à B et d’être transférée encore de B, en vertu des deux approches. 

Les commentaires suivants vont se centrer autours des aspects où le résultat deux approches peut, du moins potentiellement, 

différer. 

Protection des créanciers de la personne intermédiaire insolvable. Une des situations où les deux approches diffèrent 

potentiellement est lorsque l’une des personnes « intermédiaire » devient insolvable, et qu’en principe, le fait que cette 

personne acquière la propriété pourrait être vu comme avantageux par les créanciers généraux de cette personne (du moins 

dans la pensée conceptuelle d’une approche unitaire). La discussion suivante va s’axer principalement autour du cas de figure 

le plus fréquent qui est que le fondement juridique pour toute transaction dans la chaîne est un contrat pour la vente de 

marchandises. 

Illustration 3 
Les faits sont identiques à ceux de l’illustration 1. Après que tous les contrats de la chaîne A–B–C–D aient été conclus, 

mais que la livraison soit effectuée de A à D, C devient insolvable et la procédure collective est entamée. 

A quelque endroit que ce soit que l’on choisisse de placer la propriété dans une telle situation, les principes fondamentaux de 

l’insolvabilité ne devraient pas être rendus inapplicables. Au moment où la procédure collective est entamée les deux contrats 

entre B et C, et entre C et D, ne sont pas encore exécutés, du moins du point de vue de l’aliénateur. Selon que l’obligation 

réciproque, donc le paiement du prix de C à B et de D à C, a déjà été exécutée à ce moment ou non, le curateur de C peut 

avoir le droit de choisir entre l’adoption (accomplissement) de chacun de ces deux contrats ou leur résolution. À supposer que 

les deux paiements n’aient pas encore été entièrement effectués (pour qu’un droit de choisir puisse exister) et le curateur 

choisit de maintenir les contrats parce que C a vendu les biens à D pour un meilleur prix que C doit payer à B, et ainsi 

l’exécution des deux contrats augmenterait l’actif de la faillite, il y aura une chaîne de contrats de A à D qui ne sera pas 

affectée, et tous ces contrats devront être exécutés indépendamment de savoir si une approche de « transfert direct » ou de « 

transfert le long de la chaîne » est adoptée en droit des biens. Si D a pris un risque et a payé en avance une grande partie du 

prix à C avant le début de la procédure collective, le curateur pourrait choisir de résoudre pour augmenter l’actif de la faillite 

au profit des créanciers généraux de C. Le fait de placer les biens avec C dans une telle situation peut facilement fonctionner 

dans une approche de « transfert le long de la chaîne » (par exemple où le droit de la faillite dispose que dès le début de la 

procédure collective, les aliénations faites par le débiteurs sont inefficaces envers les créanciers). Cela pourrait causer des 

difficultés dans un concept de « transfert direct ». Rendant possible le fait que D se fonde sur une « acquisition directe de 

propriété » de A pour les besoins de protéger un acheteur payant en avance (seulement parce que l’acheteur a pris livraison de 

quelqu’un d’autre) semblerait étrange en termes de traitement égal, cohérence, et équilibre des intérêts. Bien que cela ne 

constitue qu’une petite partie des scénarios possibles dans le contexte d’une insolvabilité, cela montre que l’approche du 

transfert « le long de la chaîne » a des avantages à cet égard. Il peut être ajouté que pour B (un créancier en particulier de C 

qui est insolvable), il apparaît peu important quel concept est appliqué. Il peut aussi être ajouté que lorsque les droits sous-
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jacents au transfert émanent d’un autre fondement juridique que le contrat (dans lequel les deux parties ont une obligation 

l’un envers l’autre), il n’y a pas de possibilité de choisir. 

Transfert affecté d’une réserve de propriété ou autre charge. Le système de transfert devrait s’assurer que si l’une des parties 

dans la chaîne accepte le transfert des biens seulement lorsque soumis à une réserve de propriété (ou accepte de garder un 

droit réel limité dans les biens), cette réserve de propriété ou autre sûreté est maintenue. De nouveau, ceci s’accorde 

facilement avec la règle que la propriété est transférée le long de la chaîne. Une règle de transfert direct nécessiterait une 

disposition supplémentaire. La règle supplémentaire transformerait, du moins pour ce problème particulier, le concept de 

transfert direct à un concept de transfert « le long de la chaîne ». 

Défaut de validité de contrats dans la chaîne. Un autre aspect allant dans le sens de la solution « le long de la chaîne » sont les 

cas dans lesquels un ou plusieurs des contrats dans la chaîne s’avèrent être sans effet légal ou annulés après la livraison. Cela 

va entrainer des demandes d’enrichissement injustifié (à moins que les principes d’acquisition de bonne foi s’appliquent). 

Ces demandes vont « suivre les contrats ». Si la propriété est transférée le long de la chaîne aussi, les deux instruments vont 

être cohérents dans la mesure où une partie particulière de la chaîne va recevoir les biens sur le fondement de 

l’enrichissement injustifié et des actions réelles y associées. Si d’un autre côté, la propriété était transférée « directement » il 

ne devrait pas y avoir de doute – sous une approche de transfert causal – que le défaut de validité de l’un des contrats de la 

chaîne va aussi affecter l’acquisition de la dernière personne. Dans cet aspect aussi, le concept de transfert direct devrait être 

assimilé à un concept de transfert le long de la chaîne. 

Somme toute, il semble que le concept d’un transfert « le long de la chaîne » soit préférable. Il est, par conséquent, adopté de 

manière explicite par cet article. 

C. La règle en détail 
Chaîne de droits pour le transfert des mêmes biens. Cet article s’applique lorsqu’il y a une chaîne de contrats ou autres actes 

juridiques, décisions de justice ou de droits fondés sur une règle juridique pour le transfert de la propriété des mêmes biens et 

que la livraison ou un équivalent de la livraison prend effet directement entre deux parties à cette chaîne. Une « chaîne » au 

sens de cet article existe lorsque plusieurs (au moins trois) personnes sont juridiquement liées de manière à ce que le premier 

soit obligé de transférer la propriété au second, le second au troisième et ainsi de suite. Voir l’illustration 1 ci-dessus pour 

comparaison. Bien que les exemples pratiques principaux sont sans doute les contrats, la règle s’applique également aux 

droits s’appuyant sur un autre fondement juridique ; la formulation se réfère au concept général de droit au transfert de 

propriété établit par l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(d). Il n’est pas matériel 

dans quel ordre chronologique ces droits sont créés et dans quel ordre ils sont dus. Les droits doivent concerner les « mêmes 

meubles corporels » ; qui peuvent être des biens définis dont le premier aliénateur A est le propriétaire. Cependant, les biens 

peuvent aussi être définis de manière générique dans certaines ou toutes les relations de la chaîne, pourvu que les termes 

génériques employés par les parties soient compatibles entre eux. 

Livraison ou équivalent de la livraison. De plus, la livraison des biens, ou un équivalent de la livraison des biens, doit être 

effectué directement entre deux parties de la chaîne, n’étant évidemment pas deux parties contractant directement. La 

livraison peut être faite, par exemple, de A à C ou de A à D, etc. Les termes se réfèrent aux articles VIII.-2:104 (Livraison) et 

VIII.-2:105 (Équivalents de la livraison), notamment l’alinéa (1) de ce dernier article qui traite des cas dans lesquels 

l’acquéreur (par exemple D) possède déjà les biens. 

Effet : comme si elle avait été transférée par chacun des membres de la chaîne, du précédent au suivant. L’article dispose que 

lorsque les conditions précédentes sont remplies, la propriété est transférée au bénéficiaire comme si elle avait été transférée 

par chacun des membres de la chaîne, du précédent au suivant. Cela met en œuvre l’approche « le long de la chaîne » exposée 

ci-dessus. Il ne semble pas nécessaire d’énoncer que la propriété demeure avec chacune des personnes intermédiaires que 

pour une « seconde logique ». Il suffit de disposer que les effets sont « comme si » le transfert avait été fait d’une personne à 

l’autre et ainsi de suite, au moment où la première personne de la chaîne effectue la livraison (ou équivalent) au dernier 

membre. 

VIII.–2:304: Transfert de propriété de meubles corporels non demandés 

(1) Si un professionnel livre des meubles corporels non demandés à un consommateur, celui-ci acquiert la 
propriété sous réserve du droit, ou du pouvoir du professionnel de transférer la propriété. Le consommateur 
peut rejeter l’acquisition de la propriété ; aux fins de l’article II.–4:303 (Le droit ou le bénéfice peut être 
rejeté) s’applique par analogie. 

(2) Les exceptions posées à l’article II.–3:401 (Aucune obligation naissant du défaut de réponse), alinéas (2) et 
(3) s’appliquent par analogie. 

(3) Aux fins du présent article, la livraison intervient lorsque le consommateur obtient la maîtrise matérielle des 
biens corporels. 

Commentaires 
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A. À titre général 
Fonction de la règle. Cet article complète l’article II.-3:401 (Absence d’obligation fondée sur une absence de réponse) au 

niveau du droit des biens. La règle citée dispose que, sauf certaines exceptions, si un professionnel livre au consommateur 

des biens ou des services non demandés, aucun contrat ne naît du défaut de réponse du consommateur, ni d’aucune autre 

action ou inaction de sa part en relation avec ces biens et services ; et aucune obligation non-contractuelle ne naît du fait de 

l’acquisition, de la rétention, du rejet ou de l’utilisation des biens ou de la réception du bénéfice des services par le 

consommateur. L’effet d’une telle pratique commerciale sur la propriété de biens non demandés n’est pas traité par l’article 

II.-3:401, ni même directement adressé par l’article 9 de la Directive 97/7/EC sur la protection des consommateurs dans des 

contrats à distance, qui est incorporé par l’article II.-3:401. Cette lacune est comblée par le présent article, qui complète les 

sanctions de droit privé pour cette pratique commerciale problématique. 

Contexte de droit comparé et principales questions de politique. Alors que l’effet de la Directive au niveau du droit des 

obligations a engendré une discussion étendue dans de nombreux États membres de l’UE, ses effets au niveau du droit des 

biens ont demeuré peu clairs et controversés et ont été que peu discutés dans de nombreux pays. Dans certains systèmes de 

droit, la livraison de biens non demandés est traitée comme une donation pure et simple ; dans d’autres il a été envisagé si le 

professionnel devrait avoir un certain laps de temps dans lequel il pouvait récupérer les biens avant que le consommateur en 

reçoive la propriété. Les détails sont reflétés dans les notes. Avec ce contexte, les questions de politique principales étaient de 

savoir si le consommateur devait acquérir la « propriété » des biens, et si oui, contre qui une telle acquisition devait être 

valable et quand elle devait survenir (immédiatement, ou après un laps de temps pour permettre au professionnel de récupérer 

les biens). 

Idée fondamentale. L’idée fondamentale sous-jacente de cet article est d’exécuter la politique de la Directive au niveau du 

droit des biens, en l’espèce de sanctionner une pratique commerciale déloyale avec pour effet qu’elle devienne si peu 

intéressante pour le professionnel que la pratique est abandonnée. À cette fin, la règle dispose que le consommateur acquiert 

la propriété des biens et que cette acquisition a lieu immédiatement. Ceci constituant une règle particulière avec un objectif 

particulier, le champ d’application de cet article équivaut celui de l’article II.-3:401 (Absence d’obligation fondée sur une 

absence de réponse). À la différence de certains systèmes de droit européens, cet article n’emploie pas un « langage de 

donation », pour éviter des malentendus possibles et les problèmes qui en découlent (par exemple, en relation à la révocation 

de la donation, etc.). 

Emplacement de la disposition. Il est certainement possible de discuter longuement sur l’emplacement le plus approprié pour 

cette disposition. Le transfert n’est pas fondé sur une convention bilatérale. Plutôt, l’acquisition de la propriété a lieu de plein 

droit. Cependant, la disposition de la règle dans la section 3 du chapitre 2 est appropriée puisque le mode d’acquisition de 

propriété est dérivé et non originaire. 

Relation au droit de l’enrichissement injustifié. Il doit être clarifié que l’acquisition de propriété par le consommateur 

n’équivaut pas à un enrichissement injustifié. L’article offre suffisamment de droit par règle juridique pour que le transfert 

soit justifié. Voir aussi l’article II.-3:401 (Absence d’obligation fondée sur une absence de réponse) alinéa (1)(b)). 

B. La règle principale en détail (alinéa (1)) 
Champ d’application : professionnel livrant au consommateur des biens non demandés. Les conditions pour l’application de 

cet article sont identiques à celles employées par l’article II.-3:401 (Absence d’obligation fondée sur une absence de réponse) 

alinéa (1). L’aliénateur doit être un « professionnel », et l’acquéreur un « consommateur » au sens des définitions énoncées à 

l’article I.-1:105 (« Consommateur » et « professionnel »). Les biens doivent être livrés sans avoir été demandés par le 

consommateur. « Livre », dans cet article ne doit pas être compris comme au sens de l’article VIII.-2:104 (Livraison), mais 

au sens qui est employé par l’article II.-3:401. Ceci est précisé par l’alinéa (3) du présent article, qui dispose que la livraison 

intervient lorsque le consommateur obtient la maîtrise matérielle des biens corporels (parce que il ou elle est alors dans la 

situation de devoir décider si il ou elle doit conclure un contrat). Enfin, cela signifie que le consommateur n’acquiert pas la 

propriété avant que la « livraison », au sens donné, n’intervienne. Ceci peut aussi être considéré comme constituant un « 

aspect fonctionnel » dans l’approche généralement unitaire adoptée dans ce chapitre. Ainsi, l’approche fonctionnelle fournit-

elle une exception minimale à l’approche unitaire adoptée comme règle générale. Pour plus des questions générales, voir les 

commentaires sous l’article II.-3:401 (Absence d’obligation fondée sur une absence de réponse). Pour les exceptions au 

présent article, voir le commentaire C ci-dessous. 

Moment de l’acquisition. Comme mentionné ci-dessus, plusieurs solutions se présentent quant au moment d’acquisition de la 

propriété. Dans les pays où la question de l’acquisition de propriété de biens non demandés est expressément règlementée ou 

discutée plus étroitement, la propriété est transférée immédiatement lors de la livraison (souvent suivant de la caractérisation 

de la livraison de biens non demandés comme une donation pure et simple). Une autre option serait d’offrir à l’émetteur une 

opportunité de récupérer les biens, au moins en relation avec des biens de plus grande valeur ; ou d’offrir un délai général, 

par exemple six mois. Cependant, en prenant compte de la politique d’empêcher les professionnels d’exécuter de telles 

pratiques commerciales déloyales, la solution la plus simple et la plus efficace est une acquisition immédiate par le 

consommateur. L’acquisition de propriété intervient lors de l’accomplissement des conditions générales énoncées dans le 

chapitre 2 section 1, la livraison matérielle au sens employé ici étant l’aspect le plus pertinent. Lors de la livraison, le 

consommateur a « le droit de bénéficier du transfert de propriété » au sens de l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de 

propriété en général) alinéa (d) en vertu du présent article lui-même. Si le professionnel devait dire, dans la communication 

accompagnant les biens non demandés, que la propriété des biens sera transférée uniquement lors du paiement du prix 
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d’achat, cela restera sans effet. 

Droit de rejet (phrase 2). Par principe, personne ne devrait être forcé d’acquérir quelque droit que ce soit. Par conséquent, le 

consommateur a le droit de rejeter l’acquisition de la propriété. Ce droit est fourni par application de l’article II.-4:303 (Le 

droit ou le bénéfice peut être rejeté), qui règlemente le rejet d’un droit conféré par un acte juridique unilatéral, par analogie. 

Selon cette règle, le résultat d’un tel rejet est que le droit est traité comme n’ayant jamais été conféré. Le rejet est exécuté par 

voie de notification à la personne ayant effectué l’acte. Cette règle s’applique aussi pour l’acquisition de propriété, non 

seulement pour des raisons de cohérence, mais aussi parce que cela promeut plus de clarté qu’un rejet purement interne. Le 

retour des biens à l’émetteur va bien sûr aussi constituer un tel rejet. 

Effets de l’acquisition de la propriété. Il est évident que l’acquisition du consommateur doit être efficace envers l’émetteur (le 

professionnel). Aussi, afin de fournir le consommateur avec tous les moyens de disposer des biens, le consommateur doit être 

en position de transférer la propriété à une autre personne, soit à titre onéreux soit gratuitement. Par conséquent, l’acquisition 

doit être valable aussi entre le nouvel acquéreur (qui a acquis du consommateur) et l’émetteur. Cela peut sembler être une 

conséquence d’une certaine importance. Elle est justifiée uniquement par la politique particulière poursuivie par cet article 

(voir le commentaire A ci-dessus). 

Les créanciers généraux du professionnel – qui peuvent exiger l’exécution forcée – devraient être dans la même position que 

le professionnel, en principe. Ils devraient, par conséquent, n’avoir aucun droit sur les biens. Dans des circonstances 

particulières, les créanciers du professionnel pourront avoir à leur disposition une certaine protection selon d’autres règles 

générales, en l’espèce selon des règles nationales (principalement : droit de la faillite) permettant au créancier de traiter une 

transaction du débiteur comme étant dépourvue d’effet au sens d’une action paulienne (« actio Pauliana ») ou institution 

comparable, pourvu que les conditions énumérées dans ces dispositions soient remplies (par exemple une intention de frauder 

les créanciers ; transaction gratuite, ce qui peut très bien être discuté en relation avec des biens non demandés). Il est, 

cependant, laissé aux règles nationales la décision sur la solution à adopter. 

Aucun effet envers le propriétaire originaire si le professionnel a agi sans droit ou pouvoir de transférer. Lorsque le 

professionnel n’a pas acquis les biens valablement, la position du propriétaire originaire ne devrait pas en pâtir. La politique 

de cet article est de limiter certaines pratiques commerciales, mais le propriétaire originaire n’a pas participé à et n’a pas 

profité de cette pratique (si le propriétaire originaire a pris avantage de cette livraison non demandée, cela peut constituer une 

ratification au sens de l’article VIII.-2:102 (Droit ou pouvoir de l’aliénateur)). Ceci est pris en considération par la référence 

au droit ou pouvoir du professionnel de transférer. Le consommateur ne peut acquérir les biens de bonne foi sans payer un 

prix (voir l’article VIII.-3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la 

propriété)). 

C. Exceptions (alinéa (2)) 
À titre général. Comme mentionné ci-dessus, cet article vise à compléter les sanctions de droit privé pour des pratiques 

professionnelles couvertes par l’article II.-3:401 (Absence d’obligation fondée sur une absence de réponse) au niveau du droit 

des biens. Mais rien de plus. Le présent article ne vise pas à avoir un champ d’application plus large que la disposition citée. 

Par conséquent, l’alinéa (2) du présent article s’assure que les exceptions énoncées à l’article II.-3:401 (2) et (3) s’appliquent 

aussi pour les besoins du transfert de propriété. L’idée est d’avoir des champs d’applications identiques pour toutes les règles 

permettant au consommateur de garder les biens, de les disposer, etc. 

Exception pour la fourniture au titre de la gestion des affaires d’autrui. L’article II.-3:401 (Absence d’obligation fondée sur 

une absence de réponse) alinéa (2) fonde une exception pour des biens qui ont été fournis au consommateur au titre de la 

gestion des affaires d’autrui. De telles situations seront rares. L’alinéa (2) du présent article adopte cette exception par voie de 

référence, l’idée n’étant pas que le consommateur sera empêché d’acquérir la propriété dans toutes les circonstances, mais 

qu’il est laissé aux politiques gouvernant l’application des règles du Livre V de décider si la propriété sera transférée au 

consommateur, et si le professionnel aura un droit résultant de la livraison des biens. 

Exception pour fourniture par erreur. L’article II.-3:401 (Absence d’obligation fondée sur une absence de réponse) alinéa (2) 

fonde aussi une exception pour des biens qui ont été fournis au consommateur par erreur ou dans d’autres circonstances qui 

ont fait naître un droit à la restitution d’un enrichissement injustifié. L’alinéa (2) du présent article fait appliquer cette 

exception aussi, par voie de référence. Il peut être discuté si dans de tels cas, le consommateur devrait acquérir la propriété 

des biens en premier lieu, mais avoir une obligation de restituer les biens au professionnel selon les dispositions du Lire VII 

sur l’enrichissement injustifié. Cependant, l’objectif du présent article est effectivement d’empêcher un transfert de propriété 

en cas d’erreur etc., puisque l’acquisition de la propriété est sensée constituer une forme de « sanction » pour des pratiques 

commerciales déloyales qui, cependant, n’est pas appropriée lorsque le professionnel a agi par erreur. Il doit être pris en 

compte que la fonction de l’acquisition de la propriété est, inter alia, de permettre au consommateur de transférer la propriété 

à un tiers par voie de donation. Dans de telles situations, selon les circonstances, il pourrait être problématique de recouvrer la 

totalité de la valeur des biens selon les principes de l’enrichissement injustifié. Selon le concept présent, le droit de suite sera 

possible lorsque la livraison a été effectuée par erreur, puisque le tiers a acquis les biens d’un non-propriétaire et ne sera pas 

protégé par les principes de l’acquisition de bonne foi, ces derniers nécessitants une acquisition à titre onéreux (voir l’article 

VIII.-3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété)). 

Livraison d’une quantité excédentaire en exécution d’un contrat de vente de marchandises. L’alinéa (2) se réfère aussi à 
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l’article II.-3:401 (Absence d’obligation fondée sur une absence de réponse) alinéa (3), qui dispose que ledit article est 

soumis aux règles régissant la livraison d’une quantité excédentaire en exécution d’un contrat de vente de marchandises. Les 

règles pertinentes sur les contrats de vente disposent que dans un tel cas, l’acheteur peut accepter ou refuser de prendre 

livraison de la quantité excédentaire. Si l’acheteur accepte de prendre livraison de la quantité excédentaire, il doit la payer au 

tarif contractuel, soumis à une exception lorsque le consommateur croit, ou a raisonnablement lieu de croire que le vendeur a 

livré la quantité excédentaire intentionnellement et sans erreur, en sachant qu’elle n’avait pas été demandée (IV.A.-3:105 

(Livraison anticipée et livraison d’une quantité excédentaire)). Pour les besoins du présent article, l’adoption de la réserve 

explicitement énoncée à l’article II.-3:401(3) signifie que lorsqu’un consommateur décide de garder les biens et a une 

obligation de payer le prix, la propriété des biens excédentaires est transférée aussi au consommateur, bien évidemment, mais 

selon les règles générales des sections 1 et 2 du présent chapitre, et non de plein droit selon les règles particulières du présent 

article. 

VIII.–2:305: Transfert de marchandises faisant partie d’une masse 

(1) Aux fins du présent chapitre, la « masse » signifie une masse ou un mélange de meubles corporels fongibles 
qui est identifiée comme étant cantonnée dans un espace ou dans une zone définie. 

(2) Si le transfert d’une quantité spécifique ou d’une masse identifiée n’a pas lieu parce que les meubles 
corporels n’ont pas encore été identifiés au sens de l’article VIII.–2:101 (Conditions du transfert de propriété 
en général), alinéa (3), l’acquéreur acquiert la copropriété dans la masse. 

(3) À tout moment, la part indivise de l’acquéreur dans la masse correspond à la quantité de meubles corporels 
à laquelle l’acquéreur a droit dans la masse à l’égard de l’aliénateur, par rapport à la quantité de meubles 
corporels dans la masse à ce moment-là. 

(4) Lorsque la somme des quantités auxquelles ont droit les acquéreurs à l’égard de l’aliénateur et, le cas 
échéant, la somme de la quantité de l’aliénateur excède la quantité totale contenue dans la masse parce 
que la masse a diminué, la diminution de la masse doit d’abord être imputée à l’aliénateur, avant d’être 
imputée aux acquéreurs en proportion de leurs parts individuelles. 

(5) Lorsque l´aliénateur vise à transférer plus que la quantité totale des contenue dans la masse, l’excédent par 
rapport à la quantité totale de la masse à laquelle un acquéreur a droit à l´égard de l´aliénateur ne doit 
correspondre à la part indivise de l´acquéreur dans la masse que si l’acquéreur, qui acquiert à titre onéreux, 
n´avait pas de connaissance et ne pouvait raisonnablement être censé avoir connaissance de cet excédent. 
Lorsque, à la suite de ce prétendu transfert d´une quantité supérieure à la masse à un acquéreur de bonne 
foi et à titre onéreux, la somme des quantités auxquelles les acquéreurs ont droit à l´égard de l´aliénateur, 
dépasse la quantité totale contenue dans la masse, le déficit doit être imputé aux acquéreurs en proportion 
de leurs parts individuelles. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de cet article et du suivant VIII.-2:306 (Livraison hors de la masse). Cet article et le suivant, contiennent des 

dispositions particulières sur le transfert de meubles corporels fongibles (généraux) formant part d’une « masse » identifiée, 

par exemple des biens stockés dans un conteneur particulier ou un entrepôt, ou du pétrole contenu dans un réservoir 

particulier, etc. Techniquement, ils disposent une certaine exception à, ou plutôt modification de, la condition générale 

d’identification disposée dans l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (3). Cette dernière 

règle dispose que lorsque le contrat, autre acte juridique, décision de justice ou règle juridique définit les biens en termes 

généraux, la propriété ne peut être transférée qu’à partir du moment où les meubles corporels sont identifiés en vue de ce 

transfert. Dans le cas de biens fongibles contenus dans une masse, cela signifierait que la propriété ne peut pas encore être 

transférée parce que la condition de l’identification n’est pas encore satisfaite. Les parties pourraient, par conséquent, attendre 

que la livraison des objets individuels dus à l’acquéreur particulier soit effectuée (ou jusqu’à ce que n’importe quel 

évènement entraîne l’identification des biens). Cependant, l’acquéreur pourrait vouloir obtenir une position dans laquelle il a 

une certaine protection contre l’insolvabilité de l’aliénateur, et peut-être, une position dans laquelle les « biens » (ou une 

quantité de ces biens) peut être valablement aliénée avant ce moment. Pour de tels cas, le présent article offre une possibilité 

pour l’acquéreur de devenir un copropriétaire de la totalité des biens contenus dans la masse, ce qui est possible dans le 

contexte du principe d’identification, lorsque (pas les biens individuels eux-mêmes, mais) au moins la quantité de biens qui 

doit être transférée et la masse dans laquelle cette quantité est contenue, sont identifiées. Selon le présent article, une telle 

acquisition d’une part indivise aura lieu si les parties sont convenues d’un transfert avant identification des biens ; 

typiquement elles sont convenues d’un transfert immédiat lors de la conclusion du contrat. La part indivise dans la masse 

offre à l’acquéreur une protection comparable tant que les biens sont contenus dans la masse. Ceci est, cependant, qu’une 

phase intermédiaire. En fin de compte, il est prévu que la quantité en question soit livrée hors de la masse et la part de 

copropriété de l’acquéreur soit transformée en pleine propriété des biens livrés. Les questions relatives à cette phase de la 

livraison hors d’une masse sont règlementées à l’article VIII.-2:306 (Livraison hors de la masse). 

La politique principale peut être résumée comme soutenant l’autonomie des parties autant que possible, donc tant que 

l’identification peut être appliquée d’une manière modifiée. 

Généralement les règles sur le transfert de biens formant une partie d’une masse identifiée vont s’appliquer aux situations 
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dans lesquelles non seulement l’acquéreur acquiert une part indivise dans la masse, mais plusieurs acquéreurs le font. Par 

conséquent, les règles doivent aussi traiter des effets d’un tel transfert sur les autres copropriétaires. 

Contexte de droit comparé. Des règles comparables sur les « ventes de masses » existent que dans une minorité de systèmes 

de droit européens ; surtout, dans le droit du Royaume Uni. Le contexte y est légèrement différent de celui des règles 

énoncées dans ces articles, puisque le Sale of Goods Act 1979 détermine fondamentalement un système de transfert 

consensuel, et l’acquisition d’une part indivise dans la masse de l’acheteur dépend du paiement. Il y a aussi des choix de 

politique différents concernant les règles sur la livraison hors de la masse. Cependant, il semble utile d’appliquer l’approche 

principale suggérée par le droit du Royaume Uni, donc d’offrir la possibilité d’acquérir une part indivise dans la masse 

comme moyen de protection intermédiaire, dans ces règles modèles. 

Structure fondamentale des règles sur les « ventes de masses ». Il est prévu que les deux articles traitent de ce concept dans 

un ordre logique. L’alinéa (1) du présent article apporte la définition du terme « masse ». L’alinéa (2) suivant contient la règle 

principale, donc que le transfert d’une quantité spécifique d’une masse identifiée résulte en la création d’une copropriété de 

tous les biens contenus dans la masse. L’alinéa (3) apporte ensuite la règle fondamentale pour le calcul des parts indivises des 

copropriétaires. L’alinéa suivant finalement, règlemente les situations particulières qui peuvent survenir, mais ne surviennent 

pas nécessairement, dans le contexte du transfert de biens formant part d’une masse. L’alinéa (4) traite de la diminution de la 

masse (par exemple lorsque certains biens sont volés ou disparaissent autrement), alors que l’alinéa (5) traite des cas de « 

transferts excédentaires » fait par l’aliénateur, donc un cas particulier de transferts multiples. 

L’article suivant traite ensuite des problèmes survenant lors de la livraison de la masse. L’alinéa (1) de cet article exprime 

expressément que l’acquéreur a le droit de prendre livraison de la quantité en question hors de la masse – ce qui n’est pas 

évident, puisque le fait de prendre livraison de certains biens qui forment part d’une copropriété de plusieurs personnes peut 

formellement constituer une atteinte au droit de propriété des copropriétaires. L’alinéa (2) traite de l’acquisition de propriété 

dans les cas où l’acquéreur prend livraison d’une quantité à laquelle il a droit selon le contrat, mais qui dépasse la quantité de 

biens correspondant à la part indivise de l’acquéreur, par exemple à cause d’une diminution de la masse. 

Pour les besoins décrit ci-dessus, l’alinéa (5) du présent article et l’article VIII.-3:306 (Livraison hors de la masse) alinéa (2) 

disposent des règles particulières de l’acquisition de bonne foi. 

Relation au chapitre 5. Quant à la relation de ces deux articles aux règles du chapitre 5 sur la production, adjonction et 

mélange – en particulier à l’article VIII.-5:202 (Mélange) – voir l’article VIII.-5:101 (Autonomie des parties et articulation 

avec les autres dispositions) commentaire C. Il n’y a pas de recoupement direct entre ces deux séries de règles. 

B. Définition de « masse » (alinéa (1)) 
Masse ou mélange de meubles corporels fongibles. L’alinéa (1) définit le terme « masse » pour les besoins du chapitre 2 (le 

terme n’est employé que dans cet article et le suivant, et dans la référence contenue à l’article VIII.-2:101 (Conditions du 

transfert de propriété en général) alinéa (3)). Il y a deux critères déterminants ; le premier étant que les biens soient « 

fongibles » (ou interchangeables). Cela ne signifie pas nécessairement « exactement du même type et de la même qualité » 

mais va dépendre de la compréhension dans le segment du marché en question. Par exemple la ferraille peut avoir des formes 

différentes mais pourra être considérée comme « fongible » lorsqu’elle est commercée par un ferrailleur. Les biens peuvent 

être solides, liquides ou gazeux (« masse ou mélange »). De même la quantité contenue dans la masse peut varier par 

l’addition de certains biens à la masse, et la soustraction d’autres (par exemple pour les besoins d’effectuer une livraison à 

l’un des acquéreurs). 

Identifiée comme étant cantonnée dans un espace ou dans une zone définie. Le second critère déterminant est que les biens 

soient placés dans « un espace ou dans une zone définie », l’accent étant placé plutôt sur la détermination de la zone que 

l’espace lui-même. L’espace ou la zone peuvent être fermés (un réservoir ou conteneur, un entrepôt définit ou réserve, un 

bâtiment de fabrique) ou sans toit (une cour d’entrepôt, un bassin à poissons, ou même des pâtures particulières), ils peuvent 

mouvoir (un navire, un wagon de marchandises) ou non. En théorie il n’est pas même déterminant que l’aliénateur ait un 

accès exclusif à cet espace ou cette zone, bien qu’en pratique un certain élément d’exclusivité va régulièrement exister et une 

certaine séparation est logique. L’aspect matériel est que l’endroit, quelle qu’en soit sa définition, permette d’identifier quels 

biens y sont placés à un moment donné, pour que la relation entre la quantité vendue et la quantité totale contenue dans la 

masse puisse être établie. 

C. Règle principale : création d’une copropriété (alinéa (2)) 
Quantité spécifique d’une masse identifiée. Cet article s’applique lorsque les parties sont convenues de transférer une quantité 

spécifique d’une masse identifiée. Ceci contient deux éléments : premièrement, la règle traite du transfert d’une quantité, qui 

peut être définie par un nombre, un poids ou une autre mesure. La fonction pratique principale de cette règle devient évidente 

lorsque l’on considère ce que les parties pourraient faire sans elle. Selon les règles générales sur la copropriété – qui ne sont 

pas règlementées dans ces règles modèles, mais qui existeront en droit national – les parties pourraient transférer une part 

indivise dans la masse en convenant d’une certaine proportion (au sens d’une fraction ou d’un pourcentage) des biens 

contenus dans la masse. Cependant, ce n’est pas un cas usuel. Normalement, quelqu’un achète par exemple 10.000 tonnes de 

pétrole (une certaine quantité), et non 35% du pétrole contenu dans un réservoir particulier. Deuxièmement, la quantité à 

transférer doit former une part d’une masse identifiée. Un transfert de « 100 bouteilles Barolo DOCG 2004 de ma cave à X » 
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tombera dans le champ d’application de cet article ; un transfert de « 100 bouteilles Barolo DOCG 2004 » non (mais dans 

celui des règles générales de transfert de biens génériques ; donc si un transfert avant identification a été convenu, la propriété 

sera transférée après identification). 

Moment de transfert convenu ayant lieu avant identification. De plus, l’alinéa (2) de cet article exige que le transfert « n’a pas 

lieu parce que les meubles corporels n’ont pas encore été identifiés », ce qui est le cas lorsque les parties sont convenues d’un 

transfert avant identification. L’exemple emblématique est que les parties conviennent que les biens seront transférés 

immédiatement à la conclusion du contrat ; mais l’accord pourrait avoir lieu à n’importe quel moment avant l’identification. 

Dans ce dernier cas, les effets énumérés par cet article ne surviendront qu’à ce moment ultérieur. 

Selon l’approche adoptée par ce chapitre, il est nécessaire que les parties conviennent du transfert de propriété des biens à 

l’acquéreur au moment couvert par la règle. Il ne suffira pas que les parties concluent un contrat pour la vente de 

marchandises. Que le transfert survienne lors de la livraison, et non la conclusion du contrat sous-jacent correspond à 

l’approche générale de la règle supplétive de ce chapitre. Bien que le champ d’application habituel des règles sur la masse 

concerne les contrats de vente de marchandises, l’article s’applique également, en principe, aux transferts fondés sur un acte 

juridique unilatéral, une décision de justice, ou une règle juridique. 

Contrairement au Royaume Uni, le paiement du prix (du moins partiellement) n’est pas nécessaire. 

Si aucun transfert avant identification n’est convenu par les parties, le transfert de propriété aura lieu lors de la livraison, sans 

besoin de règles particulières supplémentaires. 

Conséquence : acquisition de copropriété. Lorsque ces conditions sont remplies, l’alinéa (2) dispose que l’acquéreur acquiert 

la copropriété dans la masse. Avant cela, la masse peut avoir été en la pleine propriété de l’aliénateur ; ou une copropriété 

peut avoir déjà existé pour qu’à présent l’acquéreur obtienne une certaine part (correspondante à la quantité qui doit être 

transférée) qui auparavant appartenait à l’aliénateur. 

D. Calcul des parts indivises : règle générale (alinéa (3)) 
Mécanisme de calcul : relation entre la quantité à laquelle l’acquéreur a droit et la quantité de biens dans la masse. L’alinéa 

(3) dispose qu’à tout moment, la part indivise de l’acquéreur dans la masse correspond à la quantité de meubles corporels à 

laquelle l’acquéreur a droit dans la masse à l’égard de l’aliénateur, par rapport à la quantité de meubles corporels dans la 

masse à ce moment-là. L’application de ce mécanisme nécessite par conséquent, deux faits : premièrement la quantité de 

biens à laquelle l’acquéreur a droit dans la masse ; et deuxièmement la quantité totale de biens contenue dans la masse au 

moment du calcul de la part. La formulation employée pour le premier aspect, le « droit » de l’acquéreur à l’égard de 

l’aliénateur, correspond au concept de « droit » employé à l’alinéa (1)(d) de la règle générale de transfert (VIII.-2:101 

(Conditions du transfert de propriété en général)), donc l’acquéreur a un droit à l’égard de l’aliénateur de demander le 

transfert de propriété d’une quantité spécifique en vertu d’un contrat ou autre acte juridique, décision de justice ou règle 

juridique et l’aliénateur, inversement, a une obligation de transférer cette quantité. Il s’agit de la terminologie générale 

employée par ce chapitre ; « droit », par conséquent, ne fait pas référence à un droit réel, mais à un droit à exécution. Le 

deuxième facteur du mécanisme de calcul est la quantité totale de biens dans la masse. Celle-ci peut être établie de n’importe 

quelle manière convenable. En pratique, souvent, de tels calculs ne seront pas faits tout le temps, mais seulement lorsque 

l’existence de droits réels acquiert une certaine importance, en particulier lorsque l’aliénateur est insolvable et que la masse 

va être liquidée. 

L’établissement de la relation entre ces deux facteurs, la quantité de l’acquéreur est transformée en une proportion qui 

constitue la part indivise de l’acquéreur dans la masse. 

Illustration 1 
X achète 2.000 pièces dans une masse contenant 9.000 pièces et convient d’un transfert immédiat. La part indivise de X 

est de 2/9 de la masse. 

Situations couvertes par cette règle de calcul générale (« à tout moment ») : acquisition de part. La règle générale de calcul 

énoncée à l’alinéa (3) s’applique à un nombre de situations différentes, précisées par les mots « à tout moment » dans le texte 

de l’article. Premièrement, cette méthode de calcul s’applique lorsque la part indivise est acquise (comme énoncé à l’alinéa 

(2)) ; voir l’illustration 1 ci-dessus. Il en est de même lorsqu’un acquéreur, par exemple un acheteur dans une relation 

permanente professionnelle avec ce vendeur, est déjà le propriétaire d’une part dans la masse et convient ultérieurement d’un 

« transfert » de pièces supplémentaires. Il y existe, cependant, une exception dans le contexte de l’acquisition de parts 

indivises, en l’espèce lorsque plus de quantités sont transférées que sont contenues dans la masse. Ces cas de figure sont régis 

par une disposition particulière à l’alinéa (5) de cet article. 

Augmentation ultérieure de la masse. Deuxièmement, la règle de calcul générale s’applique à toute augmentation ultérieure 

de la quantité dans la masse. La quantité peut augmenter pour diverses raisons. Le cas principal va généralement être lorsque 

l’aliénateur ajoute plus de pièces à la masse (par exemple produit plus de pièces et les ajoute à l’entrepôt, qui est définit 

comme « la masse », ou achète plus de pièces et les ajoute à la masse afin de les revendre). 
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Illustration 2 
S produit des radios à transistors d’un certain type et les stocke dans une réserve dans les locaux de son entreprise. 

Actuellement il y a 10.000 radios stockées dans cette réserve. Le client B achète 1.000 radios de cette réserve, 

convenant d’un transfert immédiat de propriété. La part de B sera de 1/10. Avant que les radios soient livrées à B, S 

produit 2.000 radios de plus et les ajoute à la réserve, qui contient maintenant 12.000 pièces. La part de B est 

maintenant de 1/12. 

En théorie, une augmentation peut aussi être obtenue par l’ajout de biens à la masse par une autre personne. Lorsque cela se 

produit sans accord préalable quant aux conséquences réelles, la règle de mélange de l’article VIII.-5:202 (Mélange) va 

s’appliquer et règlementer le calcul de la part indivise dans la masse de cette personne. La quantité dans la masse à laquelle 

l’acquéreur a droit ne va, cependant, pas être affectée par un tel évènement, puisque le calcul de la part est adapté en 

conséquence (comme dans l’illustration 2). 

Une augmentation peut, cependant, aussi survenir par un « cas fortuit », sans qu’une personne contribue d’avantage en 

pièces. Alors se pose la question de savoir à qui la quantité supplémentaire doit être attribuée. La règle générale de l’alinéa 

(3) implique le choix qu’une telle augmentation est attribuée à l’aliénateur. En d’autres termes, la proportion de l’acquéreur 

ne peut excéder un pourcentage représentant les biens « transférés » à cet acquéreur. 

Illustration 3 
Le vendeur S exploite une entreprise de pisciculture et garde des poissons dans un bassin défini. Le prix est calculé au 

poids. Lorsque le contrat de vente avec l’acheteur B est conclu, le bassin contient 1.000 poissons d’un poids moyen de 1 

kilo. B achète 100 kilos et convient d’un transfert immédiat ; B transfère une part de 1/10. Les poissons ayant reçu une 

alimentation d’un volume considérable, ils ont un poids moyen de 1,1 kilo une semaine plus tard. La part de B est 

maintenant de 1/11ème. L’augmentation de 100 kilos appartient à S (elle n’est pas divisée proportionnellement entre les 

copropriétaires). 

Le résultat de l’illustration 3 est justifié car, d’un côté, B ne paye que pour 100 kilos, et, de l’autre côté, S doit garder les 

poissons et aussi, selon l’alinéa (4), porte le risque de diminution en premier lieu. 

Diminution légale et volontaire de la masse par l’aliénateur. La règle générale de transfert s’applique aussi à toutes les 

situations dans lesquelles l’aliénateur réduit volontairement le nombre de biens contenus dans la masse. Ce sera le cas, en 

particulier, lorsque l’aliénateur livre des pièces à d’autres acquéreurs qui étaient déjà propriétaires de parts indivises dans la 

masse, ou lorsque l’acquéreur en question prend livraison partielle. Ceci est, pour ainsi dire, le cours normal des affaires et 

est expressément permis par l’article VIII.-2:306 (Livraison hors de la masse) alinéa (1). Lors de la livraison, les parts des 

acquéreurs restants doivent être recalculées, ce qui n’affecte, cependant, pas la quantité à laquelle leurs parts correspondent. 

Suivant la politique sous-jacente de cette disposition, l’aliénateur peut aussi enlever de la masse une quantité correspondante 

à la part indivise de l’aliénateur, ou consommer une quantité correspondante. Les parts des acquéreurs vont être recalculées 

selon la règle générale de l’alinéa (3). 

Illustration 4 
Les faits sont ceux de l’illustration 1. La part indivise du client X est 2/8 de la masse de 9.000 pièces. X prend livraison 

de 1.000 pièces, laissant 8.000 pièces dans la masse, de laquelle seulement 1.000 pièces sont dues à X. La part de X est 

maintenant de 1/8 de la masse. 

Les cas de diminutions « involontaires » sont règlementés par l’alinéa (4) de cet article. 

E. Diminution de la masse (alinéa (4)) 
Risque de diminution supporté principalement par l’aliénateur. L’alinéa (4) traite des cas dans lesquels la quantité totale de la 

masse est réduite « involontairement » ; par exemple, lorsque certains biens se périment ou sont volés. Pour ces cas d’espèce, 

la règle générale de calcul de l’alinéa (3) est en partie modifiée. En principe, les acquéreurs titulaires de parts indivises dans 

la masse conservent une part correspondant à la quantité qui leur est due. Toutes les parts doivent formellement être 

recalculées selon la quantité totale réduite contenue dans la masse, mais quant à sa substance, l’insuffisance n’affecte que la 

part de l’aliénateur, jusqu’à ce qu’elle atteigne zéro. En principe, cela découle déjà de l’alinéa (3), mais est répété dans 

l’alinéa (4). 

Illustration 5 
Une masse contient 10.000 pièces. X, Y et Z par contrats individuels achètent, 2.000, 3.000 et 1.000 pièces 

respectivement, et acquièrent des parts respectives dans la masse selon les alinéas (2) et (3), afin que X détienne 2/10, Y 

3/10, Z 1/10 et le vendeur S le reste qui est de 4/10. 4.000 pièces sont ensuite accidentellement détruites, laissant 6.000 

pièces dans la masse. Selon les alinéas (3) et (4) de cet article, X va maintenant être titulaire de 2/6 (ce qui correspond 

aux 2.000 pièces qu’il a achetées), Y de 3/6 et Z de 1/6. L’aliénateur S n’a plus de part dans la masse. 

Diminution subsidiaire supportée par les acquéreurs. Lorsque la diminution absorbe plus que ce qui correspond aux parts 

dont l’aliénateur est encore propriétaire, la règle générale énoncée à l’alinéa (3) ne fonctionnerait pas : la somme des 

quantités auxquelles les acquéreurs individuels ont droit excèderait la quantité totale contenue dans la masse. L’alinéa (4), par 

conséquent, dispose que dans la mesure où la diminution ne peut être attribuée à l’aliénateur, les acquéreurs, en tant que 
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copropriétaires restants, supporteront l’insuffisance de manière proportionnelle. 

Illustration 6 
Une masse contient 12.000 pièces. X, Y et Z par contrats individuels achètent, 2.000, 3.000 et 5.000 pièces 

respectivement et acquièrent les parts respectives dans la masse selon les alinéas (2) et (3), afin que X soit le 

propriétaire de 2/12, Y de 3/12, Z de 5/12 et le vendeur S d’un reste de 2/12. Ensuite, 6.000 pièces sont 

accidentellement détruites, laissant 6.000 pièces dans la masse. 

La somme des quantités auxquelles X, Y et Z ont droit serait 10.000, ce qui dépasse la quantité restante de 6.000 encore 

contenue dans la masse. Selon l’alinéa (4), la diminution est, en premier lieu, attribuée à S, qui par conséquent perd toute sa 

part, et est ensuite attribuée à X, Y et Z en proportion de leurs parts indivises. La proportion interne entre X, Y et Z va 

demeurer au ratio de 2 : 3 : 5, se rapportant cependant à la quantité totale réduite. Leurs parts sont, par conséquent, de 2/10, 

3/10 et 5/10, respectivement (10 dans le dénominateur étant la somme de 2 + 3 + 5). 

Politique sous-jacente. En l’absence d’un accord contraire – ce qui est toujours possible en vertu des principes généraux – le 

risque de la destruction partielle des biens est imputé à l’aliénateur. La considération de politique sous-jacente est que les 

biens, au moment où ils se périment ou sont volés ou détruits, se trouvent encore sous le contrôle de l’aliénateur, qui 

typiquement a les meilleures chances de prise de précautions convenables. De même, cette distribution des risques 

correspond aux principes généraux qui s’appliqueraient si le présent article n’existait pas. En cas de biens génériques, B serait 

encore le propriétaire des biens, et selon les règles sur le transfert des risques dans un contrat de vente de marchandises, le 

risque serait supporté par l’aliénateur. 

Cas de figure particuliers. Le résultat obtenu par application de l’alinéa (4) serait douteux si le dommage aux biens avait été 

causé par l’un des acquéreurs. En pratique, cela risque le plus souvent de survenir au cours de la prise de livraison. Alors, un 

résultat convenable peut être obtenu par application de l’article VIII.-2:306 (Livraison hors de la masse). Si l’acquéreur en 

question prend finalement livraison de biens endommagés, ou refuse la livraison d’une quantité de biens correspondant aux 

biens que l’acquéreur a détruit, il n’y a pas de problème, car les quantités « réservées » pour les autres acquéreurs ne sont pas 

affectées (si d’avantages de quantités sont endommagées, les copropriétaires peuvent demander des dommages et intérêts en 

vertu des règles générales du Livre VI). Si, cependant, l’acquéreur qui détruit certains des biens prend livraison d’autres 

biens, non-endommagés, ce n’est pas un problème tant que l’aliénateur est encore propriétaire d’une part respective dans la 

masse à laquelle cette quantité correspond. Si l’acquéreur en question prend livraison de quantités « réservées » pour les 

autres acquéreurs, il semble justifié de traiter la destruction comme si l’acquéreur avait pris livraison de cette quantité (en 

application de l’alinéa (1) de l’article VIII.-2:306 par voie d’analogie) et de résoudre la question de savoir si l’acquéreur a 

valablement acquis la quantité excédentaire en application de l’article VIII.-2:306 (2), signifiant que cet acquéreur pourrait 

acquérir qu’en étant de bonne foi quant à l’inexistence d’effets négatifs potentiels pour les autres acquéreurs. 

F. « Transfert » d’une quantité excédant la quantité dans la masse (alinéa (5)) 
Acquisition de l’excédent qu’en cas de bonne foi (phrase 1). L’alinéa (5) traite d’un type particulier de « transferts multiples 

». L’aliénateur vise à transférer plus que – après déduction des quantités déjà représentées dans les parts indivises d’autres 

acquéreurs – ce qui est encore contenu dans la masse. En parallèle de l’approche adoptée dans la règle générale de l’article 

VIII.-2:301 (Transferts multiples), l’acquéreur ultérieur, dans la mesure où ce transfert excèderait la quantité totale disponible 

aux acquéreurs, peut seulement acquérir en étant de bonne foi. Le critère de bonne foi (« n’avait pas de connaissance et ne 

pouvait raisonnablement être censé avoir connaissance ») correspond à la règle générale d’acquisition de bonne foi de 

l’article VIII.-3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété). Dans 

cet alinéa, la bonne foi doit être en relation à l’inexistence de la disposition excédentaire. La formulation « ne doit 

correspondre à la part indivise de l’acquéreur » recouvre la possibilité que l’acquéreur peut acquérir en partie selon les règles 

générales (dans la mesure où il n’y a pas d’excédent) et en partie selon les règles d’acquisition de bonne foi. 

Illustration 7 
Une masse contient 10.000 pièces, de laquelle 9.000 ont déjà été « transférées » à d’autres acquéreurs qui sont 

propriétaires de parts indivises respectives dans la masse. Maintenant, B achète 2.000 pièces en plus dans la masse et 

convient d’un transfert immédiat, sans savoir que la moitié de ceci constituerait un excédent. Plutôt, le vendeur 

confirme, de manière plausible, qu’il n’y a pas de problème avec les autres acheteurs. En relation avec les 1.000 pièces 

réellement contenues dans la masse, B acquiert une part selon les règles générales de l’alinéa (3). En relation à l’autre 

1.000 excédant la quantité totale, l’acquisition de B dépend de si B est de bonne foi ou non. Étant donné qu’il n’y a pas 

de devoir général d’enquêter, B va être considéré comme étant de bonne foi. Ainsi B va acquérir une part en relation à 

celle-ci aussi. 

Le calcul de cette part (et la mise à jour du calcul des parts de tous les autres copropriétaires) est règlementé par la phrase 2 

de l’alinéa (5). Voir ci-dessous. 

En parallèle des principes généraux d’acquisition de bonne foi établis à l’article VIII.-3:101 (Acquisition de bonne foi auprès 

d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété) alinéa (1)(c), cet alinéa nécessite que l’acquisition de bonne 

foi en relation à l’excédent soit à titre onéreux. Il est bien sûr aussi nécessaire que les biens existent, que les biens soient 

aliénables et qu’il y ait un droit valable au transfert de propriété sur lequel l’accord quant au transfert de propriété se fonde ou 

auquel il se réfère ; voir l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéas (1)(a), (b) et (d) et 
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l’alinéa (2). Cependant, il ne semble pas nécessaire de l’exprimer dans la disposition ; cela découle déjà du fait que cet article 

fait partie du chapitre 2. 

Calcul des parts (phrase 2). La phrase 2 de l’alinéa (5) règlemente le calcul des parts indivises de tous les copropriétaires, 

notamment du « nouveau » copropriétaire qui vient d’acquérir en vertu de la règle d’acquisition de bonne foi établie par la 

phrase 1. La méthode de calcul est conforme à celle employée par l’alinéa (4) après que la part de l’aliénateur ait été « 

consommée ». Les parts de tous les copropriétaires sont réduites proportionnellement. 

Illustration 8 
Les faits sont ceux de l’illustration 7 ; les acquéreurs antérieurs sont X et Y, qui ont achetés 4.000 et 5.000 pièces 

respectivement. Maintenant B achète 2.000 pièces en plus de bonne foi. La masse totale contient 10.000 pièces. 

X, Y et B vont être propriétaires de parts de 4/11, 5/11 et 2/11, respectivement. Cela correspond à 3636,36 pièces pour X, 

4545,45 pièces pour Y et 1818,18 pièces pour B. 

Politique sous-jacente ; augmentation ultérieure de la masse. L’approche implique un choix à l’encontre d’un principe strict 

de « premier arrivé, premier servi » au niveau de la phase intermédiaire de l’acquisition de parts indivises. Il a semblé 

préférable d’appliquer les principes de l’acquisition de bonne foi aussi dans cette situation, d’une part parce que cela est 

cohérent avec les articles VIII.-3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la 

propriété) et VIII.-2:301 (Transferts multiples), et d’autre part parce que le résultat est moins arbitraire quant à la priorité 

dans le temps des acquéreurs. D’autre part, il ne semble pas y avoir de raisons pour exclure de manière permanente, un 

acquéreur ultérieur qui n’était pas de bonne foi quant à l’inexistence de l’excédent, d’acquérir une part indivise. Une fois que 

des quantités suffisantes sont ajoutées à la masse et par conséquent, la raison pour limiter l’acquisition de parts indivises aux 

acquéreurs de bonne foi cesse de s’appliquer, un acquéreur qui a agi de mauvaise foi initialement peut très bien obtenir un 

statut protégé. Techniquement, cela peut être obtenu en application de la règle restrictive de l’alinéa (5) seulement tant que la 

politique sous-jacente le nécessite. Ensuite, l’acquisition peut avoir lieu selon les règles générales des alinéas (2) et (3). 

VIII.–2:306: Livraison hors de la masse 

(1) Chaque acquéreur peut prendre livraison d’une quantité correspondant à la part indivise de l’acquéreur et 
acquiert la propriété de cette quantité en recevant livraison. 

(2) Lorsque la quantité livrée excède la quantité correspondant à la part indivise de l’acquéreur, ce dernier 
n’acquiert la propriété de l’excédent que si, en acquérant à titre onéreux, il n’avait pas connaissance et ne 
pouvait raisonnablement être censé avoir connaissance des éventuelles conséquences négatives de cet 
excès pour les autres acquéreurs. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de la règle. Cet article complète l’article précédent, VIII.-2:305 (Transfert de marchandises faisant partie d’une 

masse), et présuppose que l’acquéreur a acquis une part indivise dans la masse des biens. Il traite de la deuxième phase de la 

transaction impliquant des biens dans une masse, en l’espèce la transformation de parts en copropriété des acquéreurs 

individuels en pleine propriété de biens particuliers qui sont finalement livrés à chaque acquéreur. 

Choix de politique fondamental : pas de principe étendu de « premier arrivé, premier servi », mais ajustement des principes 

d’acquisition de bonne foi. Cet article implique un choix politique s’écartant de l’exemple du droit du Royaume Uni, qui 

applique un principe élargi de « premier arrivé, premier servi » dans la phase de la livraison. L’effet, dans le droit du 

Royaume Uni, est qu’il n’est pas matériel si l’acquéreur, qui prend livraison de la quantité à laquelle cet acquéreur a droit en 

vertu du contrat, avait connaissance ou pouvait raisonnablement être censé avoir connaissance qu’il y a eu une insuffisance 

(pour que la part indivise de cet acquéreur corresponde en fait à une quantité inférieure à la quantité contractuelle) et que 

l’aliénateur peut être incapable d’exécuter ses obligations contractuelles envers les autres acquéreurs. Ce principe du droit du 

Royaume Uni, a été adopté pour des raisons pratiques, afin d’éviter des incertitudes et des différends. Par conséquent, les 

demandes en réparation entre acquéreurs sont aussi exclues. Cette approche n’a pas été reprise dans le présent article qui suit 

l’approche de bonne foi (voir aussi l’article VIII.-2:305 (Transfert de marchandises faisant partie d’une masse) commentaire 

F)). Cependant, des considérations pratiques sous-jacentes de la règle du Royaume Uni sont prises au sérieux. Les intérêts en 

jeu sont équilibrés par un ajustement approprié à la règle d’acquisition de bonne foi de l’alinéa (2). Voir commentaire C ci-

dessous. 

B. Droit de prendre livraison et acquisition de propriété (alinéa (1)) 
Droit de l’acquéreur de prendre livraison. L’alinéa (1) de cet article expose expressément du le fait que chaque acquéreur ait 

le droit de prendre livraison d’une quantité correspondant à la part indivise de cet acquéreur (comme déterminé par l’article 

VIII.-2:305 (Transfert de marchandises faisant partie d’une masse)). Un tel droit de prendre livraison n’est pas évident en 

relation aux autres copropriétaires, car tous les copropriétaires ont des droits réels dans les biens et en principe, chaque acte 

de séparation pourrait constituer une atteinte de ces droits réels des copropriétaires. L’alinéa (1) a pour fonction, par 
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conséquent, d’éviter le résultat de la constitution d’une telle atteinte par la prise de livraison. La même technique est 

employée à l’article VIII.-5:202 (Mélange). De plus, la règle implique un aspect modéré de l’idée « premier arrivé, premier 

servi », en l’espèce, que l’acquéreur puisse recevoir et acquérir des biens d’une qualité meilleure que la moyenne sans 

atteindre un droit d’autrui. 

Dans des situations standard, la quantité correspondant à la part va être la quantité à laquelle l’acquéreur a droit envers 

l’aliénateur en vertu du contrat (ou autre acte juridique, décision de justice ou règle juridique, voir l’article VIII.-2:101 

(Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(d)). La quantité correspondant à la part de l’acquéreur peut, 

cependant, être inférieure à la quantité due en vertu du contrat dans les cas où il peut y avoir eu une diminution de la masse 

ou transfert excédentaire par l’aliénateur (voir l’article VIII.-2:305 (Transfert de marchandises faisant partie d’une masse) 

commentaires E et F). Alors, l’acquéreur peut avoir droit à la livraison de la quantité totale en vertu du contrat (ou autre 

fondement obligatoire) envers l’aliénateur, mais pour les besoins de cet article, le droit de prendre livraison sans atteinte aux 

droits réels des autres copropriétaires, ne va exister, cependant, que dans la mesure correspondant à la part indivise de 

l’acquéreur dans la masse. 

Acquisition de propriété. En prenant livraison d’une quantité correspondant à la part indivise de l’acquéreur, l’acquéreur 

acquiert la propriété des biens livrés. À ce moment, le droit antérieur de copropriété dans la masse est transformé en la pleine 

propriété de biens particuliers. Comme à l’article VIII.-5:202 (Mélange) alinéa (2), cette règle amène une forme simplifiée de 

la division de la copropriété : elle ne nécessite pas le consentement des autres copropriétaires et il n’est pas nécessaire 

d’entamer une action en justice. La phase intermédiaire crée par l’article VIII.-2:305 (Transfert de marchandises faisant partie 

d’une masse) se termine avec la livraison. Il n’est pas nécessaire de laisser l’acquéreur devenir propriétaire unique si déjà 

l’identification au sens de l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (3) est faite avant la 

livraison car le droit de copropriété offre déjà une protection de la même qualité à l’acquéreur, de manière à ce que 

l’acquéreur était propriétaire unique des biens particuliers. Les parties peuvent, cependant, convenir autrement. 

C. Livraison excédant la quantité correspondant à la part indivise (alinéa (2)) 
Acquisition de l’excédent que de bonne foi. La transformation du droit de copropriété de l’acquéreur en pleine propriété ne 

peut avoir lieu dans la mesure où l’acquéreur prend livraison d’une quantité plus importante que celle correspondant à la part 

indivise de l’acquéreur. Une telle situation d’excédent peut survenir lorsqu’il y a eu une diminution ou dans le cas de transfert 

excédentaire par l’aliénateur (voir la référence faite dans le commentaire B ci-dessus). Selon l’alinéa (2), l’acquisition de la 

pleine propriété à l’égard de cette quantité excédentaire est cependant possible, lorsque l’acquéreur prend livraison à titre 

onéreux et de bonne foi. Le principe est similaire à celui employé par l’article VIII.-2:305 (Transfert de marchandises faisant 

partie d’une masse) alinéa (5), mais diffère – avec des conséquences importantes en pratique – à l’égard du point de référence 

de la bonne foi (voir le commentaire C ci-dessous). Il n’est pas superflu, cependant, d’inclure une deuxième règle 

d’acquisition de bonne foi à cette phase ultérieure de livraison parce que, par exemple les situations de diminution ou de 

transferts multiples peuvent être survenues seulement après que l’acquéreur en question ait acquis une part indivise ; ou 

lorsque les transferts multiples sont survenus avant, l’acquéreur peut avoir été de bonne foi d’abord (acquérant ainsi une part, 

mais plus grande que la part qu’il a achetée) mais peut être de mauvaise foi au moment de la livraison. 

Techniquement, lorsqu’un acquéreur prend livraison, en excédant la quantité correspondant à sa part indivise, étant de 

mauvaise foi, tous les acquéreurs ayant des parts indivises (incluant celui prenant livraison) vont continuer à être 

copropriétaires de la quantité totale possédée par cet acquéreur. L’acquéreur peut, cependant séparer la quantité 

correspondant à la part et ainsi devenir propriétaire unique de cette part (alinéa (1)) alors que les autres demeurent 

copropriétaires du reste. 

Bonne foi en relation aux conséquences négatives potentielles pour les autres acquéreurs. La règle d’acquisition de bonne foi 

de l’alinéa (2) est ajustée particulièrement pour suffire aux soucis de faisabilité (voir le commentaire A ci-dessus). Le point 

de référence de la bonne foi n’est pas l’existence de l’excédent. Il doit être tenu compte du fait que l’acquéreur acquiert d’une 

personne qui, à l’origine, était certainement le propriétaire des biens (ou avait le pouvoir de les transférer) ; le risque auquel 

fait face l’acquéreur est que l’aliénateur a transféré de manière excédentaire, ou qu’une insuffisance est survenue, afin que 

l’aliénateur soit incapable, à ce moment, d’exécuter toutes ses obligations contractuelles. Il doit aussi être tenu compte du fait 

que les règles sur la masse vont généralement être appliquées dans des situations dans lesquelles beaucoup de clients entrent 

dans des transactions comparables avec l’aliénateur et il peut être quasiment impossible pour l’acquéreur de surveiller les 

relations professionnelles de l’aliénateur et de surveiller la quantité totale des biens dans la masse, alors que dans le 

commerce de marchandises, des biens peuvent être sans cesse ajoutés et enlevés de la masse. Il se peut donc, que l’acquéreur 

sache très bien qu’il y a eu une diminution et même que l’aliénateur ne puisse à ce moment remplir toutes ses obligations de 

livraison, mais il est très probable que dans le cours des affaires, la masse doit incessamment être remplie à nouveau, et que 

l’aliénateur sera en mesure d’exécuter ses obligations envers les autres acquéreurs lorsqu’elles sont dues. La politique sous-

jacente à l’alinéa (2) est que de tels acheteurs devraient acquérir de manière valable afin de ne pas miner le fonctionnement 

de tels marchés particuliers. Par conséquent, la bonne foi de cet alinéa doit être en relation à (l’inexistence) « des éventuelles 

conséquences négatives de cet excès pour les autres acquéreurs ». Par conséquent, l’acquéreur sera de mauvaise foi si 

l’acquéreur pouvait raisonnablement être censé avoir connaissance que l’aliénateur ne sera pas en mesure de remplir la masse 

de nouveau de telle manière que les autres acquéreurs ne recevront pas leurs quantités. Ceci peut, en particulier, être le cas 

lorsque l’aliénateur va devenir insolvable, et que ses fournisseurs vont certainement cesser de livrer d’avantage de biens à 

l’aliénateur. 
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En parallèle à ce qui a été discuté à l’article VIII.-2:305 (Transfert de marchandises faisant partie d’une masse) commentaire 

F, l’inconvénient que représente la mauvaise foi devrait cesser d’être effectif si à un moment ultérieur, la quantité totale des 

biens dans la masse augmente de telle manière que tous les acquéreurs, qui pourraient souffrir de la livraison préférentielle de 

l’acquéreur en question, reçoivent ce à quoi ils ont droit. 

Fonctionnement visé en pratique et pourquoi l’approche de bonne foi a du sens. L’approche – modifiée – de bonne foi 

adoptée par cet article pourrait être critiquée pour être vraiment peu pratique pour les activités professionnelles quotidiennes, 

puisqu’il est peu probable que des personnes prenant livraison ultérieurement voudraient tester la question de bonne ou de 

mauvaise foi des acquéreurs antérieurs et pour cela une politique stricte « premier arrivé, premier servi » pourrait être 

considérée comme étant plus pragmatique. Cependant, l’élément pertinent semble être que la différence entre un principe « 

premier arrivé, premier servi » et l’approche de bonne foi adoptée ici ne va pas être importante dans de nombreux cas. Tant 

qu’il n’y a pas d’insolvabilité de l’aliénateur, les autres acquéreurs vont simplement exécuter leurs droits contractuels de 

livraison. Et lorsqu’aucune autre pièce ne peut être prélevée de cette masse, l’acheteur bénéficiera d’une demande en 

dommage et intérêts (non fondée sur la faute) et la réparation pourrait être faite « en nature » par la livraison de pièces 

équivalentes d’une autre source (si disponible). Cela sera normalement plus simple pour les acquéreurs ultérieurs que 

d’examiner la bonne ou mauvaise foi de ceux ayant pris livraison antérieurement et de découvrir s’il y a eu un excédent reçu 

par les acquéreurs antérieurs, avec tous les risques du procès en découlant. Mais lorsque l’aliénateur devient insolvable, le fait 

de mettre au clair les pratiques commerciales peut être sensé, le « principe de solidarité » impliqué dans l’approche de bonne 

foi peut très bien trouver son importance en terme de tendance vers une solution adéquate et équilibrée. Il sera plus proche de 

l’idée de traitement égal qu’un principe strict de « premier arrivé, premier servi ». 

Conséquences concernant la responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui et le droit de l’enrichissement 

injustifié. Comme indiqué par le commentaire A ci-dessus, l’adoption au Royaume Uni du principe « premier arrivé, premier 

servi » visait aussi à ce que les autres acquéreurs puissent demander une réparation de l’acquéreur qui a pris livraison d’une 

quantité due en vertu du contrat, mais excédant la part indivise de cet acquéreur. Cette approche n’est pas suivie ici. La 

responsabilité ne sera exclue que lorsque l’acquéreur en question a agi de bonne foi au sens de l’alinéa (2) et n’a ainsi pas agit 

de manière illégale. Dans d’autres situations, dans lesquelles l’acquéreur qui prend livraison a agi de manière intentionnelle 

ou négligente à l’égard des éventuelles conséquences négatives de cet excès pour les autres acquéreurs, l’acquéreur « 

recevant un excédent » peut être tenu responsable en vertu du Livre VI, l’atteinte aux parts indivises des autres acquéreurs 

constituant un dommage juridiquement réparable au sens de l’article VI.-2:206 (Perte du fait de la violation d´un droit de 

propriété, de possession ou de détention légalement protégé). De manière similaire, les autres acquéreurs auront le droit 

d’agir contre l’acquéreur « recevant un excédent » en vertu des principes de l’enrichissement injustifié du Livre VII. Ici aussi, 

la règle d’acquisition de bonne foi énoncée à cet article vise à tracer la ligne de démarcation. Lorsque les conditions de cette 

règle sont remplies, l’acquéreur acquiert valablement et l’enrichissement n’est pas « injustifié » suite à un droit en vertu 

d’une règle juridique au sens de l’article VII.-2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié) alinéas 

(1)(a) et (3). Autrement, les autres acquéreurs peuvent, dans les limites proportionnelles à leurs parts indivises, se fonder sur 

le droit de l’enrichissement injustifié afin de faire valoir leurs droits aux produits des transactions juridiques par lesquelles 

l’acquéreur « recevant un excédent » de mauvaise foi avait transféré les biens d’une telle manière que les « véritables 

copropriétaires » ne pourraient plus les revendiquer. 

VIII.–2:307: Droit éventuel de l’acquéreur en vertu d’une réserve de propriété 

Lorsque l’aliénateur réserve la propriété des meubles corporels aux fins d’un « instrument assimilable à la réserve 
de propriété » au sens de l’article IX.–1:103 (Instruments assimilables à la réserve de propriété : champ 
d’application), sont opposables aux créanciers de l’aliénateur le droit de l’acquéreur de payer le prix en vertu des 
stipulations du contrat ainsi que le droit de l’acquéreur d’acquérir la propriété lors du paiement. 

Commentaires 

A. À titre général 
Fonction de la règle. Cet article traite de deux aspects concernant la position d’un acquéreur acquérant des biens affectés d’un 

instrument assimilable à la réserve de propriété au sens de l’article IX.-1:103 (Instruments assimilables à la réserve de 

propriété : champ d’application) qui ne sont pas entièrement ancrés dans certains systèmes de droit européens. Selon le 

contexte, ils peuvent, par conséquent être perçus comme servant une fonction de clarification ou comme un moyen de 

renforcer la position juridique d’un tel acquéreur. L’objectif, pour faire court, est d’offrir une position sûre à un tel acquéreur 

s’il continue de payer le prix conformément aux stipulations du contrat. La justification se trouve dans le fait que l’acquéreur 

a accepté de ne pas acquérir la propriété immédiatement, mais d’offrir à l’aliénateur un type d’instrument de sûreté pour sa 

demande de paiement (l’instrument assimilable à la réserve de propriété), mais ceci ne devrait pas créer un risque pour la 

position de l’acquéreur tant qu’il exécute ses conditions contractuelles correctement. En d’autres termes, le fait que 

l’aliénateur demeure formellement le « propriétaire » des biens ne devrait pas avoir pour conséquence la perte des biens aux 

créanciers de l’aliénateur par l’acquéreur tant qu’il continue de payer le prix selon les stipulations du contrat. En ce qui 

concerne le contenu ainsi que la formulation, cet article peut être perçu comme une exception issue de l’approche « 

fonctionnelle », à l’approche « unitaire » adoptée par ce chapitre en général. 

Cet article est complété par l’article VIII.-1:204 (Droits réels limités) sous-alinéa (c) qui dispose que les droits acquis au sens 
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du présent article sont caractérisés comme des droits réels limités. 

Champ d’application : instruments assimilables à la réserve de propriété. Cet article s’applique à toutes les situations dans 

lesquelles la propriété des actifs livrés est réservée par un propriétaire afin d’assurer un droit d’exécution d’une obligation ; 

voir la définition énoncée à l’article IX.-1:103 (Instruments assimilables à la réserve de propriété : champ d’application) 

alinéa (1). L’alinéa (2) de ce dernier article apporte une liste d’exemples, par exemple, la réserve de propriété par un vendeur 

dans un contrat de vente, ou la propriété du bailleur dans le cadre d’une location-vente, la propriété des meubles corporels 

loués dans le cadre d’un contrat de crédit-bail, à condition que conformément aux stipulations du contrat, le locataire ait la 

possibilité, à l’expiration de la période de bail, soit d’acquérir la propriété, soit de continuer à utiliser les actifs loués sans 

contrepartie ou du moins moyennant un paiement purement nominal (crédit-bail). Cette compréhension est aussi pertinente 

pour le champ d’application du présent article, à condition que, enfin, l’acquéreur acquière la propriété (ou ait l’option 

d’acquérir la propriété). Le fait d’accorder un simple droit de jouissance est hors du champ d’application de ce Livre. On 

peut, cependant, penser à appliquer le présent article par analogie dans de tels cas. 

Emplacement de la disposition. Le présent article traite du « côté acquérant » (point de vue de l’acquéreur) d’un instrument 

assimilable à la réserve de propriété, par contraste à sa fonction de sûreté (point de vue de l’aliénateur), et il se situe dans le 

Livre VIII et non dans le Livre IX. Au sein du Livre VIII, la question tombe dans les « cas de figure particuliers » traités par 

la section 3 du chapitre 2. 

B. La règle en détail 
Droit de l’acquéreur de payer le prix en vertu des stipulations du contrat. Cet article offre deux droits particuliers à 

l’acquéreur de biens affectés d’un instrument assimilable à la réserve de propriété envers les créanciers de l’aliénateur et le 

curateur, représentant ces créanciers. Premièrement, l’acquéreur doit avoir le droit d’assumer les obligations du contrat de 

l’aliénateur insolvable en payant l’aliénateur ou ses créanciers selon les stipulations de leur contrat. D’énoncer cet effet 

expressément est considéré comme étant important en particulier à l’égard du curateur qui, dans quasiment tous les systèmes 

de droit européens d’insolvabilité, a un droit de choisir de résoudre ou non un contrat qui n’a pas été exécuté totalement par 

les deux parties (ou des conditions similaires). De telles conditions seraient formellement remplies dans une situation de 

vente affectée d’une réserve de propriété, ou un instrument assimilable, couverte par l’article IX.-1:103 (Instruments 

assimilables à la réserve de propriété : champ d’application) : l’acquéreur n’a pas payé la totalité du prix, l’aliénateur n’a pas 

transféré la pleine propriété. L’effet prévu de la présente règle est que le droit de l’acquéreur d’acquérir la propriété des biens 

en continuant le paiement selon les stipulations du contrat prime sur le droit du curateur de résoudre la relation contractuelle. 

La position des créanciers généraux de l’aliénateur n’est pas affaiblie de manière considérable. La valeur des biens ne sortira 

du patrimoine de l’aliénateur que si le prix total est payé. L’acquéreur pourra garder les biens, puisque l’emploi d’un 

instrument assimilable à la réserve de propriété est motivé par le désir de l’aliénateur d’avoir une sûreté (alors que 

l’acquéreur ne serait pas opposé à acquérir la propriété immédiatement avec la livraison), et il semble justifié de traiter un tel 

acquéreur par préférence à une personne qui a pris un risque en s’exécutant par avance. Comme mentionné ci-dessus la 

présente question n’est pas complètement résolue dans certains systèmes de droit européens, et pour cette raison la règle est 

considérée comme étant une clarification d’importance pratique, méritant d’être énoncée dans ces règles modèles. 

Droit de l’acquéreur d’acquérir la propriété lors du paiement. Le deuxième aspect traité par cet article est que le droit de 

l’acquéreur d’acquérir la propriété une fois après avoir payé le prix convenu selon le contrat soit opposable contre les 

créanciers du vendeur. Par conséquent, les créanciers du vendeur ne peuvent saisir les biens, bien que l’aliénateur retienne 

formellement encore le droit de propriété, ni dans le cas de l’insolvabilité de l’aliénateur ni dans le cas d’une saisie par un 

seul créancier hors de l’insolvabilité. Ou, plus précisément, on devrait dire que le droit d’acquérir de l’acquéreur prime sur 

tout droit créé par un acte de saisie de la part des créanciers de l’aliénateur. Si l’acquéreur paye ce qu’il doit payer il acquerra 

la propriété libre de toute sûreté. S’il ne paye pas, les biens tomberont dans le patrimoine de l’aliénateur et seront à la 

disposition des créanciers généraux. Le principe énoncé dans cet article comprend aussi le droit de l’acquéreur de posséder et 

de jouir des biens ainsi que le droit de l’acquéreur d’aliéner son droit éventuel dans les biens. Ceci découle aussi de 

l’inclusion du droit éventuel de l’acquéreur dans la définition de droits réels limités de l’article VIII.-1:204 (Droits réels 

limités) sous-alinéa (c). 

Chapitre 3: 
L’acquisition de bonne foi de la propriété 

VIII.–3:101: Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la 
propriété 

(1) Lorsque la personne qui vise à transférer la propriété (l’aliénateur) n’a aucun droit ni pouvoir de transférer la 
propriété des meubles corporels, l’acquéreur acquiert néanmoins la propriété et l’ancien propriétaire perd la 
propriété à condition que : 
(a) les conditions posées à l’article VIII.–2:101 (Conditions du transfert de propriété en général), alinéas 

(1)(a), (1)(b), (1)(d), (2) et (3) soient remplies ; 
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(b) la condition de livraison ou d’un équivalent de la livraison posée à l’article VIII.–2:101 (Conditions du 
transfert de propriété en général), alinéa (1)(e) soit remplie ; 

(c) l’acquéreur acquière les meubles corporels à titre onéreux ; et 
(d) l’acquéreur ne savait pas ou ne pouvait pas être raisonnablement censé savoir que l’aliénateur n’avait 

aucun droit ni pouvoir de transférer la propriété des meubles corporels au moment où la propriété était 
transférée en vertu de l’article VIII.–2:101 (Conditions du transfert de propriété en général). Les faits 
dont il résulte que l’acquéreur ne pouvait pas raisonnablement être censé connaître l’absence de droit 
ou de pouvoir doivent être prouvés par l’acquéreur. 

(2) L’acquisition de bonne foi au sens de l’alinéa (1) n’intervient pas à l’égard des meubles corporels volés, à 
moins que l’acquéreur ait acquis les meubles corporels d’un aliénateur agissant dans le cours normal des 
affaires. L’acquisition de bonne foi d’objets culturels volés au sens de VIII.–4:102 (Objets culturels) est 
impossible. 

(3) Lorsque l’acquéreur est déjà en possession des meubles corporels, l’acquisition de bonne foi n’interviendra 
que si l’acquéreur obtient la possession auprès de l’aliénateur. 

Commentaires 

A. Remarques d’ordre général 
Objectifs et effets de la règle. L’article VIII.–3:101 s’applique aux situations dans lesquelles la propriété est « transférée » 

par une personne n’étant pas habilitée à le faire au sens des paragraphes VIII.–2:101 et VIII.–2:102 (c’est-à-dire par une 

personne ne disposant pas du droit ou du pouvoir nécessaire au transfert de propriété). Bien que dans ce genre de situation il 

n’y ait pas de transfert de propriété au sens strict (voir les principes « nemo dat quod non habet » ou « nemo plus iuris 

transferre potest quam ipse habet » qui est à la base du Chapitre 2), le cessionnaire peut acquérir la propriété à certaines 

conditions, à supposer qu’il soit de bonne foi. Il s’ensuit que le droit du précédent (et « véritable ») propriétaire est éteint. 

Personnes concernées et terminologie. Au sein des commentaires suivants, les personnes concernées seront désignées par A 

(le [précédent] propriétaire), B (la personne transférant la propriété sans pouvoir ou droit de le faire), et C (le cessionnaire qui 

acquière la propriété en toute bonne foi). D’un certain point de vue, il peut s’agir d’une schématisation : outre B, avant que C 

n’entre dans la chaîne, peuvent exister plusieurs personnes qui vont se « transférer » les actifs de l’une à l’autre sans avoir le 

pouvoir ou le droit nécessaire (B1 vend à B2, B2 vend à B3), en ne respectant pas l’obligation de bonne foi. 

En ce qui concerne les parties à la transaction B-C, l’avant-projet utilise la même terminologie que les dispositions générales 

sur les transferts dérivés du Chapitre 2. L’acquéreur de bonne foi C est ainsi appelé le « cessionnaire » et le vendeur B est 

dénommé le « cédant ». Il est évident que dans ce cas, ces termes doivent être interprétés dans un sens plus large, étant donné 

que dans le cadre d’une acquisition de bonne foi, la propriété n’est pas « transférée » par B, puisque ce dernier n’en possède 

pas le droit. Cette règle a plutôt pour fonction de faire en sorte que la propriété de A s’éteigne afin que la « nouvelle » 

propriété (de C) soit créée par effet de droit. Ce procédé peut être décrit comme une acquisition « originaire » (et s’oppose à 

l’acquisition « dérivée »). 

Néanmoins, cette terminologie est utilisée, dans un premier temps pour des raisons de simplicité et de lisibilité, et dans un 

second temps pour des raisons de cohérence structurelle et terminologique, puisque cette règle exige, à l’exception de 

l’absence ou du manque de droit ou de pouvoir nécessaire du côté du vendeur, que toutes les autres conditions liées au 

transfert établies dans le Chapitre 2 soient remplies. Ces normes qui sont mentionnées à l’article VIII.–3 :101 (1) (a) utilisent 

les termes de « cédant » et de « cessionnaire ». 

Deux types de situations sont couverts. Ainsi, cette règle peut s’appliquer aux situations suivantes : (a) d’un côté, dans 

certaines situations, A a perdu ses actifs ou se les est fait voler, ou encore A a confié ses actifs à B sur la base d’un contrat 

(dépôt, location, gage, etc.), et B (ou B2 qui a acquis par l’intermédiaire de B) transfère les biens à C. (b) D’un autre côté, 

dans certaines situations, un contrat a été conclu entre A et B et pourrait, en principe, servir de base au transfert de la 

propriété, mais n’a pas eu cette utilité pour des raisons diverses et variées : le contrat entre A et B était en fait nul depuis le 

début ou a été résilié avec effet rétroactif (VIII.–2 :202 paragraphe [1] et [2]), la résiliation prenant effet soit avant le transfert 

à C ou après ce transfert ; ou alors le contrat entre A et B a été conclu pour un actif particulier, mais ce n’est pas l’actif en 

question qui a été cédé à B qui va ensuite le céder à C. 

Cette règle ne couvre pas les situations dans lesquelles une personne, pourvue du droit nécessaire à cet effet, transfère le 

même actif à divers cessionnaires ; ce problème est réglé par l’article VIII.–2 :301 (transferts multiples). 

Lorsque le meuble corporel est grevé par les droits de propriété restreints d’un tiers et que le cédant ne possède ni le droit ni 

le pouvoir de disposer de l’actif libéré du droit de ce tiers, la question consistant à savoir si le droit du tiers est éteint et si le 

cessionnaire acquiert la propriété libre de toute sûreté trouve sa réponse à l’article VIII.–3 :102. 

Les rapports avec les conventions internationales et le droit de la Commission Européenne. Il est de règle générale que 

les stipulations d’un instrument international primeront les stipulations du présent Livre. Cette règle s’applique également 

dans le cadre de la relation entre l’article VIII.–3:102 et l’article 29 (3) et (4) de la Convention du Cap relative aux garanties 

internationales portant sur des matériels d’équipement mobiles, dans le cadre de laquelle la situation de l’acheteur (acheteur 
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conditionnel, preneur à bail) d’un actif grevé d’un intérêt international est régulée sans prise en compte du critère de bonne 

foi (l’élément décisif étant l’enregistrement préalable). 

En ce qui concerne la relation avec les instruments de la Commission Européenne, la Directive du conseil 93/7/EEC relative 

à la restitution de biens culturels ayant quitté illicitement le territoire d’un État membre doit être prise en compte. Cependant, 

cette directive ne contient aucune règle relative au droit de la propriété. Selon l’article 12 de cette directive, « la propriété du 

bien culturel après la restitution est régie par la législation de l’État membre requérant ». Ainsi, les stipulations de ce Chapitre 

resteront applicables. 

B. Principes généraux de l’acquisition de bonne foi 
Trouver un équilibre entre les intérêts de A et C – niveau individuel. Le principal effet de l’acquisition de bonne foi 

réside dans le fait que l’acquéreur de bonne foi C, qui pense qu’il a rempli toutes les conditions nécessaire à l’acquisition de 

la propriété, est protégé en acquérant la propriété, et que le véritable propriétaire A se trouve exproprié. Ainsi, les règles 

relatives à l’acquisition de bonne foi doivent trouver un équilibre entre les intérêts des parties A et C (niveau individuel). La 

décision aura deux conséquences : premièrement, elle règle le fait de savoir si A peut réclamer la restitution de son actif par 

C, et à quelles conditions. Deuxièmement, il en résulte que le malheureux acquéreur C qui ne dispose pas du droit de 

conserver l’actif, peut en principe agir contre B. Dans le cas contraire, lorsque A ne peut plus demander la restitution de ses 

biens en raison du fait que C les a acquis de bonne foi, A pourra tenter d’obtenir un remboursement de la part de B. Ainsi, C 

ou A doivent supporter le risque inhérent à la solvabilité de B. Dans certains cas, il peut s’avérer difficile de déterminer qui 

est B et où il se trouve (risque lié à l’identité et la solvabilité de B). 

Problèmes pratiques d’ordre général. Dans le même temps, le fait de trouver un équilibre entre ces intérêts est également 

nécessaire d’un point de vue plus général. L’existence de règles relatives à l’acquisition de bonne foi fait peser un certain 

risque sur tous les propriétaires de meubles corporels (tous les A), et protège les intérêts de tous les intervenants sur le 

marché qui entendent acquérir des meubles corporels (tous les C et acquéreur potentiel s’adressant à C). On peut également 

dire que ces règles sont au service de la protection du commerce en tant que tel. D’un point de vue si général, on peut 

également affirmer qu’il existe un intérêt général quant à la cessibilité des biens. 

Les explications doctrinales relatives à l’acquisition de bonne foi. Le débat relatif à la justification doctrinale de 

l’acquisition de bonne foi au sein des systèmes de droit nationaux peut être considéré comme étant sans fin. Les présents 

commentaires ne peuvent que refléter certaines idées de base : l’un des moyens les plus classiques de justifier l’acquisition de 

bonne foi est d’accentuer la fonction légitimatrice de la possession, en supposant que l’acquéreur peut déduire de la 

possession du vendeur que celui-ci détient le droit de propriété (« approche publiciste » au sens classique). Cependant, une 

déduction automatique de ce genre peut s’avérer irréaliste de nos jours. Ainsi, parfois on préfère se concentrer sur la prise de 

possession de l’acquéreur (C) ou le pouvoir effectif qu’a le cédant (B) de transférer la possession à C. Dans d’autres systèmes 

légaux, au sein desquels il est exigé que le propriétaire originaire A ait confié son actif à B, on insiste souvent sur le fait que 

A devrait supporter le risque lié à l’éventuel comportement fautif de B, puisque c’est A qui l’a désigné. Des tendances 

similaires peuvent être observées lorsque l’effet de l’acquisition de bonne foi est basé sur le principe estoppel impliquant que 

le propriétaire A qui a transféré la possession à B et a manifesté d’autres indices en faveur de la propriété de B ne peut 

obtenir la restitution des actifs lorsque l’acquéreur C peut déduire du comportement de A, que B en était le propriétaire ou 

avait du moins le pouvoir nécessaire pour en disposer. On estime assez souvent qu’il existe un besoin pratique et économique 

de protéger le commerce, étant donné qu’il serait lourd, coûteux et dangereux que chaque acquéreur soit obligé 

d’entreprendre des recherches détaillées quant à l’origine des actifs. Le fait de ne pas disposer de règle relative à l’acquisition 

de bonne foi serait la source d’une insécurité juridique considérable, même dans les nombreux cas dans lesquels le cédant 

aurait en fait effectivement le droit de transférer la propriété. Ainsi, l’acquisition de bonne foi pourrait également servir à la 

protection de la sécurité juridique. Les arguments apportés en faveur de la protection du propriétaire et contre l’acquisition de 

bonne foi se focalisent sur la fonction importante du concept juridique de propriété au sein de nos systèmes juridiques, 

économiques et sociaux. La propriété privée est protégée par le droit constitutionnel, il s’agit de la base de notre système 

économique, et cela contribue à l’efficacité de nos marchés. Si l’on considère l’importance du concept de propriété, la perte 

de cette dernière, ou plus précisément, comme c’est le cas avec l’acquisition de bonne foi, l’expropriation du propriétaire A 

en faveur de C, nécessite une justification solide. 

Considération pratique en faveur de l’acquisition de bonne foi. Il est très difficile, voire impossible, d’identifier une 

approche doctrinale commune ou dominante expliquant pourquoi, et dans quelle mesure, un acquéreur de bonne foi doit être 

privilégié par rapport au propriétaire d’origine, tout particulièrement dans ce contexte d’harmonisation européenne. Les 

textes et les sources légales des États Membres diffèrent considérablement sur le sujet. Le point de départ principal de ce 

Chapitre est une considération pratique supposant qu’il existe un certain besoin relatif à la protection et à l’encouragement du 

commerce, par l’intermédiaire de certaines formes d’acquisition de bonne foi de certains biens. En outre, cela peut également 

être légitimé par l’idée de réduction des coûts de transfert, étant donné qu’on peut présumer que le fait d’effectuer des 

recherches détaillées sur les relations entre A et B peut s’avérer plutôt coûteux, non seulement pour C, mais également pour 

tous les futurs acquéreurs de C, et puisqu’il est rare qu’il n’existe qu’une seule personne intéressée par l’actif, pour tous les 

futurs acquéreurs potentiels. Si on considère les avantages considérables apportés par la règle sur l’acquisition de bonne foi 

aux marchés et aux acquéreurs de bonne foi, il peut sembler justifié de placer le risque lié à la solvabilité et à l’identité de B 

sur A (et sur les propriétaires en général). Mais il doit être souligné une nouvelle fois que la présente règle trouve son 

fondement dans une considération pratique. 
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C. Les conditions nécessaires au transfert entre B et C 
(a) Les conditions du transfert du paragraphe VIII.–2:101 et la livraison à l’acquéreur (VIII.–3:101(1)(a) and (b)) 

Les conditions de l’article VIII.–2:101. VIII.–3:101(1)(a) prévoit que les rapports nés du transfert entre B et C doivent 

remplir les conditions établies au paragraphe VIII.–2:101 (1)(a), (1)(b), (1)(d), (2) et (3). En ce qui concerne les paragraphes 

(1)(a) et (1)(b), il est évident, ne serait-ce que dans l’objectif de l’acquisition de la propriété en vertu du Chapitre 3, que les 

biens à acquérir doivent exister et être aliénables. Les paragraphes (1)(d) et (2) se réfèrent au « titre » servant de base au 

transfert prévu entre B et C : C doit détenir le droit de recevoir le transfert des biens de la part de B sur la base d’un contrat 

ou d’un autre acte juridique, que ce soit la décision d’un tribunal ou une règle de droit. Ce « titre » ou « base obligatoire » du 

transfert de propriété des biens doit faire précisément référence aux biens objets du transfert (par exemple livrés) à C. Cela 

doit servir de fondement au transfert (voir paragraphe (2)). Lorsque le contrat de vente entre B et C (fondement obligatoire du 

transfert) est inexistant, nul ou a été résilié pour diverses raisons, aucune acquisition de bonne foi ne peut avoir lieu. Des 

restrictions spéciales s’appliquent dans le cas d’un transfert de biens fongibles (= génériques) en vertu du paragraphe VIII.–

2:101(3) : au plus tôt, la propriété peut être transférée au moment de l’identification des biens au sein du contrat (ou tout 

autre fondement obligatoire). C’est uniquement dans le cas de ventes de masse (voir VIII.–2:305) que des étapes préalables à 

l’acquisition totale de la propriété peuvent être entreprises avant l’identification. 

Résolution du contrat entre B et C. Si le contrat entre B et C est résolu avec effet rétroactif (par exemple dans le cas de 

l’erreur ou du dol) après que toutes les conditions du paragraphe VIII.–3:101 aient été remplies, la propriété acquise par C en 

accord avec ce paragraphe est également détruite par effet rétroactif. Cela est l’une des conséquences du principe général 

sous-jacent aux paragraphes VIII.–3:101 et VIII.–3:102 : ces derniers ne prévoient un mécanisme de substitution que dans le 

cas de l’absence de droit ou de pouvoir de la part du cessionnaire de transférer la propriété ou d’effectuer un transfert libre de 

toute charge. Toutes les autres conditions nécessaires à un transfert régulier au regard de l’article VIII.–2:101 doivent être 

remplies. 

Condition de la possession par B – condition de la possession par C. L’article VIII.–3:101 paragraphe (1) (b) détermine 

les conditions de la livraison ou d’un équivalent à C, ce qui signifie que la possession de C doit être instituée. Ce que cet 

article n’impose pas, c’est l’existence d’une possession par B. Les raisons de cette différenciation reposent sur la 

considération des nouvelles formes de commerce, tout particulièrement de la vente à distance. Dans le contexte d’une vente à 

distance, la possession de B n’est plus flagrante pour l’acquéreur de bonne foi. Ainsi, la possession de B ne peut plus exercer 

sa fonction légitimatrice envers C. Elle ne peut pas permettre à C de croire raisonnablement que le possesseur B est 

également le propriétaire ou le vendeur autorisé des biens. Dans le cadre d’une vente à distance, la fonction de la possession 

effective de B se voit remplacée par la capacité qu’a B d’envoyer les biens à C, et d’instituer ainsi la possession de C. C se 

retrouve ainsi fondé à croire que B, en tant que personne en mesure de lui fournir une possession sur certains biens, a 

également le droit ou le pouvoir de disposer ainsi de ces biens. 

Ainsi, l’article VIII.–3:101(1) n’abolit pas en théorie la condition de la possession par B, condition que l’on retrouve 

d’ailleurs dans nombre de codifications traditionnelles de droit civil des États Membres, mais lui donne plutôt une forme plus 

moderne. Dans la plupart des cas, la capacité qu’a B de remettre les biens à C est de toute façon fondée sur une réelle 

possession des biens par B. B en personne, ou une personne possédant les biens pour lui, remettra alors les biens à C. Cette 

condition de possession préalable par B est également indirectement exprimée par l’article VIII.–3:101(1)(b), à travers la 

référence à la livraison et à ses équivalents du Chapitre 2. Les articles VIII.–2:104 et 2:105 exigent dans tous les cas 

l’existence d’un lien entre le transfert de possession au cessionnaire et le cédant. Dans le cas spécial de l’article VIII.–

2:105(1), la condition d’obtention de la possession par le cédant est prévue par l’article VIII.–3:101(3) (voir commentaires ci-

dessous). 

Un simple accord ne suffit pas. L’article VIII.–3:101(1)(b) prévoit également que toutes les formes de transfert, considérées 

comme valides et effectives en vertu de l’article VIII.–2:101 et suivants, ne permettent pas au cessionnaire de réaliser une 

acquisition de bonne foi au regard de l’article VIII.–3:101. L’article VIII.–2:101 paragraphe (1) (e) mentionne trois types de 

conditions: la livraison effective, l’un de ses équivalents, et un accord relatif au moment de transfert de la propriété. L’article 

VIII.–3:101(1)(b) ne se réfère qu’à la livraison effective (voir VIII.–2:104) ou aux équivalents de la livraison (voir VIII.–

2:105), et non à l’accord relatif au moment du transfert de la propriété. Cette référence volontairement restrictive a pour but 

d’exclure de tels accords sans affecter la possession découlant de l’article VIII.–3:101. Ainsi, l’acquisition de bonne foi de 

l’article VIII.–3:101 exige dans le cadre du transfert, une manifestation physique ou un changement en plus du fondement 

obligatoire (voir VIII.–3:101(1)(a)) : le transfert de la possession à C (VIII.–2:104), la possession déjà existante de C (VIII.–

2:105(1)), la notification transmise à un tiers détenant les meubles corporels (VIII.–2:105(2)), la transmission de moyens 

permettant d’entrer en possession (VIII.–2:105 (3)) ou l’émission d’un document contenant un engagement de livrer les 

meubles corporels (VIII.–2:105(4)). Si B et C s’accordent sur un transfert immédiat mais laissent les biens en possession de 

B, aucune acquisition de bonne foi ne peut avoir lieu pour C. 

Arguments en faveur de cette solution. La condition de la possession par B ou, de façon plus moderne de la possession des 

biens par C, a pour but d’établir un niveau minimum de preuves sur lequel va reposer la confiance que place C en B comme 

étant le cédant autorisé et légitime des meubles corporels en question et, dans le même temps, en tant que restriction objective 

de la possibilité d’acquérir de C, protège le propriétaire A. Lorsque B n’est pas en mesure de procurer à C la possession des 

biens, C, étant de bonne foi, ne verra pas sa confiance protégée, peu important le degré de confiance qu’il a placé dans B 

comme étant la personne possédant le droit ou le pouvoir nécessaire au transfert. Cette solution semble justifiée non 

seulement parce qu’elle est conforme avec le droit de la plupart des pays européens, mais également parce que dans les cas 
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dans lesquels B reste en possession des biens après leur transfert à C, (i) C doit normalement se douter de quelque chose et 

(ii) A n’a pas la possibilité d’empêcher le transfert de ses biens à C car ces derniers restent auprès de B. Un cédant (B) qui 

n’est pas disposé à transmettre physiquement les meubles corporels peut avoir l’intention d’éviter toute livraison afin de 

dissimuler au propriétaire A le fait qu’il a disposé illégalement des biens de ce dernier. Cette stratégie de dissimulation d’un 

comportement illicite au propriétaire A ne devrait pas être cautionnée par la loi. 

(b) Le transfert à titre onéreux (VIII.–3:101(1)(c)) 

À titre onéreux – paragraphe (1) (c) : l’équilibre entre les intérêts des parties. Les conséquences de l’acquisition de bonne 

foi pour A, à savoir l’expropriation, sont si lourdes que seuls les acquéreurs de bonne foi pouvant souffrir d’un désavantage 

considérable lié à l’interdiction de l’acquisition de bonne foi, méritent une protection. Ce qui n’est pas le cas lorsque les 

acquéreurs de bonne foi n’ont pas accordé de valeur ou ne sont pas obligés de donner une valeur aux biens : par exemple 

lorsque C a reçu les biens comme présents (donation). Dans le cadre de la recherche d’un équilibre entre les intérêts de A et 

ceux du donataire C, les intérêts de A devraient clairement primer. Cette appréciation n’est jamais véritablement remise en 

question, même dans les cas dans lesquels C a effectué des dépenses pour les actifs, ou d’autres investissements, qui 

s’inscrivent dans le cadre de son « acquisition » : C, obligé de remettre les meubles corporels à A, pourra alors exercer une 

action en remboursement des frais engagés pour la garde et la conservation des meubles corporels contre A, et pourra 

conserver ces derniers jusqu’à versement du dédommagement. 

Raisons supplémentaires en faveur de l’adoption de la restriction « à titre onéreux ». Une règle excluant l’acquisition de 

bonne foi pour les transferts gratuits ne porte pas atteinte à l’objectif général de protection du commerce : premièrement, les 

transferts à titre gratuit ne sont pas très courants dans la vie des affaires. Deuxièmement, les parties n’auront pas de difficultés 

à comprendre et à accepter qu’elles ne doivent pas forcément s’attendre à une protection spéciale lorsqu’elles acquièrent à 

titre gratuit (même si la condition de l’ «onérosité » peut créer des difficultés au sein des donations mixtes, au moins il sera 

clair pour chacune des parties qu’une telle donation mixte est en jeu et qu’il ne faut dans ce cas peut être pas s’attendre à une 

protection spéciale quelconque). La protection accordée à A peut également être perçue comme une approche générale 

adoptée au sein des systèmes juridiques européens. Une personne acquérant à titre gratuit peut acquérir la propriété après 

l’écoulement d’un certain temps, par possession continue (voir règles du Chapitre 4). Ainsi, C ne se retrouve pas dépourvu de 

toute protection (mais les intérêts du propriétaire priment, du moins pendant un certain temps). 

Les donations mixtes. Les donations impliquant le paiement d’un prix relativement bas, ou simplement « symbolique », sont 

clairement exclues du domaine de l’acquisition de bonne foi. Cela fait suite aux raisons pratiques expliquées ci-dessus. Les 

« donations mixtes » ne sont pas courantes dans la pratique des affaires. Ces donations restent la majeure partie du temps au 

sein des cercles familiaux. Les systèmes juridiques sont généralement méfiants au sujet des transferts entre membres d’une 

même famille, et soumettent la validité et les effets de ces derniers à des conditions supplémentaires. Lorsqu’une transaction 

entre deux membres d’une même famille est néanmoins valide, il semble juste de protéger les intérêts de A tant que C détient 

moins de 50% de la valeur des biens. On peut également appliquer une règle déterminant lequel des intérêts de A primera en 

cas de doute concernant la preuve ou l’interprétation du contrat. Dans le cadre de la vie des affaires, lorsque le principal 

objectif ou effet économique de la transaction est un transfert à titre gratuit plutôt qu’un transfert à titre onéreux, une donation 

mixte peut être requalifiée comme donation, et non comme une vente, en accord avec les règles du CCR sur les donations et 

les ventes. 

Les solutions alternatives. Quand l’acquisition de bonne foi n’est pas réservée aux transferts à titre onéreux, comme dans le 

cadre de cette règle, un régime spécial protégeant les intérêts de A en cas de donation, en plus de celui prévu pour les 

transferts à titre onéreux, devrait être mis en place. Comme le montrent les débats qui vont suivre, la mise en place d’un 

système de protection supplémentaire de la sorte, en faveur de A, aurait été une entreprise particulièrement compliquée et a 

donc été rejetée par les rédacteurs. 

a) A pourrait se voir attribuer un droit de racheter les biens de C au prix auquel C les a acheté à B, même si ce dernier est de 

0. Ainsi, en cas de donation, A pourrait exiger la restitution de « ses » actifs gratuitement (à l’exception du dédommagement 

pour les frais engagés). Cela résoudrait certainement le problème de l’ « onérosité » de façon cordiale, les obligations 

resteraient superflues. Cependant, le droit de racheter des biens peut poser problème à d’autres niveaux, et n’a donc pas été 

retenu au sein du Chapitre 3 (voir point F ci-dessus). De plus, une telle solution pourrait causer des difficultés du point de vue 

de la solvabilité de C, puisque la loi sur l’insolvabilité (applicable en l’espèce, donc nationale) pourrait interdire ou empêcher 

la création ou l’imposition d’obligations au droit de propriété de C en l’absence d’une contrepartie. Il n’existe aucune bonne 

raison pour laquelle C (qui n’a rien payé pour les actifs) aurait le droit de conserver les meubles corporels, alors que A se 

retrouve (finalement) exproprié. 

b) Selon la loi allemande, l’ancien propriétaire a le droit de réclamer la restitution des actifs sur la base de l’enrichissement 

injustifié (§ 816 (1) S 2 BGB). On ne devrait pas non plus adopter une telle règle. Elle a d’ailleurs un statut particulier en 

Europe, et est même remise en question par nombre de doctrines allemandes. Il est également incertain que cette règle puisse 

s’adapter au concept général de l’enrichissement injustifié dans le cadre de la CEE. Enfin, cette règle impliquerait l’existence 

d’un risque lié à l’insolvabilité de C qui reposerait sur A et qui n’est pas considéré comme un résultat satisfaisant. 

Obligation de payer ou paiement effectif. Afin de respecter la condition de l’ « onérosité », il suffit que l’acquéreur soit 

obligé de payer un prix. Il n’est pas nécessaire qu’il ait déjà payé. Il semble qu’il s’agisse de l’approche la plus 
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majoritairement adoptée au sein des systèmes juridiques européens. Dans un système dans lequel ne compte que le paiement 

effectif, le paiement partiel par C crée des complications considérables qui peuvent être évitées par l’intermédiaire de la règle 

adoptée en l’espèce. 

(c) La condition de bonne foi (VIII.–3:101(1)(d)) 

L’objet de la bonne foi. Dans une perspective de droit comparé, il existe plusieurs solutions quant à ce que C est censé 

connaître : C doit-il penser que B est le propriétaire des biens, ou peut-il également penser que B n’est pas le propriétaire lui-

même, mais qu’il est la personne à qui le propriétaire a confié le pouvoir de disposer des biens (par exemple que B est 

l’intermédiaire du propriétaire) ? 

L’article VIII.–3:101(1)(d) prévoit qu’il suffit en principe que B choisisse, tout en étant de bonne foi, l’une de ces 

possibilités. Les articles VIII.–2:101 et VIII.–2:102 prévoient que la propriété peut être (de façon dérivée) transférée par une 

personne possédant le « droit ou le pouvoir nécessaire au transfert de la propriété ». Cela s’applique au propriétaire ainsi qu’à 

d’autres personnes (pour plus de détails, voir les commentaires à l’article VIII.–2:102). Étant donné que l’acquisition de 

bonne foi a pour but de protéger un acquéreur de bonne foi qui estime qu’il a rempli toutes les conditions définies au Chapitre 

2, il semble clair que l’existence de la bonne foi relative à l’existence de l’autorité qu’a le cédant de disposer des biens devrait 

suffire. Techniquement, cette condition est posée par la répétition des termes « droit ou autorité » à l’article VIII.–

3:101(1)(d). 

Moment auquel C doit être de bonne foi. L’article VIII.–3:101(1)(d) prévoit que C doit être de bonne foi « au moment de 

la passation de la propriété prévue à l’article VIII.–2:201 », c’est-à-dire lorsque toutes les conditions prévues au Chapitre 2 

ont été remplies. Normalement, ce sera au moment de la livraison (ou un équivalent de la livraison, etc.). C’est également 

l’approche adoptée par la majorité des États Membres. Cela se justifie par l’objectif général de protection de l’acquéreur de 

bonne foi qui estime qu’il a rempli toutes les conditions définies au Chapitre 2. Un tel acquéreur estimera qu’il aura acquis la 

propriété au moment prévu par l’article VIII.–2:201. 

Cette approche a deux conséquences : Il n’est pas nécessairement obligatoire que C croit que B est le propriétaire (ou qu’il 

détient le pouvoir de disposer des biens) au moment où le contrat entre B et C est conclu. C peut également être de bonne foi 

lorsqu’il est clair, au moment de la conclusion du contrat, que B doit préalablement acheter lui-même l’objet. Dans d’autres 

cas, lorsque B est en possession des biens dès le début, et que C a des raisons de douter du fait que B possède le droit ou le 

pouvoir d’en disposer, et que n’intervient aucun changement de circonstances avant la passation de la propriété, C continuera 

alors à être de mauvaise foi jusqu’au moment décisif désigné par l’article 2:201, et n’acquerra donc pas la propriété. 

La seconde conséquence est que, si C obtient des informations altérant sa bonne foi après le moment décisif désigné par 

l’article VIII.–2:201 (généralement la livraison), la propriété a déjà été passée à C, et une telle altération tardive de sa bonne 

foi ne peut donc avoir aucun effet. Cela peut sembler être une conséquence assez dure lorsque la bonne foi ne disparaît que 

très peu de temps après le moment décisif de l’article VIII.–2:201. Pourtant, exiger l’existence de la bonne foi pendant tout le 

temps durant lequel C possède l’objet après la livraison, reviendrait à abolir l’acquisition de bonne foi pour établir un type 

d’acquisition spécial par possession continue. L’existence d’autres règles réduisant le temps pendant lequel la bonne foi est 

exigée après la période régie par l’article VIII.–2:201 sembleraient manquer de véritable justification. Cependant, avant toute 

chose, une telle incertitude irait à l’encontre de l’objectif de protection du commerce. 

Le critère de la bonne foi. Les différents systèmes juridiques nationaux divergent sur ce point : au sein de certains systèmes, 

la bonne foi est exclue de la loi ou de la jurisprudence uniquement dans les cas dans lesquels C commet une négligence 

grave; d’autres systèmes excluent également la bonne foi en cas de négligence faible. 

La considération des intérêts de A qui se retrouve exproprié, et de C qui profite de l’acquisition de bonne foi, donne à penser 

que le critère de la bonne foi doit garder des limites strictes. C devrait être protégé uniquement dans les cas dans lesquels il 

n’a pas été négligent de quelque manière que ce soit. Même une négligence faible devrait suffire à exclure la bonne foi. 

Ainsi, l’acquéreur serait de mauvaise foi dans le cas où il existerait, de façon objective, des raisons substantielles de douter 

du droit ou du pouvoir de B de disposer des biens. L’absence de droit ou de pouvoir de la part de B n’a pas à être évidente, il 

suffit que C ait des raisons de se méfier. L’article VIII.–3:101 paragraphe (1) consacre cette idée en employant des termes 

courants, tels que « être raisonnablement censé savoir » au point (d), et il est précisé au sein des présents commentaires que 

ces termes doivent être interprétés largement, dans un sens permettant de respecter le critère strict de la bonne foi. Lorsque C 

connaît effectivement l’absence de droit ou de pouvoir de B, il est clair qu’il ne peut pas être considéré comme étant de bonne 

foi, même si les circonstances particulières de l’espèce, d’un point de vue objectif standard, ne devraient en principe pas 

suffire à estimer que C était « raisonnablement censé savoir ». 

Flexibilité du critère général de bonne foi. Cette règle reste toujours flexible d’une certaine manière. Il existe un certain 

nombre de cas dans lesquels C devrait se méfier lorsque surviennent certaines circonstances spéciales qui lui apparaissent 

comme évidentes (telles qu’un prix excessivement bas, un comportement douteux de la part de B, certaines catégories de 

biens dans des circonstances spéciales, comme des téléphones portables vendus sur certains marchés de seconde main). 

Autrement, il peut être de bonne foi de façon « passive », sans qu’on attende de lui qu’il cherche à obtenir des informations 

supplémentaires. Dans d’autres situations, C ne devrait pas être considéré de bonne foi, à moins qu’il ne collecte un certain 

nombre d’informations spécifiques (c’est-à-dire que, si de telles informations ne sont pas fournies par B ou d’autres sources, 
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on peut s’attendre à ce qu’il parte lui-même à la recherche de ces informations). Les tribunaux de plusieurs États Membres 

ont déjà décidé que lorsque C acquière des nouveaux produits d’un type particulier auprès de B, C devrait s’attendre (du 

moins lorsqu’il s’agit d’un professionnel) à ce que B lui-même prévoit une clause de réserve de propriété, étant donné qu’il 

s’agit de la pratique courante au sein de ce type de marché. C serait alors obligé d’exiger des preuves de paiement de la part 

de B (ou des preuves qu’il n’y a pas eu de clause de réserve de propriété dans les contrats de vente précédents). Il ne serait 

pas raisonnable de rédiger des règles individuelles sur un tel devoir de recherche d’informations, ou concernant certaines 

catégories de biens, ni encore concernant l’étendue des recherches à effectuer. L’interprétation de la clause générale devrait 

plutôt être effectuée en fonction des circonstances de l’espèce, et permettrait ainsi une plus grande flexibilité, contrairement à 

des règles trop détaillées. Ainsi, la recherche de la bonne configuration et adaptation de ce critère est laissée aux tribunaux. 

Le juge peut, au court de son jugement, décider en fonction des circonstances que C devrait effectuer certaines recherches. 

Dans un second temps, le juge doit examiner si ces recherches ont été effectivement menées. S’il est démontré que C n’a pas 

entrepris les mesures nécessaires, il sera considéré comme étant de mauvaise foi. S’il est en revanche démontré qu’il a réalisé 

des recherches suffisantes, le juge en étudiera les résultats et se prononcera ensuite sur la bonne foi de C. 

Le critère de bonne foi et la protection du commerce. Ce critère plutôt strict de la bonne foi n’est pas considéré comme 

étant inadapté et préjudiciable à C, ou pour le commerce en général. Lorsque des recherches sont exigées, ne peut exister 

qu’une obligation d’entreprendre des mesures raisonnables, et sont pris en compte les coûts ainsi que les opportunités réelles 

de pouvoir recueillir ces informations. La jurisprudence pourra développer certaines lignes directrices (ainsi qu’elle l’a déjà 

fait au sein des systèmes juridiques existants), et les parties peuvent recueillir des informations grâce à ces lignes directrices. 

Lorsque C a volontairement entrepris des recherches plus approfondies, et a désormais des raisons de se méfier, il peut, sans 

craindre de conséquences négatives, décider de s’abstenir d’acheter. Il n’y a aucune raison de permettre une acquisition de 

bonne foi dans de telles situations. 

Le critère de bonne foi et l’approche générale de l’article VIII.–3:101. De plus, la stricte obligation de bonne foi est 

adaptée au concept général de la présente règle relative à l’acquisition de bonne foi : lorsque les restrictions objectives liées à 

l’acquisition de bonne foi et définies par l’article VIII.–3:101 (par exemple, des biens volés peuvent être acquis lors de la 

marche courante des affaires) permettent l’existence d’une acquisition de bonne foi par C, dont l’étendue semble être plus 

large que dans nombre de juridictions de l’UE, la stricte obligation de bonne foi permet de trouver l’équilibre nécessaire. Si 

l’acquisition de bonne foi était trop facilement accessible dans un trop grand nombre de situations (par ex. des biens volés), 

cela entraînerait des résultats inadaptés dans la plupart des cas. Il n’existe également aucune restriction générale quant aux 

types d’acquisitions dans le cadre de l’acquisition de bonne foi (tels que l’achat à un professionnel, ou les enchères; etc.). Il 

n’existe aucun problème avec cette stricte obligation de bonne foi, autrement il y aurait un risque de déboucher sur des 

résultats insatisfaisants. 

L’acceptation générale du critère strict de la bonne foi. Finalement, les rédacteurs du Livres VIII supposent que cette 

règle a de bonnes chances d’être acceptée par le public. En général, il devrait être apprécié que les propriétaires (c’est-à-dire 

la majorité des individus) ne perdent pas trop facilement leurs droits, et en particulier qu’un acheteur, ne serait-ce que 

légèrement négligent, ne soit pas privilégié. De même, du point de vue commercial, le fait qu’il n’existe aucune raison de 

protéger les acteurs négligents (qui peuvent entraîner une concurrence déloyale envers les acteurs consciencieux) devrait être 

accepté. Il faut noter que la plupart des réformes récentes, c’est-à-dire la nouvelle codification des Pays-Bas, et le nouveau 

Code de commerce autrichien, adoptent toutes les deux un critère de bonne foi strict (excluant la négligence faible). De même 

pour la loi de 1986 sur l’acquisition de bonne foi en Suède. En ce qui concerne l’Autriche, le groupe de travail (autrichien) 

n’a pas cédé aux pressions des lobbies économiques. 

Preuve de la bonne foi et négligence. De nombreuses juridictions accordent une présomption de bonne foi. L’article VIII. –

3:101 dispose que la charge de la preuve pèse sur C et qu’il n’y a pas de présomption de bonne foi en sa faveur. Différents 

types d’arguments appuient cette solution : 

a) Équilibre des intérêts: L’équilibre des intérêts de A et de C, et le fait que l’acquisition de bonne foi de C engendre 

l’expropriation de A et une exceptionnelle opportunité pour C d’acquérir un titre de propriété (a non domino), constituent un 

argument de poids visant à placer la charge de la preuve sur C et non à le favoriser au moyen d’une présomption de bonne 

foi. C veut affirmer qu’il a acquis les meubles corporels et ainsi privé A de son droit de propriété (involontairement) ; La 

règle générale devrait être que C rapporte la preuve de toutes les conditions nécessaires à son acquisition. 

b) Principes généraux du droit de la preuve : la règle proposée coïncide avec les idées basiques que l’on retrouve dans le droit 

de la preuve : C est beaucoup plus proche de l’acte d’acquisition, qui se situe entre B et C, et il est, de ce fait, beaucoup plus 

facile pour lui de rapporter la preuve des circonstances concrètes. Pour A, à l’inverse, il sera bien souvent difficile 

d’investiguer sur la relation B – C ; Parfois, cela s’avèrera pratiquement impossible pour lui. Ceci justifie la solution qui 

consiste à faire peser la charge de la preuve sur C. Par ailleurs, rapporter une preuve négative suscite régulièrement de graves 

problèmes (ou est même impossible). Si la charge de la preuve pesait sur A, il devrait prouver l’absence de bonne foi de C. 

C’est également un élément qui pousse à faire peser la charge de la preuve sur C. 

Il existe un principe général selon lequel celui ou celle qui veut bénéficier d’une disposition spécifique doit rapporter les faits 

et la preuve qui soutiennent son cas. Historiquement (et même encore aujourd’hui dans certains pays), l’acquisition de bonne 

foi n’est rien d’autre qu’un moyen de défense contre la « vraie » revendication de la possession des meubles corporels du 

propriétaire (se référer à l’article VIII. –6 :101). De ce point de vue, il semble naturel que l’acquéreur doive prouver que les 
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conditions nécessaires à l’acquisition sont remplies. Dans un sens matériel, c’est également vrai pour la portée actuelle de 

l’acquisition de bonne foi, puisque l’acquisition de bonne foi, tel que mentionnée précédemment, est une opportunité 

exceptionnelle « d’acquérir la propriété de la part d’une personne non-propriétaire ». 

c) Prévention de l’expansion inappropriée de l’acquisition de bonne foi : Avec la stricte règle relative à la bonne foi, placer la 

charge de la preuve sur C et ne pas présumer la bonne foi est un outil majeur de prévention de l’expansion inappropriée de 

l’acquisition de bonne foi. 

Preuve de la bonne foi et connaissances réelles. Relativement aux connaissances réelles, la charge de la preuve peut peser 

sur A. Cette règle s’applique aux cas – plutôt exceptionnels– dans lesquels C n’avait, objectivement, aucune raison d’être au 

courant du manque de droit ou de pouvoir de B, mais l’était en réalité. Autrement, C devrait rapporter une preuve négative. 

Dans ce cas, A peut plus facilement prouver les circonstances présumées, desquelles il s’ensuit que C avait connaissance du 

manque de droit ou de pouvoir de transférer de B. 

Règle sur la charge de la preuve dans les textes généraux. Prenant en considération la forte tradition de présomption de la 

bonne foi dans la majorité des systèmes européens, il parait conseillé de réglementer – de façon exceptionnelle – les règles 

sur la preuve et les présomptions dans les textes généraux. Autrement, il y aurait toujours le risque que les tribunaux - 

familiers avec la règle de la présomption de la bonne foi – continuent d’appliquer cette règle aujourd’hui. 

D. Relation A–B : Comment A perd la possession (paragraphe (2) meubles corporels volés) 
Différents types de perte de possession de A. Tel que mentionné ci-dessus, le propriétaire A peut perdre la possession des 

meubles corporels de différentes manières. La question que l’on se pose ici est celle de savoir si l’acquisition de bonne foi 

doit être exclue ou du moins réduite (par exemple, reportée pendant un certain temps) dans certaines de ces situations. D’un 

point de vue comparatif, on peut affirmer que la majorité des systèmes juridiques européens apporte une restriction à cet 

égard, d’une certaine manière, excluant la plupart du temps l’acquisition de bonne foi au regard des meubles corporels volés, 

et également souvent au regard de ceux qui sont perdus. Certains systèmes juridiques expriment cette idée en requérant un 

acte qui stipule que les meubles corporels sont « confiés » (A à B). 

Les différentes façons de perdre la possession peuvent être décrites comme suit : la façon la plus radicale de perdre la 

possession prend forme lorsqu’un délit est commis, par exemple, un vol commis par B, que ce soit sous forme d’un 

cambriolage ou d’un larcin. Il existe d’autres situations dans lesquelles A perd seulement son actif, sans aucune interférence 

de B, et B le trouve. Un autre cas illustrant la perte de possession est celui où A confie l’actif à B sur une base contractuelle, 

mais avec l’objectif de reprendre possession de l’actif plus tard, soit en lui accordant un droit d’utilisation (bail, prêt gratuit), 

soit en se basant sur un accord de sureté (promesse), soit simplement dans le but de garder l’actif (dépôt). Mais, B, en 

violation de ses obligations contractuelles, transfère les meubles corporels à C (ce qui équivaudra également à une infraction 

pénale). Par ailleurs, il y a des situations dans lesquelles il existait un contrat entre A et B, qui aurait pu, en principe, servir de 

base au transfert de propriété, mais cela n’a pas été le cas à cause d’une défaillance dans le contrat: le contrat entre A et B a 

été rétroactivement annulé (avant ou après le transfert à C) pour cause d’erreur, de dol ou de violence ; le contrat était nul 

pour cause d’illégalité, usure, défaut de représentation ou manque de capacité. Ou encore, alors que le contrat entre A et B 

portait sur un actif précis, un autre actif a été livré à B, qui l’a transféré à C. 

Exclusion de l’acquisition de bonne foi pour les meubles corporels volés. L’article VIII. –3:101 paragraphe (2) exclut 

l’acquisition de bonne foi uniquement pour les meubles corporels qui ont été volés au propriétaire A. Par conséquent, C ne 

peut acquérir de tels meubles corporels que par l’effet de la possession continue (si, toutefois, l’acquisition de bonne foi n’est 

pas exclue ici : se référer aux articles VIII. –4 :101(3) et VIII. –4 :102). 

En protégeant le propriétaire en cas de vol, ce projet commun adopte l’approche majoritaire européenne. L’une des 

justifications apparaît dans le fait que A ne contribue pas à la perte de possession de quelque manière que ce soit, du moins, 

en général. Le vol est considéré comme une infraction grave vis-à-vis du propriétaire et de son droit de propriété. Selon les 

attentes générales des citoyens, la loi doit contenir toutes les mesures nécessaires visant à rendre de telles actions le moins 

nuisibles possibles au propriétaire. De même, il est parfois avancé que l’acceptation de l’acquisition de bonne foi en cas de 

vol rendrait les activités criminelles plus attractives que la règle opposée. 

Meubles corporels perdus et meubles corporels confiés à autrui. Les meubles corporels perdus, qui sont traités par 

certains systèmes juridiques de la même façon que ceux qui sont volés, ne sont pas exclus de la règle générale sur la bonne 

foi du paragraphe (1). Dans les cas de meubles corporels perdus et confiés à autrui, le propriétaire A contribue, d’une certaine 

manière, à la perte de possession, soit en choisissant et en croyant une personne qui n’est pas digne de confiance (dans le 

cadre de meubles corporels confiés à autrui), soit en agissant négligemment (lorsque les meubles corporels sont perdus). Dès 

lors, il parait justifier de faire prévaloir la protection du commerce, notamment l’acquéreur de bonne foi, qui a des raisons de 

penser qu’il a rempli toutes les conditions nécessaires à l’acquisition de l’actif. Lorsque les meubles corporels sont confiés à 

un tiers, le risque placé sur A est limité au risque de l’insolvabilité de B, puisque l’identité de B (cocontractant de A) est en 

principe connue de A. 

Contrat nul ou annulé. Lorsque le transfert A – B se fonde sur un contrat nul ou annulé, l’article VIII. –3 :101 fait également 

prévaloir la protection du commerce. En effet, A connait B et supporte juste le risque de son insolvabilité, risque que A, qui 
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souhaitait vendre l’actif à B, doit avoir vérifié dans son propre intérêt, avant de décider de vendre. Dans les cas d’erreur, 

lesquels sont présumés être les cas les plus nombreux, une certaine négligence peut aussi être attribuable à A. 

E. Contre-exception du paragraphe (2) : Cours normal des affaires, objets culturels 
Règle relative au cours normal des affaires en général. Dans un nombre considérable d’États Membres, l’acquisition de 

bonne foi n’est possible que dans certains types de transferts privilégiés. Les exemples fréquents sont les enchères publiques, 

les (types particuliers) de marchés, ou – plus généralement – les acquisitions faites auprès des vendeurs professionnels. Dans 

ces juridictions, l’acquisition de bonne foi est exclue dans tous les autres cas. 

L’article VIII. –3:101(2) choisit une approche différente, laquelle, dans de nombreux cas, peut cependant conduire aux 

mêmes résultats que ceux donnés par une large définition d’une situation privilégiée (tel que le cours normal des affaires vu 

comme une situation privilégiée). L’article VIII. –3:101(1) définit les conditions générales de l’acquisition de bonne foi sans 

se limiter aux situations spéciales de transfert et aux relations d’affaires. Ainsi, les meubles corporels qui ne sont pas volés 

(perdus, confiés à autrui etc.), peuvent être acquis de bonne foi n’importe où et n’importe quand. Toutefois, pour ce type de 

meubles corporels, l’acquisition est, en outre, limitée par la condition de bonne foi elle-même. Si l’heure, l’endroit ou 

d’autres circonstances du transfert rendent l’acquéreur suspect, il sera incapable d’acquérir les meubles corporels par manque 

de bonne foi. Concernant les meubles corporels volés, l’article VIII. –3:101(2) dispose que l’acquisition n’est possible que 

dans une situation privilégiée : celle du transfert dans le cours normal des affaires. Le transfert de meubles corporels volés qui 

se produit en dehors du cours normal des affaires est complètement exclu, car il est quasiment certain que ce type de meubles 

vendus dans le cadre d’une relation non habituelle rendra l’acquéreur suspect ; par ailleurs, la protection du propriétaire en 

cas de meubles corporels volés est généralement plus forte. 

Règle plus facilement adaptable aux circonstances individuelles que les situations privilégiées traditionnelles. Une 

analyse des règles relatives aux situations privilégiées traditionnelles employées par certains États-Membres montre qu’il n’y 

a pas d’indicateurs fiables en faveur d’une absence de protection de C en dehors de ces situations. Pourquoi un acquéreur 

agissant de bonne foi ne mériterait-il d’être protégé que s’il achetait lors d’enchères publiques, ou sur un marché public par 

exemple ? Selon les circonstances (qui constituent la bonne foi de C), C peut également être digne de protection lorsqu’il 

acquiert des meubles corporels dans d’autres situations. L’article VIII. –3 :101 ne parle d’une situation privilégiée que dans le 

cadre de meubles corporels volés où chaque transfert en dehors du cours normal des affaires est vu comme suspect dès le 

départ. Ceci semble être une solution relativement proche, voir similaire, de celle qui découle de l’application pure et simple 

des conditions liées à la bonne foi. Dans tous les autres cas (meubles corporels non volés), ce ne sont pas les types de 

situation de transfert qui sont décisifs, mais bel et bien les circonstances desquelles s’ensuit, en général, la bonne ou mauvaise 

foi. Ainsi, l’approche de l’article VIII. –3 :101 s’adapte plus facilement aux circonstances individuelles que l’approche 

traditionnelle qui ne s’appuie que sur quelques situations privilégiées. 

Enchères publiques. Cette règle trouve son fondement dans la confiance particulière qu’un acheteur peut avoir dans une 

institution étatique (notamment : un tribunal). Néanmoins, selon un examen plus approfondi, il n’y a aucune raison de penser 

que les tribunaux ou toute autre autorité publique prennent des mesures particulières afin d’examiner l’origine des meubles 

corporels vendus lors de telles ventes. Au contraire, les institutions publiques se voient contraintes de restreindre leur budget. 

Par conséquent, il n’est pas plus certain que l’aliénateur est réellement le propriétaire lorsque l’actif est vendu lors d’enchères 

publiques que lors de toute autre vente. Il n’est pas non plus raisonnable de penser que le véritable propriétaire a de fortes 

chances de repérer son actif grâce à la procédure publique mise en place avant la vente aux enchères. 

De plus, il faut véritablement définir ce que sont les « enchères publiques ». Les États-Membres ont des points de vue 

divergents sur le sujet. La définition devrait couvrir les ventes forcées tout comme – conformément à certains points de vue 

des États-Membres– les ventes organisées par des sociétés privées de ventes aux enchères (comme Sotheby), voire même les 

enchères sur internet (comme Ebay). 

Marchés publics. Les règles relatives au Marché public ont certainement été considérables par le passé. Aujourd’hui, il n’y a 

aucune raison valable de privilégier les acquisitions opérées sur un marché public plutôt que celles opérées ailleurs. On ne 

peut dire, par exemple, qu’on est plus enclin à acheter sur un marché d’occasion plutôt que dans un magasin (mais plutôt le 

contraire). Au regard d’autres marchés publics, comme la vente de produits agricoles directement opérée par les producteurs, 

le problème d’une acquisition faite à une personne non-propriétaire ne se posera que très rarement. 

Cours normal des affaires. Les raisons qui poussent à adopter la contre-exception des transferts opérés dans le cours normal 

des affaires, en cas de meubles corporels volés, ne reposent pas sur la (fausse) idée selon laquelle les autorités publiques 

effectuent un certain contrôle garantissant ou rendant vraisemblable que tous les meubles corporels vendus par les 

businessmen appartiennent à leurs vendeurs (ou sont vendus par des aliénateurs habilités). Les marchés sur lesquels des 

vendeurs privés offrent leurs meubles corporels se sont extrêmement répandus de par le récent développement du commerce 

électronique sur internet. On ne peut pas dire que ces marchés soient des marchés suspects dès le départ. Dès lors, aucune 

exclusion générale de ces marchés n’a été adoptée dans l’article VIII. –3:101 paragraphe (1). Pour la catégorie des meubles 

corporels volés, il semble toutefois pertinent de dire que la majorité n’est pas vendue dans le cours normal des affaires, c’est-

à-dire, n’est pas vendue par des sociétés professionnelles dotées d’une licence ou d’un permis d’exercer leur profession. Au 

vu du besoin renforcé de protection des propriétaires dont les meubles corporels ont été volés, il parait juste d’annuler toute 

acquisition provenant d’un vendeur « privé », incluant les vendeurs au « noir » agissant sans licence ou permis. Ces derniers 

ne devraient pas être considérés comme faisant partie du cours normal des affaires. En outre, les acquisitions sur les marchés 
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au « noir » sont exclues de l’article VIII. –3 :101 par le jeu des conditions relatives à la bonne foi (un acheteur sur un tel 

marché ne peut pas être de bonne foi). Les acquéreurs qui achètent dans le cours normal des affaires (consommateurs et 

clients professionnels) sont en droit de penser, de prime abord, que les meubles corporels qu’ils achètent ne sont pas des 

meubles volés. Ce n’est que lorsque des circonstances spéciales qui engendrent la suspicion de C sont avérées que 

l’acquisition échoue. L’exception doit être vue comme une mesure visant à protéger le commerce sur tous les marchés du 

« cours normal des affaires », ce qui justifie la confiance des acquéreurs dans la plus grande majorité des cas. Cette mesure 

est contrebalancée par un niveau strict de bonne foi visé à l’article VIII. –3 :101 paragraphe (1) (d), qui, en retour, protège les 

intérêts des propriétaires. 

Pas de besoin de protection spéciale des consommateurs. Lorsque des meubles corporels volés sont achetés sur des 

marchés ordinaires, il ne semble pas justifié de traiter les consommateurs de façon plus favorable que les clients 

professionnels. Dans le cours normal des affaires, les contrats sont en principe conclus dans un environnement de confiance, 

que le client soit un consommateur ou un client professionnel. Des circonstances particulières peuvent engendrer des 

suspicions dans le cours normal des affaires. Les circonstances qui font que telles personnes ou telles catégories de personnes 

sont suspectes varient plus facilement en fonction des conditions liées à la bonne foi qu’en fonction d’une distinction 

grossière entre un consommateur et un client professionnel. 

Objets culturels. Les « objets culturels » tels que définis à l’article VIII. –4:102 (par référence à l’article 1 (1) de la Directive 

93/7/CEE du Conseil) sont considérés, à travers le Livre VIII, comme étant une catégorie spéciale de meubles corporels où le 

droit de propriété doit être davantage protégé que celui relatif aux meubles corporels dits « ordinaires ».  

Article VIII. –3 :102 : Acquisition de la propriété de bonne foi, libre de droits réels limités 

(1) Lorsque les meubles corporels sont grevés d’un droit réel limité au profit d’un tiers et que l’aliénateur n’a 
aucun droit ni pouvoir de disposer des meubles corporels libres du droit du tiers, l’acquéreur acquiert 
néanmoins la propriété libre de ce droit à condition que : 
(a) L’acquéreur acquière la propriété conformément au chapitre 2 ou au précédent article ; 
(b) La condition de livraison ou d’un équivalent de livraison posée par l’article VIII. –2:101 (Conditions du 

transfert de propriété en général), paragraphe (1) (e) soit remplie ; 
(c) L’acquéreur acquière les meubles corporels à titre onéreux ; et 
(d) L’acquéreur ne sût, ni ne pût raisonnablement être censé savoir que l’acquéreur n’avait aucun droit ni 

pouvoir pour transférer la propriété des meubles corporels libre du droit du tiers au moment du transfert 
de propriété. Les faits dont il résulte que l’acquéreur ne pouvait pas raisonnablement être censé 
connaître le défaut de droit ou de pouvoir de l’acquéreur doivent être prouvés par l’acquéreur. 

(2) Les paragraphes (2) et (3) de l’article précédent s’appliquent aux fins du présent article. 
(3) Lorsque les meubles corporels sont transférés par notification en vertu de l’article VIII. –2:105 (Équivalents 

de livraison) paragraphe (2), les droits réels limités sur les meubles corporels dont est titulaire la personne 
notifiée ne sont pas éteints. 

(4) Aux fins de l’application du présent article aux droits réels de sûreté, l’article IX. –6:102 (Perte de la sûreté 
réelle à cause de l’acquisition de la propriété de bonne foi), paragraphe (2) s’applique en supplément du 
présent article. 

Commentaires 

A. Objet et rôle de l’article VIII. –3:102, en relation avec l’article VIII. –3:101 
Objet de l’article VIII. –3 :102. Cette règle couvre tous les cas où un meuble grevé d’un « droit réel limité » au profit d’un 

tiers est transféré à une personne qui, de bonne foi, prétend qu’un tel droit n’existe pas. La conséquence de cette règle est que 

l’acquéreur peut, à certaines conditions, acquérir le meuble libre du droit du tiers. En cela, le droit du tiers est éteint. Dès lors, 

la bonne foi rend le meuble libre de tout droit réel limité. Quant à la justification essentielle de cet article, se référer aux 

Commentaires de l’article VIII. –3 :101 ci-dessus. Les problématiques sont similaires. 

« Droits réels limités ». Le terme « droit réel limité » est défini à l’article VIII. –1:204. Des exemples de droits réels limités 

sont les sûretés réelles mobilières selon le Livre IX, ou encore les droits de disposer d’un meuble s’ils sont caractérisés 

comme des droits réels par les dispositions concernées. La notion de « droit réel limité » diffère de la notion de « droit 

limité » qui apparaît dans les dispositions relatives au « détenteur » de l’article VIII. –1 :207, dans la mesure où cet article 

couvre les droits de conserver, posséder, et disposer d’un meuble sans tenir compte de leur caractère réel ou obligatoire. La 

notion de l’article VIII. –1 :204, à l’inverse, couvre l’ensemble des droits réels limités sur un meuble, sans regarder s’il s’agit 

de droits de posséder ou de disposer. Seuls les droits réels limités peuvent être traités de façon similaire au droit de propriété 

(article VIII. –3 :101) dans les cas où l’acquéreur agit de bonne foi. Dans les Commentaires, le tiers est appelé « X ». 

L’acquéreur de bonne foi est appelé « C ». 

Acquisition de la propriété non réglementée par l’article VIII. –3 :102. Le droit de propriété, comme tel, s’acquiert sur la 

base d’autres règles, qui peuvent être soit les règles sur l’acquisition « dérivée » du Chapitre 2 (transfert), soit les règles sur 

l’acquisition de la propriété de bonne foi de l’article VIII. –3:101. L’article VIII. –3 :102 ne réglemente pas la question de la 

manière dont l’acquéreur acquiert la propriété du meuble. Il ne répond qu’à la question de savoir si les droits réels limités des 
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tiers survivent ou non au transfert de propriété à C. 

Exemples de différences entre l’acquisition de la propriété et l’acquisition libre de tout droit. Les exemples suivants 

montrent que la propriété peut s’acquérir de deux façons différentes, tandis que l’article VIII. –3 :102 ne s’applique qu’aux 

seuls droits réels limités. 

Illustration 1 
B est propriétaire d’un meuble et octroie à X un droit d’usufruit ou une sûreté réelle mobilière. B vend le meuble à C, 

sans mentionner le droit de X. Puisque B est le propriétaire de l’objet, C acquiert la propriété sous couvert du Chapitre 2 

(la propriété est transférée, dans un sens strict, de B à C). La question que l’on doit se poser conformément à l’article 

VIII. –3 :102 est celle de savoir si C acquiert la propriété du meuble libre du droit de X ou non. À condition que C soit 

de bonne foi quant au fait que l’objet est pour lui libre de tout droit, le droit de X s’éteint. 

Illustration 2 
B garde un meuble pour A, lequel a octroyé un droit d’usufruit ou une sûreté réelle mobilière à X. B vend le meuble à 

C, ne mentionnant pas qu’il n’est pas le propriétaire de l’objet, pas plus que X a un droit sur le meuble. Puisque B n’est 

pas le propriétaire du bien, C peut acquérir la propriété conformément à l’article 3:101, s’il peut prouver, de bonne foi, 

que B a le droit ou le pouvoir de transférer la propriété. Cependant, si C peut être de bonne foi relativement au droit ou 

au pouvoir de B de transférer la propriété, il peut subsister des doutes quant au fait que le meuble soit libre de tout 

droit. Cette question est traitée par l’article VIII. –3:102. À condition que C soit de bonne foi lorsqu’il croit que le bien 

est libre de tout droit, le droit de X s’éteint, autrement, C acquiert la propriété (de bonne foi), mais limitée par le droit 

toujours existant de X. 

L’article VIII. –3 :102 réglemente ces deux positions – puisqu’elles soulèvent la même question juridique – dans un seul et 

même article. Cette structure doit permettre d’assurer que des questions différentes (extinction du droit de propriété d’un 

ancien propriétaire et extinction d’un droit réel limité d’un tiers) sont mises à l’écart et traitées indépendamment. 

Deux ou plusieurs droits réels sur un seul et même meuble. Lorsqu’un seul et même meuble est grevé de plusieurs droits 

réels limités, le test, conformément à l’article VIII. –3 :102, doit être fait indépendamment pour chaque droit. 

Structure basique : Cohérence avec l’article 3:101. Puisque les articles VIII. –3 :101 et VIII. –3 :102 résultent en 

l’extinction d’un droit réel d’autrui (A ou X) en faveur de l’acquisition de ce droit par un acheteur de bonne foi (C), il semble 

nécessaire de réglementer ces deux questions de manière cohérente. Ainsi, les principales structure et terminologie de 

l‘article VIII. –3 :102 sont copiées sur celles de l’article VIII. –3:101. Des règles différentes sont simplement développées 

lorsque la nature différente des droits réels limités ou les intérêts différents des parties le requièrent. 

B. Conditions de l’acquisition de bonne foi (paragraphe (1)) 
Titre nécessaire à l’acquisition de la propriété des meubles corporels. Selon l’article VIII. –3:102 paragraphe (1) (a), 

l’acquéreur doit tout d’abord acquérir la propriété des meubles corporels. Ainsi, la condition de l’article VIII. –3 :101 

paragraphe (1) (a), à savoir la base obligatoire (le titre) du transfert, doit faire référence à l’acquisition de la propriété, soit 

dans les circonstances du Chapitre 2 (propriété « dérivée » d’un propriétaire), soit dans les circonstances de l’article VIII. –

3:101 (acquisition de bonne foi). Aucun titre particulier pour « l’acquisition libre de tout droit réel limité » n’est requis. 

Livraison ou équivalent de livraison. Selon l’article VIII. –3 :102 paragraphe (1) (b), les formes du transfert sont limitées 

par la règle générale du Chapitre 2 (article VIII. –2 :101), ainsi que par l’article VIII. –3:101 paragraphe (1) (b). Il doit y 

avoir livraison (article VIII. –2 :104) ou un équivalent de livraison (article VIII. –2 :105), un simple accord sur le moment du 

transfert de propriété ne suffit pas. La capacité de l’aliénateur de livrer les meubles corporels à C ou de fournir un équivalent 

de livraison rend légitime la croyance (de bonne foi) de C et l’acquisition de bonne foi elle-même. Cette idée générale peut 

également s’appliquer à la question de l’acquisition de bonne foi, libre de tout droit : le tiers X (détenant le droit réel limité) a 

souvent le droit de posséder le meuble et ainsi empêcher l’aliénateur B de livrer le meuble à l’acquéreur C. À chaque fois que 

l’aliénateur fournira des explications à C selon lesquelles il ne peut lui transmettre la possession des meubles corporels, C 

deviendra suspicieux et ne pourra plus être de bonne foi. L’incapacité pour B de livrer les meubles corporels à C (ou de 

fournir un équivalent de livraison) doit alerter C et amener deux questions à son esprit : (i) Est-ce que B est réellement le 

propriétaire des meubles corporels ou la personne habilitée à transférer lesdits meubles ? (ii) Est-ce que B a réellement le 

droit de transférer les meubles corporels libres de tout droit au profit de tiers ? 

Acquisition à titre onéreux. L’article VIII. –3 :102 paragraphe (1) (c) dispose, qu’ici encore, l’acquéreur doit acquérir les 

meubles corporels à titre onéreux (se référer à l’article VIII. –3 :101 paragraphe [1] [c]). La raison pour laquelle cette 

condition a été adoptée, dans un premier temps, pour la règle basique de l’article VIII. –3 :101, se trouve dans les 

Commentaires de cette règle. S’il apparait juste et équilibré, eu égard au conflit d’intérêts entre A et C, de laisser ce dernier – 

qui a reçu les meubles corporels comme cadeau – supporter le risque que le transfert n’ait aucune valeur à cause du titre de 

propriété de A sur les meubles corporels en question, il semble également juste que le donataire C assume le risque 

d’acquérir des meubles corporels grevés d’un droit au profit de X. La conséquence de l’article VIII. –3 :101 est plus dure 

pour le donataire C que la conséquence de l’article VIII. –3 :102 : Selon le premier article, il doit rendre le meuble au 

propriétaire A alors que selon le second, il doit seulement accepter que le titre de propriété sur le meuble qu’il a acquis soit 

limité par le droit réel de X. 
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Condition de bonne foi. Dans les cas de l’article VIII.–3:102, l’objet de la bonne foi n’est pas le droit de propriété ou le 

pouvoir de transférer la propriété de l’aliénateur (comme dans l’article VIII.–3:101), mais le droit ou le pouvoir de 

l’aliénateur de transférer la propriété des meubles corporels libre de tout droit réel limité au profit d’un tiers X. Dès lors que 

l’acquéreur C connait ou est censé connaître l’existence des droits d’un tiers, il doit normalement supposer que l’aliénateur 

n’a pas le droit ni le pouvoir de lui transférer les meubles corporels sans les droits du tiers. Ainsi, les connaissances réelles ou 

présumées de C de l’existence des droits de X jouent un rôle crucial dans la détermination de la bonne ou mauvaise foi de C. 

Le niveau de la bonne foi est relativement élevé : se référer aux Commentaires de l’article VIII. –3:101. La charge de la 

preuve est réglementée de la même façon que dans l’article VIII. –3 :101 (se référer aux Commentaires de cet article) : la 

charge de la preuve, eu égard à l’absence de négligence, est supportée par l’acquéreur C. La charge de la preuve quant à 

l’existence de connaissances réelles doit être supportée par le détenteur X du droit réel limité. 

C. Exceptions eu égard aux meubles corporels volés et aux objets culturels (paragraphe [2]) 
Référence à l’article VIII. –3:101 paragraphe (2) : meubles corporels volés au propriétaire. Le jugement de valeur 

consacré à l’article VIII. –3 :101 paragraphe (2) selon lequel une meilleure protection devrait être accordée aux intérêts des 

propriétaires qui se sont fait voler leurs meubles corporels, doit être réinterprété de façon à retenir une application appropriée 

aux situations régies par l’article VIII. –3:102. Lorsque des meubles corporels ont été volés à son propriétaire A, mais n’ont 

pas été acquis par C dans le cours normal des affaires, C n’acquerra pas, dans un premier temps, la propriété. Ainsi, la 

question selon laquelle il acquiert les meubles corporels libres de tout droit, conformément à l’article VIII. –3 :102 ne se pose 

pas (se référer à l’article VIII. –3 :102 paragraphe [1] [a]). Le même argument s’applique aux objets culturels volés qui ne 

peuvent pas être acquis de bonne foi. Lorsque des meubles corporels sont volés à son propriétaire A et ensuite acquis de 

bonne foi par C dans le cours normal des affaires, la question se pose de savoir si ce vol doit avoir un effet ou non sur la 

possible extinction du droit de X. Puisque, en effet, l’article VIII. –3 :102 ne traite pas de la protection des droits et intérêts 

de A, mais davantage de la protection des droits et intérêts de X. La réponse semble évidente : lorsque les meubles corporels 

volés sont acquis dans le cours normal des affaires, l’exception (relative aux meubles corporels volés) ne joue pas quoi qu’il 

arrive. Ainsi, elle ne s’applique pas plus dans les circonstances de l‘article VIII. –3:102. 

Référence à l’article VIII. –3:101 paragraphe (2) : meubles corporels volés à un tiers. Tel que mentionné ci-dessus, 

l’article VIII. –3 :102 équilibre les intérêts de C et X et pose la question de savoir si le(s) droit(s) de X doi(ven)t être éteint(s) 

en faveur de C ou non. Du côté de X, les meubles corporels en sa possession ne peuvent pas être « volés » au sens ordinaire 

du mot, car X n’est pas le propriétaire de ces meubles, mais simplement le détenteur d’un droit réel limité sur ces meubles. 

Néanmoins, la dépossession de X peut aussi revêtir un caractère délictuel – similaire à l’élément intentionnel du vol : le fait 

de retirer les meubles corporels « des mains de » X peut inciter celui qui dépossède à en disposer de manière illégale dans le 

but d’en tirer un intérêt pécuniaire. À cet égard, il ne fait aucune différence que la personne qui dépossède soit le propriétaire 

des meubles corporels ou une autre personne. Par conséquent, le terme « volé » doit être réinterprété aux fins de l’article VIII. 

–3:102 comme suit : « illégalement retiré des mains de X avec l’intention de tirer un intérêt pécuniaire de la dépossession ». 

Les meubles corporels illégalement retirés des mains de X avec l’intention décrite ci-dessus, puis transférés à C, sont soumis 

à une restriction de l’acquisition de bonne foi. Lorsqu’ils ne sont pas transférés à C dans le cours normal des affaires, C ne 

peut pas les acquérir libre de tout droit, car les intérêts de X sont sujets à une plus forte protection que dans n’importe quel 

autre cas. Le même régime doit être appliqué aux objets culturels illégalement retirés des mains de X avec l’intention d’en 

tirer un intérêt pécuniaire. 

D. Situations particulières de transfert (paragraphes [2] et [3]) 
L’acquéreur est déjà en possession des meubles corporels. L’article VIII. –3:102 paragraphe (2) fait référence à l’article 

VIII. –3:101 paragraphe (3). Pour que la capacité de l’aliénateur de livrer les meubles corporels à l’acquéreur garde un aspect 

légitime et que ce soit une justification nécessaire à la croyance de C (bonne foi), l’acquéreur doit avoir acquis les meubles 

corporels auprès de l’aliénateur, pour les cas où l’acquéreur était déjà en leur possession lors du transfert. Cette idée peut 

également s’étendre aux situations couvertes par l’article VIII. –3:102. Le rôle et l’objet de la condition de livraison 

(équivalent de livraison) de l’article VIII. –3:102 paragraphe (1) (b) prennent ici tout leur sens. 

Transfert par notification, article VIII. –3:102 paragraphe (3). Le transfert par notification est défini comme un équivalent de 

livraison à l’article VIII. –2:105 paragraphe (2). Dans ces cas, l’aliénateur ne possède pas les meubles corporels directement 

mais par l’intermédiaire d’un tiers. Afin de transférer la possession indirecte de l’aliénateur à l’acquéreur, le tiers doit être 

informé du fait que, dès lors, il possède les meubles corporels pour l’acquéreur. Dans ces situations, l’aliénateur et 

l’acquéreur ont nécessairement connaissance de l’existence du tiers et du fait qu’il possède les meubles corporels. Le fait 

qu’un tiers possède les meubles corporels est un indicateur fiable de l’existence de droits réels limités au profit de cette 

personne sur lesdits meubles. De tels droits font par exemple référence à un droit de rétention d’une personne gardant les 

meubles corporels en échange d’une rémunération, à un lien créé par une opération de droit ou à une sûreté réelle avec 

dépossession créée par un contrat. L’aliénateur C doit connaître la probable existence de tels droits et peut, de ce fait, agir de 

mauvaise foi en prétendant qu’il n’existe aucun droit de ce type. Ainsi, il ne peut jamais acquérir les meubles corporels libres 

des droits réels limités au profit du tiers qui possède les meubles. 

Chapitre 4: 
Acquisition de la propriété par possession continue 
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SECTION 1: 
Conditions de l’acquisition de la propriété par possession continue 

VIII.–4:101: Règle de base 

(1) Un possesseur à titre de propriétaire acquiert la propriété par une possession continue des meubles 
corporels : 
(a) au terme d’un délai de dix ans, à la condition que le possesseur, pendant toute cette période, possède 

de bonne foi ; ou 
(b) au terme d’un délai de trente ans. 

(2) Aux fins de l’alinéa (1)(a) : 
(a) une personne possède de bonne foi si, et seulement si, cette personne possède avec la croyance 

d’être le propriétaire et que cette croyance est raisonnablement justifiée ; et 
(b) la bonne foi du possesseur est présumée. 

(3) L’acquisition de la propriété par possession continue est exclue pour celui qui a obtenu la possession des 
meubles corporels par vol. 

Commentaires 

A. Général 
Acquisition de la propriété par possession continue. La majorité des systèmes juridiques européens, notamment les pays 

de droit civil, établit des règles relatives à l’acquisition de la propriété par possession continue. En vertu de ce concept, le 

droit de propriété peut être acquis grâce à la possession pendant un certain délai. La plupart des autres pays européens 

reconnaît des concepts ayant des effets comparables, au moins sur le plan fonctionnel. Le Chapitre 4 adopte cette approche, 

car elle remplit, tout d’abord, une fonction complémentaire importante lorsqu’un transfert en vertu du Chapitre 2 ou une 

acquisition de bonne foi en vertu du Chapitre 3 échoue. Cependant, il peut y avoir de nombreux autres cas dans lesquels il 

peut paraître souhaitable, pour la sécurité juridique, d’éviter d’avoir des situations incertaines quant à la propriété. Par 

conséquent, le concept général qui est adopté est celui de l’acquisition par possession continue. 

Un concept allant traditionnellement au-delà du champ d’application de ce Livre. Le concept de l’acquisition par 

possession continue a un champ d’application beaucoup plus large dans de nombreux systèmes juridiques européens. Alors 

que le Livre VIII de ce modèle de règles ne porte que sur les meubles corporels et sur l’acquisition du droit de propriété, le 

concept est traditionnellement élargi aux biens immobiliers et à l’acquisition de droits réels limités, notamment les droits 

réels d’utilisation. Dans de nombreux pays, l’importance de ce concept sera plus élevée en pratique dans ces autres domaines. 

Cependant, les idées sous-jacentes sont similaires dans tous ces domaines et, par conséquent, il peut être utile de prendre 

également ce modèle de règles en compte pour développer des règles dans ces autres domaines. Toutefois, il convient de 

préciser que les intérêts impliqués et les considérations de principes sous-jacents peuvent être envisagés différemment en ce 

qui concerne les droits immobiliers et les autres types de droits. Les règles contenues dans ce Chapitre ont été exclusivement 

développées en vue de l’acquisition de la propriété de meubles corporels. 

Terminologie. Le Chapitre 4 utilise l’expression « acquisition de la propriété par possession continue » car celle-ci indique 

l’idée de base de ce concept d’une façon très directe. L’expression fréquemment utilisée « prescription acquisitive » a été 

évitée afin d’insister sur la différence avec le concept de prescription (« extinctive ») au sens du Livre III Chapitre 7 et 

d’empêcher toute incompréhension à cet égard. Voir également l’article III.-7:101 (Créances soumises à prescription) 

Commentaire A. Cependant, cette expression pourrait être utilisée, en substance, comme un synonyme. 

La prescription extinctive de l’action en revendication (rei vindicatio) et les concepts similaires. Dans certains États 

membres, le droit du propriétaire de reprendre possession des meubles corporels contre toute autre personne exerçant une 

maîtrise matérielle sur ces meubles, sans avoir le droit d’agir ainsi, est soumis à la prescription (« extinctive »). Dans une 

certaine mesure, les effets de cette approche sont fonctionnellement similaires aux effets de l’acquisition de la propriété par 

possession continue : le possesseur est protégé contre les demandes du propriétaire initial. Dans les pays de Common law, 

cette limitation des demandes (fondées sur le droit de la responsabilité) de protection de la propriété constitue le fondement 

général pour atteindre des résultats comparables à ceux atteints grâce à l’acquisition de la propriété par possession continue. 

Dans d’autres pays, ce concept s’applique en plus des règles relatives à l’acquisition de la propriété par possession continue. 

En pratique, ce concept conduit à l’acquisition d’une situation comparable à celle de la propriété d’une personne possédant de 

mauvaise foi, même lorsqu’en vertu des règles de droit national, l’acquisition de la propriété par possession continue exige la 

bonne foi. Cependant, le présent modèle de règles n’adopte pas ce concept. En termes de sécurité juridique et de clarté, il ne 

semble pas qu’il y ait un sens à laisser un « simple » droit au propriétaire, qui n’a aucune possibilité d’exercer ce droit, alors 

qu’il confère une sorte de « rien n’est protégé » à une autre personne. Plus exactement, le droit à restitution fondé sur un droit 

de propriété ne devrait prendre fin qu’avec le droit absolu lui-même ; cf. voir également l’article III.-7:101 (Créances 

soumises à prescription) Commentaire D. Étant donné que ce modèle de règles reconnaît explicitement l’acquisition par 

possession continue aussi en cas de mauvaise foi, il ne semble donc pas nécessaire, en pratique, d’adopter « l’approche de la 

prescription » à cet égard. L’étude comparative montre également que la perte de la propriété formelle et la protection de la 

possession ont été sujets à des critiques dans les doctrines nationales. En outre, ce modèle de règles n’adopte pas l’approche 
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existante en droit néerlandais, qui accorde la propriété à une personne qui est en possession des meubles corporels au moment 

où le délai de prescription de l’action en revendication a expiré. Cela signifierait que le propriétaire pourrait perdre la 

propriété même si le possesseur actuel ne remplit pas toutes les conditions de l’acquisition par possession continue, par 

exemple parce que la possession a été interrompue pendant tellement longtemps que la solution prévue dans l’article VIII.-

4:103 (Possession continue), paragraphe (1) n’est plus possible, ou lorsque le possesseur actuel n’est pas en mesure de fournir 

des preuves suffisantes pour appliquer l’article VIII.-4:206 (Prise en considération du délai du prédécesseur). Étant donné 

qu’une des principales considérations de principe du concept de l’acquisition par possession continue est de permettre la 

sécurité juridique, il semble être préférable de faire dépendre l’effet de l’expropriation sur le fait que l’acquéreur remplisse 

toutes les conditions (y compris, notamment, le respect de l’échéance respective). L’idée de sanctionner l’inactivité du 

propriétaire, qui peut être avancée en faveur du concept alternatif mentionné, ne devrait pas être considérée comme suffisante 

à cet égard. 

La trouvaille n’est pas couverte. La trouvaille (c’est-à-dire la situation dans laquelle le propriétaire ou quelqu’un détenant 

les meubles corporels pour le propriétaire a perdu, involontairement, la maîtrise matérielle sur ces meubles corporels et 

qu’une autre personne les trouve et en obtient la maîtrise matérielle, cette dernière ayant conscience du fait qu’une autre 

personne en a la propriété) a été réglementée séparément dans les systèmes juridiques européens. Dans la plupart des États 

membres, la personne qui a trouvé les meubles corporels peut acquérir la propriété de ces meubles corporels, à condition 

qu’elle réponde à certains devoirs juridiques et que le propriétaire initial ne se présente pas et ne demande pas la restitution 

des meubles corporels au cours d’un certain délai. En général, ce délai est plus court que celui prévu dans les règles relatives 

à l’acquisition par possession continue. Le chevauchement potentiel du champ d’application de ces deux régimes doit être 

résolu en faveur des règles (nationales) relatives à la trouvaille, qui, généralement, suivent certains principes. Souvent, la 

personne qui a trouvé le meuble corporel dispose de certaines incitations – telles qu’une récompense pour la personne qui a 

trouvé le meuble corporel, le remboursement des dépenses et, tel que cela a déjà été mentionné, la possibilité d’acquérir la 

propriété de l’objet perdu – dans le but de respecter les devoirs tels que le fait de devoir informer le propriétaire ou l’autorité 

publique compétente et de remettre les meubles corporels trouvés à l’un d’entre eux, ce qui, dans son ensemble, est destiné à 

augmenter les chances du propriétaire de récupérer son bien. En prenant en compte ces règles spéciales et les nombreuses 

différences entre les règles nationales en la matière, l’acquisition de la propriété par l’appropriation d’objets trouvés a été 

exclue, dès le départ, de l’objet du Livre VIII ; voir l’article VIII.-1:101 (Domaine d’application) paragraphe (2)(h). En raison 

de ces règles spéciales, il y a aussi la question de savoir si la personne qui a fait la trouvaille, qui ne répond pas aux devoirs 

imposés par le droit national, peut acquérir la propriété en vertu de l’article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphe (1)(b) si 

cette personne garde ces meubles corporels en sa possession pendant trente an. Cela dépend de la compatibilité avec les 

règles nationales et leurs principes sous-jacents, respectivement ; cf. voir également le Commentaire I ci-dessous. 

B. Champ d’application 
Général. En vertu de ce modèle de règles, l’acquisition de la propriété par possession continue est possible dans de 

nombreuses situations différentes. Elle va largement dans le sens des règles de droit établies dans de nombreux systèmes 

juridiques européens, mais va au-delà de certains d’entre eux principalement car la mauvaise foi du possesseur n’exclut pas 

totalement l’acquisition de la propriété. Les commentaires suivants donnent une vue d’ensemble indicative. 

Acquisition par une personne qui n’est pas propriétaire. Un des principaux champs d’application concerne les prétendus 

transferts lorsque les conditions d’acquisition de bonne foi ne sont pas remplies par un non-propriétaire. Cela peut, en 

particulier, être le cas lorsque l’acquisition en vertu de l’article VIII.-3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d’une personne 

sans droit ni pouvoir de transférer la propriété) échoue car le possesseur obtient la possession des meubles corporels par le 

biais d’une donation et, par conséquent, la condition « à titre onéreux » n’est pas remplie ; lorsque les meubles corporels ont 

été volés et que l’exception contraire établie dans l’article VIII.-3:101(2) ne s’applique pas ; ou lorsque le possesseur a agi 

contrairement à la bonne foi lorsqu’il a reçu livraison (ou qu’il n’est pas en mesure de fournir des preuves suffisantes 

établissant qu’il a agi de bonne foi à ce moment-là). L’acquisition en vertu du Chapitre 4 peut également avoir lieu en faveur 

d’une personne qui a acquis les meubles corporels par une personne décédée qui n’était pas propriétaire en vertu du droit 

(national) relatif aux successions. 

Acquisition résultant d’un contrat non valable. Un autre ensemble de situations comprend les cas dans lesquels le 

possesseur a « acquis » les meubles corporels en vertu d’un contrat – notamment, un contrat de vente – qui n’était pas valable 

(pour quelque raison que ce soit) mais que les meubles corporels sont toutefois restés en la maîtrise du possesseur pendant le 

délai exigé. Cela peut être le cas, notamment, lorsqu’une des parties n’avait pas la capacité juridique au moment de la 

conclusion du contrat ; lorsque le contrat a été conclu par le biais d’une représentation (directe) au sens du Livre II Chapitre 6 

et que le représentant a agi sans pouvoir ; ou lorsque le contrat était nul ou a été annulé par la suite au sens du Livre II 

Chapitre 7. 

La maîtrise matérielle des meubles corporels a été obtenue en vertu d’une relation juridique autre que celle 

d’acquisition. Un autre ensemble de cas a en commun que le possesseur a obtenu la maîtrise matérielle des meubles 

corporels en vertu d’une relation juridique qui, en soi, n’avait pas pour but de faire acquérir la propriété au possesseur, mais 

le possesseur a ensuite changé d’avis afin de posséder les meubles corporels comme, ou comme s’il en était, le propriétaire au 

sens de l’article VIII.-1:106 (Possession par le possesseur à titre de propriétaire). Cette relation juridique précédente peut, 

notamment, être un contrat de dépôt, un contrat de location de meubles corporels ou tout autre contrat établissant un droit 

d’utilisation gratuit. Le fait que la maîtrise matérielle ait été obtenue pour des raisons différentes n’exclut pas l’acquisition de 

la propriété par possession continue. Cependant, cela peut avoir un impact sur la durée du délai requis, étant donné qu’il sera 

en général peu probable que cette personne ait possédé les meubles corporels de bonne foi. 
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Autres cas. Il est plus probable que les exemples suivants se rencontrent dans des manuels et non dans des tribunaux, mais 

ils ont été ajoutés afin de compléter l’illustration du champ d’application du présent Chapitre. L’acquisition de la propriété en 

vertu du Chapitre 4 peut également se produire lorsque le possesseur pense que certains meubles corporels n’appartiennent à 

personne, alors qu’en fait, quelqu’un d’autre en était propriétaire. On peut également imaginer qu’une personne trouve un 

objet et croit à tort qu’elle en est propriétaire, par exemple parce qu’elle a perdu un objet de même espèce quelque temps 

auparavant. De même, il peut arriver qu’un vendeur et un acheteur concluent un contrat de vente d’un objet A, mais que 

l’objet B soit livré erronément, A et B se ressemblant beaucoup, de sorte que l’erreur ne soit pas détectée pendant longtemps. 

De même, dans un tel cas, l’acquisition de la propriété pourrait (seulement) se produire par possession continue. Il est exclu 

qu’un voleur acquiert par possession continue en vertu d’une règle spéciale établie dans l’article VIII.-4:101 (Règle de base) 

paragraphe (3). Une personne qui obtient, en connaissance de cause, le butin d’un voleur peut cependant acquérir les meubles 

corporels en vertu des règles générales relatives à l’acquisition par possession continue de mauvaise foi. En ce qui concerne 

ces deux derniers points, voir Commentaire I ci-dessous. 

Meubles corporels enregistrés : le droit national peut primer. Certains systèmes juridiques contiennent des règles 

différentes concernant l’acquisition de la propriété par possession continue des « meubles corporels enregistrés ». En 

particulier, un délai de prescription différent est prévu, établissant quelquefois un délai plus long et quelquefois un délai plus 

court, par rapport au délai « ordinaire ». Cela conduit à la question de savoir comment les « meubles corporels » doivent être 

envisagés en vertu du Chapitre 4. Étant donné ce qui découle de l’article VIII.-1:102 (Enregistrement de meubles corporels) 

et ce qui est davantage élaboré dans les Commentaires concernant cette disposition, le Livre VIII ne crée pas de système 

d’enregistrement propre. Plus exactement, lorsque le droit national établit un système d’enregistrement, qui concerne le droit 

de propriété et le transfert de la propriété (contrairement à l’enregistrement seulement pour des raisons administratives) et que 

le registre est accessible publiquement, que l’enregistrement peut être obligatoire ou optionnel, les effets d’un tel 

enregistrement « priment les règles respectives du présent Livre », voir l’article VIII.-1:102, paragraphe (2). Cette approche 

générale s’applique également à l’acquisition par possession continue en vertu du Chapitre 4. Cela ne signifie pas que le 

Chapitre 4 de ce Livre soit automatiquement exclu dans son ensemble. Les règles nationales doivent primer les règles du 

Chapitre 4 seulement lorsque les effets de ces règles nationales et celles du Chapitre 4 ne sont pas compatibles. En particulier, 

un autre délai pour l’acquisition par possession continue et, peut-être, d’autres conditions pour l’acquisition peuvent être 

applicables. On ne peut pas éviter que cela conduise à des contradictions. Cependant, le fait de fournir une proposition 

totalement développée pour l’interaction entre l’enregistrement et l’acquisition de la propriété par possession continue 

présupposerait le fait de développer un système (uniforme) complet d’enregistrement. Étant donné que cela s’est avéré 

impossible dans le cadre du développement de ce modèle de règles (en raison de contraintes de temps et de capacités de 

recherche), l’approche générale de l’Article VIII.-1:102 devait également être appliquée à l’acquisition par possession 

continue. 

C. Structure du Chapitre 4 
Section 1. La première Section indique toutes les conditions de base concernant l’acquisition de la propriété par possession 

continue. La disposition centrale est l’article VIII.-4:101 (Règle de base), le paragraphe (1) contenant tous les prérequis. 

Toutes les dispositions suivantes du présent article et le reste des Sections 1 à 3 sont, en principe, des règles supplémentaires 

concernant la disposition de base du paragraphe (1). Le paragraphe (3) de l’article VIII.-4:101 établit une exception générale 

au droit d’acquérir la propriété par possession continue pour une personne qui obtient la possession par vol. L’article VIII.-

4:102 (Biens culturels) contient une règle spéciale concernant l’acquisition des biens culturels, qui n’est pas exclue, mais qui 

est rendue beaucoup plus difficile en raison des délais beaucoup plus longs. Enfin, l’article VIII.-4:103 (Possession continue) 

contient des détails supplémentaires concernant l’exigence de « possession continue ». 

Section 2. Cette Section comprend des dispositions supplémentaires qui ont en commun de se rapporter à la computation du 

délai nécessaire pour l’acquisition de la propriété par possession continue. La plupart d’entre elles établissent une suspension, 

un report d’échéance ou un renouvellement du délai, alors que la dernière disposition permet de prendre en compte le délai de 

possession du prédécesseur aux fins d’acquérir la propriété par possession continue. 

Section 3. L’article VIII.-4:301 (Acquisition de la propriété) et l’article VIII.-4:302 (Extinction de droits en vertu des 

dispositions relatives à l’enrichissement injustifié et à la responsabilité civile non contractuelle) indiquent les effets de 

l’acquisition par possession continue. Aux fins de clarté, l’effet qui est, en principe, déjà indiqué dans l’article VIII.-4:101 

(Règle de base) paragraphe (1) est élaborée de façon plus explicite dans cette Section. 

D. Les intérêts sous-jacents, ainsi que les fonctions et principes, des règles relatives à 
l’acquisition par possession continue 
Général. Les règles relatives à l’acquisition de la propriété par possession continue peuvent avoir des conséquences non 

seulement sur les intérêts du propriétaire initial et sur ceux du possesseur des meubles corporels (et devoir les équilibrer), 

mais également sur les différentes catégories de tiers voire même sur la société en général. Les Commentaires suivants vont 

tout d’abord résumer brièvement les principaux intérêts en jeu et ensuite traiter les fonctions principales et les considérations 

de principes des règles. 

Point de vue et intérêts du propriétaire initial. Naturellement, l’intérêt principal du propriétaire est de garder sa propriété. 

Pour lui, l’acquisition de la propriété par possession continue a des conséquences considérables, à savoir l’expropriation sans 

aucun droit à indemnisation. À cet égard, la perte de la propriété par acquisition par possession continue d’autrui est 

comparable à la perte de la propriété due à l’acquisition de bonne foi en vertu du Chapitre 3 – toutefois, les conséquences en 
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pratique tendent à être pires : dans de nombreuses situations comparables à celles couvertes par le Chapitre 3, c’est-à-dire 

lorsque le possesseur a obtenu les meubles corporels par une personne qui n’en était pas propriétaire (cf. Commentaire A ci-

dessus), l’écoulement d’un long délai rendra plus difficile, voire quelquefois impossible, la poursuite en justice du tiers qui 

n’est pas propriétaire par le propriétaire initial. Il peut y avoir des problèmes en pratique comme des difficultés à trouver le 

domicile ou le siège ; une ancienne société peut avoir cessé d’exister ou le tiers peut maintenant être insolvable. En outre, des 

problèmes ayant une nature juridique peuvent naître. En particulier, des demandes à l’encontre de tiers, notamment des 

demandes en paiement de dommages et intérêts ou en versement de la valeur de l’enrichissement injustifié, peuvent être, à ce 

moment, prescrites en vertu du Livre III, Chapitre 7. Dans les situations avec deux parties seulement, lorsque le propriétaire a 

lui-même conféré la maîtrise matérielle des meubles corporels en vertu d’un contrat de dépôt ou de bail etc. (cf. Commentaire 

A ci-dessus), les règles relatives à la prescription aux termes du Livre III, Chapitre 7 et de l’article VIII.-4:302 (Extinction de 

droits en vertu des dispositions relatives à l’enrichissement injustifié et à la responsabilité civile non contractuelle) établissent 

que le propriétaire initial n’a même pas une chance théorique de pouvoir poursuivre qui que ce soit. C’est seulement 

lorsqu’un transfert souhaité échoue en raison d’un vice de l’obligation sous-jacente, que la perte du propriétaire causée par 

l’acquisition de la propriété par possession continue peut être contrebalancée par la prise en considération du sort de la 

demande reconventionnelle du propriétaire de rembourser le prix d’achat. Ce dernier point sera davantage traité ci-dessous. 

Enfin, dans tous les types de situations, le propriétaire peut être empêché de facto d’exercer son droit simplement parce qu’il 

n’est pas en mesure de trouver où sont les meubles corporels (ou qui les détient). Contrairement aux biens immobiliers, le 

risque est plutôt élevé en ce qui concerne les biens meubles, notamment lorsque les meubles corporels ont été volés. 

Dans ce contexte ayant des conséquences assez graves, il est évident que s’il est convenu que le concept de l’acquisition par 

possession continue s’avère nécessaire d’une quelconque manière, il est de l’intérêt du propriétaire d’établir statutairement, 

au moins, une période plutôt longue pour une telle acquisition. De même, toute sorte d’exception ou de restriction lui sera 

avantageuse. 

Point de vue et intérêts du possesseur à titre de propriétaire. Un possesseur à titre de propriétaire au sens de l’article 

VIII.-1:206 (Possession par le possesseur à titre de propriétaire), c’est-à-dire une personne qui possède les meubles corporels 

en croyant en être propriétaire, ou en ayant au moins l’intention d’utiliser les biens comme si elle en était propriétaire, sera 

généralement intéressée par le fait de rester incontestée dans sa possession. Dans le présent contexte, le possesseur à titre de 

propriétaire sera intéressé par le fait de rester incontesté par tout « détenteur de droits plus anciens » sur les meubles 

corporels, notamment d’être protégé contre toute demande du propriétaire initial. Cependant, la légitimité de cet intérêt 

caractéristique varie considérablement. En ce qui concerne un voleur qui souhaite utiliser les meubles corporels volés pour 

lui-même, on peut admettre que presque rien ne permettra de fournir à une telle personne une protection juridique. De telles 

réserves diminueront progressivement lors de la distinction entre toutes les situations, allant, d’un côté, de celle du possesseur 

agissant de mauvaise foi qualifiée à, d’un autre côté, celle d’un possesseur agissant de bonne foi. En outre, selon les faits de 

l’espèce, il peut y avoir d’autres arguments tendant à protéger le possesseur et à défavoriser le propriétaire. Par exemple, on 

peut considérer que le possesseur mérite d’être protégé lorsqu’il a payé un prix d’achat pour obtenir les meubles corporels 

(qui peuvent être difficiles à récupérer lorsqu’un long délai s’est écoulé) ou lorsqu’il a déjà engagé des dépenses pour les 

meubles corporels et risque de perdre ses investissements. De même, le possesseur peut avoir développé une « relation 

personnelle » proche avec les meubles corporels. 

Un autre aspect pouvant être pertinent dans ce contexte est que, lorsque plusieurs années se sont écoulées, le possesseur peut 

rencontrer des difficultés pour fournir des preuves suffisantes établissant qu’il a réalisé une acquisition valide. De telles 

difficultés peuvent naître lorsque le possesseur est contesté [dans sa possession] par le précédent propriétaire, mais surtout, 

lorsque le possesseur entend disposer du bien et que l’acquéreur éventuel souhaite vérifier que le vendeur possède un titre de 

propriété valable. Un problème similaire peut naître lorsque le possesseur a l’intention d’exercer des droits liés au droit de 

propriété, par exemple, le droit de revendiquer la possession à l’encontre d’un tiers en vertu de l’article VIII.-6:101 

(Protection de la propriété), le droit d’intenter une action sur le fondement du Livre VI lorsqu’un tiers a endommagé les 

meubles corporels (cf. article VI.-2:206 (Perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention 

légalement protégé)) ou le droit d’intenter une action sur le fondement du Livre VII pour le versement de la valeur de 

l’enrichissement injustifié qu’une autre personne a tiré des meubles corporels. Dans toutes ces situations, une règle 

établissant que le possesseur acquerra la propriété au moins parce qu’il a possédé les meubles corporels pendant un certain 

délai peut être très utile pour le possesseur. 

Perspective et intérêts des créanciers chirographaires des parties. Les créanciers chirographaires du propriétaire initial et 

ceux du possesseur ont des intérêts correspondants. Naturellement, chaque côté sera intéressé par le fait de conserver, ou 

d’augmenter, les biens de la partie respective aux fins de satisfaire des demandes concernant ces biens. 

Intérêts des personnes acquérant (potentiellement) des droits liés aux meubles corporels du possesseur. Un groupe 

spécial de créanciers est celui qui entend acquérir des droits sur les meubles corporels du possesseur. Le principal exemple 

est celui d’une personne qui envisage d’acheter les meubles corporels au possesseur, mais on peut également penser à un 

créancier privilégié potentiel qui entend établir un droit réel de sûreté ou à un locataire potentiel. Ces personnes ont un intérêt 

à obtenir une situation sûre, c’est-à-dire une situation qui ne pourra pas être contestée par des personnes qui ont eu, par le 

passé, des droits sur les meubles corporels, permettant ainsi d’établir une base sûre pour des relations juridiques créées avec 

des tiers. Lorsque le possesseur a acquis la propriété des meubles corporels de manière certaine, alors il peut fournir aux tiers 

cette situation sûre. Lorsque, d’un autre côté, le droit du possesseur sur les meubles corporels n’était pas si clair, le tiers peut 

être forcé d’engager des recherches supplémentaires, ce qui pourrait conduire à rendre l’ensemble de la transaction inefficace. 

Généralement parlant, on peut dire que le fait d’établir des situations de droits réels de sûreté sera dans l’intérêt du public ou 
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du « commerce » en tant que tel afin d’éviter l’incertitude et, par conséquent, afin de permettre aux parties à la transaction 

d’évaluer les avantages et les risques. En particulier, l’incertitude pourrait conduire à ce que ce soit extrêmement risqué (ou 

cher) d’acheter des biens meubles anciens et précieux. 

Fonctions et principes de l’acquisition de la propriété par possession continue ; général. Le concept de l’acquisition par 

possession continue est traditionnellement enraciné dans plusieurs considérations de principes, dont les Commentaires 

suivants tentent de faire un résumé. Un des aspects est que « l’inactivité » du propriétaire peut être sanctionnée après qu’un 

long délai se soit écoulé. La plupart des autres aspects tournent autour de l’idée de la sécurité juridique, qui peut apparaître 

sous différentes formes. Historiquement, étant donné que le droit romain ne reconnaissait pas la possibilité d’une acquisition 

immédiate de bonne foi par une personne qui n’était pas propriétaire, le domaine qui est maintenant couvert par les présentes 

règles avait également dû être pris en compte dans le concept de l’acquisition par possession continue. Cela n’est pas 

nécessaire en vertu de ce modèle de règles. Il convient plutôt de tenir compte de la possible fonction supplémentaire du 

concept de l’acquisition par possession continue par rapport à l’acquisition immédiate de bonne foi au sens du Chapitre 3. 

Sanction pour l’inactivité du propriétaire et principes liés. Une des considérations de principe pertinentes concernant le 

concept de l’acquisition par possession continue est l’idée que « l’inactivité » du propriétaire quant à ses biens peut être 

sanctionnée après qu’un long délai se soit écoulé. Formulé de manière positive, il est entendu que le propriétaire doit être 

motivé pour utiliser (récupérer) ses biens. Dans un certain sens, cela peut également promouvoir l’utilisation efficace des 

biens. Plusieurs de ces idées montrent des parallèles avec les principes sous-jacents de prescription en vertu du Livre III, 

Chapitre 7. Dans ce cas, bien que rien ne soit perdu immédiatement, il est conseillé au titulaire d’un droit de ne pas attendre 

trop longtemps pour exercer ce droit. Cependant, ce parallèle ne doit être tiré qu’en émettant une certaine réserve. En ce qui 

concerne les biens meubles corporels notamment, le propriétaire peut, dans de nombreuses situations, ne pas savoir où ont été 

placés ses meubles corporels. Il peut engager des recherches raisonnables voire même des recherches approfondies 

déraisonnables mais échouer. Dans un tel cas, l’argument fondé sur « l’inactivité » du propriétaire n’a pas de poids. D’un 

autre côté, dans le cas de la prescription du droit à l’exécution d’une obligation, l’identité du débiteur sera en général connue 

(autrement, l’article III.-7:301 (Suspension en cas d’ignorance) peut être invoqué), de sorte que l’argument de « l’inactivité » 

sera typiquement justifié. On peut ajouter que l’argument fondé sur l’inactivité du propriétaire sera plus acceptable 

concernant des biens immobiliers, car il est au moins clair de savoir où est situé le bien. De même, dans d’autres situations 

concernant les biens meubles, par exemple dans le cas d’une acquisition résultant d’un contrat invalide, l’argument peut être 

plus persuasif. Toutefois, il est difficile de le généraliser. Par conséquent, lors du développement des règles du Chapitre 4, 

son importance a été limitée. Indirectement, cet argument a certainement de la pertinence en ce qui concerne certaines règles 

de prolongation établies dans la Section 2, lorsque le propriétaire est considéré comme n’étant pas en mesure d’exercer son 

droit, tel que dans les cas abordés dans les articles VIII.-4:201 (Prolongation en cas d’incapacité) et VIII.-4:202 (Prolongation 

en cas d’obstacle indépendant de la volonté du propriétaire), ou lorsque le propriétaire a tenté de résoudre le conflit avec le 

possesseur soit en recherchant l’aide d’un tribunal (article VIII.-4:203 (Prolongation et renouvellement en cas de poursuites 

judiciaires ou d’autres poursuites) soit en engagent des négociations directes, article VIII.-4:204 (Report d’échéance en cas de 

négociations). 

Sécurité juridique. La plus importante considération de principe sous-jacente concernant l’acquisition de la propriété par 

possession continue est la promotion de la sécurité juridique. Cela inclut la protection des intérêts individuels, tels que ceux 

du possesseur à titre de propriétaire lui-même, qui peut avoir déjà réalisé des investissements pour les meubles corporels, ou 

qui a l’intention de disposer des biens ou de poursuivre un tiers en justice et rencontre des difficultés pour fournir des preuves 

établissant son droit sur les meubles corporels après l’écoulement d’un long délai (concernant la revendication des meubles 

corporels à l’encontre d’un possesseur de bonne foi, voir également l’article VIII.-6:301 (Droit de revendication en cas de 

meilleure possession) qui peut être invoqué ici). Cependant, l’idée de sécurité juridique s’étend à la protection du commerce 

en tant que tel, étant donné que la possession continue peut fournir un fondement clair pour la disposition des biens, assurant 

une situation sûre aux acquéreurs potentiels ou aux créanciers cherchant à créer une sûreté réelle mobilière. Cela peut 

diminuer les frais de recherche portant sur la vérification du droit de l’aliénateur, ou les coûts liés à l’assurance contractée par 

une personne contre ce risque. En bref, le concept de l’acquisition de la propriété par possession continue peut aider à réduire 

les coûts de transaction. Généralement parlant, s’il n’y avait pas d’acquisition par possession continue et que certaines 

incertitudes persistaient quant au droit du possesseur actuel, le risque de décisions de justice imprévisibles, ainsi que les frais 

de justice, seraient probablement augmentés. D’un autre côté, l’existence d’une règle claire relative à l’acquisition de la 

propriété par possession continue peut empêcher les gens de s’engager dans certains litiges d’ordre juridique, de sorte que 

l’on puisse même parler d’une sorte de fonction pacificatrice dans la société, servant l’intérêt public. On peut également 

mentionner l’avantage de la protection des créanciers chirographaires du possesseur à titre de propriétaire, qui peuvent croire 

que les meubles corporels appartiennent au possesseur à titre de propriétaire (ce qui, bien sûr, est ouvert à la critique générale 

quant à la fonction de publicité de la possession, cf. l’article VIII.-2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) 

Commentaire C). 

Le possesseur de bonne foi mérite plus de protection ou l’acquisition de mauvaise foi ne doit pas être facilitée, 

respectivement. Si seules les deux considérations de principe énoncées dans les deux Commentaires ci-dessus étaient à la 

base des règles relatives à l’acquisition de la propriété par possession continue, on ne pourrait pas expliquer la différence 

entre les règles réglementant la possession de bonne foi et celles règlementant la possession de mauvaise foi. Dans les 

systèmes juridiques européens, lorsque la possession de mauvaise foi a pour résultat l’acquisition de la propriété, il est exigé 

qu’un délai beaucoup plus long s’écoule. Cela signifie que les aspects subjectifs du possesseur sont, après tout, considérés 

comme étant assez importants. On peut probablement identifier différents sous-aspects de cette considération de principe 

plutôt générale : en prenant en compte l’effet d’expropriation sur le propriétaire initial, on peut argumenter (à plus forte 
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raison) que seul un possesseur de bonne foi devrait bénéficier de l’avantage d’obtenir une situation presqu’incontestable. Une 

autre raison justifiant ce principe pourrait être l’intention d’éviter d’encourager des personnes potentiellement 

malhonnêtes pouvant abuser du concept d’acquisition par possession continue en conservant, en connaissance de cause, les 

biens d’autrui. Une telle approche présuppose que le concept de l’acquisition par possession continue puisse déjà être 

suffisamment justifié par d’autres considérations de principe, et aurait plutôt pour but de le limiter à un niveau adéquat 

économiquement et socialement. Cependant, cette idée serait seulement applicable aux cas qualifiés de mauvaise foi, 

notamment la connaissance réelle et l’aveuglement délibéré. Finalement, il vaut sans doute mieux supposer que plusieurs 

réflexions générales sont à la base de l’idée de faire la distinction entre les possesseurs de bonne foi et ceux de mauvaise foi. 

E. Vue d’ensemble des conditions principales 
Les conditions principales. L’acquisition de la propriété par possession continue exige la possession ininterrompue pendant 

un certain délai. Les conditions principales de l’acquisition sont, en vertu du Chapitre 4: 

Possession. La possession doit être entendue au sens de l’article VIII.-1:206 (Possession par le possesseur à titre de 

propriétaire), c’est-à-dire exigeant à la fois un élément matériel et un élément intentionnel (« corpus element » et 

« animus rem sibi habendi »). Voir Commentaire F. 

Possession continue. La possession ne doit pas être interrompue, c’est-à-dire que le possesseur à titre de propriétaire 

doit, en principe, posséder pendant toute la durée, qui est nécessaire pour l’acquisition de la propriété. Ce point est 

règlementé plus loin dans l’article VIII.-4:103 (Possession continue) ; voir également le Commentaire F. 

Pendant un certain délai. Le possesseur à titre de propriétaire acquiert la propriété après qu’un certain délai se soit 

écoulé. La durée du délai est différente en fonction de la bonne foi ou de la mauvaise foi du possesseur (voir 

Commentaires F, G et H ci-dessous). La Section 2 de ce Chapitre traite des différents cas qui peuvent entraîner 

plusieurs sortes de « prolongation » du délai (prolongation ou renouvellement) ou permettre la prise en considération du 

délai de possession du prédécesseur qui s’est déjà écoulé. 

La possession ne peut pas être obtenue par vol. Déposséder volontairement le précédent détenteur des meubles 

corporels (peu importe qu’il soit le propriétaire ou une autre personne) exclut la possibilité d’obtenir l’acquisition de la 

propriété par possession continue. Cette exception a pour but de limiter la possibilité d’acquérir de mauvaise foi par 

possession continue lorsqu’une telle acquisition serait considérée très inappropriée eu égard à la mauvaise conduite 

qualifiée du possesseur à titre de propriétaire. Voir le paragraphe (3) du présent Article et le Commentaire I ci-dessous. 

Les conditions qui n’ont pas été adoptées. Certains systèmes juridiques établissent d’autres conditions pour l’acquisition de 

la propriété par possession continue, tel que le besoin d’un « titre de propriété valable » ou le fait que la possession doive être 

« publique » et « sans équivoque ». Ces conditions n’ont pas été adoptées dans le présent modèle de règles. Les raisons 

expliquant cela sont discutées dans le Commentaire J ci-dessous. 

F. Possession 
Possesseur à titre de propriétaire. Dans le Chapitre 4, le terme « possession » doit être compris au sens de l’article VIII.-

1:206 (Possession par le possesseur à titre de propriétaire). L’aspect principal est que le possesseur doit exercer la maîtrise 

matérielle sur le meuble corporel avec l’intention de le faire comme s’il en était propriétaire (comme ou comme s’il était le 

propriétaire ; élément intentionnel – animus rem sibi habendi). Le fait que le possesseur croie subjectivement être le 

propriétaire légitime n’est pas décisif. L’acheteur qui sait très bien que le contrat en vertu duquel il a acquis les meubles 

corporels est nul ou annulable mais qui entend garder les meubles corporels pour lui-même est couvert, ainsi que l’acheteur 

qui n’a aucune raison d’avoir connaissance d’un tel vice. De même, un voleur serait couvert grâce à la condition de la 

possession à titre de propriétaire, mais il est exclu du champ d’application de l’acquisition par possession continue en raison 

de l’exception spéciale établie dans l’article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphe (3). Une personne qui exerce la maîtrise 

matérielle sur les meubles corporels en tant que détenteur au sens de l’article VIII.-1:207 (Possession par le détenteur) n’a pas 

l’intention de posséder comme un propriétaire. Par conséquent, il n’est pas nécessaire de modifier la situation de cette 

personne en une situation caractérisée par un droit de propriété après qu’un certain délai se soit écoulé, ni du point de vue de 

cette personne, ni dans l’intérêt d’autres personnes (ces dernières seront, si le détenteur venait à changer d’avis et à vendre le 

bien en son nom propre, assez protégées par l’article VIII.-3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit 

ni pouvoir de transférer la propriété)). De même, cela s’applique à un possesseur-intermédiaire au sens de l’article VIII.-

1:208 (Possession par voie de possesseur-intermédiaire). Étant donné qu’il est probablement difficile en pratique d’établir 

une distinction entre l’apparence extérieure de ces différentes formes de possession, il semble que le prérequis de la 

« possession à titre de propriétaire » ne soit pas tellement « enraciné » dans le principe de la promotion de la sécurité 

juridique au sens de la protection des tiers. Cependant, c’est un critère commun dans les systèmes juridiques européens et il 

montre que les intérêts du possesseur lui-même sont également considérés comme un fondement important pour justifier le 

concept de l’acquisition par possession continue. 

Changement possible de catégorie de possession. Cependant, il est possible et acceptable, aux fins du présent Chapitre, 

qu’un détenteur ou un possesseur-intermédiaire devienne un possesseur à titre de propriétaire par un changement d’intention 

entre l’exercice de la maîtrise matérielle sur les biens pour autrui et la possession pour lui-même. Dans ce cas, le délai requis 

pour acquérir la propriété par possession continue commence à courir lors du changement d’intention. Cependant, il est 

difficile d’imaginer qu’un tel possesseur sera de bonne foi au sens du paragraphe (2)(a) du présent article. Par conséquent, le 

délai nécessaire pour l’acquisition de la propriété sera en général de trente ans. Cela devrait suffire pour que le propriétaire 
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réagisse et réclame ses meubles corporels (même si le possesseur agissait, exceptionnellement, de bonne foi, le délai de dix 

ans devrait suffire). Lorsqu’une relation juridique a déjà existé entre le propriétaire et le possesseur, le propriétaire n’aura 

aucune difficulté à savoir contre qui il doit intenter une action. Un exemple du changement d’intention au sens discuté ici : on 

peut penser à un gardien d’entrepôt qui, pendant ou après l’expiration du délai contractuel, décide de conserver, pour lui-

même, les meubles corporels stockés. Conformément à la décision de principe, selon laquelle l’acquisition de mauvaise foi 

doit seulement être exclue dans des cas très limités (voir paragraphe (3) du présent article et le Commentaire I ci-dessous), il 

semble cohérent de ne pas exclure la possibilité d’acquisition en vertu du Chapitre 4 dans de telles situations, qui semblent 

être comparables à la détention des meubles corporels achetés en sachant que le contrat est nul, plutôt qu’à des cas de vol 

(lorsque l’autre partie est souvent inconnue). Certaines réserves peuvent peut-être être émises contre cette approche lorsqu’un 

ancien détenteur ou possesseur-intermédiaire essaie délibérément de dissimuler son changement d’intention et montre 

extérieurement qu’il continue à détenir les meubles corporels sur le même fondement qu’avant. Mais un tel comportement 

n’aura typiquement pas pour conséquence une acquisition en vertu du Chapitre 4, soit parce que le possesseur ne réussira pas 

à prouver qu’il a exercé la maîtrise avec l’intention pertinente pendant le délai requis, soit parce que son comportement sera 

interprété comme une reconnaissance des droits du propriétaire (comparer le Commentaire F et l’article VIII.-4:205 (Fin du 

délai en cas de reconnaissance des droits)), notamment lorsqu’il, en tant que locataire, paie un prix au propriétaire, ou reçoit 

un paiement du propriétaire pour stocker les meubles corporels, ou lorsque le contenu de ce qu’il a communiqué au 

propriétaire démontre le contraire. D’autres exemples concernant un changement d’intention dans le présent contexte 

pourraient être : après l’expiration d’un contrat établissant un droit d’utilisation gratuit des meubles corporels, l’emprunteur 

croit à tort que le prêteur lui a donné les meubles corporels. Lorsqu’un particulier convient de stocker des meubles corporels 

pour autrui, il peut arriver que les deux parties oublient l’accord et que la partie qui stocke les meubles corporels (ou l’héritier 

de cette dernière), lorsqu’elle trouve ces choses, croit qu’elles font partie de ses biens ou de la succession. 

La possession à titre de propriétaire peut être exercée par le biais d’autrui. Conformément au concept général de 

possession – tel qu’il est également reflété dans le texte de l’article VIII.-1:206 (Possession par le possesseur à titre de 

propriétaire) en faisant référence à la « maîtrise matérielle directe ou indirecte » - et aux besoins en pratique, le possesseur à 

titre de propriétaire ne doit pas exercer personnellement la maîtrise matérielle pendant tout le délai. Il peut exercer la maîtrise 

indirectement par le biais d’un détenteur ou d’un possesseur-intermédiaire. L’applicabilité de ce principe ne doit pas être 

restreinte au moment suivant l’acquisition de la possession. En effet, ce principe devrait également s’appliquer à partir du 

moment où la possession à titre de propriétaire a été obtenue en vertu du présent Chapitre. 

Reconnaissance des droits du propriétaire. Lorsqu’un possesseur à titre de propriétaire déclare reconnaître les droits du 

propriétaire, il cessera normalement d’être un possesseur à titre de propriétaire au sens de l’article VIII.-1:206 (Possession par 

le possesseur à titre de propriétaire) car il ne possède plus « comme (s’il en était) le propriétaire ». Par conséquent, il ne 

remplit plus la condition de la possession continue à titre de propriétaire comme cela est établi dans le présent article. Un 

nouveau délai ne peut commencer que s’il reprend ensuite possession pour lui-même, contrairement à la reconnaissance des 

droits. Aux fins de clarification et afin d’éviter des problèmes qui pourraient naître dans des situations particulières, la 

situation de la reconnaissance des droits est traitée dans une règle spéciale établie dans l’article VIII.-4:205 (Fin du délai en 

cas de reconnaissance des droits). 

Possession continue. En principe, l’acquisition de la propriété par possession continue exige la possession continue pendant 

tout le délai nécessaire. C’est une approche commune dans les systèmes juridiques européens. Cependant, dans certaines 

conditions, la perte involontaire de la possession peut toutefois être considérée comme une possession continue. L’article 

VIII.-4:103 (Possession continue) paragraphe (1) contient une règle plus détaillée sur ce point. Le paragraphe (2) dudit article 

contient également une présomption en faveur du possesseur : le possesseur à titre de propriétaire est présumé avoir possédé 

pendant tout le délai lorsqu’il prouve qu’il était en possession au début et à la fin du délai. Voir ce point. 

Pendant un certain délai. La durée du délai est différente, selon que le possesseur à titre de propriétaire agit de bonne foi ou 

de mauvaise foi. Dans le premier cas, il est nécessaire que la possession dure dix ans. Dans le second cas, le présent modèle 

de règles exige que la possession dure pendant un délai de trente ans. La raison justifiant cette distinction est simplement que 

le possesseur de mauvaise foi ne mérite pas une protection aussi forte que le propriétaire légitime, qui perdra son droit en 

conséquence de l’acquisition en vertu de ce Chapitre. Une exception est établie pour les biens culturels où un principe général 

est favorisé ; celui-ci énonçant que l’acquisition par possession continue est seulement possible en vertu de l’article VIII.-

4:102 (Biens culturels). Pour plus de précisions, voir les Commentaires G et H ci-dessous et les Commentaires de l’article 

VIII.-4:102. La Section 2 de ce Chapitre contient des dispositions supplémentaires concernant la computation du délai 

nécessaire pour l’acquisition de la propriété et contenant en particulier les règles relatives à la prolongation et au 

renouvellement (interruption) du délai. Voir les articles VIII.-4:201 (Prolongation en cas d’incapacité) à VIII.-4:205 (Fin du 

délai en cas de reconnaissance des droits). D’un autre côté, l’article VIII.-4:206 (Prise en considération du délai du 

prédécesseur) facilite l’acquisition de la propriété en vertu de ce Chapitre en permettant au possesseur à titre de propriétaire 

de prendre en compte le délai de son prédécesseur, à condition que les conditions aient été remplies, à la fois par le 

prédécesseur et par son successeur en possession. 

G. Acquisition par possession continue de bonne foi 
Général. On considère que l’approche selon laquelle la possession de bonne foi peut avoir pour conséquence l’acquisition de 

la propriété, ou au moins, l’obtention d’une situation protégée par rapport aux demandes du propriétaire initial du bien, fait 

partie du tronc commun du droit privé européen. En comparaison avec la possession de mauvaise foi, il semble relativement 

facile d’accepter que les intérêts caractéristiques du possesseur à titre de propriétaire, des acquéreurs potentiels et des autres 

intérêts publics liés au concept de l’acquisition par possession continue (voir Commentaire D ci-dessus) priment sur les 



  1123/1450 

intérêts du propriétaire après qu’un certain délai se soit écoulé, à condition que le possesseur ait agi de bonne foi. Malgré 

cette approche commune, les systèmes juridiques européens montrent des différences, notamment quant à la durée du délai et 

à l’importance des conditions supplémentaires (cf. voir Commentaire J ci-dessous), mais également quant à la signification 

du prérequis de bonne foi en soi qui est loin d’être uniforme. 

(a) Bonne foi 

Signification de bonne foi. Aux fins du présent Chapitre, le possesseur à titre de propriétaire agit de bonne foi s’il « possède 

avec la croyance d’être propriétaire et que cette croyance est raisonnablement justifiée » ; voir paragraphe (2)(a) du présent 

article. La référence à « en était le propriétaire » signifie que les doutes ou la connaissance excluant la bonne foi peuvent se 

rapporter à toutes les circonstances qui peuvent conduire le possesseur à se demander si sa situation est celle d’avoir acquis la 

propriété, par exemple le droit de propriété de son prédécesseur ou son pouvoir de disposer, ou la validité du contrat ou tout 

autre fondement juridique étant à la base de la prétendue acquisition. La définition mentionnée précise que la bonne foi est 

exclue lorsque le possesseur a réellement connaissance du fait qu’il n’est pas le propriétaire, ainsi que dans les cas 

d’aveuglement délibéré et d’ignorance due à la négligence, eu égard aux faits et aux circonstances particuliers en l’espèce. 

Aucune distinction n’est faite entre une négligence légère et une négligence grave. La règle n’indique pas un devoir général 

d’entreprendre des recherches. Cependant, un tel devoir peut naître des circonstances particulières en l’espèce. En pratique, le 

niveau de diligence requis peut être plus élevé au moment de l’acquisition de la possession par rapport à un moment ultérieur 

auquel le possesseur a déjà exercé la maîtrise des meubles corporels pendant plusieurs années sans avoir aucune raison de 

douter de son droit. Il est difficile de fournir des orientations générales ; cette disposition est destinée à s’appliquer de 

manière flexible en fonction des circonstances particulières, en prenant en compte les informations accessibles avant la 

possession et quand celle-ci a été obtenue ainsi que les informations qui n’ont été accessibles que par la suite, et l’information 

disponible au public ainsi que les informations spéciales qui étaient exclusivement disponibles par le possesseur. La seule 

possibilité que quelque chose puisse mal se passer lors d’une acquisition – ce qui, en fait, ne peut jamais être exclu de 

manière certaine – ne devrait pas, bien sûr, exclure la bonne foi au sens du présent article. Même lorsque le propriétaire 

réclame les meubles corporels au possesseur, cela n’exclura pas automatiquement la bonne foi si le possesseur avait eu de 

très bonnes raisons de croire que sa propre acquisition était valide et que la demande du (prétendu) propriétaire était 

dépourvue de fondement juridique. Par conséquent, il sera conseillé au propriétaire de présenter des raisons plausibles 

actuelles justifiant le fondement juridique de sa demande avant d’intenter une action en justice, afin d’éviter la possibilité de 

perdre son droit en vertu d’un délai plus court pour l’acquisition de bonne foi qui se serait déjà écoulé. 

Bonne foi pendant tout le délai. Les systèmes juridiques européens ont adopté des approches différentes concernant le 

moment où la bonne foi est nécessaire. Selon certains d’entre eux, la bonne foi est essentielle seulement au moment de 

l’acquisition de la possession (de sorte que tout doute ultérieur voire même la connaissance n’empêchent pas l’acquisition 

pendant un délai court), alors que d’autres exigent la bonne foi pendant toute la durée nécessaire pour l’acquisition de la 

propriété. Ce modèle de règles suit cette dernière approche, qui est considérée plus adéquate, notamment lorsque l’on 

compare l’effet grave de l’expropriation sur le propriétaire dû à l’acquisition par possession continue et les intérêts légitimes 

du possesseur. Par exemple, il peut y avoir des situations dans lesquelles quelqu’un reçoit un cadeau et n’a aucune raison de 

mettre en doute la propriété du donateur à ce moment-là, mais les circonstances changent peu de temps après avoir acquis la 

possession lorsque le possesseur obtient des informations supplémentaires concernant l’objet, par exemple quelqu’un lui dit 

qu’un article de journal a signalé que le bien avait été volé. Dans de telles circonstances, le droit ne doit pas encourager le 

possesseur à garder les meubles corporels jusqu’à ce que le délai (plus court) pour l’acquisition ne se soit écoulé. Le 

possesseur doit plutôt tenter de clarifier la situation et, si possible, rendre l’objet à son propriétaire. L’intérêt général de la 

sécurité juridique, qui peut exceptionnellement justifier l’expropriation du propriétaire, doit primer seulement lorsque les 

prérequis identiques, qui seraient exigés si le possesseur avait agi de mauvaise foi dès le départ, sont remplis. – D’autres 

arguments, qui pourraient être avancés en faveur de la solution alternative ne sont pas considérés comme étant suffisamment 

importants dans le cadre de ce modèle de règles : l’argument potentiel selon lequel il est difficile de prouver la bonne foi 

pendant tout le délai doit être compensé par la présomption de bonne foi établie dans le paragraphe (2)(b) du présent article. 

De même, le fait que le délai pour l’acquisition de bonne foi – dix ans – soit assez long en vertu du présent article et, par 

conséquent, qu’il puisse être plus probable que le possesseur ait engagé des dépenses pour les meubles corporels, n’entraîne 

pas le besoin d’établir une forme facilitée d’acquisition de la propriété lorsque le possesseur n’a pas agi de bonne foi pendant 

tout le délai. Ces dépenses doivent être remboursées en vertu de l’article VIII.-7:104 (Dépenses ou parties ajoutées aux 

meubles corporels pendant la possession) et il est d’autant plus justifié que le possesseur supporte le risque de ces 

investissement lorsqu’il les réalise alors qu’il n’agit plus de bonne foi (cf. les Commentaires dudit Article). 

Charge de la preuve en ce qui concerne la bonne foi : les options disponibles. Les systèmes juridiques européens 

fournissent différentes réponses à la question de qui doit supporter la charge de la preuve concernant la bonne ou la mauvaise 

foi du possesseur à titre de propriétaire. La plupart des systèmes juridiques établit une présomption générale de bonne foi 

(aux fins de ces Commentaires et du paragraphe (2)(b) du présent article, aucune différence terminologique n’est faite entre 

« présomption » et l’imposition de la « charge de la preuve »). La solution contraire consisterait à placer la charge de la 

preuve concernant la bonne foi, pendant tout le délai, sur le possesseur. Toutefois, certaines solutions de compromis existent. 

Certains pays établissent une règle énonçant que la bonne foi doit être présumée lorsque le possesseur a obtenu la possession 

par le biais d’une obligation valable (née d’un contrat valide ou de tout autre acte juridique, d’une décision de justice ou 

d’une règle de droit). Une autre alternative suit le concept selon lequel le possesseur à titre de propriétaire doit seulement 

prouver qu’il était de bonne foi lorsqu’il a obtenu la possession et s’il réussit à montrer cela, il y a une présomption selon 

laquelle il était de bonne foi pendant tout le reste du délai. Toutes les présomptions énoncées ici doivent être entendues 

comme étant des présomptions réfutables. 
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Discussion et justification de la solution proposée (présomption de bonne foi). Comme pour toutes les autres règles du 

Chapitre 4, la décision de l’approche à adopter concernant la charge de la preuve doit tenter d’équilibrer les intérêts en 

conflit, notamment, d’un côté, les intérêts du propriétaire de ne pas perdre son droit et, d’un autre côté, l’intérêt général 

d’établir la sécurité juridique en facilitant la clarification de certaines situations incertaines quant à la propriété, qui converge 

avec les intérêts particuliers du possesseur de bonne foi. En ce qui concerne les intérêts du propriétaire, il faut prendre en 

compte le fait que devoir fournir des preuves pour des faits, permettant de déduire l’inexistence de la bonne foi du 

possesseur, peut être particulièrement lourd, ou presque impossible, dans certaines situations. Cela peut notamment être le cas 

lorsque le possesseur a acquis la possession par une personne qui n’était pas propriétaire car, en général, le propriétaire n’a 

aucune information directe concernant les circonstances de cette acquisition (alors que le possesseur a pris part à cet acte et a, 

par conséquent, plus d’accès aux preuves). En raison de cette considération, aucune présomption de bonne foi n’a été inclue 

dans l’article VIII.-3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété). Le 

problème ne naîtra pas de la même manière lorsque le possesseur a obtenu les meubles corporels directement par le 

propriétaire (en vertu d’un contrat invalide ou lorsque la possession a été conservée après la fin du contrat de bail ; cf. 

Commentaire B concernant le champ d’application). En prenant en compte la solution à laquelle est arrivée la grande 

majorité des systèmes juridiques européens, ainsi que le fait que le délai de dix ans exigé pour l’acquisition de la propriété 

par possession continue de bonne foi soit assez long, permettant au propriétaire d’avoir, au moins théoriquement, disposé 

d’un certain temps pour reprendre possession de son bien, il est suggéré que la bonne foi du possesseur soit présumée en ce 

qui concerne le moment de l’obtention de la possession ainsi que pendant le reste du délai. Après ce moment, les difficultés 

pour fournir des preuves concernant les circonstances de l’obtention de la possession auront considérablement augmenté, 

même pour le possesseur. Avant tout, on considère que le but général de la sécurité juridique a une valeur supérieure après 

l’écoulement de ce délai assez long. De même, on peut considérer que la fonction du Chapitre 4, qui est de compléter les 

règles relatives à l’acquisition de bonne foi du Chapitre 3, est mieux servie par la solution proposée. En prenant en compte la 

nature de modèle de règles de ces dispositions, il convient toutefois de mentionner que si un délai plus court est adopté pour 

l’acquisition par possession continue, il conviendrait également d’adopter une autre solution pour la charge de la preuve. 

Le fonctionnement de la présomption du paragraphe (2)(b). La présomption de bonne foi indiquée dans le paragraphe 

(2)(b) doit être entendue comme une présomption réfutable (cf. la définition de « présomption » dans l’Annexe). Par 

conséquent, le propriétaire doit affirmer des faits et fournir des preuves suffisantes concernant ces faits, dont il découle que le 

possesseur n’agissait pas de bonne foi, ni au moment de l’obtention de la possession ni à tout autre moment ultérieur au cours 

du délai nécessaire. Par exemple, le propriétaire peut prouver qu’il y avait des raisons suffisantes permettant de réaliser que le 

contrat, en vertu duquel les biens ont été acquis, n’était pas valide, ou que les faits présentés par le possesseur concernant 

l’acquisition de la possession étaient très probablement faux. De même, le propriétaire peut fournir des preuves montrant que 

des faits nouveaux sont devenus disponibles après que la possession ait été obtenue, dont le possesseur pouvait 

raisonnablement avoir connaissance et que ces faits nouveaux avaient une importance telle que le possesseur aurait dû avoir 

des raisons de douter de la légitimité de l’acquisition. 

(b) Délai de dix ans 

Durée du délai. Manifestement, la détermination de la durée du délai nécessaire pour l’acquisition de la propriété est un 

instrument adéquat pour équilibrer les intérêts impliqués dans les situations de possession continue. En prenant en compte 

l’étude comparative, il est également évident qu’il y a une approche assez uniforme en Europe selon laquelle on considère 

que le possesseur de bonne foi mérite beaucoup plus de protection qu’un possesseur de mauvaise foi et, par conséquent, le 

délai pour l’acquisition de bonne foi peut être beaucoup plus court – bien que l’intérêt (« public ») général de sauvegarde de 

la sécurité juridique, en ce qui concerne les biens, reste le même peu importe que le possesseur agisse de bonne foi ou de 

mauvaise foi. La détermination de la durée du délai implique une certaine mesure d’arbitraire. La plupart des systèmes 

juridiques établit un délai allant de trois ans – qui semble être la solution choisie le plus souvent – à dix ans pour l’acquisition 

de bonne foi, mais certains systèmes juridiques établissent même une période de quarante ans dans certaines circonstances. 

Dans une certaine mesure, bien sûr, la durée du délai peut dépendre de l’existence ou non de conditions supplémentaires pour 

l’acquisition par possession continue, telles que l’existence d’une « obligation valable» (« titre de propriété valable ») pour 

acquérir la propriété. Là encore, il est difficile de fournir une illustration généralisée. Au cours de l’étape de rédaction du 

présent Article, des délais allant de trois ans à dix ans ont été envisagés (pour les meubles corporels qui n’ont pas été 

enregistrés, cf. Commentaire B). Enfin, la majorité au sein du Comité de coordination des groupes d’étude a opté en faveur 

d’un délai de dix ans. Deux arguments principaux peuvent être avancés pour cette solution : premièrement, notamment 

lorsque les meubles corporels ont été volés (mais que le possesseur actuel agit de bonne foi), des délais plus courts sont 

considérés comme n’étant pas assez long pour permettre au propriétaire de récupérer ses meubles corporels. Cela a été 

l’expérience en pratique en Suède, où, pour cette raison, le délai de trois ans a été changé à un délai de dix ans. Cependant, le 

vol n’est pas le seul cas dans lequel ce raisonnement peut s’appliquer. Des difficultés similaires peuvent (peut-être de façon 

moins courante) se retrouver dans d’autres situations dans lesquelles la possession des meubles corporels a été transférée, ou 

passée d’une autre manière, à plusieurs personnes, l’une après l’autre. Deuxièmement, l’effet d’expropriation sur le 

propriétaire est généralement considéré comme une sanction lourde, ce qui a, en soi, incité à se prononcer contre un délai 

court ou plus court. On peut ajouter que, dans une certaine mesure, le fait d’établir un délai assez long correspond au fait que 

d’autres conditions ne soient pas adoptées pour l’acquisition par possession continue, ce qui pourrait également avoir une 

certaine fonction corrective (cf. Commentaire J ci-dessous). – Cependant, le délai minimum long de dix ans réduit, en 

pratique, la pertinence de ce concept de l’acquisition de la propriété par possession continue aux meubles corporels durables. 

De nombreuses choses n’existeront tout simplement plus après dix ans. 

Absence de résultats inappropriés en cas de contrats nuls ou annulables : général. L’approche établissant un délai assez 

long de dix ans pour l’acquisition de la propriété pourrait être contestée si elle emportait des effets accessoires inadaptés. 
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Lors de l’élaboration du présent article, un aspect a dû être pris davantage en considération. Celui-ci concerne l’impact d’un 

délai de dix ans sur le déroulement d’un contrat nul ou annulable (après qu’il y ait eu échange des exécutions). La raison 

sous-jacente expliquant pourquoi cela constitue un problème est que l’annulation d’un contrat emporte deux effets : en vertu 

de la disposition du droit des biens de l’article VIII.-2:202 (Effet du défaut initial de validité, annulation consécutive, 

rétractation, fin et révocation) paragraphes (1) et (2), la propriété n’est jamais transférée ou n’est pas restituée au cédant avec 

effets rétroactifs. Par conséquent, le vendeur a droit à la restitution des meubles corporels en vertu de l’article VIII.-6:101 

(Protection de la propriété). Selon la seconde conséquence, les exécutions réciproques doivent être restituées en vertu des 

règles sur l’enrichissement injustifié (Livre VII). Ces obligations seront soumises à la prescription au sens du Livre III 

Chapitre 7. Dans les Commentaires suivants, on remarque une interrelation entre ces règles établissant un délai de dix ans 

pour l’acquisition par possession continue. 

Annulation au cours des dix ans. Au sein du présent modèle de règles, la prescription du droit à l’exécution d’une 

obligation survient après qu’un délai de trois ans se soit écoulé (article III.-7:201 (Délai de droit commun)). Ce délai 

s’appliquera également aux actions en restitution d’un enrichissement injustifié. Lorsque, par exemple dans un contrat de 

vente, les deux parties ont exécuté leurs obligations réciproques et que, par la suite (par exemple après neuf ans), leur contrat 

est annulé, le délai relativement long de dix ans pour l’acquisition de la propriété par possession continue ne devrait pas avoir 

pour effet que l’acquéreur doive restituer les meubles corporels à leur propriétaire alors que, en raison des règles relatives à la 

prescription du Livre III, Chapitre 7, l’acquéreur n’aurait pas le droit de récupérer le prix d’achat qu’il avait payé. Cependant, 

un tel effet ne peut pas se produire : selon l’article III.-7:203 (Point de départ) paragraphe (1), le délai de prescription 

commence à courir du moment où le débiteur doit exécuter. Dans le présent contexte, cela signifie que le délai de prescription 

de trois ans, auquel l’obligation de reverser le prix est soumise, commence à courir lorsque l’annulation produit ses effets. Par 

conséquent, l’acquéreur dispose, à partir de ce moment, d’un délai de trois ans pour demander son argent. Cela est assez long. 

Le fait que les délais établis dans les règles relatives à la prescription du Livre III, Chapitre 7 du présent modèle de règles 

soient plus courts que les délais pour l’acquisition par possession continue ne désavantagent donc pas, de façon inadéquate, 

l’acquéreur. Par conséquent, la différence dans la durée des délais ne constitue pas, en soi, un argument contre l’imposition 

d’un délai de dix ans pour l’acquisition de la propriété par possession continue. 

Annulation après plus de dix ans. Le présent modèle de règles n’établit aucun délai de forclusion pour l’annulation d’un 

contrat. L’article II.-7:210 (Délai) énonce seulement que l’annulation n’est efficace qu’à la condition d’avoir été notifiée dans 

un délai raisonnable, à partir du moment où la partie qui annule connaissait ou pouvait raisonnablement connaître les faits 

pertinents. Cela implique qu’une partie peut avoir le droit d’annuler un contrat même après qu’un délai de dix ans se soit 

écoulé. En outre, il ressort clairement des Commentaires que les règles de prescription du Livre III, Chapitre 7 ne 

s’appliquent pas au droit de la partie de donner notification de l’annulation ; voir l’article III.-7:101 (Créances soumises à 

prescription), Commentaires B et D. En prenant en compte ce cadre juridique, l’annulation d’un contrat de vente, après que 

l’acquéreur ait possédé les meubles corporels de bonne foi pendant plus de dix ans, conduit à la situation dans laquelle (1) on 

considère que le contrat n’a jamais existé et les obligations de restituer les exécutions naissent en vertu du droit relatif à 

l’enrichissement injustifié (cela signifiant que le prix et – en principe – les meubles corporels achetés doivent être restitués) ; 

et au même moment (2) l’acquéreur a rempli les prérequis de l’acquisition de bonne foi par possession continue en vertu du 

présent article. Étant donné que tous les ensembles de règles impliqués (l’annulation emportant des effets rétroactifs, 

l’enrichissement injustifié, l’acquisition en vertu du présent Chapitre 4) sont applicables en principe, le résultat provisoire 

peut être décrit comme suit : l’action en restitution de l’enrichissement injustifié du vendeur pour revendiquer les meubles 

corporels vendus sera éteinte en vertu de l’article VIII.-4:302 (Extinction de droits en vertu des dispositions relatives à 

l’enrichissement injustifié et à la responsabilité civile non contractuelle) lors de l’acquisition de la propriété par possession 

continue, c’est-à-dire après dix ans de possession. De même, le vendeur ne peut pas demander la restitution des meubles 

corporels sur le fondement d’un droit de propriété en vertu de l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété) - qui serait, en 

principe, la conséquence de l’annulation emportant un effet réel rétroactif, voir l’article VIII.2-202 (Effet du défaut initial de 

validité, annulation consécutive, rétractation, fin et révocation) paragraphe (2) : cette possibilité a cessé d’exister lorsque les 

conditions pour l’acquisition du Chapitre 4 ont été remplies. Alors que cela signifie que le vendeur ne peut plus récupérer les 

meubles corporels vendus, il continue, en principe, d’être tenu à l’obligation de restituer le prix d’achat à l’acquéreur en vertu 

des règles relatives à l’enrichissement injustifié. Cela constituerait un résultat contestable. Cependant, il est entendu que ce 

problème, concernant les contrats annulés, doit être résolu en appliquant, par analogie, la règle générale de l’article III.-3:401 

(Droit de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque) paragraphe (1). Cette règle énonce qu’un créancier, tenu 

d’exécuter une obligation réciproque dans le même temps que l’exécution de son obligation par le débiteur, ou après celle-ci, 

a le droit de suspendre l’exécution de cette obligation réciproque tant que le débiteur n’a pas exécuté ou offert d’exécuter. 

Cette règle s’applique à toutes les sortes d’obligations réciproques (cf. article III.-3:401 Commentaire A), y compris les 

actions en restitution de l’enrichissement injustifié. Tel que cela a été mentionné ci-dessus, l’action en restitution de 

l’enrichissement injustifié sera éteinte par l’article VIII.-4:302 lors de l’acquisition de la propriété par possession continue 

(par conséquent, les obligations réciproques au sens strict n’existent pas). Cependant, le vendeur devrait avoir droit de 

suspendre l’exécution de son obligation de reverser le prix d’achat. Conformément à l’analogie suggérée, l’acquéreur peut 

soit conserver les meubles corporels (qu’il a déjà acquis) et accepter que le vendeur conserve l’argent qui a été payé pour ces 

meubles corporels ou l’acquéreur peut choisir de restituer les meubles corporels au vendeur et recevoir le prix d’achat. Les 

règles relatives à l’acquisition de la propriété par possession continue ne tendent pas à avoir pour résultat une préférence 

injuste pour une partie par rapport à l’autre dans le cas de contrats annulés. Cela devrait être pris en compte lors de 

l’interprétation des règles en la matière. Les tiers qui ont acquis des droits grâce à l’acquéreur, après que le délai de dix ans 

pour l’acquisition par possession continue se soit écoulé, ne sont pas affectés : ils ont acquis des droits valides grâce au 

propriétaire. En pratique, cela peut empêcher l’acheteur de choisir la restitution des meubles corporels. 
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Contrat invalide dès le départ. Dans les cas où le contrat n’est pas annulé après l’échange des exécutions, mais qu’il était 

nul dès le départ, les demandes en restitution des exécutions en vertu du droit relatif à l’enrichissement injustifié naissent au 

moment où l’exécution a lieu. Lorsque l’acquéreur obtient une situation juridique sûre en vertu du présent article car il a 

possédé les meubles corporels de bonne foi pendant un délai de dix ans, les actions réciproques en restitution de 

l’enrichissement injustifié seront déjà prescrites selon le Livre III, Chapitre 7, en vertu de l’application du délai de 

prescription de trois ans établi dans l’article III.-7:201 (Délai de droit commun), qui commence à courir du moment où 

l’exécution en question a été reçue (cf. article III.-7:203 (Point de départ) paragraphe (1)). Par conséquent, il sera interdit à 

l’acquéreur de demander le prix d’achat qu’il a payé. On ne rencontre donc pas le problème des résultats inappropriés subis 

par l’une des deux parties au contrat synallagmatique. 

H. Acquisition de la propriété par possession continue de mauvaise foi 
Les raisons justifiant l’existence de l’acquisition de la propriété par possession continue de mauvaise foi. Les systèmes 

juridiques européens sont assez divisés sur la question de savoir si un possesseur de mauvaise foi a droit d’acquérir la 

propriété par possession continue, ou d’être placé dans toute autre situation juridiquement protégée à l’encontre du 

propriétaire. Dans environ la moitié des pays dans lesquels l’acquisition de mauvaise foi (ou l’application d’un concept 

comparable) est en principe possible, on peut remarquer l’existence d’exceptions pour certaines formes de « mauvaise foi 

qualifiée », par exemple lorsque la possession a été obtenue par un acte de violence ou tout autre acte criminel. De même, il y 

a quelquefois d’autres conditions supplémentaires pour l’acquisition, comme le fait que la possession doive être « publique » 

ou « paisible », qui, entre autres, peuvent avoir pour effet que certaines situations de possession de mauvaise foi ne 

conduiront pas à l’acquisition de la propriété (cf. Commentaire J ci-dessous). Ce point peut probablement être discuté sans 

fin, chaque côté ayant de bons arguments, notamment des arguments de nature éthique, économique et juridique. Tel que cela 

a été plus généralement discuté dans le Commentaire D ci-dessus, les intérêts du propriétaire initial (c’est-à-dire de ne pas 

perdre son droit sur l’objet) sont assez neutres par rapport à l’état d’esprit et à l’honnêteté du possesseur, sauf qu’une 

personne possédant de mauvaise foi pourrait faire des efforts particuliers pour dissimuler les meubles corporels, conduisant 

ainsi, au moins en général, à rendre la tâche de trouver et de récupérer ses meubles corporels plus difficile pour le propriétaire 

légitime. D’un autre côté, le degré de protection du possesseur malhonnête diminue considérablement proportionnellement à 

l’étendue de sa mauvaise foi. C’est seulement du point de vue des tiers, du « commerce » ou de la « société » en général, des 

considérations de principe en faveur de la sécurité juridique, de l’intérêt général de stabilité concernant les situations de 

propriété et de la fonction de « maintien de la possession paisible » (c’est-à-dire d’éviter tout litige incertain après qu’un long 

délai se soit écoulé) que l’on peut favoriser l’acquisition par possession continue de mauvaise foi. Le Comité de coordination 

des groupes d’études a décidé que ces intérêts primaient en principe après qu’un long délai se soit écoulé. Cependant, dans 

des situations extrêmes de mauvaise foi qualifiée, comme le vol et le cambriolage, on considère que l’exception est justifiée 

(voir paragraphe (3) du présent article et le Commentaire I ci-dessous), qui, en un sens reflète également l’approche 

majoritaire en Europe. 

Mise en œuvre de la règle en pratique, paragraphe (1)(b). Tel que cela a déjà été traité plus généralement dans le 

Commentaire A, on préfère clairement ne pas utiliser la prescription (« extinctive ») du droit du propriétaire de récupérer ses 

meubles corporels, mais de réglementer ce point en termes d’acquisition « réelle » de la propriété par possession continue. 

C’est le paragraphe (1)(b) de cet article qui établit la règle selon laquelle l’acquisition de la possession de mauvaise foi est 

possible, exigeant (1) une possession à titre de propriétaire (2) exercée de façon continue (3) pendant un délai de trente ans. 

L’expression « mauvaise foi » n’est pas mentionnée dans le texte de l’article. Il découle seulement a contrario du paragraphe 

(1)(a) que le paragraphe (1)(b) ne s’appliquera en pratique qu’aux possesseurs de mauvaise foi (mais voir l’article VIII.-4:206 

(Prise en considération du délai du prédécesseur) Commentaire B). L’exception mentionnée pour les cas de « mauvaise foi 

qualifiée » est établie dans le paragraphe (3) du présent article. 

Délai de trente ans. Le délai pour l’acquisition de la propriété par possession continue est de trente ans. Dans les systèmes 

juridiques européens, cela semble être le délai standard maximum établi dans ce genre de situations (lorsque l’acquisition par 

possession continue est possible). La durée du délai reflète surtout le niveau de protection limité du possesseur par rapport 

aux possesseurs de bonne foi qui doivent déjà posséder pendant un délai assez long de dix ans. De même, le délai de trente 

ans reflète les difficultés susmentionnées à justifier l’acquisition par possession continue de mauvaise foi en général, ainsi 

que les réserves existant contre ce type d’acquisition. 

I. Exclusion de l’acquisition par un voleur, paragraphe (3) 
Principe. Le paragraphe (3) constitue une exception à la possibilité générale de l’acquisition de la propriété par possession 

continue de mauvaise foi. Cette exception reflète comment il est difficile de trouver un équilibre entre l’objectif général de 

promotion de la sécurité juridique et la conception éthique généralement acceptée selon laquelle il ne faut pas soutenir ou 

reconnaître juridiquement certains types de comportements criminels, car il va sans dire qu’un criminel ne mérite aucune 

protection juridique. En ce qui concerne le propriétaire, qui perdrait son droit sur l’objet si l’acquisition par possession 

continue était possible dans ce cas, la règle établissant l’exception prend également en compte le fait qu’en cas de vol, il peut 

être particulièrement difficile pour le propriétaire de trouver l’endroit où les meubles corporels sont en réalité situés. 

Cependant, afin de ne pas trop s’éloigner du but de la sécurité juridique, l’exception est délibérément restreinte. Elle n’établit 

pas que l’acquisition en vertu du Chapitre 4 est exclue pour les meubles corporels volés en général. Cette exception couvre 

seulement le voleur lui-même. Les héritiers du voleur, les personnes achetant les meubles corporels au voleur ou les 

possesseurs-intermédiaires gardant les meubles corporels pour eux-mêmes peuvent acquérir par possession continue. L’objet 

de la règle et les situations qui, dans une certaine mesure, semblent être comparables en termes d’élément criminel impliqué 

mais qui n’ont pas vocation à être couvertes, sont examinées plus en détail dans les commentaires ci-dessous. 
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Vol. Le paragraphe (3) exclut l’acquisition de la propriété par possession continue pour une personne « qui a obtenu la 

possession des meubles corporels par vol ». Le fait que la personne dépossédée était le propriétaire ou toute autre personne 

n’est pas décisif, étant donné que c’est l’acte illégal qualifié qui déclenche cette exception. Le terme « vol » correspond à 

l’expression « meubles corporels volés » de l’article VIII.-3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit 

ni pouvoir de transférer la propriété) paragraphe (2). Le paragraphe (3) n’a pas vocation à faire référence à toute implication 

de droit pénal du droit national. Aux fins du présent article, une personne « vole » des biens corporels lorsque la maîtrise 

corporelle auparavant exercée par une autre personne est volontairement interrompue, peu importe que cet acte de 

dépossession soit accompagné de violence ou soit exécuté secrètement. Cependant, il est essentiel que le « voleur sache » que 

les meubles corporels qu’il prend en sa possession appartiennent à autrui et qu’il n’est pas autorisé à agir ainsi. Il est entendu 

que la référence au « vol » des meubles corporels n’est pas limitée à la personne qui exécute les actes matériels de 

dépossession : une personne qui participe à l’acte de dépossession, qui incite l’acte ou qui aide matériellement d’une autre 

manière (comme en conduisant la voiture permettant de prendre la fuite) est également considérée comme entrant dans le 

champ du paragraphe (3). Cela n’est pas explicitement indiqué dans le texte de l’article mais cela correspond à l’article VI.-

4:102 (Collaboration), qui exprime un principe général. Ainsi, une personne qui « commande » le vol et conserve le butin 

pour elle-même en échange du paiement d’un prix à « l’auteur principal de l’infraction » est exclue de la possibilité de 

devenir propriétaire par possession continue. Dans tous les cas, étant donné que la règle établie dans le paragraphe (3) est 

formulée comme une exception, la charge de prouver qu’un vol (au sens mentionné ci-dessus) s’est produit pèsera sur le 

propriétaire. En pratique, cela peut constituer une tâche très difficile à accomplir lorsqu’un long délai s’est écoulé. Là encore, 

cette règle a un effet favorable pour la sécurité juridique mais elle laisse une marge pour que la justice prime. – Malgré 

l’utilisation de la même terminologie, l’exception établie dans le paragraphe (3) du présent article est beaucoup plus étroite en 

comparaison avec l’exception portant sur les meubles corporels de l’article VIII.-3:101, paragraphe (2). Tel que cela est 

décrit ci-dessus, l’exception établie dans le présent article exclut seulement l’acquisition par le voleur lui-même et ses 

complices, alors que l’article VIII.-3:101(2) exclut toute acquisition en vertu de cet article, lorsque les meubles corporels ont 

été volés une fois. Selon la dernière règle évoquée, la qualification « volés » est, pour ainsi dire, éternellement attachée aux 

meubles corporels, et empêche l’acquisition de bonne foi, même par des personnes qui agissent « parfaitement de bonne 

foi ». Cette différence peut être expliquée par le fait que l’acquisition de bonne foi en vertu du Chapitre 3 constitue un moyen 

beaucoup plus radical comparé à l’acquisition en vertu du Chapitre 4, étant donné que le propriétaire légitime est 

immédiatement exproprié. De ce point de vue, le fait que les exceptions à l’acquisition en vertu du Chapitre 3 soient plus 

larges que celles du Chapitre 4 semble raisonnable. 

Aucun contournement possible par transfert et restitution. Le fait de contourner l’application du paragraphe (3) en 

transférant les meubles corporels à un tiers qui les restituera au voleur doit être impossible (peu importe que le tiers ait ou non 

conscience de l’origine des meubles corporels). La formulation de l’article va déjà dans ce sens en énonçant « celui qui a 

obtenu » la possession dans ces circonstances. La nécessité de cette « qualification personnelle », à la lumière du principe 

sous-jacent, ne devrait pas pouvoir être contournée par le biais d’un transfert provisoire et d’une restitution. En outre, ce 

résultat doit découler du principe général selon lequel les activités de contournement ne doivent produire aucun effet. 

Aucun élargissement de la règle aux personnes vendant les meubles corporels volés en connaissance de cause ou, en 

général, aux personnes qui avaient connaissance du fait que les meubles corporels avaient été volés. Lorsque l’on prend 

« l’énergie criminelle » impliquée comme paramètre, on peut argumenter qu’une personne qui reçoit les meubles corporels 

volés afin de les vendre devrait être mise sur le même niveau que le voleur lui-même. Cependant, pour cette personne, 

l’acquisition par possession continue après une période d’au moins trente ans ne semble pas être un problème en pratique, car 

les meubles corporels auront déjà été vendus avant cette échéance. Éventuellement, l’élargissement susmentionné de la 

notion de « vol » aux instigateurs (Commentaire I) peut être applicable, étant donné que l’instigation ne devra pas 

nécessairement se rapporter à un bien particulier. Du point de vue du mérite de protection de la personne, on peut également 

envisager un élargissement de l’exception du paragraphe (3) à toute personne qui a effectivement connaissance du fait que les 

meubles corporels ont été volés. Cependant, cette approche n’a pas été adoptée pour les raisons suivantes. Le fait de 

permettre l’acquisition de la propriété par possession continue de mauvaise foi a été un choix de base pour assurer la sécurité 

juridique générale. Afin de ne pas dénaturer ce choix de base, les exceptions doivent être limitées et « l’énergie criminelle » 

impliquée doit probablement être comparée au cas de vol. Cela serait déjà douteux dans le cas de la « seule » connaissance 

d’un vol antérieur. De même, si une exception était adoptée quant à la connaissance effective du fait que les meubles 

corporels avaient été volés, on peut supposer que tout possesseur affirmerait systématiquement qu’il n’avait pas connaissance 

de ce fait. Le propriétaire initial, supportant la charge de prouver la connaissance effective du possesseur, ne serait donc pas 

tenté d’introduire une action en justice inutile. Le fait d’empêcher la survenue de litiges incertains après un long délai 

correspondra plus à l’idée générale de sécurité juridique. 

Le possesseur-intermédiaire refusant de restituer les meubles corporels après la fin de la relation juridique n’est pas 

couvert. Une autre question concerne la manière de traiter un locataire, un emprunteur, un gagiste ou un gardien qui refuse 

intentionnellement de restituer les meubles corporels après que le contrat concerné ait pris fin et décide de les garder comme 

si ces biens étaient les siens. Ce comportement constitue un acte criminel dans de nombreux systèmes juridiques et on peut 

considérer que « l’énergie criminelle » impliquée se rapproche du cas de « vol » dans le sens mentionné ci-dessus 

(Commentaire I). Cependant, il y a une certaine différence étant donné que la personne malhonnête est connue de son ancien 

cocontractant (en général : le propriétaire lui-même), ce qui facilite généralement la restitution des meubles corporels. Dans 

ce contexte, il semble que le fait de laisser primer la sécurité juridique se justifie. 

La personne ayant fait une trouvaille et gardant les meubles corporels pour elle-même. Les dispositions nationales 

relatives à la trouvaille imposent en général certains devoirs à la personne ayant fait la trouvaille d’un bien meuble. 
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Normalement, il y a un devoir de remettre les meubles corporels à la personne qui les a perdus ou à l’autorité compétente, ou 

au moins de signaler que les meubles corporels ont été trouvés à la personne ayant subi la perte ou à l’autorité compétente. La 

personne ayant fait la trouvaille dispose souvent de certaines incitations (comme une récompense qui lui sera donnée ou la 

possibilité d’acquérir la propriété lorsque le propriétaire ne réclame pas les meubles corporels) afin d’augmenter les chances 

du propriétaire de se voir restituer les biens perdus. Cela correspond aux principes sous-jacents dans les droits nationaux 

relatifs à la trouvaille. En effet, une personne ayant fait une trouvaille qui ne répond pas auxdits devoirs mais qui conserve les 

meubles corporels trouvés pour elle-même ne doit, en aucune circonstance, tirer un avantage de ce comportement. Dans ce 

cas, ce principe doit également aller à l’encontre de la possibilité d’acquérir la propriété par possession continue (après trente 

ans). Étant donné que le présent modèle de règles exclut l’acquisition de la propriété par trouvaille – voir l’article VIII.-1:101 

(Domaine d’application) paragraphe (2)(h), ces principes n’ont pas été insérés au sein du présent modèle de règles. Par 

conséquent, il semble opportun de laisser la question de savoir si une personne ayant fait une trouvaille, qui conserve 

intentionnellement les meubles corporels pour elle-même, peut en fin de compte acquérir la propriété en vertu de ce Chapitre. 

Cela dépend également du fait de savoir si ce résultat est compatible avec les règles nationales relatives à la trouvaille et les 

principes sous-jacents à ces règles. D’un autre côté, lorsque quelqu’un trouve un objet et qu’il croit erronément que c’est son 

propre bien, le fait de garder le bien meuble ne doit pas, bien sûr, exclure la possibilité de l’acquisition de la propriété par 

possession continue après dix ou trente ans, la durée du délai dépendant de la bonne ou mauvaise foi de la personne. En 

outre, lorsqu’une personne ayant fait une trouvaille a l’intention de restituer les meubles corporels trouvés ou de les remettre 

à l’autorité compétente, mais qu’il ne prend aucune autre mesure et qu’il a toujours l’intention de les garder pour le 

propriétaire légitime, en ayant l’intention de restituer l’objet si le propriétaire se présente en personne, la personne ayant fait 

la trouvaille ne peut pas être considérée comme un possesseur à titre de propriétaire. Par conséquent, cette personne 

n’acquerra jamais la propriété en vertu du Chapitre 4. 

Les héritiers du voleur, les donataires et les cas similaires ne sont pas couverts. Par conséquent, une autre question se 

pose quant à l’exclusion des voleurs. En effet, de quelle manière doit-on traiter les possesseurs qui reçoivent gratuitement les 

meubles corporels de la part du voleur, soit entre vifs (inter vivos) (par le biais d’une donation), soit en vertu du droit des 

successions (les héritiers du voleur ou ses légataires) ? Évidemment, on peut argumenter que cette personne n’a exécuté 

aucune obligation afin d’obtenir les meubles corporels et, par conséquent, elle ne devrait pas être mieux traitée que son 

prédécesseur. Cependant, dans le contexte de l’objectif général de promotion de la sécurité juridique, cet élargissement de 

l’exception établie dans le paragraphe (3) n’a pas été adopté. Contrairement au cas de vol, ces cas n’impliquent pas du tout 

d’énergie criminelle ou, lorsque la mauvaise foi est en fait avérée, cela deviendrait difficile de faire correctement une 

délimitation entre un tel cas et les autres cas d’acquisition par possession de mauvaise foi. 

Des critères comparables au niveau fonctionnel dans les systèmes juridiques européens. L’exception pour les voleurs 

établie dans le paragraphe (3) du présent Article correspond à une approche commune suivie dans de nombreux systèmes 

juridiques européens. Les concepts, dans le cadre desquels ce résultat est atteint, sont pourtant différents. Dans de nombreux 

pays, un voleur ne peut pas acquérir en vertu du principe général de bonne foi (qui, cependant, est, le plus fréquemment, 

présumée). Dans certains pays, il y a une exception explicite concernant les personnes qui ont obtenu la possession par le 

biais d’un acte criminel, en privant illégalement le précédent possesseur de la possession, ou de manière similaire. En outre, 

de nombreux systèmes juridiques établissent que la possession doit être paisible, non-équivoque, ou ne doit pas avoir été 

obtenue « vi, clam, precario » (c’est-à-dire par la violence, secrètement ou précairement) ; cf. Commentaire J ci-dessous. 

Tous les prérequis mentionnés excluent premièrement le cas de vol. Bien sûr, plusieurs de ces concepts vont 

considérablement au-delà du cas de vol. De même, il convient de remarquer que le fait d’établir des critères comme 

« paisible », « non-équivoque » ou « nec vi, nec clam, nec precario » ont un impact important sur la charge de la preuve. Le 

possesseur à titre de propriétaire doit établir qu’il n’a pas volé les meubles corporels (par conséquent il doit, par exemple, 

fournir des preuves établissant qu’il les a achetés ou qu’il en a hérité), alors qu’en vertu du présent article, il appartient au 

propriétaire de prouver que le possesseur a obtenu les meubles corporels en les volant. 

J. Les conditions qui n’ont pas été adoptées 
Général. En plus des prérequis généraux adoptés dans le présent article, c’est-à-dire (1) la possession à titre de propriétaire, 

(2) exercée de façon continue, (3) pendant un certain délai (4) et la bonne foi pouvant être un critère pertinent (certaines 

exceptions relatives à la mauvaise foi qualifiée s’appliquent), certains systèmes juridiques établissent d’autres conditions 

pour l’acquisition de la propriété par possession continue. Lors du développement du présent modèle de règles, ces 

conditions supplémentaires ont également dû être examinées et évaluées afin de décider si le fait de les adopter semblait utile 

et adéquat. Étant donné que la simplicité et le caractère exploitable du concept peuvent sans doute souffrir de l’introduction 

de conditions supplémentaires, l’objectif général a été d’adopter les conditions seulement lorsqu’elles semblaient être 

exploitables et servaient une fonction particulière. Pour les raisons résumées ci-dessous, les conditions suivantes trouvées 

dans certains systèmes juridiques n’ont pas été adoptées. 

Obligation valable (titre de propriété valable). Dans plusieurs systèmes juridiques, l’acquisition de la propriété par 

possession continue pendant un court délai n’est possible que si elle est fondée sur une obligation valable (« titre de propriété 

valable ») ce qui, en tant que tel, semble approprié pour l’acquisition de la propriété ; par exemple, un droit au transfert 

résultant d’un contrat de vente, d’une donation ou d’un échange, de la succession universelle d’un héritier ou d’un legs. Dans 

certains pays, un « titre putatif de propriété » suffit également pour pouvoir bénéficier de la possibilité d’acquérir pendant un 

court délai. Cependant, dans la plupart de ces systèmes juridiques européens, l’acquisition de la propriété par possession 

continue est également possible sans ce titre de propriété valable (la durée sera seulement plus longue). Certains détails seront 

reflétés dans les remarques. La condition du « titre de propriété valable » remonte au droit romain (iusta causa usucapionis), 

où l’acquisition de la propriété par possession continue servait une fonction importante en permettant une acquisition valable 
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par une personne qui n’était pas propriétaire, étant donné que la possibilité de l’acquisition immédiate de la propriété fondée 

sur la bonne foi – comme celle établie dans le Chapitre 3 du présent Livre – n’existait pas. Cela montre également que si ce 

critère était adopté (comme prérequis pour l’acquisition après qu’un « court » délai se soit écoulé, tel que le délai de dix ans 

établi dans le paragraphe (1)(a)), la fonction de base d’une telle règle serait de servir de disposition de réserve dans les cas où 

l’acquisition immédiate de bonne foi en vertu du Chapitre 3 est impossible. Le champ d’application de cette règle 

comprendrait principalement les donations reçues par une personne qui n’était pas propriétaire, l’acquisition de meubles 

corporels volés (lorsqu’elle est impossible en vertu du Chapitre 3) et faciliterait l’acquisition lorsque la bonne foi du 

bénéficiaire est difficile à prouver. Par conséquent, une telle disposition ne remédierait qu’au défaut de propriété du cédant ou 

à son défaut de pouvoir de disposition, et non aux autres vices de l’acquisition. Le fait qu’un « titre putatif de propriété » 

suffise permettrait d’inclure d’autres situations, par exemple, l’acquisition résultant d’un contrat de vente non valable, ou 

lorsqu’un objet, différent de celui qui a été acheté, est erronément livré et que le bénéficiaire agit de bonne foi. 

Les fonctions potentiellement importantes de la condition de titre de propriété valable. Lorsque l’on analyse les 

fonctions concrètes que la condition de « titre de propriété valable » pourrait remplir dans le cadre du présent modèle de 

règles et que l’on se demande s’il est particulièrement nécessaire d’inclure cette condition pour résoudre des problèmes 

spécifiques, on remarque qu’un « titre putatif de propriété » n’ajoute pas beaucoup au critère de bonne foi. Par contre, une 

condition stricte de « titre de propriété valable », dont l’existence doit être prouvée par le possesseur, exclurait en pratique 

certaines situations du champ d’application de l’acquisition par possession continue – ces réflexions étant fondées sur 

l’hypothèse que, conformément au tronc commun des systèmes juridiques européens, la condition du « titre de propriété 

valable » ne serait imposée que dans le cas de l’acquisition dans un court délai, et non dans le cas de l’acquisition par 

possession pendant un délai de trente ans en vertu du paragraphe (1)(b) du présent article : le prérequis du « titre de propriété 

valable » exclurait, bien sûr, l’acquisition par un voleur – mais seulement si cette condition était appliquée à l’acquisition 

pendant un « long » délai de trente ans, qui n’est pas, tel qu’on vient de le mentionner, pris davantage en considération dans 

le contexte de l’étude comparative. Par conséquent, si l’exclusion du voleur constitue un principe dans le cadre du présent 

modèle de règles, une autre règle doit être insérée de toute façon ; voir l’article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphe (3). 

La même approche devrait être suivie s’il était prévu d’exclure d’autres situations d’acquisition de mauvaise foi (peu importe 

qu’un « titre de propriété valable » existe ou non). Toutefois, il n’est pas prévu d’établir d’autres exceptions, par exemple 

dans les cas où un locataire décide de garder les meubles corporels pour lui-même (cf. Commentaire I). Evidemment, la 

condition du « titre de propriété valable » serait directement pertinente lorsqu’un contrat pour le transfert des meubles 

corporels a été effectivement établi, mais que celui-ci souffre d’un vice causant son invalidité. Par exemple, cela exclurait 

l’acquisition de la propriété par possession continue (dans un court délai), peu importe la bonne foi de l’acquéreur, dans le 

cas où le vendeur n’avait pas la capacité lors de la conclusion du contrat. Cependant, l’objectif de la protection des personnes 

incapables est déjà atteint grâce à certaines règles spéciales établies dans l’article VIII.-4:201 (Prolongation en cas 

d’incapacité). D’un autre côté, lorsque le contrat n’est pas valide pour d’autres raisons, telles qu’un vice dans la 

représentation, il semble qu’il n’y ait pas besoin de donner au propriétaire plus de dix ans pour découvrir ce vice et récupérer 

son bien (cette considération serait probablement différente si un délai considérablement plus court était adopté). Par 

conséquent, dans ce cadre, la condition du « titre de propriété valable » contrebalancerait en partie des choix de principes 

existants. En outre, lorsque cela ne serait pas le cas, cela n’ajouterait pas beaucoup d’importance. Par conséquent, il a été 

conseillé de ne pas adopter cette condition. 

L’impact possible de la condition de titre de propriété valable sur la règle relative à la charge de la preuve. Cependant, 

une condition de « titre de propriété valable » pourrait avoir indirectement un certain impact en pratique en ce qui concerne la 

présomption de bonne foi établie dans l’article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphe (2)(b). Lorsqu’un acquéreur potentiel 

doit prouver qu’un contrat valide avait été établi, cela implique qu’il doit fournir des preuves concernant les détails de 

l’accord (comme l’identité de l’autre partie au contrat, le prix et la date de l’accord) et peut-être d’autres circonstances aussi 

(comme les raisons qui ont conduit l’acquéreur à supposer que le vendeur n’était pas soumis à une incapacité à ce moment-là, 

même si ce dernier était une personne très âgée). Cela peut, en fonction des faits en l’espèce et de la capacité du possesseur à 

fournir des preuves après qu’un délai d’au moins dix ans se soit écoulé, constituer un obstacle considérable. Deuxièmement, 

même si le possesseur surmonte cet obstacle, la nécessité de divulguer plus de détails concernant les circonstances de la 

conclusion du contrat peut rendre le possesseur vulnérable lorsqu’il s’agit de l’appréciation de la bonne foi ; par exemple 

lorsque la validité du contrat peut être prouvée mais qu’il apparaît que le vendeur était une personne dont la réputation était 

discutable et que le prix était déraisonnablement bas, de sorte que l’acquéreur aurait dû douter du droit du vendeur sur les 

meubles corporels. Cette interaction peut, en fonction des circonstances mais aussi en fonction du système plus ou moins 

inquisitoire établi dans le droit de procédure civile applicable, affaiblir la présomption de bonne foi dans une certaine mesure. 

Cependant, étant donné que ces effets sont assez indirects, voire difficiles à généraliser, on ne considère pas que cet impact 

éventuel constitue une raison suffisante pour insérer une condition de « titre de propriété valable ». 

Possession publique. Plusieurs systèmes juridiques, apparemment influencés par le Code civil français, exigent que la 

possession continue soit « publique ». Cela signifie surtout que le possesseur ne cache pas (au moins) les meubles corporels, 

voire (même) qu’il possède d’une façon transparente par rapport au « public ». La fonction principale de cette règle est 

certainement que le propriétaire puisse avoir une chance de trouver l’objet et de le réclamer. Cependant, de nos jours, dans la 

mesure où des biens meubles sont concernés, le fait de donner trop d’importance à cette idée semble quelque peu irréaliste, 

notamment lorsque les meubles corporels ont été volés, mais également dans d’autres situations. Une autre difficulté à cet 

égard concerne la façon de définir « public » lorsqu’il s’agit d’appliquer en pratique ce critère à des situations. Par exemple, 

en ce qui concerne un tableau situé dans une maison qui appartient à des particuliers – est-ce que cela doit être décisif de 

savoir si le tableau doit être situé dans le salon, où il peut être vu par des invités, ou dans une chambre, dans laquelle des 

invités sont souvent invités, ou s’il peut être facilement vu par la fenêtre lorsque quelqu’un marche devant la maison, etc. ? 
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Dans la plupart des pays, lorsqu’une condition de « possession publique » a été adoptée, on reconnaît qu’elle doit être 

appliquée en fonction de la nature des meubles corporels concernés et, en pratique, cela n’est pas appliqué aux cas d’actifs, 

qui ne sont normalement pas possédés « en public » (par exemple : des instruments financiers). La deuxième fonction 

possible de ladite condition est très proche de la bonne foi : quelqu’un qui cache un objet semble suspect. Cependant, cela 

n’ajoute rien d’important, au fond, à la condition générale de bonne foi, qui est nécessaire pour l’acquisition dans un court 

délai (étant donné que la bonne foi n’est pas seulement nécessaire lors de l’obtention de la possession). Là encore, pourtant, il 

y a une différence en pratique en ce qui concerne la charge de prouver la bonne foi : si « la possession publique » est adoptée 

en tant que condition pour l’acquisition par possession continue, le fait de prouver qu’elle a été remplie pèse sur le 

possesseur. Lorsque cette condition n’existe pas et que tout repose sur la bonne foi de l’acquéreur et que le propriétaire 

légitime doit prouver l’absence de bonne foi, le risque de ne pas réussir à fournir de preuves pèse sur le propriétaire. À cet 

égard, un concept formalisé de bonne foi pourrait, en principe, permettre de limiter le « risque » de résultats erronés en 

substance dus à la présomption de bonne foi. Cependant, cette condition n’est pas adoptée dans le présent modèle de règles, 

en raison de ses difficultés d’application en pratique et des considérations sous-jacentes anachroniques mentionnées ci-

dessus, ainsi que des considérations de principe ayant pour objectif de promouvoir la sécurité juridique en général (tel que 

cela est décrit dans le Commentaire D ci-dessus), conduisant au choix de permettre l’acquisition de la propriété par 

possession continue, même en cas de mauvaise foi. Il a été convenu que les exceptions concernant ce principe devaient être 

très restreintes, étant concrètement limitées aux cas de vol au sens de l’article VIII.-4 :101 (Règle de base) paragraphe (3). 

D’ailleurs, cela constituera les exemples les plus fréquents d’un possesseur cachant les meubles corporels. 

Possession non-équivoque. La condition de la possession non-équivoque, ou non-ambigüe, que l’on peut trouver dans 

quelques pays, tire aussi son origine dans le Code civil français. Selon la compréhension traditionnelle, il ne doit y avoir 

aucun doute quant à l’origine de la possession ou de sa nature exclusive. Un des exemples principaux en pratique, se 

rapportant principalement au premier aspect, est qu’un proche, ou par exemple une secrétaire, d’une personne décédée, 

possède certains meubles corporels de cette dernière et affirme qu’il/elle les a reçus en cadeau, et qu’ils lui ont été remis 

matériellement par leur donateur. Cependant, si la décision de principe de base est de promouvoir la sécurité juridique même 

dans le cas où une personne possédait de mauvaise foi pendant un délai de trente ans, le fait d’exclure strictement toute 

acquisition en cas de doute (l’imprécision quant aux faits) irait sans doute trop loin. Dans d’autres situations, la question 

devrait être résolue sur le fondement des prérequis généraux : s’il s’avère que les meubles corporels ont effectivement été 

volés, l’exception de l’article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphe (3) devrait s’appliquer. Si ce n’est pas le cas, l’objectif 

de la sécurité juridique générale prime. Un autre exemple, se rapportant à l’aspect de l’exclusivité de la possession, est la 

situation de possession conjointe dans laquelle le propriétaire n’a aucune raison de se douter que l’autre partie a changé 

d’avis et entend désormais posséder « comme si elle » était le « seul » propriétaire. On peut dire qu’il semble peu probable 

qu’une telle situation dure pendant (au moins) plus de dix ans. Si cela se produit, on pourra résoudre ces cas grâce à l’objet de 

la condition de possession à titre de propriétaire au sens de l’article VIII.-1:206 (Possession par possesseur à titre de 

propriétaire) qui, en ce qui concerne l’intention d’exercer la maîtrise matérielle « comme (s’il était) le propriétaire », ainsi 

qu’en ce qui concerne l’aspect factuel de l’exercice de cette maîtrise, doit être prouvée par l’acquéreur potentiel. Là encore, 

une condition séparée de possession « non-équivoque » ne semble pas être nécessaire. 

Possession paisible. Cette expression, qui provient encore de la tradition juridique française, est utilisée avec quelques 

différences de sens dans les systèmes juridiques qui l’ont adoptée. Dans la mesure où elle se rapporte à la possession qui n’est 

pas contestée, en ce sens que le propriétaire légitime n’a pas intenté une action en justice qui a abouti contre le possesseur au 

cours du délai requis pour l’acquisition, ce principe est également reconnu dans le présent modèle de règles, mais formulé 

plus directement comme une règle qui ne concerne que la computation du délai ; voir l’article VIII.-4:203 (Prolongation et 

renouvellement en cas de poursuites judiciaires ou d’autres poursuites). Dans la mesure où elle signifie que le possesseur n’a 

pas utilisé la violence pour prendre possession, cette signification a également été adoptée, à savoir dans l’article VIII.-4:101 

(Règle de base) paragraphe (3). Enfin, le prérequis de la possession « paisible » semble être utilisé dans le sens où le 

possesseur doit se défendre (de façon caractéristique pour un possesseur normalement diligent) contre la violence exercée par 

des tiers sur sa possession. S’il n’agit pas de la sorte, il ne possèdera pas de manière « paisible ». Selon ce dernier sens, il ne 

semble pas nécessaire d’adopter cette condition dans le Chapitre 4. Lorsque la violence exercée par un tiers conduit à la perte 

de possession (et la possession n’est pas rétablie à temps au sens de l’article VIII.-4:103 (Possession continue) paragraphe 

(1)), le prérequis de possession continue à titre de propriétaire ne sera déjà pas rempli. D’un autre côté, lorsque l’attaque ne 

conduit pas à la dépossession (permanente), le seul fait que le possesseur puisse craindre de rechercher l’aide de l’autorité 

compétente (car il sait ou suppose qu’il n’est pas le propriétaire légitime des meubles corporels et que cela pourrait être 

découvert) ne devrait pas exclure l’acquisition par possession continue lorsqu’un principe permet que la possession de 

mauvaise foi, avec la seule exception de l’article VIII.-4:101 paragraphe (3), conduise à l’acquisition de la propriété. 

Exclusion de la possession obtenue par violence, secrètement ou précairement (nec vi, nec clam, nec precario). Ces 

critères, remontant à l’ancien droit romain, répètent en partie ce qui est exprimé par d’autres mots dans certains critères traités 

ci-dessus. L’acquisition de possession violente, au sens d’une résistance physique, sera clairement exclue par l’article VIII.-

4 :101 (Règle de base) paragraphe (3) ; la même chose s’appliquera à la possession obtenue secrètement par vol. Dans 

d’autres situations, le niveau de mauvaise foi requis par l’exception (étroite) de cette règle ne sera pas atteint, par conséquent, 

le principe de sécurité juridique primera. 

VIII.–4:102 : Biens culturels 

(1) En vertu du présent chapitre, l’acquisition de la propriété des meubles corporels entrant dans la qualification 
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de « biens culturels » au sens de l’article 1 (1) de la directive du Conseil 93/7/EEC, peu important que le bien 
culturel ait quitté illicitement, avant ou après le 1er janvier 1993, ou n’ait jamais quitté le territoire d’un État 
membre, nécessite la possession continue du meuble corporel : 
(a) pendant une durée de 30 ans, à condition que le possesseur, pendant tout ce temps, possède de 

bonne foi ; ou 
(b) pendant une durée de 50 ans. 

(2) Les États membres peuvent adopter ou maintenir en vigueur des dispositions plus contraignantes pour 
s’assurer d’un niveau plus élevé de protection pour le propriétaire de biens culturels au sens du présent 
alinéa et au sens des réglementations nationales ou internationales. 

Commentaires 

A. Général 
Principe, durée du délai. On considère largement que les biens culturels ont un statut spécial, impliquant plusieurs intérêts 

publics. En se fondant sur ce point de vue, le Comité de coordination du groupe d’étude a décidé qu’en ce qui concerne les 

biens culturels, l’acquisition de la propriété par possession continue ne devrait être autorisée qu’à condition que des 

conditions strictes soient remplies, peu importe que le cas soit seulement à l’échelle nationale, qu’il implique que le bien 

culturel ait quitté illicitement le territoire d’un État ou qu’un autre élément fondamentalement injuste (tel que l’expropriation 

fondée sur des considérations racistes) soit impliqué. L’objectif de cette protection spéciale pour les propriétaires de biens 

culturels est atteint en prolongeant le délai nécessaire à trente ans pour l’acquisition de bonne foi et à cinquante ans pour 

l’acquisition de mauvaise foi. Les autres considérations de principe, restent normalement les mêmes que celles traitées dans 

les Commentaires de l’article VIII.-4:101 (Règle de base), mais les intérêts du propriétaire à garder les meubles corporels 

sont en plus limités par des intérêts publics dans ces meubles corporels (par exemple : en rendant ces biens accessibles à tous 

dans un musée ou en préservant l’objet aux fins de recherche scientifique, etc.). 

Cadre juridique et objet de cet article. Tel que cela sera montré plus en détail dans les Commentaires suivants et dans les 

remarques, plusieurs règles existent dans les systèmes juridiques nationaux, transposant la directive 93/7/CEE du Conseil 

mais étant également fondées sur des Conventions internationales qui sont seulement destinées à réglementer les cas 

internationaux (Convention d’UNIDROIT sur les biens culturels volés ou illicitement exportés de 1995 ; Convention de 

l’UNESCO concernant les mesures à prendre pour interdire et empêcher l’importation, l’exportation et le transfert de 

propriété illicites des biens culturels de 1970). Toutefois, tous les États membres de l’UE ne sont pas partie à ces conventions 

et, ces conventions permettent, en partie, que les dispositions nationales priment. Pour cette raison, le fait de créer réellement 

des règles uniformes relatives à l’acquisition de biens culturels par possession continue serait une tâche difficile, impliquant 

des impacts politiques complexes. Étant donné que les régimes concernant les délais imposés par ces instruments sont assez 

différents et laissent en partie aux États membres le soin d’imposer des délais plus longs et, tel que cela a été mentionné ci-

dessus, que tous les États membres de l’UE n’ont pas ratifié lesdites Conventions, il serait également impossible d’adopter en 

pratique, par exemple, seulement le régime de la Convention UNIDROIT concernant les délais, c’est-à-dire de l’appliquer 

aux cas d’acquisition de la propriété en vertu du présent article, sans ignorer potentiellement certaines normes fondamentales 

existant dans certains États membres. De même, ces délais sont plutôt formulés comme des règles de prescription, c’est-à-

dire qu’ils limitent les droits du propriétaire ou d’une autre partie, ceci étant un concept assez différent de celui fondé sur la 

possession utilisé dans le présent Chapitre. Dans ce contexte, cet article n’établit qu’un système de niveau minimum de 

protection et laisse les autres règles intactes, fournissant ainsi au propriétaire d’un bien culturel un niveau de protection plus 

élevé. 

B. Définition de biens culturels au sens du paragraphe (1) 
Général. Le fait d’établir une définition générale adéquate de l’expression « biens culturels » est particulièrement difficile. 

Cela ressort clairement lorsque l’on compare les définitions utilisées dans les instruments internationaux et dans ceux de la 

CE, qui sont résumées ci-dessous. La définition utilisée dans le présent article devrait, du moins, coïncider avec une des 

définitions déjà existantes dans les dispositions internationales ou dans celles de la CE. Il semble qu’il n’y ait aucun sens à 

réinventer la roue et à introduire un autre modèle. Par conséquent, il y a dans l’ensemble, trois possibilités, la première 

établissant une définition plus étroite mais clairement formulée, la deuxième établissant une définition assez large et la 

troisième étant une combinaison des deux. 

L’option choisie : la définition de la directive 93/7/CEE du Conseil. Cet article adopte la définition établie dans l’article 1 

(1) de la directive 93/7/CEE du Conseil. Cette définition est la plus étroite, mais elle a l’avantage de beaucoup mieux assurer 

la prévisibilité juridique par rapport à celle de la Convention UNESCO qui est traitée ci-dessous. La définition de la directive 

contient deux prérequis. Premièrement, afin d’entrer dans la qualification de « biens culturels », le bien doit être classé 

comme « trésor national de valeur artistique, historique ou archéologique », conformément à la législation ou aux procédures 

administratives nationales. Deuxièmement, les meubles corporels doivent faire partie intégrante des collections publiques 

figurant sur les inventaires des musées ou de tout autre établissement similaire ; faire partie intégrante des inventaires des 

institutions ecclésiastiques ; ou l’objet doit entrer dans l’une des catégories visées à l’annexe de la directive. Cet annexe 

impose certaines conditions d’âge minimum pour plusieurs catégories (par exemple : 50 ans pour les tableaux, 100 ans pour 

les livres) et doivent également être supérieurs à une certaine valeur (listée dans l’annexe de la directive, par exemple 

150 000 écus pour les tableaux). En outre, ces catégories sont beaucoup plus étroites que celles des Conventions UNESCO et 

UNIDROIT. 
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Ni le fait que le bien ait quitté le territoire, ni la date ne sont pertinents. En plus de la définition établie dans l’article 1(1) 

de la directive 93/7/CEE du Conseil, le paragraphe (1) du présent article précise que « le bien culturel ait quitté illicitement, 

avant ou après le 1er janvier 1993, ou n’ait jamais quitté le territoire d’un État membre » n’a pas d’importance. Cette 

précision a été insérée en raison de l’article 13 de la directive, qui énonce que la directive n’est applicable qu’aux biens 

culturels qui ont quitté illicitement le territoire d’un État membre à partir du 1er janvier 1993. Cependant, aux fins du 

Chapitre 4 du présent Livre, le bien doit seulement remplir certaines conditions qualitatives, tel que cela est souligné ci-

dessus. Le fait que le bien ait quitté ou non le territoire d’un État membre ainsi que la date ne sont pas pertinents. 

Principe sous-jacent à ce choix. Cette définition a été proposée afin de fournir autant de sécurité juridique que possible, ce 

que l’on atteint notamment grâce à la condition de classification mais également grâce à la deuxième condition qui prévoit 

l’enregistrement dans certains inventaires ou que l’objet fasse partie d’une liste de catégories définies clairement et 

étroitement. 

Option alternative : définition de la Convention UNIDROIT de 1995. La deuxième alternative hypothétique serait 

l’adoption de la définition contenue dans la Convention d’UNIDROIT sur les biens culturels volés ou illicitement exportés de 

1995. Cette définition est, dans une large mesure, similaire à la Convention de l’UNESCO concernant les mesures à prendre 

pour interdire et empêcher l’importation, l’exportation et le transfert de propriété illicites des biens culturels de 1970. 

Contrairement à la Convention UNESCO, la Convention UNIDROIT n’inclut pas la condition de la désignation par une 

autorité compétente de l’État concerné. Cette définition, qui est citée dans les remarques, est assez large. En particulier, il n’y 

a ni la condition de « classification » par une autorité compétente, ni celle de l’enregistrement des meubles corporels dans 

certains inventaires. Les catégories pertinentes visées à l’annexe de la Convention UNIDROIT sont beaucoup plus larges et 

aucune limite concernant la valeur n’est inclue. Cette alternative aurait l’avantage d’une protection beaucoup plus large des 

biens culturels. En outre, la Convention UNIDROIT est l’instrument qui se rapproche le plus de l’acquisition de la propriété 

par possession continue. Toutefois, évidemment, elle manque de sécurité juridique, ceci étant la raison pour laquelle la 

définition de la directive 93/7/CEE du Conseil a été préférée. 

Option alternative : définition de la Convention UNESCO de 1970. Une solution située entre les deux solutions évoquées 

ci-dessus serait de suivre la définition de la Convention UNESCO, qui est, en principe, la même que celle utilisée dans la 

Convention UNIDROIT mais qui exige en plus qu’un acte de désignation spécifique soit établi par l’État concerné. 

Cependant, pour les raisons qui ont déjà été mentionnées, la définition de la directive 93/7/CEE a été préférée. 

C. Rapport avec les autres règles de droit 
Norme minimum de protection des propriétaires de biens culturels. Comme l’indique de manière explicite le paragraphe 

(2) du présent article, la possibilité de l’acquisition de la propriété de biens culturels suite à un délai prolongé de possession 

continue devrait être sans préjudice de l’applicabilité des autres règles de droit établissant un niveau de protection plus élevé 

pour les propriétaires de biens culturels. De même, il est explicitement affirmé que le niveau plus élevé de protection autorisé 

en vertu du paragraphe (2) inclut la protection née de l’adoption d’une définition plus large du terme « bien culturel ». Ce 

niveau plus élevé de protection peut être atteint grâce à un droit national qui ne serait pas harmonisé (qui pourrait, par 

exemple, exclure, dès le départ, la possibilité de l’acquisition de la propriété de biens culturels par possession continue ou la 

faire dépendre de conditions supplémentaires plus strictes devant être remplies). Dans certaines situations, un niveau plus 

élevé de protection, en ce qui concerne ses effets en pratique, a déjà été établi dans certaines dispositions nationales 

transposant la directive 93/7/CEE du Conseil. Bien que ce ne soit pas le propriétaire du bien, mais l’État membre dont l’objet 

a illicitement quitté le territoire, qui a le droit à la restitution du bien en vertu de la directive, la demande peut, en théorie, être 

légalement faite après l’écoulement du délai pour l’acquisition en vertu du présent article. En effet, l’article 7 de la directive 

énonce que l’action en restitution est prescrite dans un délai d’un an à compter de la date à laquelle l’État membre requérant a 

eu connaissance du lieu où se trouvait le bien culturel et de l’identité de son possesseur ou détenteur. En outre, il y a un délai 

absolu de trente ans, à compter de la date à laquelle le bien culturel a quitté illicitement le territoire de l’État membre 

requérant. Cependant, ce délai ne s’applique pas aux objets faisant partie de certaines collections publiques et aux biens 

ecclésiastiques, dont l’action en restitution se prescrit après au moins 75 ans à compter de la date de sortie illicite du 

territoire. Cependant, le possesseur a droit à une juste indemnisation à condition qu’il ait fait preuve de diligence et 

d’attention lors de l’acquisition du bien. De plus, un niveau plus élevé de protection peut être (et est déjà en partie), établi par 

les dispositions nationales appliquant lesdites Conventions respectivement préparées par l’UNESCO et UNIDROIT. Peu 

importe que ces règles soient déjà en vigueur ou qu’elles le soient dans le futur. 

La protection résultant en particulier des Conventions internationales. Mis à part la directive mentionnée ci-dessus la 

Convention UNIDROIT de 1995 établit surtout des règles spéciales relatives à la restitution et au retour des biens culturels 

volés ou illicitement exportés dans des situations présentant un caractère international (la Convention de l’UNESCO de 1970 

a pour objet d’empêcher l’importation, l’exportation et le transfert de propriété illicites des biens culturels plus indirectement 

que la Convention UNIDROIT et n’établit pas directement des moyens de droit privé ou d’autres moyens tendant au retour 

de ces meubles corporels). La Convention UNIDROIT établit des ensembles de règles séparés pour les biens culturels 

« volés » ou « illicitement exportés », différents l’un de l’autre, notamment en ce qui concerne la personne ou l’entité ayant le 

droit d’intenter une action ou d’introduire une demande ainsi qu’en ce qui concerne le régime relatif aux délais applicables 

(permettant en partie aux États contractants d’appliquer des délais plus longs prévus dans les lois nationales). Des 

informations détaillées sont fournies dans les remarques concernant le présent article. Dans les deux cas, le possesseur du 

bien culturel a droit au paiement d’une indemnité équitable, à condition qu’il ait agi de bonne foi, en ce sens qu’il n’a pas su 

ou pu raisonnablement savoir que le bien était volé ou, qu’au moment de l’acquisition, le bien avait été illicitement exporté. 
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Interaction entre le présent article et la Convention UNIDROIT de 1995 en particulier. Étant donné que les règles de la 

Convention UNIDROIT sont les plus pertinentes dans le contexte de l’acquisition de la propriété par possession continue car 

elles ont partiellement une nature de droit privé, il convient de présenter brièvement l’interaction existante entre les règles 

applicables à un cas ayant une nature internationale et entrant dans le champ d’application de la Convention mais aussi dans 

celui des règles proposées dans le présent Livre VIII. L’effet principal peut être résumé en remarquant que le possesseur d’un 

bien culturel bénéficie d’une protection de plus en plus élevée avec le temps. Avant que le délai nécessaire pour l’acquisition 

de la propriété en vertu de l’article VIII.-4:102 (Biens culturels) ne se soit écoulé, le possesseur doit restituer les meubles 

corporels à leur propriétaire en vertu de l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété) sans avoir droit à aucune 

indemnisation (à l’exception de ce à quoi il a droit en vertu de l’article VIII.-7:104 (Dépenses ou parties ajoutées aux meubles 

corporels pendant la possession)). Lorsque le délai nécessaire pour l’acquisition de la propriété en vertu de l’article VIII.-

4:102 a expiré et que le possesseur a donc acquis la propriété en vertu dudit article, mais que les délais imposés par la 

Convention n’ont pas encore expirés, le possesseur (c’est-à-dire le nouveau propriétaire) doit restituer les meubles corporels. 

Cependant, il a droit à une indemnisation en vertu des règles imposées par la Convention, à condition qu’il ait agi de bonne 

foi conformément au sens mentionné ci-dessus. Lorsque les délais de la Convention (ou les délais plus longs imposés dans le 

droit national, tel que cela est autorisé par la Convention) ont expiré, le possesseur (qui a acquis la propriété en vertu du 

présent Chapitre 4) peut conserver le bien. 

VIII.–4:103 : Possession continue 

(1) La perte involontaire de la possession n’exclut pas la possession continue aux fins de l’article VIII.–4:101 
(Règle de base), à condition que la possession soit rétablie dans un délai d’un an ou qu’une action menant à 
tel rétablissement soit engagée dans un délai d’un an. 

(2) Lorsque le possesseur à titre de propriétaire est en possession des meubles corporels au début et à la fin du 
délai, l’on présume que la possession a été continue pendant tout le délai. 

Commentaires 

A. Paragraphe (1) 
Général. En principe, l’acquisition de la propriété en vertu du Chapitre 4 exige la possession continue pendant tout le délai ; 

voir l’article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphe (1). La maîtrise matérielle des meubles corporels peut être exercée par le 

possesseur à titre de propriétaire lui-même ou par une personne l’exerçant pour lui, voir l’article VIII.-4:101 Commentaire F. 

Lorsque le possesseur renonce volontairement à la possession à titre de propriétaire, par exemple, en transférant la possession 

à une autre personne (comme un acquéreur) ou en abandonnant les meubles corporels, il n’y a évidemment aucune possibilité 

(et aucun besoin) d’acquérir la propriété en vertu de ce Chapitre. Conformément aux prérequis généraux établis dans ce 

Chapitre, la même chose s’appliquerait lorsque la possession est involontairement perdue (si le présent article n’existait pas). 

Perte involontaire de possession. Le paragraphe (1) de cet article prévoit une exception au principe susmentionné. Lorsque 

le possesseur à titre de propriétaire perd involontairement la possession, mais que celle-ci est rétablie ou qu’il engage une 

action menant à un tel rétablissement dans un délai d’un an, l’interruption de la possession ne sera pas prise en compte aux 

fins de l’acquisition en vertu du Chapitre 4. Cela signifie que le délai qui se sera écoulé jusqu’au moment du rétablissement 

de la possession sera, en vertu des prérequis mentionnés, compté dans le délai de « possession continue » nécessaire en vertu 

de l’article VIII.-4:101 (Règle de base) ou de l’article VIII.-4:102 (Biens culturels), selon le cas. Autrement dit, on considère 

que la possession a été exercée de manière continue par l’acquéreur potentiel, même en ce qui concerne le moment au cours 

duquel il n’a pas possédé. Une règle comparable peut être trouvée dans la plupart des systèmes juridiques européens. Dans la 

grande majorité des systèmes juridiques, comme dans le paragraphe (1) du présent article, le délai pour obtenir de nouveau la 

possession est d’un an. Le délai correspond à celui de l’article VIII.-6:203 (Droit de revendication comme protection de la 

possession simple), qui prévoit le droit du possesseur de revendiquer les meubles corporels à l’encontre d’une autre personne 

qui a illicitement privé le possesseur de sa possession, peu important le fait de savoir qui se trouve dans la meilleure situation 

pour posséder les meubles corporels. La synchronisation de ces deux règles a du sens, étant donné que la dépossession illicite 

par un tiers constituera l’exemple principal en pratique pour appliquer la fiction prévue dans le paragraphe (1) du présent 

article. Cependant, le possesseur n’est pas limité, bien sûr, à ce recours particulier. Le terme « action » a vocation à couvrir 

toute poursuite judiciaire ou administrative ou tout acte destiné au rétablissement de la possession. Ces actions sont 

assimilées au rétablissement de la possession par le possesseur lui-même, car les gens ne devraient pas être empêchés, pour 

des raisons évidentes, d’avoir recours aux autorités publiques compétentes. Pour cette raison, la date à laquelle l’action est 

intentée est pertinente en ce qui concerne le délai d’un an. Ensuite, les poursuites peuvent très bien durer plus d’un an après la 

perte de la possession. Le seul point décisif est qu’elles mènent à la restitution des meubles corporels, de sorte que le 

possesseur puisse ensuite continuer à exercer la possession. 

Justification ; impact sur le propriétaire et sur les tiers. Le paragraphe (1) semble justifié, mis à part le fait de servir les 

intérêts du possesseur à titre de propriétaire lui-même, étant donné que du point de vue des tiers, le possesseur réagit comme 

tout titulaire légitime du droit de propriété agirait. Du point de vue de la sécurité juridique, il n’est, par conséquent, pas 

nécessaire d’exiger que le délai recommence ; c’est plutôt le contraire. En ce qui concerne les intérêts du propriétaire, la perte 

de possession du possesseur a plutôt un caractère fortuit ou neutre. Lorsque, et cela semble être la seule exception, c’est le 

propriétaire légitime qui dépossède illicitement le possesseur à titre de propriétaire au « dernier moment » (afin d’éviter 

l’acquisition de ce dernier en vertu du Chapitre 4), le propriétaire peut se défendre contre la demande du possesseur fondée 
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sur l’article VIII.-6:203 (Droit de revendication comme protection de la possession simple) en invoquant le paragraphe (4) de 

cet article afin d’empêcher que les meubles corporels soient restitués au possesseur. Toute sorte de demande ou de demande 

reconventionnelle intentée par le propriétaire dans de telles poursuites déclenchera, en outre, la suspension du délai en vertu 

de l’article VIII.-4:203 (Prolongation et renouvellement en cas de poursuites judiciaires ou d’autres poursuites). 

B. Paragraphe (2) 
Présomption de possession continue. Le fait de fournir des preuves établissant que la possession a été exercée tous les jours 

pendant un délai de dix, voire de trente ans, peut évidemment entraîner des difficultés considérables, notamment en ce qui 

concerne les biens meubles. Le paragraphe (2) facilite la preuve de la possession par le possesseur à titre de propriétaire 

pendant tout le délai nécessaire pour l’acquisition de la propriété. S’il peut prouver qu’il a conservé les meubles corporels en 

tant que possesseur à titre de propriétaire au début et à la fin du délai, il y a une présomption réfutable selon laquelle il a 

possédé de manière continue pendant tout le délai. Ensuite, il incombe au propriétaire de prouver que la possession a été 

interrompue (pendant plus longtemps que le délai autorisé dans le paragraphe (1)). On trouve une règle comparable dans de 

nombreux systèmes juridiques européens mais pas dans tous. 

SECTION 2: 
Dispositions additionnelles relatives au délai requis pour l’acquisition de la 
propriété 

VIII.–4:201 : Prolongation en cas d’incapacité 

(1) Si un propriétaire frappé d’une incapacité se trouve sans représentant lorsque devrait commencer à courir le 
délai requis pour l’acquisition, par autrui, de la propriété par possession continue, le point de départ du délai 
contre autrui est suspendu jusqu’à ce que prenne fin l’incapacité ou que soit désigné un représentant. 

(2) Si l’écoulement du délai a déjà commencé avant l’intervention de l’incapacité, le délai n’expire pas avant 
l’écoulement d’une année à compter de la fin de l’incapacité ou de la désignation d’un représentant. 

(3) L’écoulement du délai est suspendu lorsque le propriétaire est une personne frappée d’une incapacité et que 
le possesseur à titre de propriétaire est le représentant de cette personne, tant que dure leur relation. Le 
délai n’expire pas avant l’écoulement d’une année à compter de la fin de l’incapacité ou de la désignation 
d’un représentant. 

Commentaires 

A. Terminologie de la Section 2 
Général. La plupart des règles contenue dans cette Section, à savoir les articles VIII.-4:201 (Prolongation en cas 

d’incapacité) à VIII.-4:205 (Fin du délai en cas de reconnaissance des droits) traitent de la prolongation ou du renouvellement 

(interruption) du délai nécessaire pour l’acquisition de la propriété. Le Chapitre 7 (Sections 3 et 4) du Livre III contient des 

dispositions similaires concernant la prescription du droit à l’exécution d’une obligation. Pour la cohérence, la terminologie 

de la présente Section 2 reprend la terminologie employée dans le Livre III. Pour obtenir des informations plus détaillées, 

voir l’article III.-7:301 (Suspension en cas d’ignorance) Commentaire A. 

Prolongation du délai. Le terme « Prolongation » apparaît dans deux sous-formes : « suspension » et « report d’échéance ». 

Ils ont en commun que le délai qui s’est écoulé jusqu’à ce moment-là, c’est-à-dire jusqu’à la naissance du fondement 

pertinent pour la prolongation est ajouté au délai nécessaire pour l’acquisition de la propriété. 

Suspension du délai. La « suspension » a pour effet que le moment, au cours duquel certains fondements justifient une 

suspension, n’est pas compté pour la computation du délai pour l’acquisition de la propriété. Lorsque la cause de suspension 

cesse, l’ancien délai pour l’acquisition de la propriété continue de courir. Lorsque le délai n’a même pas commencé à courir 

avant que le fondement pour la suspension ne survienne, le délai ne commence à courir qu’après que la cause de suspension 

ait cessé. 

Report d’échéance. Lorsqu’un « report d’échéance » est établi, le délai nécessaire pour l’acquisition de la propriété continue 

de courir pendant l’existence du fondement justifiant le report d’échéance, mais le délai pour l’acquisition de la propriété 

n’expire qu’après l’expiration d’un certain délai supplémentaire. 

Renouvellement du délai. Le « renouvellement » du délai nécessaire pour l’acquisition de la propriété signifie que le délai 

qui s’est écoulé jusqu’à un certain moment n’est pas du tout pris en compte : le délai commence à courir de nouveau (à 

condition que le possesseur continue de conserver les meubles corporels en tant que possesseur à titre de propriétaire). Les 

systèmes de droit civil appellent en général cet effet une « interruption » du délai. Le Chapitre 7 du Livre III préfère le terme 

« renouvellement », qui a été repris pour des raisons de cohérence terminologique. 

B. Cohérence avec le Livre III Chapitre 7 relatif à la prescription des droits à l’exécution d’une 
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obligation 
Approche générale. En ce qui concerne la terminologie et la structure, les règles de la Section 2 suivent autant que possible 

les dispositions mentionnées du Livre III Chapitre 7, aux fins de cohérence. Cependant, en ce qui concerne le contenu, les 

règles de la présente Section sont fondées sur une analyse indépendante des intérêts impliqués. Cette analyse montre que des 

différences doivent être observées dans certaines situations. Pour cette raison, le fait de résoudre les problèmes traités dans la 

présente Section 2 par le biais d’une référence générale aux dispositions relatives à la prescription du Livre III (comme cela 

peut se trouver dans plusieurs systèmes juridiques) a été considéré inapproprié. Chaque domaine devrait plutôt être traité 

conformément à ses propres considérations sous-jacentes. Cela est également destiné à être vu comme un avis donné aux 

législateurs. L’expérience actuelle dans les systèmes juridiques qui appliquent les mêmes ensembles de règles sur la 

suspension et sur le renouvellement aux domaines de la prescription et de l’acquisition de la propriété par possession 

continue (lorsqu’elle existe) montre que l’accent principal est mis clairement sur le domaine de la prescription, où, souvent de 

façon non-intentionnée, les particularités naissant seulement dans le contexte de l’acquisition de la propriété par possession 

continue sont fréquemment oubliées. 

Critères non adoptés. Certains critères déclenchant une prolongation ou un renouvellement du délai en vertu du Chapitre 7 

ou dans certains systèmes juridiques européens n’ont pas été adoptés dans les règles de la Section 2. Cependant, ces 

situations sont en partie traitées dans les Commentaires des articles suivants. Par exemple, le présent Chapitre n’adopte pas 

une règle comparable à celle de l’article III.-7:301 (Suspension en cas d’ignorance), voir l’article VIII.-4:202 (Prolongation 

en cas d’obstacle indépendant de la volonté du propriétaire) Commentaire B. De même, il n’y a pas l’équivalent de l’article 

III.-7:306 (Report d’échéance du délai en matière successorale). En ce qui concerne les situations traitées dans l’article III.-

7:402 (Interruption suite à une tentative d’exécution), voir l’article VIII.-4:203 (Prolongation et renouvellement en cas de 

poursuites judiciaires ou d’autres poursuites) Commentaire F. Concernant l’acquisition par possession continue entre époux, 

avec d’autres membres de la famille ou avec des membres du foyer en général, voir l’article VIII.-4:201 (Prolongation en cas 

d’incapacité) Commentaires F à H. 

C. Terminologie relative à l’incapacité 
Incapacité. L’incapacité au sens de cet article couvre les situations dans lesquelles une personne, en raison de son état 

mental, n’est pas en mesure de prendre assez soin de ses intérêts juridiques. L’exemple paradigmatique est celui du mineur, 

c’est-à-dire une personne qui n’a pas encore atteint un certain âge (souvent 18 ans). Le présent modèle de règles ne traite pas 

de la question de l’âge auquel la minorité, en ce sens, prend fin. Par conséquent, ce point doit être décidé conformément aux 

règles de droit national en la matière. D’autres exemples de personnes frappées d’une incapacité sont les personnes souffrant 

de troubles mentaux, les personnes âgées ayant un état d’esprit détérioré en raison de l’âge ou les victimes d’accidents étant 

dans le coma. La même notion de « personne frappée d’une incapacité » est utilisée dans l’article III.-7:305 (Report 

d’échéance du délai en cas d’incapacité). En ce qui concerne la pertinence, en pratique, du présent article, si l’on suppose que 

les mineurs seront, dans de nombreux pays, représentés par leurs parents, ou l’un d’entre eux, l’accent (au moins des 

paragraphes (1) et (2)) de cet article) est principalement mis, en premier lieu, sur les personnes âgées et les personnes 

souffrant d’un handicap mental ou de troubles mentaux. Le paragraphe (3) peut également être pertinent en ce qui concerne 

les mineurs. 

Représentant. Les systèmes juridiques européens semblent établir des concepts assez différents de « représentant légal ». Le 

terme n’est pas défini plus précisément dans le texte du présent article. Là encore, le terme est identique à celui de l’article 

III.-7 :305 (Report d’échéance du délai en cas d’incapacité) et la loi nationale applicable interviendra. En fonction du droit 

applicable, le « représentant » peut être le ou les parents du mineur, le tuteur légal ou tout autre type de représentant. Lorsque 

le texte de l’article et les Commentaires font référence au fait que le représentant est « nommé », cela doit être compris au 

sens large, y compris la nomination formelle par un tribunal ou toute autre autorité publique compétente, ainsi qu’une 

« nomination automatique » prévue par la loi, par exemple, lorsque le droit national énonce que les parents sont les 

représentants légaux de leurs enfants. En ce qui concerne les cas autres que ceux relatifs aux mineurs, il convient de prendre 

en compte le fait que dans certains systèmes juridiques nationaux (au moins), un représentant n’est pas nécessairement 

nommé pour gérer l’ensemble des affaires juridiques de la personne frappée d’une incapacité, mais la nomination peut être 

limitée à la gestion de certaines sortes d’affaires juridiques ou à certaines affaires particulièrement définies. Dans un tel cas, 

l’application de cet article dépendra beaucoup du fait de savoir si la protection des intérêts de la personne contre la perte de la 

propriété des meubles corporels due à l’acquisition par possession continue d’autrui entre dans l’objet de la nomination du 

représentant. Si ce n’est pas le cas, la personne frappée d’une incapacité doit être considérée « sans représentant » aux fins du 

présent article. En outre, le droit national peut établir que l’incapacité juridique est sensée continuer pendant la durée de la 

nomination d’un représentant, même si l’état d’esprit de la personne s’est amélioré pendant ce temps. Toute règle relative à 

ce sujet ou à un sujet similaire doit être respectée par le présent Chapitre. 

Terminologie : prolongation, suspension et report d’échéance. En ce qui concerne ces notions, voir le Commentaire A. Le 

titre utilise « prolongation » comme terme général pour la « suspension » et le « report d’échéance ». 

D. Choix du principe de base : aucun moyen voire aucune pertinence « stricte » de 
l’incapacité 
Options principales. La première question de base est de savoir si l’acquisition de la propriété par possession continue, au 

détriment d’une personne frappée d’une incapacité doit (a) être possible sans plus de restrictions, même lorsque la personne 

frappée d’une incapacité n’a pas de représentant ; (b) être possible en principe, mais seulement si des conditions 

supplémentaires sont remplies, tendant ainsi à protéger les intérêts de cette personne ; ou (c) être exclue dès le départ, même 
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si un représentant légal se charge des affaires juridiques de la personne n’ayant pas de capacité juridique. Les trois 

possibilités existent en fait dans tous les systèmes juridiques européens, cependant, la dernière possibilité est actuellement 

assez critiquée dans les pays qui l’ont adoptée (c’est-à-dire en France et en Belgique, où l’écoulement du délai est suspendu 

tant que l’incapacité dure). 

Solution préférée : la nomination d’un représentant constitue le critère décisif. Dans peut-être la plupart des systèmes 

juridiques européens, l’acquisition de la propriété par possession continue, au détriment d’une personne frappée d’une 

incapacité, est autorisée, à condition que celle-ci ait un représentant légal. Le présent article adopte cette approche générale, 

qui, d’ailleurs, est également adoptée dans l’article III.-7:305 (Report d’échéance du délai en cas d’incapacité). Dans 

l’ensemble, les considérations sous-jacentes sont que la possibilité (c) va considérablement à l’encontre des intérêts de la 

sécurité juridique (du point de vue du possesseur ainsi que de celui du public en général) sans qu’il y ait une nécessité 

justifiant cette protection. En général, on peut supposer que les représentants se chargent des affaires juridiques de leurs 

enfants (ou de leurs clients) avec la diligence appropriée. D’un autre côté, la possibilité (a) est rejetée sur le fondement selon 

lequel une personne frappée d’une incapacité mérite une protection spéciale dans ce contexte, étant donné qu’autrement, par 

exemple, des vices d’incapacité entraînant l’invalidité du contrat seraient facilement « éliminés » avec le temps, même s’ils 

sont clairement au désavantage de cette personne. La possibilité (a) pourrait fonctionner comme une sorte d’encouragement à 

porter préjudice aux personnes n’ayant pas la capacité juridique, notamment aux personnes âgées, en concluant des contrats 

désavantageux avec elles, ce qui est évidemment contraire aux principes fondamentaux de solidarité et de responsabilité 

sociale. De même, dans certaines situations dans lesquelles la possession de meubles corporels a été perdue, il peut être 

nécessaire d’engager des recherches, ce qui reviendrait à attendre trop d’une personne frappée d’une incapacité. Cependant, 

l’option préférée (b) semble établir un compromis approprié entre, d’une part, le principe de protection des personnes n’ayant 

pas la capacité juridique et, d’autre part, le principe de sécurité juridique. 

La règlementation semble nécessaire dans certaines situations. Selon les considérations de principe soulignées ci-dessus, 

le présent article ne réglemente que les « cas restants », c’est-à-dire ceux dans lesquels aucun représentant n’a été nommé 

lorsque le délai commence à courir (paragraphe (1)) ; lorsque l’incapacité survient après que le délai nécessaire pour 

l’acquisition de la propriété ait commencé à courir (paragraphe (2)) ; et lorsque le représentant lui-même est l’acquéreur 

potentiel par possession continue (paragraphe (3)). 

E. Suspension en cas d’incapacité initiale, paragraphe (1) 
Général ; moment décisif dans le temps. Le paragraphe (1) traite de la situation dans laquelle un propriétaire frappé d’une 

incapacité n’a pas de représentant au moment où le délai pour l’acquisition par possession continue devrait commencer à 

courir (si aucune suspension n’a été établie). L’aspect décisif pour appliquer cette règle est, par conséquent, l’incapacité du 

propriétaire au moment où le possesseur à titre de propriétaire a obtenu la possession ; probablement, lorsque le prédécesseur 

direct au sens de l’article VIII.-4:206 (Prise en considération du délai du prédécesseur) a obtenu la possession. Cela 

convergera souvent, ou convergera approximativement, avec le moment auquel le propriétaire a lui-même perdu la 

possession (comme lorsque les meubles corporels sont transférés en vertu d’un contrat invalide). 

Objet de la règle de suspension (par opposition au report d’échéance). La règle se fonde sur l’idée générale selon laquelle 

le moment où la possession est perdue par le propriétaire frappé d’une incapacité et le délai immédiat suivant ce moment, 

seront en général particulièrement critiques quant au risque de perdre le droit sur le bien. Afin de ne pas perdre son droit, ou 

de revendiquer les meubles corporels, le propriétaire doit découvrir que quelque chose ne se passe pas bien ou ne s’est pas 

bien passé. Pour reprendre possession, il peut être nécessaire d’entreprendre des recherches, ou de demander l’aide à d’autres 

personnes, à des institutions ou aux autorités, afin de découvrir où sont situés les meubles corporels. Il peut être nécessaire 

d’obtenir des éléments de preuve ou de demander des conseils juridiques. Une personne frappée d’une incapacité peut en 

général être « surchargée » par la gestion de ses intérêts juridiques lorsqu’une telle situation se présente. En outre, l’inactivité 

de cette personne (ou l’activité inefficace) à ce moment-là peut conduire à ce qu’il soit beaucoup plus difficile pour un 

représentant légal, qui est nommé par la suite, d’avoir une vue d’ensemble des faits. Il peut y avoir des difficultés beaucoup 

plus importantes pour rassembler les preuves et la possibilité de revendiquer les meubles corporels peut être 

considérablement réduite. Le système juridique, d’un point de vue normatif, doit également envisager le cas où aucun progrès 

n’a été fait en ce qui concerne la restitution des biens tant que le propriétaire qui est frappé d’une incapacité est seul. Par 

conséquent, on suggère que l’effet de la règle règlementant ces situations soit une suspension du délai pour l’acquisition, 

signifiant ainsi que le représentant de cette personne, lorsqu’il est nommé par la suite, ou la personne elle-même lorsqu’elle 

retrouve la capacité juridique, peut bénéficier de la totalité du délai de limitation pour obtenir les meubles corporels. C’est 

délibérément un effet plus strict que le report d’échéance prévu au paragraphe (2), lorsque le propriétaire avait au départ la 

capacité juridique et était par conséquent en mesure de réagir lui-même dès le départ. (La nécessité, en pratique, d’avoir une 

règle de suspension dans les situations couvertes dans le paragraphe (1) serait, cependant, clairement urgente si le délai pour 

l’acquisition était plus court qu’il ne l’est en fait dans le présent modèle de règles ; par exemple, si le délai pour l’acquisition 

de bonne foi n’était que de trois ans). On ne peut pas nier que le choix de donner la priorité aux intérêts du propriétaire sur 

l’intérêt général de sécurité juridique, étant donné que le délai total nécessaire pour acquérir par possession continue peut être 

prolongé pendant des années. Cependant, on peut considérer cela approprié eu égard à l’idée générale selon laquelle, l’effet 

de l’expropriation, qui est atteint par l’acquisition par possession continue, doit être envisagé comme une exception et doit 

être imposé seulement lorsque la partie lésée a eu ou a une possibilité réaliste de protéger ses intérêts. L’effet de suspension 

coïncide également avec l’approche majoritaire adoptée dans les systèmes juridiques qui établissent une protection par le 

biais d’une prolongation du délai pour l’acquisition en cas d’incapacité du propriétaire. 

Illustration 1 
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O, une femme âgée, vivant seule, ayant peu de contacts sociaux et n’ayant pas de famille pour s’occuper d’elle, possède 

un coffret précieux de couverts anciens en argent. Sa voisine N s’occupe d’elle de temps en temps et l’aide pour les 

courses etc. Occasionnellement, la fille D de N, même si elle vit dans une autre ville, aide lorsqu’elle rend visite à ses 

parents. Un jour, après que l’état mental de O se soit détérioré à un tel point qu’elle n’a plus la capacité juridique, D 

découvre les couverts de O et la persuade de les lui vendre pour un prix considérablement inférieur par rapport au prix 

réel et prend possession des meubles corporels. Personne d’autre n’a connaissance de cet incident. Deux mois après, à 

l’occasion du mariage de sa nièce P, D donne comme cadeau les couverts à P, qui est de bonne foi. C’est seulement 

après huit ans, suite au déménagement de O dans un hospice, qu’un représentant légal est nommé. Elle meurt cinq ans 

après, c’est-à-dire treize ans après que P ait pris possession de bonne foi. C’est seulement après la mort de O que les 

membres de sa famille découvrent que les couverts de valeur en argent, dont la famille a été propriétaire pendant des 

générations, ont disparu. Si l’on suppose que le contrat entre O et D était nul du fait de l’incapacité de O. Est-ce que P a 

acquis la propriété en ayant possédé les couverts de bonne foi pendant plus de dix ans ? 

En vertu de l’article VIII.-4:101 (Règle de base), le délai pour l’acquisition commencerait à courir lors de la prise de 

possession des meubles corporels par P (le délai au cours duquel D a eu la possession des meubles corporels avant de 

les transférer à P n’est pas pris en compte pour l’acquisition après qu’un délai de dix ans se soit écoulé ; voir l’article 

VIII.-4:206 (Prise en considération du délai du prédécesseur) paragraphe (2)). Si le présent article n’établissait qu’un 

report d’échéance dans les situations couvertes par le paragraphe (1), le délai d’acquisition se serait déjà écoulé en 

faveur de P, étant donné que le représentant n’a été nommé qu’après un délai de huit ans. Cependant, étant donné que O 

n’était pas en mesure de gérer ses intérêts dès le départ (lors de la vente à D alors qu’elle était incapable) et que le 

représentant légal n’avait pas connaissance de l’existence de ces objets précieux au départ, le fait de préciser les faits 

pertinents et de reprendre les biens aurait été une tâche difficile à remplir. En outre, cela n’aurait pas été possible dans le 

présent exemple. Cependant, étant donné que le paragraphe (1) du présent article établit une règle de suspension dans 

ces cas-là, le délai pour l’acquisition ne commence à courir que lorsque huit ans se sont écoulés. Par conséquent, les 

nouveaux propriétaires (les héritiers de O) ont au moins la possibilité de reconstituer les preuves et de revendiquer les 

biens. 

Différences avec l’article III.-7:305 (Report d’échéance du délai en cas d’incapacité). Il y a, au fond, deux différences 

entre le concept adopté dans le présent article et celui adopté dans la règle correspondante relative à la prescription du droit à 

l’exécution d’une obligation. Premièrement, l’article III.-7:305 ne prévoit pas une suspension du délai, mais seulement un 

report d’échéance établissant un délai supplémentaire d’une année à compter de la nomination d’un représentant légal ou à 

compter de la fin de l’incapacité. Mis à part une certaine indication dans l’étude comparative, la raison principale justifiant 

l’établissement d’une solution différente dans le Livre VIII réside dans le fait que les risques de perte de la propriété d’un 

bien meuble tangible semblent être en général plus élevés et plus diversifiés que le risque de « perte » d’un droit à l’exécution 

d’une obligation, qui existe seulement à l’encontre d’un débiteur. Alors qu’il est souvent clair de savoir qui est le débiteur 

d’une obligation (et dans le cas contraire, l’article III.-7:301 (Suspension en cas d’ignorance) s’appliquera en faveur du 

créancier), il peut être extrêmement difficile pour le propriétaire (ou son représentant, une fois nommé) de rechercher qui est 

en possession des meubles corporels du propriétaire. Par conséquent, on considère que le fait d’avoir été incapable à un 

moment critique, c’est-à-dire entre la perte de possession du propriétaire et l’obtention de la maîtrise sur les meubles du 

possesseur, peut avoir plus de poids dans le contexte du présent Chapitre. La deuxième différence avec l’article III.-7:305 est 

que l’effet suspensif ne fonctionne pas « dans les deux sens » mais seulement en faveur du propriétaire incapable. Il semble 

n’y avoir aucune raison justifiant qu’un possesseur à titre de propriétaire étant incapable ne puisse acquérir par possession 

continue qu’après qu’un délai plus long se soit écoulé. La même remarque s’applique au paragraphe (2) du présent article. 

Fin de la suspension. L’effet suspensif prévu dans ce paragraphe continue jusqu’à la nomination d’un représentant ; ou 

jusqu’à la fin de l’incapacité (en atteignant l’âge de la majorité, ou en cas de troubles mentaux etc., jusqu’à ce que ces 

troubles aient été soignés). 

F. Report d’échéance en cas d’incapacité ultérieure, paragraphe (2) 
Général. Le paragraphe (2) s’applique lorsque le propriétaire des meubles corporels avait la capacité juridique « au début », 

c’est-à-dire lorsque le délai pour l’acquisition a commencé à courir en faveur du possesseur, mais devient incapable par la 

suite. Dans une telle situation, de nombreux systèmes juridiques européens protègent également le propriétaire par le biais 

d’une prolongation du délai pour l’acquisition de la propriété. En ce qui concerne le type de prolongation, des différences 

peuvent être remarquées. Certains systèmes juridiques prévoient une suspension du délai, d’autres un report d’échéance. En 

ce qui concerne la question parallèle relative à la prescription du droit à l’exécution d’une obligation, le paragraphe (1) de 

l’article III.-7:305 (Report d’échéance en cas d’incapacité), prévoit un report d’échéance après une année à compter de la fin 

de l’incapacité ou de la nomination d’un représentant. La même approche est adoptée dans le présent article VIII.-4:201 

(Prolongation en cas d’incapacité), paragraphe (2). Cela signifie que lorsqu’une incapacité « ultérieure » survient, le délai 

pour l’acquisition continue en principe de courir. Cependant, le possesseur ne peut pas acquérir la propriété par possession 

continue tant que le propriétaire est incapable et qu’il n’a pas de représentant légal. En plus de la condition établissant qu’un 

délai nécessaire de dix ans ou de trente ans se soit écoulé, au moins une année doit s’être écoulée soit à partir du moment où 

le propriétaire a retrouvé sa capacité juridique, soit lorsque le représentant a été nommé. Selon ce moment, le délai total 

nécessaire pour l’acquisition par le possesseur peut être supérieur au délai normal de dix ou de trente ans, ou le possesseur 

peut acquérir la propriété sans délai supplémentaire. 

Illustration 2 
La propriétaire O avait la capacité juridique lorsque des bijoux de valeur lui ont été volés dans sa maison, ceux-ci ayant 
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ensuite été vendus (en privé) à Madame P qui les a donc possédés de bonne foi, en se fiant aux documents (falsifiés) 

présentés par le vendeur. Huit ans plus tard, O est frappée d’une incapacité due à une aggravation progressive de son 

état de démence et un représentant légal est nommé un an et demi plus tard, c’est-à-dire après une durée totale de neuf 

ans et demi au cours de laquelle P a possédé de bonne foi. Peu de temps après, Madame P porte les bijoux à l’occasion 

de la première présentation d’un opéra au festival estival de Salzburg. Une photo d’elle est publiée dans la presse à 

scandale (yellow press) et des amis de O croient reconnaître les bijoux. En vertu du paragraphe (2) du présent article, le 

représentant de O disposera d’un an à compter de sa nomination pour revendiquer les biens à l’encontre de Madame P. 

Autrement dit, P deviendra propriétaire des meubles corporels après qu’elle les ait possédés pendant dix ans et demi. 

Illustration 3 
Les faits sont les mêmes que dans l’Illustration 2, mais le représentant de O est nommé huit ans et demi après que P ait 

pris possession. Dans ce cas, la règle du report d’échéance n’entraîne pas une prolongation du délai total de dix ans, 

étant donné que lorsque le délai de dix ans pour l’acquisition de la propriété par possession continue expire, un délai 

d’un an et demi s’est déjà écoulé depuis la nomination du représentant. 

But de la règle du report d’échéance (en opposition avec la suspension). Dans les situations couvertes par le paragraphe 

(2), le propriétaire avait la capacité juridique au départ, c’est-à-dire lorsqu’il a lui-même perdu la possession et que le 

possesseur à titre de propriétaire a obtenu la possession. Par conséquent, il avait en général du temps pour tenter d’obtenir de 

nouveau les meubles corporels, pour entreprendre des recherches et pour informer les autorités compétentes, si cela est 

considéré nécessaire. On considère que, même si l’incapacité est survenue plus tard, certains moyens de protection juridique 

sont nécessaires. Par rapport aux situations couvertes par le paragraphe (1) du présent article, il est au moins plus probable, 

dans ce cas, que le propriétaire ait remarqué que quelque chose ne se passait pas bien et que des mesures raisonnables aient 

déjà été prises, permettant ainsi au représentant d’avoir un meilleur fondement pour pouvoir entreprendre d’autres tentatives, 

après qu’il ait été nommé, ou au propriétaire lui-même, après la fin de l’incapacité. Ce qui semble être nécessaire, pour un 

représentant venant d’être nommé ou pour le propriétaire lui-même, après qu’il ait retrouvé la capacité, est d’avoir du temps 

avant l’expiration du délai pour l’acquisition, afin d’avoir une vue d’ensemble des affaires juridiques de cette personne et de 

prendre des mesures adaptées pour récupérer les meubles corporels. La règle du report d’échéance accordant un délai 

supplémentaire à compter de la nomination du représentant, ou de la fin de l’incapacité, respectivement, semble parfaitement 

appropriée pour remplir ces fonctions et, en même temps, elle interfère le moins possible avec le but général de sécurité 

juridique. Le paragraphe (2) suggère un délai d’un an avant l’expiration, ce qui correspond au délai d’un an de l’article III.-

7:305 (Report d’échéance en cas d’incapacité) paragraphe (1). Cela peut être également vu comme un compromis concernant 

la durée eu égard à l’étude comparative, par exemple l’Allemagne établit un délai de six mois alors que l’Autriche établit un 

délai de deux ans. En ce qui concerne les situations couvertes par le paragraphe (2) du présent article, il convient également 

de mentionner qu’en vertu de certaines circonstances spécifiques, une règle de suspension comporterait plus de risques pour 

le propriétaire que la règle de report d’échéance établie dans le présent article. Cela peut être le cas lorsque le défaut de 

capacité juridique survient peu avant l’expiration du délai. Dans ce cas, un représentant pourrait avoir très peu de temps, 

peut-être pas assez de temps, pour réagir à temps après sa nomination. En vertu du présent paragraphe (2), il a toujours un an 

au moins pour agir. Cependant, en prenant en compte les longs délais de dix et trente ans établis au sein du présent modèle de 

règles, cet aspect n’a pas beaucoup de poids pour justifier la solution proposée. 

Possibilité d’interprétation restrictive concernant des délais très courts d’incapacité. Il y a des situations dans lesquelles 

une personne n’a pas la capacité juridique pendant un délai très court, par exemple lorsqu’une personne est mise sous 

anesthésie pendant quelques heures afin de pouvoir être opérée médicalement, ou lorsqu’une personne n’a pas la capacité 

juridique seulement parce qu’elle a consommé trop d’alcool ou de drogues. Lorsqu’un tel évènement est survenu au cours de 

la dernière année du délai pour l’acquisition, l’octroi automatique d’une autre année à compter de cet évènement semblerait 

inapproprié à la lumière du principe de cette règle. Dans ces situations, le fait d’accorder un délai d’un an minimum pour 

obtenir une vue d’ensemble des affaires juridiques de ces personnes n’est pas nécessaire. La personne ayant été frappée par 

une incapacité d’une très courte durée peut, pour ainsi dire, continuer la situation qui a été interrompue quelques heures 

auparavant. Par conséquent, le paragraphe (2) n’est pas applicable dans de telles situations. Ce résultat doit être atteint par 

une interprétation restrictive du paragraphe (2) conformément au principe sous-jacent à ce paragraphe. L’effet n’est pas 

reflété dans le texte du présent article, étant donné que le fait de développer une formule appropriée, comme le fait de prévoir 

une prolongation pendant « un délai raisonnable » après la fin de l’incapacité, semblait impossible ou aurait comporté le 

risque d’entraver considérablement la sécurité juridique. Selon les circonstances, le fait d’appliquer le paragraphe (2) à la 

lumière de son principe peut conduire à l’octroi d’un délai d’un an avant l’expiration ou non. 

Illustration 4 
O doit subir une intervention médicale qui implique qu’il soit mis sous anesthésie pendant cinq heures. P, qui est de 

bonne foi, a possédé les meubles corporels dont O est propriétaire pendant neuf ans et dix mois à ce moment-là. Bien 

que O soit « frappé d’une incapacité » pendant cinq heures, l’expiration du délai (de dix ans) pour l’acquisition ne doit 

pas être reportée en vertu du paragraphe (2) du présent article. Le paragraphe (2) ne doit pas s’appliquer à cette 

situation, conformément aux considérations de principe sous-jacentes, qui justifient qu’un délai supplémentaire ne soit 

accordé (que) lorsqu’il peut être nécessaire d’obtenir une vue d’ensemble (nouvelle) sur les affaires juridiques de cette 

personne. 

G. Le possesseur à titre de propriétaire est lui-même le représentant, paragraphe (3) 
Principe. Le représentant d’une personne frappée d’une incapacité doit agir dans les intérêts de cette personne. L’idée selon 

laquelle le représentant pourrait acquérir le bien de la personne frappée d’une incapacité par possession continue n’entrerait 
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pas dans cette relation spéciale, mais constituerait plutôt un conflit d’intérêts paradigmatique. Par conséquent, on doit faire 

obstacle à l’acquisition par le représentant lui-même (alors que l’exclusion totale irait au-delà du but général de sécurité 

juridique). Normalement, la disposition parallèle de l’article III.-7:305 (Report d’échéance en cas d’incapacité) paragraphe 

(2), découle du même principe. Cependant, contrairement à cette règle, le paragraphe (3) du présent article ne va pas « dans 

les deux sens ». Seul le propriétaire frappé d’une incapacité est protégé contre la perte de son droit. En ce qui concerne la 

situation contraire, à savoir la personne frappée d’une incapacité qui acquiert les meubles corporels du représentant, il n’y a 

pas de restrictions comparables aux règles générales. Comparer également avec le Commentaire H ci-dessous. 

Phrase 1. Conformément au principe mentionné, la première phrase du paragraphe (3) prévoit que le délai pour l’acquisition 

de la propriété ne commence pas à courir tant que la relation de représentation subsiste. Cette suggestion va au-delà de la 

règle respective de l’article III.-7:305 (Report d’échéance en cas d’incapacité) paragraphe (2), qui ne prévoit qu’un report 

d’échéance pendant un délai supplémentaire d’un an. Cependant, l’approche suggérée ici semble justifiée eu égard à l’idée 

selon laquelle, tant que ladite relation dure, le représentant doit laisser les intérêts de la personne frappée d’une incapacité 

primer sur ses propres intérêts. 

Phrase 2. La règle de la deuxième phrase complète la première phrase pour couvrir les cas dans lesquels le délai pour 

l’acquisition de la propriété s’est déjà écoulé pendant longtemps lorsque le représentant est nommé et, par conséquent, se sera 

totalement écoulé peu de temps après la nomination ou que la capacité soit retrouvée. Dans ce cas, la personne qui a été 

frappée auparavant d’une incapacité, ou le nouveau représentant, respectivement, doit avoir plus de temps pour faire des 

recherches concernant la relation avec l’ancien représentant. L’article III.-7:305 (Report d’échéance en cas d’incapacité) 

paragraphe (2) atteint le même résultat (cependant, la règle du report est la règle générale dans ce cas). 

H. Les autres cas d’acquisition de la propriété par possession continue au sein de la famille 
Général. La situation traitée dans le paragraphe (3) du présent article et le Commentaire G ci-dessus qui s’y rapporte peut se 

produire dans le cadre d’une relation familiale (entre un mineur et un parent) ou en dehors d’une telle relation. En prenant en 

compte l’étude comparative, il y a des raisons d’examiner si une prolongation du délai pour l’acquisition de la propriété par 

possession continue doit également être prévue dans d’autres situations qui peuvent se produire dans le cadre de relations 

familiales ou dans des situations similaires dans lesquelles le propriétaire et l’acquéreur potentiel vivent dans le même foyer. 

Ces situations sont traitées dans les Commentaires H à J ci-dessous. Cependant, aucune règle supplémentaire n’est finalement 

proposée pour adoption. Toutefois, certaines situations peuvent apparemment être résolues de façon suffisamment appropriée 

en appliquant le présent article ou d’autres dispositions de ce modèle de règles, ceci étant traité dans les contextes pertinents 

ci-dessous. 

Acquisition entre frères et sœurs mineurs. Conformément à une approche adoptée dans certains systèmes juridiques, les 

enfants représentés par la même personne (par exemple : leurs parents) ne peuvent pas acquérir entre eux la possession 

continue car, en raison d’un conflit d’intérêts potentiel, ils sont considérés comme n’étant pas représentés à cet égard. À 

condition qu’on arrive à la même analyse au sein de ce modèle de règles, lesdites situations pourraient être couvertes par 

l’article VIII.-4:201 (Prolongation en cas d’incapacité) paragraphe (1). Dans ce cas, le délai pour l’acquisition de la propriété 

ne commencerait à courir que lorsqu’un représentant différent aura été nommé pour l’un des enfants ou que l’un d’entre eux 

aura atteint l’âge de la majorité. Lorsque les enfants avaient initialement des représentants différents (ce qui peut se produire 

dans des situations de familles-recomposées), le paragraphe (2) du présent article pourra s’appliquer. Une règle 

supplémentaire ne sera pas nécessaire. Possiblement, le résultat décrit ci-dessus pourrait être atteint au sein du cadre de ce 

modèle de règles. Cependant, aucune disposition n’indique précisément que les deux représentés, étant représentés par la 

même personne, sont automatiquement considérés comme n’étant pas représentés si un conflit d’intérêts se produit. Plus 

précisément, les paragraphes (1) et (2)(a) de l’article II.-6:109 (Conflit d’intérêts) établissent que lorsqu’une personne agit en 

qualité de représentant à la fois pour le représenté et le tiers, le représenté a droit d’annuler le contrat si l’autre partie avait 

connaissance ou aurait raisonnablement dû avoir connaissance du conflit d’intérêts. Evidemment, cette solution ne peut pas 

s’appliquer de manière littérale à la situation de l’acquisition de la propriété entre frères et sœurs. Le plus souvent, il n’y aura 

pas de contrat entre eux qui pourra être annulé, mais, si l’on applique aussi l’idée sous-jacente à un niveau plus général, à 

savoir que la partie potentiellement lésée doit prendre l’initiative de protéger ses intérêts, le conflit ne peut pas être résolu. 

Étant donné que les deux enfants sont incapables, ils ne peuvent pas prendre l’initiative de protéger leurs intérêts, en raison 

de leur incapacité, sans être, encore une fois, représentés par leur représentant légal. Au plan fonctionnel, cela équivaut à 

deux personnes frappées d’une incapacité due à la non-représentation. Par conséquent, il est entendu que les situations 

traitées ici sont résolues, de la façon décrite ci-dessus, en appliquant l’article VIII.-4:201. En outre, lorsque les enfants vivent 

dans le même foyer, il peut être difficile en pratique d’établir la condition de la possession à titre de (seul) propriétaire d’une 

façon suffisamment claire (voir aussi le Commentaire H ci-dessous pour le même problème entre époux). Cette difficulté 

peut empêcher l’acquisition par possession continue même lorsque le problème de la double représentation n’existe pas (ou 

n’existe plus). 

Acquisition du mineur à l’encontre du représentant. Une autre situation est celle où un enfant possède des meubles 

corporels appartenant à l’un des parents comme, ou comme si les meubles corporels étaient, ses propres biens. L’enfant peut 

croire à tort qu’un objet, par exemple, une télévision, une chaîne stéréo ou un ordinateur situé dans sa chambre, lui ont été 

transférés par donation, alors que le parent entendait seulement que l’enfant puisse utiliser les meubles corporels et 

n’entendait pas aliéner les biens. Cependant, on ne considère pas que les parents doivent avoir plus de protection spécifique 

dans de telles situations. Ils peuvent eux-mêmes se charger de leurs intérêts et prendre en compte les délais assez longs pour 

l’acquisition de la propriété, la pertinence en pratique de ce problème semble être assez limitée en général. On peut ajouter 

que l’argument hypothétique selon lequel il est nécessaire de « maintenir la paix au sein de la famille » est considéré comme 
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étant assez faible dans un contexte comme celui-ci (cf. Commentaire I ci-dessous). Tout ce que le parent doit faire est de dire 

quelque chose comme « tu sais que c’est à moi » et l’enfant reconnaîtra en général le droit du parent ou agira de mauvaise foi 

à partir de ce jour-là, de sorte que l’enfant peut seulement acquérir après qu’un délai de trente ans se soit écoulé. En outre, le 

fait d’établir la possession à titre de seul propriétaire d’une façon suffisamment claire peut être difficile en pratique, même 

dans ces constellations. 

I. En particulier : pas de suspension entre époux et partenaires enregistrés 
Suspension entre époux. La suspension (quelquefois aussi le report d’échéance) du délai pour l’acquisition de la propriété 

entre époux est une approche assez uniforme, au moins dans les juridictions de droit civil. L’objectif principal est le maintien 

de la « paix au sein de la famille ». Un effet accessoire est qu’une telle règle évite les problèmes pouvant se produire 

facilement lorsque le propriétaire et le possesseur vivent ensemble dans le même foyer, auxquels cas il sera souvent difficile 

de savoir s’il y a possession seule par un des époux ou possession conjointe par les deux époux. Si ces fonctions étaient 

considérées importantes, ce qui sera traité ci-dessous, une règle spéciale pourrait être adoptée (établissant que « le délai est 

suspendu entre époux et partenaires enregistrés tant que cette relation subsiste »). On devrait ensuite, préciser aussi si la 

suspension (ou le report d’échéance) devrait prendre fin lorsque les partenaires se séparent, même s’ils ne divorcent pas de 

manière formelle (ce qui peut sembler approprié du point de vue du « maintien de la paix »), ou si le statut familial formel 

(mariage/divorce) doit fonctionner comme critère décisif (ce qui peut paraître préférable du point de vue de la sécurité 

juridique). 

Partenaires enregistrés. Certains systèmes juridiques reconnaissent les « partenariats enregistrés », ayant les mêmes 

implications de droit privé que le mariage. Il y a un acte formel établissant un tel partenariat et il peut, de façon analogue au 

divorce d’un couple marié, être dissout par un autre acte formel. Les partenaires peuvent, selon les règles nationales en la 

matière, être du même sexe ou de sexes différents. À condition que la loi nationale applicable reconnaisse cette forme de 

partenariat, la conséquence logique du principe sous-jacent serait que le partenariat soit traité comme le mariage en ce qui 

concerne l’acquisition de la propriété par possession continue. 

Règle pas nécessaire. Toutefois, il semble qu’une règle extensive relative aux époux (ou aux relations similaires entre 

adultes) ne soit pas nécessaire. Les raisons sont données par la suite. 

L’aspect de la paix au sein de la famille n’est pas très pertinent par rapport à l’acquisition de la propriété par 

possession continue. Tel que cela a été mentionné ci-dessus, la suspension (ou le report d’échéance) du délai pour 

l’acquisition de la propriété entre époux est une approche répandue dans les systèmes juridiques européens. Cependant, il 

convient de remarquer que la plupart des règles pertinentes de suspension et de renouvellement sont applicables à la fois à la 

prescription (« extinctive ») des droits à l’exécution d’une obligation et à l’acquisition de la propriété par possession 

continue. Lorsque le problème est traité dans la doctrine ou dans le processus législatif, l’accent est mis, la plupart du temps, 

sur la question de la prescription (« extinctive »). Si l’on prend cela en compte lorsque l’on reconsidère le principe sous-

jacent à cette règle de suspension, il semble que la fonction de « maintien de la paix » soit plus importante dans le cadre de la 

prescription d’un droit à l’exécution que dans celui de l’acquisition de la propriété par possession continue. Cela peut porter 

un grave préjudice au mariage si l’un des époux doit intenter une action en justice contre l’autre époux afin d’éviter la 

prescription du droit à l’exécution d’une obligation. On peut considérer que c’est compréhensible, toutefois, voir la critique 

dans l’article III.-7:305 (Report de l’échéance en cas d’incapacité) Commentaire F selon laquelle un législateur qui accepte 

cela conduit à ce qu’un créancier ne puisse prendre que des mesures comportant des risques pour son mariage et par 

conséquent, le législateur peut décider d’imposer une suspension de la prescription afin d’éviter ces problèmes potentiels 

pour ses citoyens. En général, les actions judiciaires sont intentées lorsqu’il n’y a plus d’harmonie. Alors, selon le 

raisonnement de cette règle, il ne doit pas être trop tard pour affirmer le droit d’un des époux. D’un autre côté, afin d’éviter 

l’acquisition de la propriété par possession continue, il n’est normalement pas nécessaire d’intenter une action en justice 

contre l’autre époux : le seul fait de préciser qu’un bien particulier appartient à la propriété d’un seul suffira, étant donné que 

cette acquisition par possession continue ne peut avoir lieu qu’après qu’un délai de trente ans se soit écoulé car l’autre partie 

agit de mauvaise foi, si elle ne conduit pas à une reconnaissance des droits (voir l’article VIII.-4:205 (Fin du délai en cas de 

reconnaissance des droits)). Lorsque le partenaire qui exerce la maîtrise matérielle des biens de façon continue accepte le fait 

que les meubles corporels soient des biens appartenant à l’autre époux, un délai pour l’acquisition de la propriété par 

possession continue ne commence même pas à courir. En outre, si l’on prend en compte le fait que l’acquisition de la 

propriété ne peut pas avoir lieu avant qu’un délai de dix ans se soit écoulé, il ne semble pas qu’il y ait un besoin réel en 

pratique d’établir une règle relative à la suspension entre époux (ou entre partenaires). 

Absence de disposition parallèle au sein du Livre III Chapitre 7. Les règles respectives relatives à la prescription d’un 

droit à l’exécution d’une obligation ne contiennent pas de dispositions spéciales sur la suspension dans le cas d’obligations 

existant entre époux (cf. l’article III.-7:305 (Report d’échéance du délai en cas d’incapacité) Commentaire F). Par 

conséquent, on peut également argumenter contre une règle de suspension dans le contexte du mariage ou des partenariats 

enregistrés pour des raisons de cohérence. En effet, dans les systèmes dans lesquels on ne considère pas que l’aspect de 

maintien de la paix soit assez important dans le cadre de la prescription du droit à l’exécution d’une obligation, cela ne 

devrait pas non plus être décisif dans le cadre de l’acquisition de la propriété par possession continue, où l’intérêt général de 

sécurité juridique joue possiblement un rôle (peut-être plus important que dans le cas d’un droit à exécution). 

Les difficultés en pratique peuvent être résolues grâce à d’autres critères. Tel que cela est indiqué dans le Commentaire 

I, une règle établissant une suspension entre les époux permettrait de minimiser les difficultés en pratique pour déterminer qui 
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est en possession lorsque le propriétaire et l’autre partie vivent ensemble dans le même foyer. S’il y a une suspension, aucun 

litige ne naît. Cependant, la question principale ne doit pas être de savoir si des litiges sur des points difficiles en pratique ont 

lieu ou non. La préoccupation principale doit être de savoir si ces difficultés en pratique conduisent à des résultats 

inappropriés, c’est-à-dire que le propriétaire supporte un risque inapproprié de perdre son droit de propriété. Toutefois, cela 

ne semble pas être le cas si une règle de suspension entre époux ou partenaires enregistrés n’est pas adoptée. En effet, il 

appartient à la personne affirmant l’acquisition de la propriété par possession continue de prouver qu’elle entre dans la 

qualification de possesseur à titre de propriétaire au sens de l’article VIII.-1:206 (Possession par le possesseur à titre de 

propriétaire). Le fait que la maîtrise corporelle ait été exercée avec l’intention d’agir comme un propriétaire doit être assez 

clair pour le monde extérieur, afin que cela puisse être prouvé au tribunal avec de bonnes chances de réussite. Lorsque les 

deux parties vivent ensemble dans le même foyer et que l’objet en question est situé dans celui-ci, une telle preuve peut être 

difficile à fournir, notamment en ce qui concerne le commencement du délai, qui est d’au moins dix ans. En ce qui concerne 

le délai de dix ans, le deuxième obstacle peut être la bonne foi (cependant, celle-ci est présumée). Par conséquent, étant 

donné que plusieurs risques sont en principe supportés par le possesseur, il semble qu’il n’y ait aucune nécessité d’adopter 

une règle comme celle en question. 

J. Autres cas : les couples non-mariés, les autres membres du foyer 
Extension de la règle de suspension aux partenariats similaires au mariage. D’un autre côté, lorsque le but du « maintien 

de la paix au sein de la famille » est considéré comme étant très important dans le contexte de l’acquisition de la propriété par 

possession continue, on devrait probablement envisager d’étendre la règle relative aux époux aux couples non-mariés (et aux 

couples de même sexe qui n’ont pas conclu une forme juridiquement reconnue de partenariat enregistré). Il y aurait une 

certaine logique interne à soutenir cette approche car le raisonnement déjà mentionné de cette règle ne se fonde pas, en 

principe, sur un certain statut (de droit de la famille) mais sur une relation de « piété », ou de confiance, qui existera en 

général de la même manière entre des partenaires non-mariés ; cf. voir aussi l’article III.-7:305 (Report d’échéance en cas 

d’incapacité) Commentaire F. Le problème principal concernerait alors la façon de délimiter. Contrairement au cas du 

mariage ou du partenariat enregistré, il est difficile, en pratique, de déterminer quand une relation de ce genre a commencé 

(et, partiellement, quand elle s’est terminée). Cette solution est quelque peu discutée dans certains systèmes juridiques 

européens, ceci étant un autre problème. Cependant, l’argument principal contre l’adoption de cette règle est que le besoin de 

protéger la « paix au sein de la famille » (ou au sein d’une relation similaire à une relation familiale) ne semble pas 

convainquant en tant que tel (voir le Commentaire I ci-dessus). 

Prolongation du délai entre les personnes partageant le même foyer. Si, contrairement à la position adoptée dans le 

Commentaire I, on considérait qu’il était important d’éviter les difficultés concernant la détermination de la personne qui est 

en possession, on pourrait même penser à l’insertion d’une règle générale de suspension pour les personnes partageant le 

même foyer, applicable aux meubles corporels situés dans ce foyer). Une règle de la sorte existe dans une minorité de 

systèmes juridiques européens, celle-ci étant un vestige du temps où il était commun que les domestiques vivent au sein du 

même foyer. De nos jours, une règle de la sorte pourrait toutefois s’appliquer aux étudiants partageant un appartement (leur 

réussite académique étant toutefois douteuse, étant donné qu’un délai d’au moins dix ans pour l’acquisition par possession 

continue est nécessaire), ou des frères et sœurs adultes vivant ensemble dans le même foyer. Le besoin d’une règle de la sorte 

ne semble pas, en pratique, nécessaire. D’un point de vue de principe, notamment en ce qui concerne la promotion de la 

sécurité juridique, une règle de la sorte ne devrait pas être adoptée. 

VIII.–4:202 : Prolongation en cas d’obstacle indépendant de la volonté du propriétaire 

(1) L’écoulement du délai est suspendu tant que le propriétaire est empêcher d’exercer son droit à la restitution 
des meubles corporels par un obstacle qui est indépendant de la volonté du propriétaire et que le 
propriétaire ne pouvait être raisonnablement censé avoir évité ou surmonté. Le simple fait que le propriétaire 
ne sache pas où se trouvent les meubles corporels ne cause pas la suspension évoquée au présent alinéa. 

(2) L’alinéa (1) ne s’applique que si l’obstacle survient, ou subsiste dans les six derniers mois. 
(3) Lorsque la durée ou la nature de l’obstacle est telle qu’il serait déraisonnable d’attendre du propriétaire qu’il 

prenne les mesures propres à exercer son droit de revendiquer les meubles corporels pendant la partie du 
délai qui doit encore s’écouler après la fin de la suspension, le délai n’expire pas avant l’écoulement de six 
mois à compter de la suppression de l’obstacle. 

Commentaires 

A. Général 
Principe. Étant donné que l’une des idées de l’acquisition de la propriété par possession continue est que le propriétaire 

avait, au moins en théorie, une possibilité de récupérer ses biens pendant (au moins) dix ans (cf. l’article VIII.-4:101 (Règle 

de base) Commentaire D), il semble qu’il serait excessivement sévère de permettre que l’acquisition de la propriété par 

possession continue puisse produire ses effets à l’encontre d’un propriétaire qui est empêché d’agir en raison d’un obstacle 

qui est indépendant de sa volonté. Le raisonnement derrière cet article est quelque peu similaire au raisonnement de l’article 

VIII.-4:201 (Prolongation en cas d’incapacité), en élargissant cette idée aux personnes qui ne peuvent pas exercer leurs droits 

pour d’autres raison que l’incapacité juridique (voir Commentaire B ci-dessous). 

Règle correspondante dans l’article III.-7:303 (Suspension en cas d’empêchement échappant au créancier). Le 
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Chapitre 7 du Livre III établit presque la même règle pour la prescription des droits à l’exécution d’une obligation. Cette 

disposition a été suivie dans son concept majeur ainsi qu’en ce qui concerne les particularités de la rédaction. Cependant, si 

l’on applique les deux règles, il convient de prendre en considération toute différence possible entre les intérêts impliqués qui 

pourrait exister entre les deux champs d’application. 

Terminologie : prolongation, suspension, report d’échéance. En ce qui concerne ces termes et concepts, voir le 

Commentaire A des Commentaires sur la Section 2 en général. Le titre utilise « prolongation » comme terme collectif pour 

« suspension » et « report d’échéance ». 

B. Paragraphe (1) 
Situations couvertes. La règle doit être interprétée d’une façon assez stricte. Un obstacle indépendant de la volonté de 

quelqu’un peut être, par exemple, s’il est enlevé, s’il est coupé du monde extérieur à cause d’un phénomène naturel 

(avalanches, inondations) ou en cas d’inactivité des tribunaux. D’un autre côté, on ne considère pas que quelqu’un qui est 

envoyé en prison (dans un pays civilisé) soit couvert par cette règle, étant donné qu’il y aura également des possibilités de 

poursuivre les intérêts de quelqu’un dans une telle situation. Le seul fait que le propriétaire ne trouve pas où se situent ses 

biens ne constitue pas non plus un obstacle au sens du présent article. Afin de préciser cela, ce dernier aspect est 

explicitement mentionné dans la seconde phrase du paragraphe (1). Si ce cas n’était pas exclu, l’ensemble du concept de 

l’acquisition de la propriété par possession continue ainsi que le but général de promotion de la sécurité juridique, seraient 

gravement dénaturés. Pour la même raison, le Chapitre 4 du Livre VIII n’adopte pas de règle générale correspondant à 

l’article III.-7:301 (Suspension en cas d’ignorance). L’expression « exercer son droit à la restitution des meubles corporels » 

fait référence à l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété) et à l’article VIII.-6:301 (Droit de revendication en cas de 

meilleure possession), mais peut comprendre d’autres moyens de défense administratifs ou judiciaires en vigueur. L’article 

VIII.-6:203 (Droit de revendication comme protection de la possession simple) n’est pas pertinent en pratique à cause du 

court délai d’un an. 

Le concept de la suspension. En ce qui concerne les situations couvertes par le présent article, le concept de la suspension 

(avec d’autres précisions dans les paragraphes (2) et (3)) semble préférable au concept alternatif hypothétique de la règle 

générale du report d’échéance avec, par exemple, un délai supplémentaire de six mois. Le concept proposé ajoute en général 

moins de temps au délai nécessaire, ce qui est préférable au vu du but général de sécurité juridique. De même, dans les 

situations couvertes par cette disposition, le propriétaire n’a pas besoin, en général, d’un délai supplémentaire pour obtenir 

une vue d’ensemble de ses affaires juridiques, comme cela est le cas dans les cas d’incapacité couverts par l’article VIII.-

4:201 (Prolongation en cas d’incapacité). Par conséquent, il ne semble pas qu’il soit nécessaire d’ajouter plus de temps au 

délai nécessaire que ce qui a été retiré lors de l’événement qui était indépendant de la volonté du propriétaire. Ce but est 

parfaitement atteint grâce au concept de la suspension. Des situations exceptionnelles sont traitées dans le paragraphe (3) de 

cet article. 

La question de la dissimulation volontaire des meubles corporels. On pourrait discuter pour savoir si la règle de 

suspension de cet article doit être applicable lorsque le fait que le propriétaire soit incapable de situer les meubles corporels 

est dû au fait que le possesseur les dissimule volontairement. Dans un certain sens, ce comportement du possesseur est bien 

sûr « indépendant de la volonté du propriétaire », car le propriétaire ne peut pas empêcher le possesseur de tenter de 

dissimuler les meubles corporels (lorsqu’il le peut, il aura probablement les meubles corporels avec lui). Toutefois, cela ne 

correspond pas au principe souligné ci-dessus, c’est-à-dire à la restriction de la règle à un ensemble limité de cas, à savoir 

lorsque la liberté d’action du propriétaire en tant que telle est exclue en raison d’un évènement extérieur. Par conséquent, en 

substance, la question est de savoir s’il faut élargir la règle de cet article à ce genre de situations. Au fond, il y a trois 

solutions concernant la façon de traiter une personne qui n’a pas volé elle-même les meubles corporels, mais qui sait qu’ils 

ont été volés et, en essayant ensuite de garder les meubles corporels plutôt que de les restituer, empêche le vrai propriétaire 

d’obtenir la restitution, d’une façon ou d’une autre. Tout d’abord, on peut exclure que cette personne acquiert par possession 

continue. Cette possibilité n’est pas retenue pour les raisons énoncées dans l’article VIII.-4:101 (Règle de base) Commentaire 

I. La deuxième possibilité (ayant moins de portée) serait de couvrir ces cas grâce à la règle de suspension du présent article. 

Cependant, le risque que cela devienne un moyen courant pour fonder une action en justice provoquant de l’incertitude et 

peut-être, des coûts pouvant être évités, se produirait de la même manière que si la première possibilité était retenue. Pour la 

sécurité juridique, on préfère la troisième possibilité, à savoir de ne pas élargir la règle de suspension de cet article à un 

possesseur qui dissimule volontairement les meubles corporels, l’acquisition étant donc possible après trente ans en vertu de 

l’article VIII.-4:101 paragraphe (1)(b)). 

C. Paragraphes (2) et (3) 
Restriction concernant les obstacles survenus au cours des six derniers mois (paragraphe (2)). Lorsque l’obstacle 

empêchant la revendication des meubles corporels a cessé bien avant la fin du délai pour l’acquisition de la propriété, il ne 

semble pas y avoir de raison convaincante pour prolonger le délai. En effet, le propriétaire a toujours assez de temps pour 

prendre les mesures appropriées. Par conséquent, le paragraphe (2) limite le champ d’application de cet article aux obstacles 

qui naissent ou subsistent dans les six derniers mois du délai. Cette limitation promeut également l’idée de sécurité juridique. 

Cette approche a été adoptée dans l’article III.-7:303 (Suspension en cas d’empêchement échappant au créancier) paragraphe 

(2). 

Report d’échéance dans des situations exceptionnelles (paragraphe (3)). La règle du troisième paragraphe est tirée de 

l’article III.-7:303 (Suspension en cas d’empêchement échappant au créancier), et a été modifiée en conséquence. Elle est 
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seulement destinée à couvrir des situations extrêmes, lorsqu’il est nécessaire que le propriétaire retrouve une vue d’ensemble 

sur ses affaires juridiques après que l’obstacle ait cessé d’exister. Dans une certaine mesure, ces situations sont comparables 

aux situations couvertes par l’article VIII.-4:201 (Prolongation en cas d’incapacité) paragraphe (2), selon lequel on accorde 

un report d’échéance d’une durée d’un an à un propriétaire qui n’est plus dans un état d’incapacité juridique. La durée du 

délai adopté dans le présent article (six mois) correspond à l’article III.-7:303 (3). De même, l’illustration suivante est tirée de 

celui-ci. 

Illustration 
O est enlevé et maintenu par ses ravisseurs dans un lieu inconnu, sans aucun moyen de communication avec le monde 

extérieur, pendant plus de trois ans. L’enlèvement a eu lieu deux semaines avant que le délai pour l’acquisition de la 

propriété des meubles corporels dont O est propriétaire ne prenne fin en faveur du possesseur P. Dans ces circonstances, 

il ne suffira pas, en pratique, de donner à O deux semaines pour intenter une action après qu’il ait été libéré. Hormis le 

fait qu’un rétablissement mental et peut-être physique soit nécessaire, il devra réorganiser pratiquement toute sa vie. Le 

délai de prescription n’expirera qu’après qu’un délai de six mois se soit écoulé après la libération. 

Absence de parallèle avec l’article III.-7 :303 (Suspension en cas d’empêchement échappant au créancier) paragraphe 

(4). Contrairement aux règles régissant la prescription des droits à l’exécution d’une obligation, le présent article n’énonce 

pas explicitement que l’obstacle (empêchement), au sens de cet article, « inclut un empêchement psychologique ». Dans 

l’article III.-7:303(4), cette précision a été insérée dans l’intention de couvrir les cas tels que ceux où des victimes d’abus 

sexuels ou autres abus, pendant l’enfance, sont incapables, pour des raisons psychologiques, de dénoncer ou de réagir à 

l’abus pendant très longtemps après que celui-ci se soit produit. Cette règle semble nécessaire pour empêcher la prescription 

des demandes de paiements de dommages et intérêts en vertu du Livre VI. Cependant, il n’y a pas de nécessité comparable en 

ce qui concerne le risque de quelqu’un de perdre son droit de propriété car autrui a acquis par possession continue. 

VIII.–4:203 : Prolongation et renouvellement en cas de poursuites judiciaires ou d’autres poursuites 

(1) L’écoulement du délai est suspendu à partir du moment où débutent des poursuites judiciaires entamées par 
le propriétaire ou pour le compte de celui-ci, contre le possesseur à titre de propriétaire ou contre une 
personne exerçant la maîtrise matérielle pour le possesseur à titre de propriétaire, dans le but de contester 
la possession ou la propriété du possesseur à titre de propriétaire. La suspension dure jusqu’au prononcé 
d’une décision qui ait l’effet de chose jugée ou jusqu’à ce que le litige ait pris fin de toute autre manière. La 
suspension n’a d’effet que dans la relation des parties aux poursuites judiciaires et des personnes qui 
agissent pour le compte de ces parties. 

(2) La suspension en vertu de l’alinéa (1) doit être ignorée lorsque l’action est irrecevable ou qu’elle n’aboutit 
pas pour d’autres raisons. Lorsque l’action est irrecevable pour cause d’incompétence de la juridiction, le 
délai n’expire pas avant l’écoulement de six mois à compter de la décision d’incompétence. 

(3) Lorsque l’action aboutit, un nouveau délai commence à courir à compter du jour où se produit l’effet de 
chose jugée ou à partir du moment où le litige a été réglé autrement en faveur du propriétaire. 

(4) Les présentes dispositions s’appliquent, moyennant les adaptations appropriées, aux procédures arbitrales 
et à toute autre procédure entamée dans le but d’obtenir une décision susceptible d’être appliquée comme 
s’il s’agissait d’une décision de justice. 

Commentaires 

A. Général 
Tronc commun. La règle est, à la base, une règle très courante qui apparaît dans de nombreux systèmes juridiques 

européens. La plupart des systèmes juridiques prévoit un renouvellement (une interruption) du délai pour l’acquisition en cas 

de poursuites judiciaires. Quelquefois, l’effet d’interruption est « latent » car il prend la forme d’une exclusion de la bonne 

foi dans le cas d’une action intentée contre le possesseur à titre de propriétaire. Certains pays ont adopté l’approche de la 

suspension. Cette dernière approche est également adoptée dans la disposition parallèle de l’article III.-7:302 (Suspension en 

cas de procédure judiciaire ou extrajudiciaire) relative à la prescription des droits à l’exécution d’une obligation. 

Principe de base. Le concept de l’acquisition de la propriété par possession continue peut être justifié, entre autres, en 

affirmant que c’est une sanction à l’égard du propriétaire car il n’a pas agi pour ses biens pendant un certain délai ; voir 

l’article VIII.-4:101 (Règle de base) Commentaire D. Lorsque le propriétaire, pour ainsi dire, agit conformément à ce que le 

droit attend de lui, c’est-à-dire qu’il introduit des poursuites judiciaires contre le possesseur, l’acquisition de la propriété par 

possession continue ne doit pas agir à son encontre. 

Vue d’ensemble concernant le fonctionnement du présent article. La fonction de base du présent article peut être résumée 

comme suit : lorsque des poursuites judiciaires contre le possesseur à titre de propriétaire (ou une personne exerçant la 

maîtrise matérielle pour le possesseur à titre de propriétaire) sont entamées, cela conduit à une suspension du délai pendant la 

durée de ces poursuites judiciaires, c’est-à-dire que cette durée n’est pas comptée dans le délai pour l’acquisition de la 

propriété (paragraphe (1)). Lorsque lesdites poursuites ont cessé, on doit faire une distinction entre trois situations possibles : 
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(i) Le paragraphe (2) réglemente la situation dans laquelle le demandeur perd les poursuites. Alors, la suspension prévue 

dans le paragraphe (1) doit être ignorée rétrospectivement et le délai nécessaire doit être calculé comme si la suspension 

ne s’était jamais produite. Une règle spéciale (report d’échéance pendant six mois supplémentaires à compter de la 

décision de justice) est établie dans le cas où l’action est irrecevable parce qu’elle a été intentée dans un tribunal 

incompétent (paragraphe (2) deuxième phrase). Dans ce cas, le demandeur dispose de six mois pour intenter une action 

près le tribunal compétent. S’il agit ainsi, le paragraphe (1) s’appliquera de nouveau. 

(ii) D’un autre côté, lorsque l’action a abouti, la décision du tribunal entraînera un nouveau commencement de 

l’écoulement du délai nécessaire. Le propriétaire dispose de trente jours pour récupérer les meubles corporels (car le 

possesseur agira de mauvaise foi après la décision de justice) (paragraphe (3)). Cette règle couvre également le cas où 

les poursuites ne prennent pas fin lors du prononcé de la décision de justice mais (si cela est prévu dans le droit national 

de la procédure) lorsque le défendeur reconnaît le droit du propriétaire. 

(iii) Dans les situations restantes, lorsque les poursuites ne sont pas poursuivies et que le litige n’est pas réglé en faveur 

d’une des parties, mais qu’il est résolu d’une autre manière, le délai recommence à courir lorsque cette solution est 

trouvée (paragraphe (1) deuxième phrase). On peut penser à des situations dans lesquelles les poursuites sont 

suspendues, ce qui peut se produire en vertu des règles de procédure de certains systèmes juridiques (au moins). 

B. Suspension pendant la durée des poursuites judiciaires, paragraphe (1) 
Seuls les actes judiciaires sont couverts. Le paragraphe (1) affirme que la suspension n’a lieu que dans le cas de poursuites 

judiciaires. Comme dans l’article III.-7:302 (Suspension en cas de procédure judiciaire ou extrajudiciaire), les actes 

extrajudiciaires (tels que la demande, écrite ou orale, d’une personne de restituer ses biens) ne sont pas couverts. Cependant, 

ces actes peuvent avoir une pertinence différente au niveau juridique. En effet, d’un côté, de tels actes peuvent détruire la 

bonne foi du possesseur de sorte qu’il ne pourra acquérir qu’après un délai de trente ans. D’un autre côté, de tels actes 

peuvent conduire à des négociations portant sur la propriété, déclenchant ainsi l’application d’une règle de report d’échéance 

distincte (article VIII.-4:204 (Report d’échéance en cas de négociations)). En ce qui concerne les procédures arbitrales, voir 

le Commentaire D ci-dessous. En ce qui concerne les procédures de médiation, voir le Commentaire B de l’article VIII.-

4:204. 

Premier effet de l’introduction des poursuites : la suspension. Tel que cela est indiqué ci-dessus, l’introduction de 

poursuites judiciaires contre le possesseur à titre de propriétaire entraîne la suspension du délai pour l’acquisition de la 

propriété. Cet effet a un caractère quelque peu préliminaire, étant donné qu’il dépend, au final, du résultat des poursuites. En 

effet, si le demandeur (c’est-à-dire la personne qui est, ou qui prétend être, le propriétaire légitime) n’est pas accueilli en sa 

demande, on considère que la suspension n’a jamais eu lieu. Si le demandeur est accueilli en sa demande, on « transforme » 

la suspension en un renouvellement du délai à la fin des poursuites. Cependant, il est approprié d’établir un effet de 

suspension pendant les poursuites (en comparaison avec un renouvellement rétrospectif), commençant lors de l’introduction 

des poursuites, à condition que la décision soit en faveur du demandeur. La durée des poursuites ne doit pas jouer un rôle 

décisif dans l’acquisition de la propriété par possession continue. Pour des raisons de clarté, on affirme que la suspension 

commence avec le début des poursuites. La deuxième phrase du paragraphe (1) énonce que la suspension dure jusqu’au 

prononcé d’une décision qui ait l’effet de chose jugée ou jusqu’à ce que le litige ait pris fin de toute autre manière. Cela est 

tiré de l’article III.-7:302 (Suspension en cas de procédure judiciaire ou extrajudiciaire) paragraphe (2). Comparer avec les 

Commentaires relatifs à cette disposition. 

Contestation de la propriété ou de la possession du possesseur. L’effet de la suspension ne doit naturellement avoir lieu 

que lorsque l’objet des poursuites porte sur le droit de propriété ou sur la possession du possesseur, par exemple lorsque le 

propriétaire intente une action fondée sur l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété), sur l’article VIII.-6:203 (Droit de 

revendication comme protection de la possession simple) ou sur l’article VIII.-6:301 (Droit de revendication en cas de 

meilleure possession) ou intente une demande déclaratoire. En outre, la règle couvre les demandes en exécution intentées sur 

le fondement d’une décision de justice au sens du paragraphe (3). 

Les poursuites entamées par le propriétaire ou pour le compte de celui-ci. Conformément à l’idée de base de la règle de 

suspension du paragraphe (1), le propriétaire doit activement affirmer son droit lors de poursuites judiciaires afin d’obtenir la 

suspension. En général, ce sera le propriétaire lui-même qui sera la partie active et qui introduira les poursuites. Cependant, il 

peut également y avoir des situations dans lesquelles le possesseur intente une action déclaratoire contre le propriétaire (ce 

qui ne se produira pas souvent, mais qui est possible). Dans une telle situation, lorsque le propriétaire introduit une demande 

reconventionnelle, il n’y aura aucun doute quant au fait qu’il doive y avoir suspension, comme si le propriétaire avait intenté 

cette action en premier. Toutefois, le même résultat doit aussi être atteint lorsque le propriétaire affirme « seulement » son 

droit en qualité de défendeur lors des poursuites entamées contre lui et qu’il ne prend pas d’autres mesures. On considère que 

le fait d’insister sur toute sorte de comportement procédural serait trop formel au vu du principe sous-jacent à cet article. La 

formulation « poursuites entamées par le propriétaire ou pour le compte de celui-ci, contre le possesseur à titre de 

propriétaire » doit être interprétée à la lumière de ces considérations, lorsque cela est nécessaire. 

Poursuites contre le possesseur à titre de propriétaire, le détenteur ou le possesseur-intermédiaire. Il est possible 

d’intenter une action contre le possesseur à titre de propriétaire ou contre toute autre personne exerçant la maîtrise matérielle 

pour le possesseur à titre de propriétaire. Eu égard au principe sous-jacent à cet article, le point principal est que le 

propriétaire soit actif, c’est-à-dire qu’il doit prendre des mesures pour récupérer les meubles corporels ou il doit intenter une 

action déclaratoire. Il ne doit pas y avoir un effet négatif si « l’on poursuit en justice la mauvaise personne ». Quelqu’un qui 
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détient les meubles corporels pour le possesseur à titre de propriétaire au sens de l’article VIII.-1:207 (Possession par le 

détenteur) ou de l’article VIII.-1:208 (Possession par voie de possesseur-intermédiaire) entre également dans le champ du 

possesseur et le résultat quant à l’acquisition de la propriété par possession continue doit être le même. 

Suspension ne valant qu’entre les parties aux poursuites judiciaires ainsi qu’entre les personnes agissant pour le 

compte de ces parties (troisième phrase). Le droit de propriété du possesseur peut non seulement être contesté dans des 

poursuites contre le propriétaire légitime, mais aussi dans des poursuites entre le possesseur à titre de propriétaire et un tiers, 

celui-ci n’ayant aucune relation avec le propriétaire légitime. Par exemple, cela peut être le cas lorsque le possesseur à titre de 

propriétaire tente de reprendre possession des meubles corporels contre ce tiers, par exemple un voleur, en vertu de l’article 

VIII.-6:101 (Protection de la propriété), ou lorsque le droit du possesseur à titre de propriétaire sur les meubles corporels 

constitue une question préliminaire, par exemple pour une demande d’enrichissement injustifié ou pour une action en 

responsabilité civile contre un tiers. La troisième phrase précise que ces poursuites, dans lesquelles le propriétaire légitime 

n’est impliqué en aucune sorte, n’entraîne aucune suspension en faveur du propriétaire, l’idée de base étant que la suspension 

doit être déclenchée par le biais d’une action prise par le propriétaire (la solution peut être différente si le tiers parvient à 

impliquer le propriétaire légitime dans ces poursuites). 

C. Lorsque la décision rejette la demande du demandeur, paragraphe (2) 
(a) Général (phrase 1) 

Règle de base lorsque la décision n’est pas en faveur du demandeur (« l’action est irrecevable ou qu’elle n’aboutit pas 

pour d’autres raisons »). Le présent article diffère de l’article III.-7:302 (Suspension en cas de procédures judiciaires ou 

extrajudiciaires) dans la mesure où l’effet de la suspension en faveur du propriétaire ne se produit que lorsque l’action aboutit 

(ce qui, bien sûr, peut seulement être affirmé de façon rétrospective, lorsque la décision de justice définitive est prononcée). 

Illustration 1 
Il y a neuf ans, P a acheté des meubles corporels à un particulier et les a depuis possédés de bonne foi. Après ces neuf 

ans, un certain O intente une action contre P, prétendant que les meubles corporels lui ont été volés et affirmant qu’il en 

est le véritable propriétaire. Cependant, le propriétaire ne parvient pas à persuader le tribunal. Il perd en première 

instance mais il interjette appel. La Cour d’appel renvoie l’affaire devant le tribunal de première instance pour d’autres 

questions de fait, etc. La décision de justice définitive est prononcée après quatre ans de procédure. Celle-ci rejette la 

demande de O. 

Si les poursuites emportaient une suspension totale (peu importe le résultat des poursuites), l’acquisition de la propriété par 

possession continue (de bonne foi) ne pourrait avoir lieu qu’après une durée totale de quatorze ans. Cependant, en vertu du 

présent article, l’acquisition de la propriété par possession continue aura formellement lieu après dix ans (cependant, celle-ci 

ne se produira qu’après la fin des poursuites, c’est-à-dire après une durée totale de treize ans). La règle suggérée semble être 

l’approche majoritaire dans les systèmes juridiques qui reconnaissent une interruption ou une suspension en cas de poursuites 

judiciaires. L’avantage de cette solution est, comme cela est évident dans l’Illustration 1, qu’elle correspond mieux à 

l’objectif de sécurité juridique. Aussi, la situation incertaine quant aux biens est réglée et les effets se produisent le plus tôt 

possible. 

Particularités ; différences avec les règles relatives à la prescription. En plus de l’effet principal de la règle dans la phrase 

1, tel que cela est indiqué ci-dessus, la règle est également pertinente en ce qui concerne des poursuites judiciaires antérieures 

portant sur les meubles corporels, qui ont eu lieu entre les parties. À cet égard, elle illustre également une certaine différence 

entre le contexte de l’acquisition de la propriété par possession continue et le contexte de la prescription d’un droit à 

l’exécution d’une obligation conformément au Livre III, Chapitre 7. En effet, lorsque l’action concernant un droit à 

l’exécution d’une obligation est irrecevable, il est définitivement tranché qu’il n’est pas possible d’avoir de demande qui 

pourrait être soumise à prescription (voir l’article III.-7:302 (Suspension en cas de procédure judiciaire ou extrajudiciaire) 

Commentaire A). On ne peut pas nécessairement dire cela quant au droit de propriété dans le contexte de l’acquisition par 

possession continue. La première action intentée par le propriétaire peut avoir été une action fondée sur un acte illicite de 

possession (article VIII.-6:203 (Droit de revendication comme protection de la possession simple)) ou un autre moyen pour 

lequel la propriété du bien ne doit pas nécessairement être prouvée. Lorsqu’une telle action est irrecevable, il n’y a rien à dire 

quant au droit de propriété. Cela signifie que le propriétaire peut toujours intenter une action fondée sur son droit de propriété 

en vertu de l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété). Le deuxième paragraphe du présent article précise que la durée 

de ces poursuites antérieures (qui ont conduit au rejet de la demande du demandeur) n’est pas ajoutée au délai nécessaire 

total. La règle est en faveur du possesseur étant donné que la durée restante du délai sera aussi courte que possible. 

(b) Action intentée près un tribunal incompétent (phrase 2) 

Le problème. On doit prendre en considération la situation particulière dans laquelle une personne est en fait le propriétaire 

légitime et intente une action afin de protéger son droit en temps et en heure mais près un tribunal qui n’est pas compétent. 

Illustration 2 
Le délai nécessaire pour l’acquisition de la propriété court depuis neuf ans et onze mois. Le propriétaire intente une 

action à ce moment-là contre le possesseur, mais il le fait près un tribunal incompétent. Un mois et demi plus tard, le 

tribunal rend une décision rejetant la demande car elle ne relève pas de sa compétence. 
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Il y a, au fond, trois possibilités quant à la façon de traiter cette situation, qui sont présentées dans les Commentaires suivants. 

Première possibilité : la suspension. Une possibilité serait d’établir que le délai est seulement suspendu tant que le tribunal 

(incompétent) traite de l’affaire et il continue à courir lorsque le tribunal déclare formellement et définitivement son 

incompétence. Cette approche est adoptée dans l’article III.-7:302 (Suspension en cas de procédure judiciaire ou 

extrajudiciaire) dans le cadre de la prescription des droits à l’exécution d’une obligation. En ce qui concerne le délai pour 

l’acquisition de la propriété par possession continue, cette approche est, par exemple, adoptée dans la jurisprudence et dans la 

doctrine en Allemagne. Au sein du présent modèle de règles, ce résultat serait atteint en énonçant de façon explicite que 

l’incompétence du tribunal est exclue du paragraphe (2), 1ère phrase du présent article. 

Deuxième possibilité : le report d’échéance. Une solution médiane est par exemple établie dans le droit suisse et dans le 

droit néerlandais. En effet, une action intentée près un tribunal incompétent n’entraîne pas la suspension du délai nécessaire 

pour l’acquisition de la propriété mais elle déclenche un report d’échéance du délai de soixante jours (dans le droit suisse) ou 

de six mois (dans le droit néerlandais) à compter de la date à laquelle la décision du tribunal est rendue en dernier ressort. Tel 

que cela sera examiné ci-dessous, cette dernière solution a été adoptée dans le présent article. Une approche comparable est 

également adoptée dans l’article III.-7:302 (Suspension en cas de procédure judiciaire ou extrajudiciaire) paragraphe (2), 

deuxième phrase, qui s’applique dans toutes les affaires dans lesquelles des procédures judiciaires prennent fin sans décision 

au fond (l’incompétence du tribunal en étant le principal exemple). Cependant, aux fins du Chapitre 4, il n’était pas 

particulièrement nécessaire, en pratique, d’élargir la règle à d’autres situations hypothétiques (en plus de l’incompétence) qui 

n’existaient pas, par conséquent la formulation initiale a été conservée. En ce qui concerne une sentence arbitrale statuant sur 

son incompétence (notamment à cause d’une convention d’arbitrage non valide), voir ci-dessous le Commentaire E. En ce qui 

concerne les procédures de médiation se terminant sans accord, voir l’article VIII.-4:204 (Report d’échéance en cas de 

négociations) Commentaire B. 

Troisième possibilité : aucune prolongation. L’approche la plus stricte, lorsque l’on se place du point de vue du 

propriétaire, serait de prévoir qu’une action intentée près un tribunal incompétent n’entraîne aucun renouvellement ou aucune 

prolongation. Ce point de vue est défendu, par exemple, en Autriche (à moins que le tribunal ne renvoie l’action au tribunal 

compétent). Au sein du présent modèle de règles, ce résultat pourrait être atteint en enlevant la règle spéciale de la seconde 

phrase du paragraphe (2). Alors, l’action du propriétaire devrait être considérée comme « n’ayant pas abouti » au sens de la 

première phrase du paragraphe (2). Dans le cas de l’Illustration 2, le délai de dix ans se serait déjà écoulé et l’acquisition de 

la propriété par possession continue aurait eu lieu. 

La possibilité retenue : le report d’échéance de six mois à compter de la décision déclarant l’incompétence du 

tribunal. Le projet reprend le modèle néerlandais (cf. Commentaire C ci-dessus), en établissant un report d’échéance de six 

mois à compter du rejet pour incompétence ; ou, plus précisément, à compter de la date à laquelle aucun appel de cette 

décision ne peut être interjeté. Par conséquent, lorsque le demandeur intente une action vers la fin du délai nécessaire et qu’il 

s’avère qu’il ne l’a pas fait près le tribunal compétent, il y a toujours six mois au moins pour intenter une action près le 

tribunal compétent. Cela semble approprié, étant donné que le propriétaire (demandeur), en principe, respecte ce que la loi 

prévoit, en intentant une action judiciaire contre le possesseur, afin d’affirmer son droit de propriété (ou de possession). Il y a 

seulement eu une erreur dans l’identification du tribunal compétent, qui ne devrait pas être sanctionnée, en tant que telle, par 

une perte de propriété. Le propriétaire doit de nouveau intenter une action près le tribunal compétent au cours d’un certain 

délai, c’est pour cela que six mois semblent appropriés. En ce qui concerne la durée du délai, voir également l’article VIII.-

4:202 (Prolongation en cas d’obstacle indépendant de la volonté du propriétaire) paragraphe (2), l’article VIII.-4:204 (Report 

d’échéance en cas de négociations) et l’article III.-7:302 déjà mentionné (Suspension en cas de procédure judiciaire ou 

extrajudiciaire) paragraphe (2), deuxième phrase. La règle ne produit ses effets que lorsque des poursuites judiciaires sont 

entamées à la fin du délai nécessaire. Lorsque la situation naît avant, cela n’a aucun effet sur l’écoulement du délai pour 

l’acquisition de la propriété. On préfère cette solution à la règle établissant aussi une suspension du délai dans le cas d’un 

rejet pour incompétence, étant donné que l’objectif de sécurité juridique est mieux atteint lorsque le délai nécessaire est 

affecté le moins possible. 

D. Lorsque la demande du demandeur (propriétaire) est accueillie, paragraphe (3) 
Effet lorsque l’action aboutit en faveur du propriétaire : renouvellement du délai. Lorsque la décision est favorable au 

demandeur, le possesseur à titre de propriétaire doit remettre le bien meuble. Lorsque le possesseur à titre de propriétaire 

refuse d’agir ainsi et décide de continuer la possession des meubles corporels en ayant l’intention de les détenir comme s’il 

en était propriétaire, il possèdera de mauvaise foi, ce qui signifie que l’acquisition de la propriété par possession continue ne 

sera possible qu’après trente ans. Le paragraphe (3) affirme explicitement que le délai de possession qui s’est écoulé jusqu’à 

maintenant ne comptera pas à cette fin mais qu’un nouveau délai de trente ans commencera à courir à partir du moment où la 

décision a l’effet de chose jugée. De même, cela s’applique au litige qui a été réglé autrement en faveur du demandeur 

(propriétaire) en vertu des règles nationales de droit civil en la matière. 

Renouvellement plutôt que suspension. Contrairement au concept du renouvellement qui est utilisé dans le paragraphe (3) 

du présent article, l’article IIII.-7:302 (Suspension en cas de procédure judiciaire ou extrajudiciaire) établit une suspension du 

délai pour la question parallèle relative à la prescription des droits à l’exécution d’une obligation. En général, le concept de la 

suspension est plus conforme à l’idée de sécurité juridique, étant donné que le délai total pour l’acquisition de la propriété est 

plus court. Toutefois, les raisons expliquant le choix d’un autre concept dans le présent article doivent être expliquées 

davantage. En effet, le propriétaire légitime qui a déjà obtenu un jugement exécutoire a pratiquement fait tout ce que le droit 
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lui demande afin d’éviter la conséquence de l’acquisition de la propriété par possession continue par autrui. Il n’y a aucune 

raison pour imposer des sanctions à celui qui a été inactif. Une règle de suspension pourrait conduire à des résultats 

déraisonnables pour le propriétaire légitime, même si un report d’échéance du délai (par exemple d’un ou deux ans à compter 

de la décision de justice) a été établi. Le délai pour l’acquisition de la propriété continuerait à courir même si un tribunal 

compétent avait établi, lors de poursuites judiciaires, que le possesseur à titre de propriétaire n’était pas le propriétaire et qu’il 

savait qu’il devait restituer les meubles corporels. Le possesseur à titre de propriétaire pourrait même essayer de retarder la 

restitution des biens meubles jusqu’à ce que le délai restant pour l’acquisition de la propriété par possession continue se soit 

écoulé. Il est évident qu’un possesseur à qui on a ordonné de restituer les meubles corporels ne mérite plus le même niveau 

de protection par rapport à ce qu’il méritait avant. Concernant la sécurité juridique au sens de la protection des tiers, on doit 

évidemment admettre que l’objectif n’est pas servi au mieux par le déclenchement d’un nouveau délai de trente ans à compter 

de la décision de justice définitive. Toutefois, la plupart du temps, cela constituera un problème plutôt théorique. En effet, 

lorsque le propriétaire a déjà un jugement exécutoire et que le possesseur ne remet pas volontairement les meubles corporels, 

le propriétaire entamera assez rapidement des procédures d’exécution contre le possesseur. En général, il reprendra 

possession de cette façon. En outre, on peut argumenter que le fait que le bien ait été affecté par des poursuites judiciaires et 

l’existence d’un jugement exécutoire peuvent également permettre de fournir des informations ou des « avertissements » aux 

tiers. 

Autres justifications concernant les différences avec le contexte de la prescription. La différence entre l’approche du 

renouvellement dans le présent article et le concept de la suspension dans la règle parallèle de l’article III.-7:302 (Suspension 

en cas de procédure judiciaire ou extrajudiciaire) doit également être vue à la lumière de la différence majeure existant entre 

ces deux contextes. En effet, lorsque les poursuites concernent un droit à exécution d’une obligation, une décision de justice 

en faveur du demandeur établit un nouveau droit avec un délai de prescription de dix ans ; voir l’article III.-7:202 (Délai 

applicable aux créances constatées en justice). Cependant, dans le cadre de l’acquisition de la propriété par possession 

continue, il n’y a aucun mécanisme parallèle concernant le droit de propriété lorsque le propriétaire est accueilli en sa 

demande lors de poursuites judiciaires. Il n’y a pas de « nouvelle propriété » qui est créée, qui pourrait être soumise à un 

nouveau délai pour l’acquisition. Toutefois, le concept du renouvellement utilisé dans le présent article conduit 

fonctionnellement à un résultat comparable, étant donné que trente années supplémentaires devraient s’écouler pour que le 

propriétaire perde son droit à cause de la possession continue d’autrui. Cela peut servir de raison supplémentaire justifiant le 

fait qu’il y ait une différence avec le concept de la suspension établi dans le Livre III Chapitre 7. 

E. Autres procédures, paragraphe (4) 
Procédures arbitrales, paragraphe (4). La disposition parallèle de l’article III.-7:302 (Suspension en cas de procédure 

judiciaire ou extrajudiciaire) paragraphe (3) élargit explicitement cette règle aux procédures d’arbitrage, entre autres. Une 

approche parallèle est adoptée ici pour la cohérence, même s’il est clair que ce genre de procédure n’est pas souvent choisi en 

pratique en ce qui concerne l’acquisition de la propriété par possession continue. En tous cas, il est possible que les parties 

choisissent un tribunal arbitral lorsqu’un litige concernant la propriété est survenu. En ce qui concerne la formulation, le 

paragraphe (4) du présent article utilise la formulation « et à toute autre procédure entamée dans le but d’obtenir une décision 

susceptible d’être appliquée comme s’il s’agissait d’une décision de justice », qui avait été utilisée dans l’article 14:302 des 

Principes de droit européen des contrats (PDEC). Cette formulation est plus étroite que celle de l’article III.-7:302 paragraphe 

(3) qui permet explicitement le recours aux procédures de médiation. Voir ci-dessous. 

Le tribunal arbitral se déclare incompétent. En ce qui concerne les procédures arbitrales, il n’y a peut-être qu’une situation 

méritant une attention particulière, à savoir celle où une des parties conteste la validité de la convention d’arbitrage alors que 

des poursuites ont été entamées près un tribunal arbitral. Lorsque le tribunal arbitral accepte cette argumentation et refuse par 

conséquent de rendre une sentence à cause de son incompétence, il est nécessaire, en pratique, d’assurer l’existence d’un 

délai minimum supplémentaire pour que les parties puissent intenter une action près un tribunal étatique. Cette nécessité 

existe grâce à l’application de la règle du report d’échéance du paragraphe (2), deuxième phrase (incompétence de la 

juridiction) moyennant les adaptations appropriées, tel que cela est prévu dans le paragraphe (4). 

Les procédures de médiation sont couvertes par d’autres règles. Contrairement à l’article III.-7:302 (Suspension en cas 

de procédures judiciaires ou extrajudiciaires) paragraphe (3), le présent article n’assimile pas les procédures de médiation aux 

procédures judiciaires. Les procédures de médiation sont couvertes par l’article VIII.-4:204 (Report d’échéance en cas de 

négociations) et par l’article VIII.-4:205 (Fin du délai en cas de reconnaissance des droits) si le possesseur est d’accord pour 

respecter le droit du propriétaire au cours de cette procédure. En pratique, la plupart des résultats n’est pas fondamentalement 

différente par rapport aux résultats qui seraient atteints si les procédures de médiation étaient couvertes par le présent article. 

Pour plus de précisions, voir les Commentaires concernant l’article VIII.-4:204). 

F. Introduction des procédures d’exécution 
Général : elles sont couvertes par les règles générales du présent article. Cet article ne contient aucune règle explicite 

réglementant l’effet de procédures d’exécution entamées après que le propriétaire ait obtenu un jugement exécutoire. Ces 

règles ne sont pas vraiment nécessaires en pratique, étant donné que le paragraphe (3) établit un renouvellement du délai, ce 

qui permettra au propriétaire d’avoir trente années supplémentaires pour récupérer ses biens. Cependant, les procédures 

d’exécution sont couvertes par les règles générales des paragraphes (1) à (3) du présent article. On considère que la 

formulation du paragraphe (1) (« des poursuites judiciaires … dans le but de contester la possession du possesseur à titre de 

propriétaire ») est assez large pour être également appliquée dans ces situations (si, dans certains systèmes juridiques, les 

procédures d’exécution ont une nature administrative et non judiciaire, la règle devra néanmoins être appliquée 

conformément au principe sous-jacent qui exige que certaines mesures soient prises par le propriétaire afin de pouvoir 
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récupérer ses meubles corporels, et ce, conformément au système juridique concerné). Cela agira en faveur du propriétaire, 

notamment lorsque le possesseur à titre de propriétaire tente de dissimuler les meubles corporels. 

Particularités. Le fait d’appliquer les règles générales des paragraphes (1) à (3) du présent article aux procédures 

d’exécution entamées par le propriétaire après qu’il ait obtenu un jugement exécutoire ou tout autre instrument juridique 

emporte les effets suivants : le délai pour l’acquisition est suspendu à compter de la date à laquelle le propriétaire cherche 

formellement l’exécution de son droit de reprendre possession de ses meubles corporels (paragraphe (1)). Si, par la suite, le 

propriétaire retire la demande d’exécution ou que l’autorité compétente rejette la demande d’exécution, le paragraphe (2) 

s’appliquera et donc la suspension établie dans le paragraphe (1) doit être ignorée ; on considère que la suspension n’a jamais 

eu lieu. Lorsque la demande d’exécution est accueillie par l’autorité compétente, on doit considérer que l’exécution du 

propriétaire « aboutit » au sens du paragraphe (3) du présent article. Cela signifie qu’un nouveau délai de trente ans pour 

l’acquisition par possession continue commence à courir (renouvellement). Cela permet de libérer le propriétaire car il ne 

devra pas répéter les demandes d’exécution jusqu’à la fin du délai afin d’éviter l’acquisition par le possesseur (qui réussit à 

dissimuler les biens) après que le délai se soit écoulé. Les mêmes résultats sont atteints, quelquefois grâce à d’autres mots, 

dans la plupart des systèmes juridiques européens (dans certains pays, lorsque la bonne foi du possesseur constitue un 

prérequis général pour acquérir la propriété par possession continue, cette règle n’est pas explicitement prévue ; mais des 

effets comparables sont atteints dans la mesure où un possesseur, lors de procédures d’exécution, sera considéré agir de 

mauvaise foi, ceci excluant l’acquisition par possession continue dès le départ). Aux fins de l’interprétation du présent article, 

il est important d’insister sur le fait que lorsque le propriétaire recherche l’exécution et est accueilli en sa demande, on 

considère que l’exécution a « abouti » au sens de cet article, même lorsqu’au final (en fait), le propriétaire n’arrive pas à 

récupérer les meubles corporels. Les mesures d’exécution « n’ayant pas abouti en fait », au sens mentionné dans la phrase 

précédente, ne doivent pas être entendues comme « n’aboutit pas » au sens du paragraphe (2), car cela renverserait le principe 

du présent article. 

VIII.–4:204 : Report d’échéance en cas de négociations 

Si le propriétaire et le possesseur à titre de propriétaire ou une personne exerçant la maîtrise matérielle pour le 
possesseur à titre de propriétaire entament des négociations sur le droit de propriété, ou sur les circonstances 
pouvant donner lieu à l’acquisition de la propriété par le possesseur à titre de propriétaire le délai n’expire pas 
avant l’écoulement de six mois depuis la dernière communication faite pendant les négociations. 

Commentaires 

A. Négociations 
Fonction et principe. Dans un certain sens, le présent article complète l’article VIII.-4:203 (Prolongation et renouvellement 

en cas de poursuites judiciaires ou d’autres poursuites), qui est limité aux poursuites judiciaires et aux procédures arbitrales. 

Les actes extra-judiciaires, tels que le fait de demander, par oral ou par écrit, la restitution de ses biens, peuvent détruire la 

bonne foi et par conséquent « prolonger » le délai nécessaire pour l’acquisition de la propriété par possession continue à 

trente ans, mais n’emportera aucun effet de suspension ou d’interruption. Cependant, lorsque le propriétaire a pris de telles 

mesures extrajudiciaires et que le possesseur n’a pas rejeté, par principe, la demande du propriétaire mais qu’il engage des 

négociations (voir ci-dessous), cela ne serait pas juste envers le propriétaire si le possesseur pouvait, après que ces 

négociations n’aient pas abouti, compter le temps qui s’est écoulé pendant que ces négociations ont eu lieu aux fins de 

l’acquisition de la propriété par possession continue. Pour cette raison, le présent article protège le propriétaire en lui 

accordant au moins six mois supplémentaires pour intenter une action près un tribunal pour revendiquer ses meubles 

corporels. Le concept du report d’échéance utilisé dans cet article permet d’interférer le moins possible avec l’intérêt général 

de sécurité juridique, étant donné que le délai pour l’acquisition continue en principe à courir, mais n’expire pas avant que le 

délai de six moins susmentionné ne se soit écoulé depuis la dernière communication faite pendant ces négociations. Le report 

d’échéance est aussi un concept assez répandu dans les systèmes juridiques européens. 

Rapport avec l’article III.-7:304 (Report d’échéance du délai en cas de négociations); durée du délai. L’article III.-

7:304 établit une règle parallèle de report d’échéance relative à la prescription des droits à l’exécution d’une obligation. 

Cependant, cette règle reporte l’échéance du délai d’un an et non de six mois. On a considéré qu’un délai d’une année était 

trop long pour l’acquisition de la propriété par possession continue, si l’on prend en compte le fait que les délais de ce 

Chapitre sont déjà assez longs. Par conséquent, un délai de six mois a été prévu dans le présent article. On considère 

également que c’est une sorte de compromis entre le délai d’une année prévu dans l’article III.-7:304 et les délais prévus dans 

certains États membres, qui ne sont pas plus longs que deux ou trois mois dans certains cas. 

Négociations. En réalité, l’importance de cette règle en pratique sera moindre dans le cadre de l’acquisition de la propriété 

par possession continue que dans celui de la prescription des droits à l’exécution d’une obligation. Cependant, on peut penser 

à des situations dans lesquelles le propriétaire se présente et demande ses biens, mais le possesseur déclare qu’il n’est pas 

convaincu de la propriété du demandeur et qu’il souhaite vérifier les faits avancés par le propriétaire. Ensuite, les parties se 

sont mises d’accord pour tenter de résoudre le problème. Le propriétaire tentera ensuite de présenter des preuves 

supplémentaires et ainsi de suite. La particularité de ces négociations, en comparaison avec des négociations portant sur un 

droit à exécution, est que les parties n’arriveront pas, en général, à un compromis. Si les négociations parviennent à un 

résultat au fond, elles se concluront soit par une reconnaissance totale du droit, soit par une renonciation, ou les négociations 
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se termineront, ce qui déclenchera le délai de six mois du report d’échéance. Si le possesseur reconnaît le droit du 

propriétaire, les prérequis de l’article VIII.-4:205 (Fin du délai en cas de reconnaissance des droits) seront remplis, signifiant 

ainsi que le délai actuel pour l’acquisition prend fin, mais si le possesseur continue néanmoins à posséder les meubles 

corporels en tant que possesseur à titre de propriétaire, un nouveau délai (de trente ans) pourrait commencer. Lorsque le 

prétendu propriétaire renonce à son droit lors de ces négociations, il n’était probablement pas le propriétaire, mais s’il l’était 

réellement, un tel acte peut constituer une renonciation aux droits sur les meubles corporels de sorte que le possesseur actuel 

puisse acquérir les meubles corporels immédiatement par possession. Cependant, ces problèmes ne sont pas couverts par le 

Livre VIII du présent modèle de règles. Toutefois, ces deux résultats hypothétiques de l’accord peuvent être combinés avec 

d’autres clauses, telles que l’obligation du propriétaire de payer une certaine somme au possesseur pour tous les efforts qu’il 

a fourni pendant la durée de la possession. Les parties peuvent aussi se mettre d’accord sur le fait que le possesseur puisse 

conserver les meubles corporels en échange du paiement d’un certain montant. Toutefois, cela constituerait, si le cédant était 

effectivement propriétaire de ces meubles corporels, un transfert normal en vertu du Chapitre 2 du présent Livre. 

B. Les procédures de médiation en particulier 
Les procédures de médiation sont couvertes par le présent article. Tel que cela est mentionné dans l’article VIII.-4:203 

(Prolongation et renouvellement en cas de poursuites judiciaires ou d’autres poursuites) Commentaire E, la procédure de 

médiation est couverte par le présent article portant sur les négociations. Cela implique le choix de ne pas suivre l’approche 

adoptée dans l’article III.-7:302 (Suspension en cas de procédure judiciaire ou extrajudiciaire) paragraphe (3), qui soumet la 

procédure de médiation aux mêmes règles que celles relatives aux procédures judiciaires. Premièrement, ce choix se fonde 

sur certains effets particuliers que l’on considère plus favorables pour un propriétaire qui est partie à une procédure de 

médiation, dans la situation dans laquelle il peut être sur le point de perdre son droit sur les meubles corporels en raison de 

l’acquisition par possession continue d’autrui. Formellement, la procédure de médiation peut certainement être couverte par 

le présent article, étant donné que cette procédure, selon la définition établie dans l’article III.-7:302 paragraphe (4), est « une 

procédure structurée par laquelle deux ou plusieurs parties à un litige s’efforcent de parvenir à un accord sur le règlement de 

leur litige avec l’aide d’un médiateur ». Autrement dit, les parties engagent des négociations dans le cadre d’une procédure 

précisément structurée, en étant dirigées et aidées par un tiers qui est neutre. 

Les principaux résultats de cette approche en pratique. Lorsque l’on compare l’approche réglementant la procédure de 

médiation dans cet article et l’approche la réglementant par les règles prévues dans l’article VIII.-4:203 (Prolongation et 

renouvellement en cas de poursuites judiciaires ou d’autres poursuites), les résultats principaux suivants sont atteints : 

(i) Tant que la procédure de médiation (négociations) se poursuit, les deux concepts empêchent que le délai expire au 

détriment du propriétaire. 

(ii) Lorsque, du fait de cette procédure, le propriétaire « réussit » en ce sens que le possesseur reconnaît le droit du 

propriétaire sur les meubles corporels, le résultat des deux approches convergera totalement en pratique : l’article VIII.-

4:203 paragraphe (3) établit un renouvellement du délai, ce qui signifie, en pratique, un délai de trente ans dû à la 

mauvaise foi du possesseur. De même, un délai de trente ans commencera à courir si l’on soumet la procédure de 

médiation au présent article VIII.-4:204 (Report d’échéance en cas de négociations), auquel cas, le comportement du 

possesseur constituera une « reconnaissance des droits » au sens de l’article VIII.-4:205 (Fin du délai en cas de 

reconnaissance des droits). 

(iii) Cependant, le scenario le plus critique, en ce qui concerne la procédure de médiation, est lorsque celle-ci échoue car 

aucun accord n’est trouvé. En général, les parties intenteront une action près un tribunal dans cette situation. Le présent 

article VIII.-4:204 garantit que le propriétaire bénéficiera d’un délai de six mois au moins pour entamer ces poursuites 

judiciaires. Au même moment, étant donné que le délai pour l’acquisition a continué à courir pendant les négociations, 

le délai total pour l’acquisition de la propriété par possession continue ne sera pas trop prolongé, ce qui semble 

préférable du point de vue de la promotion de la sécurité juridique en général. Conformément au concept alternatif de 

l’article VIII.-4:203, la fin officielle de la procédure de médiation doit être subsumée par la phrase « l’affaire a pris fin 

de toute autre manière », l’effet étant la fin de la suspension. Lorsque la procédure de médiation a commencé assez 

longtemps avant l’expiration du délai mais qu’elle a duré pendant longtemps, l’effet de la suspension est que le délai 

total pour l’acquisition est prolongé pendant longtemps, ce qui semble moins favorable pour la sécurité juridique. D’un 

autre côté, si la procédure de médiation a seulement commencé vers la fin du délai, le propriétaire pourrait être empêché 

d’intenter une action en justice pendant le (court) délai restant avant expiration. Pour cette raison, on préfère 

réglementer la procédure de médiation en appliquant le présent article (VIII.-4:204), car il accorde un délai minimum de 

six mois pour prendre les mesures appropriées. 

VIII.–4:205 : Fin du délai en cas de reconnaissance des droits 

Le délai prend fin lorsque le possesseur à titre de propriétaire, ou une personne exerçant la maîtrise matérielle 
pour le possesseur à titre de propriétaire, reconnaît le droit du propriétaire sur les meubles corporels. Un nouveau 
délai commence à courir lorsque celui qui était possesseur à titre de propriétaire continue d’exercer la maîtrise 
matérielle directe ou indirecte avec l’intention de l’exercer en tant que propriétaire ou comme s’il avait été 
propriétaire. 

Commentaires 



  1150/1450 

A. Général 
Tronc commun. Il y a une approche commune adoptée dans les systèmes juridiques européens selon laquelle l’écoulement 

du délai en faveur du possesseur à titre de propriétaire prend fin si le possesseur reconnaît le droit de propriété du 

propriétaire. Techniquement, cela s’exprime souvent en termes de renouvellement (« interruption ») du délai, signifiant ainsi 

que le temps qui s’est déjà écoulé n’est plus pris en compte, mais c’est un nouveau délai pour l’acquisition par possession 

continue qui peut commencer à courir si cette personne continue à détenir les biens en tant que possesseur à titre de 

propriétaire après la reconnaissance des droits. La règle est souvent parallèle ou identique à celle réglementant le cas de 

reconnaissance des droits dans le cadre de la prescription des droits à l’exécution d’une obligation, une règle concernant cela 

ayant également été adoptée dans l’article III.-7:401 (Interruption suite à une reconnaissance de dette). 

Règle explicite adoptée aux fins de clarification. On peut argumenter que le présent article est superflu car lorsqu’un 

possesseur à titre de propriétaire déclare reconnaître le droit du propriétaire, le premier cesse en général de posséder en tant 

que possesseur à titre de propriétaire au sens de l’article VIII.-1:206 (Possession par le possesseur à titre de propriétaire) et il 

ne remplit pas, par conséquent, la condition de la possession continue en tant que propriétaire établie dans l’article VIII.-

4:101 (Règle de base) paragraphe (1). À partir du moment de la déclaration de reconnaissance des droits, on ne considérera 

pas que cette personne possède « en tant que propriétaire ou comme s’il avait été propriétaire », mais plutôt comme le 

détenteur des meubles corporels pour le propriétaire. Un nouveau délai ne commencera à courir que si cette personne, 

contrairement à la reconnaissance des droits antérieure, change ensuite d’avis et possède de nouveau les meubles corporels en 

tant que possesseur à titre de propriétaire. Cependant, on a considéré qu’il était préférable d’exprimer clairement l’effet de la 

reconnaissance des droits au sein d’un article. Cela peut également être plus facile de traiter les situations dans lesquelles 

l’application « correcte » du concept de la possession à titre de propriétaire reste incertaine. Ces cas auront une nature 

hypothétique et pourraient probablement être résolus grâce à l’application des principes généraux, même si le fait de prévoir 

une règle explicite reste la solution la plus simple. (Par exemple, on peut se demander comment traiter une personne qui 

reconnaît « extérieurement » le droit du propriétaire mais, en même temps, qui a « intérieurement » l’intention de posséder 

pour lui-même. De même, on peut se demander comment traiter un possesseur qui communique ouvertement au propriétaire 

quelque chose comparable à la déclaration suivante : « Oui, je sais parfaitement que vous possédez ces meubles corporels. 

Cependant, je continue de posséder les meubles corporels comme s’ils m’appartenaient afin d’en acquérir la propriété par 

possession continue »). 

B. La règle en détail 
Reconnaissance des droits. Une reconnaissance des droits au sens du présent article peut être toute déclaration, peu importe 

qu’elle soit explicite ou déduite du comportement, exprimant la conscience du possesseur de l’existence du droit du 

propriétaire. Il n’y a aucune exigence de forme. Par exemple, le fait que le possesseur déclare sa volonté de restituer les 

meubles corporels peut suffire. 

Illustration 1 
P a possédé les meubles corporels de O pendant vingt-neuf ans et dix mois. Afin d’éviter de perdre son droit du fait de 

l’acquisition par possession continue, O ordonne la restitution des meubles corporels. P prétend en avoir besoin de toute 

urgence pendant encore quatre mois et promet de les restituer après. Cela constitue une reconnaissance des droits au 

sens du présent article. Par conséquent, P n’acquiert pas les meubles corporels après l’expiration d’un délai total de 

trente ans. C’est un nouveau délai (de trente ans, car P agit clairement contrairement à la bonne foi) qui commence à 

courir après la reconnaissance des droits, à condition que P continue de détenir les meubles corporels pour lui-même. 

Objet de la reconnaissance des droits (« le droit du propriétaire sur les meubles corporels »). Conformément au texte du 

présent article, la reconnaissance des droits porte sur « le droit du propriétaire sur les meubles corporels ». Il convient 

d’interpréter celui-ci au sens large. Bien sûr, le prérequis est rempli lorsque le possesseur reconnaît directement que les 

meubles corporels « appartiennent » au propriétaire. Toutefois, cela ne doit pas constituer l’aspect décisif. Ainsi, il suffit que 

le possesseur reconnaisse toute sorte de droit supérieur sur les meubles corporels, par exemple, dans un contrat de bail, de 

dépôt ou de prêt gratuit des meubles corporels. Autrement dit, il suffit que le possesseur déclare agir en tant que détenteur au 

sens de l’article VIII.-1:207 (Possession par le détenteur) ou en tant que possesseur-intermédiaire au sens de l’article VIII.-

1:208 (Possession par voie de possesseur-intermédiaire), pour le compte du propriétaire. 

Illustration 2 
Il y a plusieurs années, après que O ait eu un accident et qu’à partir de ce moment-là, il ne pouvait plus utiliser son 

voilier, O et P ont convenu que P sera autorisé à utiliser le bateau de O en échange d’un prix très bas, symbolique, 

payable tous les ans. Après quelque temps, P a l’intention de garder le bateau pour lui mais il continue de payer la 

somme tous les ans. Chaque paiement constitue une reconnaissance des droits au sens de cet article. 

Reconnaissance des droits par le possesseur à titre de propriétaire ou par une personne exerçant la maîtrise matérielle 

pour le possesseur à titre de propriétaire. En outre, il n’est pas nécessaire que la déclaration de reconnaissance des droits 

soit faite par le possesseur à titre de propriétaire lui-même. Tel que cela a déjà été mentionné (article VIII.-4:101 (Règle de 

base) Commentaire F), la possession à titre de propriétaire au sens de la disposition susmentionnée peut être exercée par le 

biais d’une autre personne, c’est-à-dire par un détenteur ou par un possesseur-intermédiaire. Comme l’affirme expressément 

le texte du présent article, il suffit que l’acte de reconnaissance des droits soit fait par cet intermédiaire. Deux raisons au 

moins justifient cela : d’un côté, cet article dans son ensemble s’appuie sur l’idée que lorsque le droit du propriétaire sur les 

meubles corporels est reconnu, il ne semble pas y avoir de besoin ou de raison justifiant que le propriétaire doive intenter une 

action contre le détenteur des meubles corporels afin de protéger son droit. La règle tend à protéger la croyance du 
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propriétaire en une situation apparemment claire lorsque cette apparence a été créée par la personne exerçant la maîtrise 

matérielle sur les meubles corporels. La deuxième raison se fonde sur le concept de la possession à titre de propriétaire : la 

possession à titre de propriétaire est en jeu lorsque la personne intermédiaire exerce la maîtrise matérielle sur les meubles 

corporels pour le possesseur à titre de propriétaire. Lorsqu’une personne exerçant la maîtrise matérielle déclare reconnaître le 

droit du propriétaire et que cette déclaration est incompatible avec celle de l’ancien possesseur à titre de propriétaire 

affirmant être le véritable détenteur du titre de propriété, l’intermédiaire possèdera plutôt pour le propriétaire et non pour 

l’ancien possesseur à titre de propriétaire, car on peut ainsi considérer que la possession à titre de propriétaire a cessé. 

Effet de la reconnaissance des droits et commencement d’un nouveau délai. La première phrase du présent article n’est 

pas rédigée comme une règle de « renouvellement » mais elle affirme simplement que le délai pour l’acquisition se termine 

lors de la reconnaissance des droits. Un nouveau délai ne commence pas automatiquement à courir mais il commencera 

seulement à courir si le possesseur, après avoir reconnu le droit du propriétaire, change de nouveau d’avis et de 

comportement en possédant « pour lui ». Par conséquent, le fait de parler d’un « renouvellement » serait assez trompeur dans 

le contexte de la reconnaissance des droits. À cet égard, il y a une certaine différence avec la règle parallèle relative à la 

prescription des droits à l’exécution d’une obligation de l’article III.-7:401 (Interruption suite à une reconnaissance de dettes). 

En effet, en ce qui concerne la prescription d’un droit à exécution, aucun élément subjectif en rapport avec l’état d’esprit du 

débiteur n’est nécessaire. Par conséquent, un nouveau délai commencera à courir automatiquement dès lors que le prérequis 

pour le renouvellement (dans l’article susmentionné, l’interruption) est rempli. Au contraire, pour qu’un nouveau délai 

commence dans le cadre de l’acquisition par possession continue, l’élément subjectif de la possession avec l’intention de le 

faire comme un propriétaire doit toujours être rempli. 

VIII.–4:206 : Prise en considération du délai du prédécesseur 

(1) Lorsqu’une personne succède à une autre dans la possession à titre de propriétaire et que les conditions 
posées au présent chapitre sont remplies cumulativement par le prédécesseur et par le successeur en 
possession, le délai du prédécesseur est pris en considération en faveur du successeur. 

(2) Un successeur de bonne foi ne peut prendre en considération le délai du prédécesseur de mauvaise foi que 
pour l’acquisition en vertu de l’article VIII.–4:101 (Règle de base), alinéa (1)(b). 

Commentaires 

A. Règle générale, paragraphe (1) 
Idée de base. La règle, conformément à son principe de base, reflète une approche commune en Europe. En effet, le fait que 

la possession à titre de propriétaire, qui conduit au final à l’acquisition de la propriété par possession continue, soit exercée 

par une seule et même personne pendant tout le délai pour l’acquisition n’est pas décisif. Le délai qui s’est écoulé en faveur 

d’un possesseur à titre de propriétaire peut être pris en compte en faveur du prochain possesseur à titre de propriétaire, à 

condition que les deux possesseurs remplissent les conditions du Chapitre 4 et que la possession à titre de propriétaire soit 

transférée volontairement ou d’une autre façon communément reconnue. La règle soutient l’idée de sécurité juridique de 

plusieurs façons : la possibilité de l’acquisition de la propriété après un plus court délai de possession pour soi-même va 

sûrement dans l’intérêt du possesseur à titre de propriétaire. De même, cela s’applique à la sécurité juridique du point de vue 

des tiers, car une situation juridique assez certaine peut être établie plus facilement. De même, étant donné qu’il n’y a pas 

d’incitations à conserver les meubles corporels possédés par une personne particulière pendant très longtemps afin d’établir 

cette situation juridique certaine, la libre circulation des échanges commerciaux est également, au moins dans une certaine 

mesure, facilitée en ce sens que les meubles corporels peuvent être transférés lorsque cela est plus raisonnable au niveau 

économique. D’un autre côté, du point de vue des intérêts du propriétaire, la règle est assez neutre : mis à part le fait qu’il 

peut être plus difficile d’identifier où sont situés les biens dans certaines situations, la situation du propriétaire n’est pas plus 

affectée si le premier possesseur à titre de propriétaire a transféré les biens, si ces biens ont été transférés plusieurs fois, ou si 

l’un des possesseurs est décédé. Cependant, dans certains cas, des difficultés supplémentaires pour « retrouver » les biens 

peuvent être considérables. 

Succession en possession. Contrairement à certains systèmes juridiques, cet article ne fait pas de distinctions entre les 

différentes façons permettant à un successeur en possession à titre de propriétaire de « succéder » à son prédécesseur. La 

« succession en possession », au sens du présent article, couvre la « succession universelle » fondée sur le droit national des 

successions (souvent appelé « titre général »), ainsi que la succession fondée sur un contrat tendant au transfert des meubles 

corporels (« titre spécial »), comme un contrat de vente, un contrat d’échange ou une donation. En outre, on peut penser à des 

situations dans lesquelles les meubles corporels, détenus par le premier possesseur à titre de propriétaire, sont soumis à une 

procédure d’exécution et le nouveau possesseur à titre de propriétaire obtient la possession à l’occasion d’une vente forcée (à 

condition que cela ne conduise pas directement à une acquisition immédiate de bonne foi par ce dernier). 

Toutes les conditions doivent être remplies cumulativement. Tel qu’il est expressément énoncé dans le texte du présent 

article, l’application de celui-ci présuppose que le prédécesseur et le successeur en possession remplissent toutes les 

conditions posées dans le Chapitre 4. Cela signifie en fait que les deux doivent exercer la possession en qualité de possesseur 

à titre de propriétaire, c’est-à-dire qu’ils doivent tous les deux posséder « comme, ou comme s’il(s) étai(en)t, le propriétaire » 

des meubles corporels. La possession doit être exercée de manière continue. De même, aucun des deux ne doit avoir obtenu 

la possession des meubles corporels par vol ; cf. article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphes (1) et (3) ainsi que l’article 
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VIII.-4:103 (Possession continue). La preuve que ces conditions ont été remplies pèse sur la personne revendiquant 

l’application du présent article. 

Effet du paragraphe (1). La règle établit que le délai de possession par le premier possesseur doit être pris en considération 

en faveur du successeur en possession. Autrement dit, le délai de possession du premier possesseur est ajouté au délai de 

possession du deuxième possesseur. 

Illustration 1 
O est propriétaire d’une collection de timbres, qui est volée par P1. Deux mois après, P1 vend les timbres à P2 qui est 

de bonne foi et qui garde les meubles corporels jusqu’à son décès, cinq ans plus tard. P2 est succédé par son héritier P3 

qui prend possession de la totalité des biens de P2, mais, étant donné qu’il n’est pas du tout intéressé par les timbres, il 

fait donation de la collection à son neveu P4 deux ans après le décès de P2. P4 possède les timbres pendant quatre ans. 

Tous les possesseurs à l’exception de P1 ont possédé de bonne foi. 

Le délai de deux mois de P1 ne peut pas être pris en considération au sens du présent article car P1 ne remplit pas toutes 

les conditions posées dans le Chapitre 4 (il ne peut pas acquérir par possession continue en vertu de l’article VIII.-4:101 

(Règle de base) paragraphe (3)). Tous les autres possesseurs, de P2 à P4, remplissent tous les prérequis du Chapitre 4 et 

se succèdent l’un après l’autre dans la possession à titre de propriétaire au sens de cet article. Par conséquent, les délais 

de cinq ans (P2), deux ans (P3) et quatre ans (P4) sont comptés ensemble (onze ans). P4 a acquis la propriété par 

possession continue dix ans après que P2 ait acheté les meubles corporels à P1. 

B. Bonne foi et mauvaise foi du possesseur, paragraphe (2) 
Le problème. L’article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphe (1) établit des délais différents pour l’acquisition de la 

propriété par possession continue de bonne foi (dix ans) ou de mauvaise foi (trente ans), respectivement. Tant que le(s) 

prédécesseur(s) et le successeur ont tous possédé de bonne foi (comme dans l’Illustration 1) ou tous possédé de mauvaise foi, 

aucun problème quant à la computation du délai total pour l’acquisition ne naîtra. En effet, le délai sera soit de dix ans, soit 

de trente ans. Le problème devant être résolu est celui de savoir comment appliquer le principe exprimé dans le paragraphe 

(1) du présent article aux situations dans lesquelles un des possesseurs est de bonne foi mais l’autre possède de mauvaise foi. 

Premier choix de base : la qualification de « prédécesseur » ne doit pas être adoptée de façon automatique. Dans de 

nombreux systèmes juridiques européens, il y a une règle qui ne s’applique souvent qu’aux « successions par titre général » 

établissant que le successeur continue la possession avec les mêmes qualités et les mêmes défauts que le prédécesseur. En 

vertu de cette règle, si le prédécesseur était de mauvaise foi, un successeur de bonne foi serait automatiquement considéré 

comme étant un possesseur de mauvaise foi et ne pourrait donc acquérir qu’après avoir possédé pendant un long délai (dans 

les cas où cela est possible). De même, lorsque le prédécesseur possédait de bonne foi mais que le successeur est de mauvaise 

foi, ce dernier pourrait invoquer les règles plus favorables relatives à l’acquisition de bonne foi et donc, acquérir après 

l’expiration d’un délai plus court. Il a été proposé de ne pas suivre cette approche, mais de traiter chaque possesseur en 

fonction des mérites particuliers de sa possession. Étant donné qu’il est convenu que l’état d’esprit (bonne foi ou mauvaise 

foi) du possesseur bénéficiant du concept de l’acquisition de la propriété par possession continue doit être l’un des facteurs 

décisifs dans le cadre du Chapitre 4 (cf. article VIII.-4:101 (Règle de base) Commentaire D), il semble être cohérent 

d’appliquer également cette approche dans le contexte couvert par le présent article. En particulier, il semblerait 

déraisonnable de permettre à un possesseur de mauvaise foi de bénéficier du « hasard » d’avoir eu un prédécesseur qui était 

de bonne foi et de lui permettre d’acquérir après un délai total de dix ans. Le fait d’appliquer l’approche proposée permet 

d’éviter les traitements de faveur excessifs du possesseur ainsi que d’éviter la sévérité inéquitable pour le propriétaire, qui se 

retrouve au final exproprié en vertu du concept de l’acquisition par possession continue. 

Prédécesseur de bonne foi, successeur de mauvaise foi. La première (et plus simple) catégorie de cas comprend les 

situations dans lesquelles le premier possesseur était de bonne foi alors que le second est de mauvaise foi. De telles situations 

ne se produiront pas si souvent, mais elles sont possibles. Elles peuvent naître lorsque le premier possesseur à titre de 

propriétaire était de bonne foi et que son successeur a connaissance, dès le départ, d’informations sur l’origine des meubles 

corporels qui le conduisent à posséder de mauvaise foi. De même, le deuxième possesseur à titre de propriétaire peut avoir 

été de bonne foi au départ mais avoir obtenu ce genre d’informations supplémentaires après (mais avant l’écoulement d’un 

délai total de dix ans de possession de bonne foi). Dans ce cas, aucune règle supplémentaire n’est nécessaire. Le délai 

nécessaire pour le deuxième possesseur sera le long délai de trente ans. Rien n’empêche d’appliquer le paragraphe (1) comme 

tel. Par conséquent, le successeur de mauvaise foi peut acquérir la propriété après un délai total de trente ans (en prenant en 

compte le maximum de dix ans et le minimum d’un jour de bonne foi du prédécesseur). Le successeur de mauvaise foi sera 

traité comme si le prédécesseur n’était pas non plus de bonne foi. 

Prédécesseur de mauvaise foi, successeur de bonne foi. La deuxième catégorie de cas comprend les situations dans 

lesquelles le premier possesseur était de mauvaise foi mais est succédé par un possesseur de bonne foi. Cependant, le premier 

possesseur ne doit pas être un voleur (cf. paragraphe (1) du présent article en conjonction avec l’article VIII.-4:101 (Règle de 

base) paragraphe (3)). Il est évident qu’il est nécessaire d’avoir une règlementation spéciale pour cette seconde catégorie de 

cas, qui doit principalement aborder deux points. Ceux-ci sont traités dans les Commentaires suivants. 

Impossibilité de prendre en considération le délai du prédécesseur de mauvaise foi aux fins de l’acquisition en vertu 

de l’article VIII.-4:101 (règle de base) paragraphe (1)(a). Le premier point est de savoir si le successeur de bonne foi peut 
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bénéficier de tout délai de possession d’un prédécesseur de mauvaise foi pour l’acquisition en vertu de l’article VIII.-4:101 

paragraphe (1)(a), c’est-à-dire après un délai total de dix ans. Cela signifierait que lorsque le prédécesseur de mauvaise foi 

aurait possédé pendant plus de dix ans, cela aurait pour conséquence l’acquisition immédiate par le successeur de bonne foi 

dès qu’il prendrait possession. On considèrerait cela problématique car les possibilités du propriétaire de récupérer ses biens 

s’éteindraient subitement. Il y a plusieurs alternatives concernant la façon dont on pourrait traiter ce problème. Une 

possibilité pourrait être d’appliquer le court délai de dix ans (conformément à la bonne foi du possesseur actuel) et, en 

principe, permettre au successeur de bonne foi de bénéficier du délai de possession de son prédécesseur en faisant appel au 

paragraphe (1) du présent article, mais en ajoutant une règle accordant au moins au propriétaire un délai minimum pour 

revendiquer ses meubles corporels après que le successeur de bonne foi ait obtenu la possession. Cependant, étant donné que 

la conséquence de l’expropriation pour le propriétaire est sévère et que le possesseur de mauvaise foi, en raison de ses 

connaissances réelles ou supposées, ou de ses doutes, a en quelque sorte « empêché » que les meubles corporels soient 

restitués à leur propriétaire (en les dissimulant volontairement ou en ignorant tout simplement le fait que les meubles 

corporels appartiennent à autrui), le paragraphe (2) du présent article prévoit que le délai du prédécesseur de mauvaise foi ne 

peut pas être pris en considération en faveur du possesseur de bonne foi aux fins de l’acquisition après un délai total de dix 

ans (Illustration 2). Cependant, rien dans cet article n’empêche le deuxième possesseur d’invoquer lui-même l’article VIII.-

4:101 paragraphe (1)(a), à condition qu’il ait lui-même possédé de bonne foi pendant un délai de dix ans, de sorte qu’il n’est 

pas nécessaire d’appliquer le présent article (Illustration 3). 

Illustration 2 
P1 a possédé les meubles corporels de O de mauvaise foi pendant douze ans, lorsqu’il en fait donation à P2 qui est de 

bonne foi. Bien qu’un délai de plus de dix ans de possession à titre de propriétaire se soit écoulé et que P2 soit de bonne 

foi, il ne peut pas ajouter les douze ans de P1 à son délai de possession, ce dernier étant déterminé par l’article VIII.-

4:101 (Règle de base) paragraphe (1)(a). Par conséquent, P2 n’a pas encore acquis la propriété par possession continue. 

Illustration 3 
P1 a possédé les meubles corporels de O de mauvaise foi pendant douze ans, lorsqu’il en fait donation à P2 qui est de 

bonne foi. P2 possède les meubles corporels pendant onze ans (de bonne foi). Dans ce cas, P2 remplit à lui seul toutes 

les conditions de l’article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphe (1)(a). Il a acquis la propriété dix ans après avoir 

obtenu la possession. La possibilité de prendre en considération le délai d’un prédécesseur n’est pas pertinent dans ce 

cas. 

Le successeur de bonne foi peut prendre en considération le délai du prédécesseur de mauvaise foi pour l’acquisition 

en vertu de l’article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphe (1)(b). Le deuxième point est de savoir si le successeur de 

bonne foi doit nécessairement être restreint à la possibilité d’acquérir seulement après dix ans de possession pour lui-même 

(tel que cela a été traité dans le Commentaire B) ou s’il peut prendre en considération le délai de son prédécesseur de 

mauvaise foi, au moins pour acquérir après un délai total de trente ans, c’est-à-dire en invoquant l’article VIII.-4:101 

paragraphe (1)(b). Cela sera favorable au successeur de bonne foi lorsque le prédécesseur de mauvaise foi a possédé pendant 

plus de vingt ans. Il doit seulement posséder pendant le délai restant pour compléter le délai de possession de trente ans, 

plutôt que de devoir posséder pendant encore au moins dix ans pour lui-même (cf. Illustration 4). La solution de permettre au 

successeur de bonne foi d’avoir recours à l’acquisition pendant le long délai est adoptée dans le paragraphe (2) du présent 

article. Le choix se fonde sur la considération selon laquelle le propriétaire perdrait également son droit sur les meubles 

corporels si le prédécesseur et le successeur avaient tous deux été de mauvaise foi. Par conséquent, un successeur de bonne 

foi ne devrait pas être placé dans une situation moins favorable. Le résultat est surtout favorable en termes de sécurité 

juridique car avec cette solution, lorsque l’on peut établir des successions continues en possession pendant un délai d’au 

moins trente ans, il n’est pas nécessaire de rechercher si les possesseurs précédents ont possédé de bonne foi ou non. De plus, 

la solution correspond au droit applicable dans certains systèmes juridiques européens, comme en droit français et en droit 

belge. Elle est aussi préconisée aux Pays-Bas. (Fonctionnellement, lorsque le prédécesseur était de mauvaise foi, elle 

correspond également à la règle qui existe souvent de « l’acquisition par titre général », à savoir que le successeur est 

considéré continuer la possession en la même qualité que son prédécesseur). 

Illustration 4 
P1 a possédé les meubles corporels de O de mauvaise foi pendant vingt-cinq ans, lorsqu’il en fait donation à P2 qui 

ensuite possède les meubles corporels de bonne foi pendant six ans. Dans ce cas, P2 peut ajouter le délai de P1 à son 

propre délai de possession et acquérir la propriété en vertu de l’article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphe (1)(b) 

après un délai total de trente ans. P2 ne doit pas attendre jusqu’à ce qu’il ait lui-même possédé les meubles corporels 

pendant dix ans. 

SECTION 3: 
Effets de l’acquisition de la propriété par possession continue 

VIII.-4:301: Acquisition de la propriété 

(1) Au moment de l’expiration du délai requis pour l’acquisition de la propriété par possession continue, le 
propriétaire original perd la propriété, tandis que le possesseur à titre de propriétaire l’acquiert. 

(2) Lorsque le possesseur à titre de propriétaire sait ou peut raisonnablement être censé savoir que les meubles 
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corporels sont grevés d’un droit réel limité au profit d’un tiers, ce droit continue à exister tant qu’il n’est pas 
lui-même éteint par l’expiration du délai respectif, ou à l’expiration d’un délai de 30 ans (article VIII.–4:101 
(règle de base), alinéa (1)(b)) ou de 50 ans (article VIII.–4:102 (Biens culturels), alinéa (1)(b)). 

Commentaires 

A. Acquisition de la propriété, paragraphe (1) 
Général. Le paragraphe (1) du présent article indique l’effet de base de l’expiration du délai nécessaire. À condition que tous 

les prérequis des Sections 1 et 2 du présent Chapitre soient remplis, le possesseur à titre de propriétaire acquiert le droit de 

propriété sur les meubles corporels. Au même moment, le propriétaire original perd son droit de propriété. C’est l’approche 

qui est traditionnellement adoptée dans les pays de tradition civiliste. En principe, l’effet de l’acquisition de la propriété est 

déjà indiqué dans l’article VIII.-4:101 (Règle de base) paragraphe (1), mais il est de nouveau indiqué dans la Section 3, car 

elle comprend toutes les dispositions relatives aux effets de l’acquisition par possession continue. D’autres effets sont 

réglementés dans le paragraphe (2) du présent article et dans l’article VIII.-4:302 (Extinction de droits en vertu des 

dispositions relatives à l’enrichissement injustifié et à la responsabilité civile non-contractuelle). 

Effets de l’acquisition de la propriété. La règle selon laquelle le possesseur à titre de propriétaire « acquiert la propriété » 

doit être entendue dans un sens « unitaire », c’est-à-dire que l’acquisition du droit produit ses effets à l’encontre du précédent 

propriétaire ainsi qu’à l’encontre des tiers. En particulier, le nouveau propriétaire est protégé contre les demandes du 

précédent propriétaire portant sur la reprise de possession des meubles corporels, qui est certainement l’effet le plus commun 

de l’acquisition par possession continue et des concepts comparables dans une perspective comparative. En outre, le nouveau 

propriétaire dispose désormais de moyens relativement simples pour revendiquer son droit sur les meubles corporels à 

l’encontre de tiers, dans les situations dans lesquelles son droit de propriété peut être important, comme le fait de retrouver la 

possession auprès d’un tiers qui a interféré (par exemple un voleur), lors de demandes de paiement de dommages et intérêts 

en vertu du Livre VI relatif à la responsabilité extracontractuelle, lors de demandes fondées sur un enrichissement injustifié 

en vertu du Livre VII ou lorsque le possesseur à titre de propriétaire a l’intention de vendre les meubles corporels à un tiers 

ou de les gager et que le tiers souhaite bien sûr obtenir le vrai titre de propriété. En effet, tel que cela a été traité ci-dessus 

dans l’article VIII.-4:101 (Règle de base) Commentaire D, l’acquisition de la propriété par possession continue remplit une 

fonction importante de réserve dans les situations dans lesquelles il est difficile de prouver que la propriété a été acquise 

d’une autre manière (probatio diabolica, c’est-à-dire preuve diabolique). Réciproquement, ces acquéreurs potentiels ont 

désormais un (ou un autre) fondement pour s’appuyer sur le droit de leur cédant sur les meubles corporels, qui peut, en 

général, réduire les coûts de transaction et avoir un impact éventuel sur la libre circulation des échanges commerciaux et sur 

la sécurité juridique. Voir pour plus de précisions l’article VIII.-4:101 Commentaire D. Finalement, l’acquisition de la 

propriété par possession continue peut également avoir des effets sur les tiers à qui le possesseur à titre de propriétaire a déjà 

accordé ou transféré des droits réels limités avant que le délai pour l’acquisition ne se soit écoulé. Ce dernier point est traité 

plus largement dans le Commentaire suivant. 

Effet rétroactif ou effet ex nunc (c’est-à-dire pour l’avenir). Dans certains systèmes juridiques, il est clairement énoncé 

que lorsque le délai pour l’acquisition de la propriété par possession continue s’est écoulé, la propriété est octroyée au 

possesseur à titre de propriétaire de façon rétroactive, c’est-à-dire comme si le possesseur avait déjà acquis la propriété au 

moment où il a pris possession des meubles corporels. Dans d’autres systèmes juridiques, cette question ne semble pas être 

traitée du tout, probablement car il semble évident que l’acquisition de la propriété a lieu au moment de l’expiration du délai 

et ne produit ses effets, par conséquent, qu’à ce moment-là (effet ex nunc). Il a été délibérément souhaité de ne pas prendre de 

position définitive sur ce point dans le texte ou dans les Commentaires de ce modèle de règles et de permettre que ce point 

soit plus amplement discuté et développé. Une des raisons est que la réglementation exhaustive de ce point présupposerait 

aussi de traiter des modes d’acquisition des autres sortes de droits réels limités, tels que les droits réels d’utilisation, qui 

cependant sortent de l’objet du présent modèle de règles. Toutefois, il est possible de fournir une brève discussion portant sur 

les effets de base en pratique de cette question dogmatique, ainsi que de faire une brève description concernant la façon dont 

ces points pourraient être abordés, en prenant en considération certains principes généraux qui sont, en quelque sorte, 

inhérents à ce modèle de règles. Une des conséquences que l’approche de « l’effet rétroactif » tend à atteindre est d’octroyer 

au possesseur tous les fruits et les utilisations qu’il a obtenus avant l’expiration du délai (en le considérant « propriétaire » 

rétrospectivement). Ce point est abordé dans l’article VIII.-4:302 (Extinction de droits en vertu des dispositions relatives à 

l’enrichissement injustifié et à la responsabilité civile non-contractuelle), qui toutefois, opte pour la solution contraire (voir 

cet article). Le deuxième effet principal se rapporte aux tiers à qui le possesseur à titre de propriétaire a octroyé ou transféré 

des droits réels limités sur les meubles corporels avant que le délai ne se soit écoulé (c’est-à-dire en tant que non-

propriétaire). À cet égard, l’approche de la rétroactivité a pour effet, lors de l’acquisition par le possesseur à titre de 

propriétaire, de rendre les droits des tiers valides de façon rétroactive. Par conséquent, on considère qu’ils ont existé depuis 

qu’ils ont été « créés ». Cela satisfait certainement les intérêts des tiers en pratique et, en un certain sens, le besoin de sécurité 

juridique en général. Toutefois, l’approche de la rétroactivité n’est pas la seule façon de protéger ces intérêts. Si l’on prend en 

considération certains principes généraux inhérents au présent modèle de règles, la solution qui suit peut être envisagée (tel 

que cela a déjà été mentionné, cela doit être vu comme une contribution pour de plus amples discussions et non comme une 

proposition de solution). En fonction des dispositions concernées (qui ne sont pas contenues dans le Livre VIII et plus 

généralement dans l’objet du présent modèle de règles), un tiers tenant un droit réel limité d’un possesseur à titre de 

propriétaire peut possiblement acquérir un droit en vertu d’une des dispositions pertinentes sur l’acquisition (immédiate) de 

bonne foi de ce type de droit, par exemple en vertu de l’article IX.-2:106 (Moment de l’octroi d’une sûreté) pour les sûretés 

réelles. L’acquisition par possession continue (ou l’exercice) de ce droit peut être possible en vertu du droit national, tel que 

dans le cas de droits réels d’utilisation dans de nombreux pays. En vertu de ces dispositions, le tiers peut probablement 
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acquérir une situation sûre, longtemps avant que le possesseur à titre de propriétaire acquiert la propriété en vertu du présent 

Chapitre et ce droit restera valide contre le propriétaire original même si le propriétaire agit à temps et empêche le possesseur 

à titre de propriétaire d’acquérir la propriété. Dans d’autres cas, un principe inhérent à l’article VIII.-2:102 (Droit ou pouvoir 

de l’aliénateur) peut fournir une solution, à savoir que lorsque le bénéficiaire (dans le cas présent : le possesseur à titre de 

propriétaire avant l’expiration du délai pour l’acquisition) n’a pas le droit ou le pouvoir d’accorder ou de transférer un droit 

sur les meubles corporels au moment où ce droit est prétendument établi, ce droit devient valide lorsque la personne qui l’a 

accordé obtient le droit ou le pouvoir. Autrement dit, on peut considérer que même si le possesseur à titre de propriétaire 

n’avait pas le droit de disposition, ce problème se résout lors de l’acquisition de la propriété par le possesseur à titre de 

propriétaire. Un effet rétroactif n’est pas prévu dans cette règle (dans le cas où la propriété est obtenue après qu’il y ait eu 

disposition de celle-ci). À première vue, l’effet en pratique semble comparable à celui de l’approche de la rétroactivité. Le 

rang entre les droits des différents tiers pourrait être déterminé en fonction de l’ordre chronologique de leur établissement 

supposé. 

B. Effet sur les droits réels limités, paragraphe (2) 
Général. Les meubles corporels acquis par possession continue peuvent avoir été grevés d’un droit réel limité au profit d’un 

tiers (par exemple, une sûreté ou un droit d’usufruit). L’acquisition de la propriété par possession continue ne signifie pas 

nécessairement que ces droits s’éteignent en même temps. Ces deux points, c’est-à-dire l’acquisition de la propriété des 

meubles corporels et la question de savoir si les droits des tiers sur les meubles corporels sont maintenus ou éteints, doivent 

être traités séparément. En ce qui concerne le fait que le droit du tiers puisse s’éteindre, il y a également deux fondements. 

Premièrement, le droit du tiers peut prendre fin en conséquence de l’acquisition de la propriété par possession continue (par 

le possesseur). Dans ce cas, la propriété est acquise sans le droit du tiers. Cette règle souligne implicitement la première partie 

du paragraphe (2) et est explicitement traitée à la fin (grâce à la référence à l’expiration des longs délais de trente ans ou de 

cinquante ans). Les Commentaires suivants ne traiteront que du premier point. Deuxièmement, le droit peut prendre fin (ou 

cesser d’être applicable) en vertu de la prescription, c’est-à-dire en conséquence de l’inactivité qualifiée du détenteur du droit, 

si cela est prévu dans les règles du droit applicable. Cela est traité au milieu du paragraphe (2) (« tant qu’il n’est pas lui-

même éteint par l’expiration du délai respectif »). 

Avertissement (Caveat). Tel que cela a été indiqué, le sort des droits des tiers sur les biens, après qu’on long délai se soit 

écoulé, peut être déterminé grâce à plusieurs aspects de droit. Le présent modèle de règles aborde ce point seulement comme 

un effet accessoire de l’acquisition de la propriété par possession continue, mais ne traite pas totalement celui-ci, car il 

faudrait inclure un ensemble de règle très élaboré relatif aux droits réels limités et, notamment, des règles relatives à la 

prescription (éventuelle) de ces droits. Par conséquent, une révision approfondie et peut-être de plus amples développements 

du paragraphe (2) pourraient être très probablement utiles et ils pourraient se fonder sur une analyse des différentes approches 

et des intérêts sous-jacents. 

Effet de l’acquisition de bonne foi concernant la propriété et absences de sûretés. En fonction de la bonne ou de la 

mauvaise foi du possesseur en ce qui concerne le droit de propriété et l’inexistence de droits réels limités au profit d’un tiers, 

plusieurs situations différentes peuvent se produire, qui sont brièvement abordées dans les Commentaires suivants. Lorsque 

le possesseur est de bonne foi quant à son droit de propriété et quant à l’inexistence de sûretés, il acquerra la propriété sans 

sûretés. La règle ne fait aucune distinction en ce qui concerne le moment où le droit réel limité du tiers a été créé, par 

conséquent, elle s’applique également lorsque le droit du tiers a été créé (par le véritable propriétaire) après que le possesseur 

à titre de propriétaire ait déjà pris possession. En ce qui concerne les biens meubles, cela ne se produira pas très souvent. Si 

cela se produit, le tiers, qui accepte d’acquérir un droit dans un bien qui n’est pas présent car la possession est exercée par le 

possesseur à titre de propriétaire, prend un risque. La solution promeut la sécurité juridique en octroyant la propriété sans 

sûretés au possesseur à titre de propriétaire. 

Effet de l’acquisition de bonne foi en ce qui concerne la propriété mais de mauvaise foi en ce qui concerne les sûretés. 

D’un autre côté, lorsque le possesseur était de bonne foi sur le fait d’être le propriétaire, mais qu’il sait ou est 

raisonnablement censé savoir qu’un droit réel limité en faveur d’un tiers existe, le droit de propriété sera acquis après dix ans 

de possession. Cependant, le droit du tiers continuera d’exister après ces dix ans, bien qu’il puisse être inapplicable en raison 

des règles de prescription respectives (cf. Commentaire B). Finalement, le droit peut être éteint en raison d’une possession 

pendant un délai de trente ans, comme cela serait le cas si le possesseur était de mauvaise foi, à la fois concernant la propriété 

et l’absence de sûreté. Cela est exprimé à la fin du paragraphe (2). Encore une fois, la sécurité juridique est établie étant 

donné qu’après l’expiration du long délai, la propriété non grevée est donnée au possesseur. 

Effet de l’acquisition de mauvaise foi concernant la propriété mais de bonne foi concernant l’absence de sûretés. 

Lorsque le possesseur est de mauvaise foi concernant son droit de propriété mais est de bonne foi concernant l’inexistence de 

sûreté, il peut acquérir la propriété non grevée de sûreté après un délai de trente ans. En ce qui concerne le droit de propriété, 

cela découle clairement des règles générales. Toutefois, le même délai doit être appliqué à la sûreté. En effet, avant que le 

possesseur n’acquière la propriété, le tiers a une sûreté sur le bien par le propriétaire légitime. Il serait quelque peu étrange 

que le propriétaire qui, à supposer, récupérerait ses meubles corporels après quinze ans soit libéré de la sûreté juste parce que 

le possesseur à titre de propriétaire n’avait, pendant ce temps, aucun motif d’en avoir connaissance. De même, il n’y a pas 

vraiment de raison pour autoriser un possesseur de mauvaise foi à bénéficier du concept de l’acquisition par possession 

continue avant qu’un délai de trente ans se soit écoulé. 

Effet de l’acquisition de mauvaise foi concernant la propriété et l’absence de sûretés. Lorsque le possesseur est de 
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mauvaise foi en ce qui concerne le droit de propriété ainsi qu’en ce qui concerne la sûreté, le délai de trente ans s’appliquera 

à ces deux aspects. 

VIII.–4:302 : Extinction de droits en vertu des dispositions relatives à l’enrichissement injustifié et à la 
responsabilité civile non contractuelle 

Lors de l’acquisition de la propriété, le propriétaire initial perd tous ses droits à la revendication des meubles 
corporels et tous ses droits au paiement de la valeur monétaire des meubles corporels ou tous ses droits à la 
jouissance future en vertu des dispositions relatives à l’enrichissement injustifié (Livre VII) et à la responsabilité 
extracontractuelle pour dommage causé à autrui (Livre VI). 

Commentaires 

A. Fonction de la règle 
Principe. La règle a pour but d’établir une délimitation claire : lorsque la propriété est acquise (et que le bien ne doit donc 

pas être restitué), toutes les responsabilités liées à la valeur de la substance du bien et à l’utilisation qui en est faite après ce 

moment sont éteintes. Cela peut être décrit comme étant un effet pour l’avenir (« ex nunc ») de l’acquisition de ces droits en 

vertu du droit des obligations. Des droits résultants de l’utilisation passée des meubles corporels, au moment où le possesseur 

à titre de propriétaire avait encore l’obligation de restituer les biens ne sont pas affectés, par conséquent, par le présent article. 

Cependant, ils peuvent être inapplicables en vertu des règles relatives à la prescription des droits à l’exécution d’une 

obligation, où l’article III.-7:301 (Suspension en cas d’ignorance) alinéa (a) et l’article III.-7:307 (Durée maximum du délai) 

peuvent avoir une importance particulière, selon les circonstances en l’espèce. Ainsi, le propriétaire initial ne perd pas 

nécessairement tous ses droits immédiatement, même si le statut de propriété des meubles corporels est tranché pour la 

sécurité juridique. 

Types de droits exclus en vertu du présent article. En premier lieu, la règle tend à exclure explicitement les droits liés à la 

valeur des meubles corporels en vertu du droit relatif à l’enrichissement injustifié, qui produisent en partie leurs effets à 

l’encontre du nouveau propriétaire dans certains systèmes juridiques (bien que ce point ait perdu beaucoup de pertinence en 

pratique en raison du raccourcissement des délais de prescription). Cette approche est conforme aux règles relatives à 

l’enrichissement injustifié du Livre VII, car l’article VII.-2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié) 

énonce qu’une « règle de droit » (comme l’acquisition en vertu du présent Chapitre) peut « justifier » un enrichissement et 

par conséquent, empêcher son annulation. Cependant, le principe est explicitement énoncé dans le présent article, étant donné 

que l’article VII.-2:101 paragraphe (3) établit que c’est selon la règle de droit respective que l’on considère l’enrichi autorisé 

à conserver l’enrichissement au final. Deuxièmement, étant donné que le Chapitre 4 de ce Livre permet également 

l’acquisition de la propriété par possession continue de mauvaise foi, de sorte que les circonstances dans lesquelles le 

possesseur à titre de propriétaire détient les meubles corporels peuvent constituer une responsabilité extracontractuelle pour 

dommage causé à autrui en vertu du Livre VI, ces demandes sont explicitement exclues. La référence aux Livres VI et VII 

doit comprendre, si cela est pertinent, les dispositions du Chapitre 7 de ce Livre, qui font référence aux Livres VI et VII. 

B. Précisions 
Exclusion de la restitution matérielle. Conformément à l’article VII.-5:101 (Enrichissement transmissible), si 

l’enrichissement consiste en un bien transmissible, l’enrichi restitue cet enrichissement par la transmission du bien à 

l’appauvri. Afin d’éviter toute incompréhension, le présent article affirme explicitement que le nouveau propriétaire, après 

avoir acquis la propriété par possession continue, n’a pas l’obligation de restituer les meubles corporels à leur propriétaire 

initial. La précision se rapporte également à l’article VI.-6:101 (But et formes de la réparation), afin d’exclure les demandes 

de réparation en nature (c’est-à-dire la restitution des meubles corporels) sur le fondement de la responsabilité 

extracontractuelle en cas d’acquisition par possession continue de mauvaise foi. 

Exclusion de l’obligation de payer la valeur monétaire de la substance des meubles corporels. De même, il est 

explicitement exclu que le nouveau propriétaire, après l’acquisition de la propriété par possession continue, puisse être tenu 

responsable d’indemniser le propriétaire initial en argent pour la valeur du bien que ce dernier a perdu au profit du 

possesseur. Cela assure une situation de sécurité juridique pour le possesseur. 

Exclusion de l’obligation de payer pour la jouissance des meubles corporels après l’acquisition par possession 

continue. Troisièmement, toutes les demandes de paiement en argent tendant à indemniser le propriétaire initial pour les 

avantages obtenus par le possesseur pour avoir utilisé les meubles corporels après avoir acquis par possession continue sont 

exclues. Lorsque le nouveau propriétaire a acquis les meubles corporels, il doit disposer de tous les droits d’un propriétaire, y 

compris le droit de jouissance. Le terme « Jouissance » doit être entendu au sens large aux fins du présent article. Il comprend 

l’utilisation au sens étroit (par exemple, conduire une voiture) ainsi que les avantages tirés de l’aliénation (un prix reçu lors 

de la vente) ou en consommant les meubles corporels (par exemple : brûler du charbon). 

Avantages tirés avant l’expiration du délai. Une autre question concerne les avantages tirés par le possesseur à titre de 

propriétaire pour avoir utilisé le bien ou en avoir tiré des fruits avant l’expiration du délai nécessaire pour l’acquisition de la 

propriété. Étant donné que le possesseur n’a pas normalement le droit de jouissance avant l’expiration du délai, l’avantage 
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sera considéré constituer un enrichissement injustifié conformément à l’article VIII.-7:103 (Fruits, jouissance et autres 

avantages issus des meubles corporels pendant la possession) et aux dispositions du Livre VII. Le fait d’avoir empêché le 

propriétaire d’utiliser le bien pour lui-même peut également donner naissance à un droit à indemnisation en vertu du Livre 

VI. Tel que cela a été mentionné dans le Commentaire A ci-dessus, le présent article n’éteint pas ces obligations. Cependant, 

elles peuvent avoir en partie cessé d’être applicables si elles sont prescrites en vertu du Livre III Chapitre 7. 

Aucune exclusion explicite des obligations contractuelles de restitution. Le présent article n’exclut pas explicitement les 

demandes contractuelles dont peut disposer le propriétaire précédent pour revendiquer ses meubles corporels. Ce point est 

plutôt d’ordre hypothétique, mais est controversé dans certains pays. Par exemple, le propriétaire peut avoir prêté les meubles 

corporels à autrui, celui-ci croyant ensuite qu’ils lui appartiennent. Ce genre de personne ne sera généralement pas de bonne 

foi, mais pourrait acquérir par possession continue après qu’un délai de trente ans se soit écoulé. Dans ce cas, on se pose la 

question de savoir si des demandes contractuelles en restitution doivent également être exclues (comme les demandes 

fondées sur un enrichissement injustifié) ou non. Il peut y avoir des arguments allant dans les deux sens. La sécurité juridique 

peut préférer la clarté après l’écoulement d’un délai de trente ans, alors que les relations particulières établies dans un contrat 

pourraient préférer aller dans le sens d’une demande contractuelle en restitution. En pratique, le droit contractuel de 

demander restitution des meubles corporels ne sera généralement plus applicable en vertu des règles relatives à la prescription 

du Livre III, Chapitre 7, étant donné que les délais établis sont beaucoup plus courts que le délai de trente ans nécessaire pour 

l’acquisition en vertu du Chapitre 4. En outre, si les parties à un contrat ont établi un accord ayant pour effet que la 

prescription de l’obligation contractuelle de restitution soit reportée, cela inclura une reconnaissance (implicite) du droit du 

propriétaire au sens de l’article VIII.-4:205 (Fin du délai en cas de reconnaissance des droits). Dans le cadre de ce modèle de 

règles, ce point ne semble pas mériter une règlementation. 

Chapitre 5: 
Production, adjonction et confusion 

Section 1: 
Dispositions générales 

VIII.–5:101: Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions 

(1) Les conséquences de la production, de l’adjonction et du mélange peuvent être régies par un accord des 
parties. Les dispositions de la section 2 s’appliquent lorsque la production, l’adjonction ou le mélange a lieu : 
(a) sans le consentement du propriétaire du matériau ; ou 
(b) avec le consentement du propriétaire du matériau, mais sans un accord des parties sur les 

conséquences en termes de droits réels. 
(2) Un accord au sens de l’alinéa (1) peut prévoir : 

(a) des droits réels tels qu’ils sont reconnus par le présent Livre ; et 
(b) un droit au paiement ou à une autre prestation. 

(3) Les effets de la production, de l’adjonction et du mélange quant aux meubles corporels soumis à un 
instrument assimilable à une réserve de propriété sont régis par le Livre IX. 

(4) Les droits réels de sûreté créés en vertu de la section 2 du présent chapitre sont soumis aux dispositions 
relatives aux droits réels de sûreté au Livre IX, sauf disposition contraire dans la section 2. Les droits réels 
de sûreté créés par un accord des parties en vertu de l’alinéa (1) sont soumis aux dispositions sur les droits 
réels de sûreté au Livre IX, sauf disposition qu’en dispose autrement l’article VIII.–5:204 (Dispositions 
additionnelles relatives aux droits réels de sûreté), alinéa (3). 

(5) Le présent chapitre ne porte pas atteinte à l’applicabilité des règles relatives à la responsabilité 
extracontractuelle pour dommage causé à autrui (Livre VI). Les règles relatives à la gestion des affaires 
d’autrui (Livre V) priment les dispositions du présent chapitre. 

Commentaires 

A. Dispositions générales 
Situations traitées au chapitre 5. Le présent chapitre traite des conséquences en termes de droit des biens mais aussi d’autres 

conséquences où les meubles corporels ou les contributions en meubles corporels et en industrie d’au moins deux personnes, 

sont d’une façon ou d’une autre, associés au sens matériel. Plus spécifiquement, le chapitre vise les situations où soit (a) des 

meubles corporels appartenant à une personne sont transformés en un nouvel actif mobilier par le travail d’une autre personne 

(« production »), ou (b) des meubles corporels appartenant à diverses personnes sont matériellement assemblés. La dernière 

catégorie (b) comprend différents cas de figure : (i) il peut être assez aisé de séparer ces biens les uns des autres et de restituer 

chaque bien à son propriétaire. Le chapitre 5 ne contient aucune disposition spécifique sur ce point. Les droits réels dans 

chaque bien restent par conséquent inchangés ; le chapitre 5 se rapporte de manière implicite au principe général de l’article 

VIII.–6:101 (Protection de la propriété), en vertu duquel tout propriétaire peut obtenir à nouveau la possession de sa 

propriété. Lorsque ce droit est exercé par un (ou plusieurs) des propriétaires impliqués, les meubles corporels adjoints, la 



  1158/1450 

masse ou le mélange est (entièrement ou partiellement) dissout(e). Les cas de figures restant sont caractérisés par le fait 

qu’opérer une séparation matérielle des biens individuels serait impossible ou du moins économiquement déraisonnable. Aux 

fins du chapitre 5, ces cas de figure sont en outre subdivisés en situations où (ii) il est au moins possible et économiquement 

raisonnable de diviser la masse ou le mélange en quantités proportionnelles (« mélange ») et (iii) toutes les autres situations 

où cela n’est pas le cas (« adjonction »). Le présent chapitre ne traite pas du sort légal de biens meubles attachés au terrain et 

n’a pas pour but d’apporter de lignes directrices pour des questions parallèles se posant dans ce domaine. Quant à la 

terminologie employée dans le présent chapitre (production, mélange, adjonction), cf. de même commentaire A de chaque 

article suivant. 

Rapide aperçu sur des cas résolus de manière différente dans les systèmes de droit juridiques européens et les principales 

préoccupations politiques. Comme il peut être observé à travers l’analyse comparative dans les notes du présent chapitre, les 

systèmes juridiques européens démontrent, en partie, des différences considérables quant aux solutions apportées pour les cas 

visés au présent chapitre. En dehors des différences terminologiques, il est évident que les points de démarcations essentiels 

entre les différentes catégories utilisées par les systèmes juridiques individuels ne convergent pas complètement et sont 

quelque peu incertains dans un certain nombre de pays. Tout particulièrement, les conséquences juridiques varient de manière 

significative, entre accorder la propriété exclusive à un individu ou à un autre, ou accorder la copropriété aux parties 

impliquées, partiellement avec des dispositions spécifiques sur l’attribution d’une telle copropriété. Le fait de savoir si une 

personne a agi de bonne foi ou pas varie en importance selon les divers systèmes juridiques. Ainsi, en premier et principal 

lieu, il existe des interprétations bien différentes sur le fait de savoir si les dispositions légales (ou règles de droit) applicables 

à ces espèces ont un caractère d’ordre public ou peuvent être contournées par accord des parties. Il est évident que ces 

questions constituent aussi des préoccupations d’ordre public à traiter au chapitre 5. Par ailleurs, il doit être déterminé qui 

doit supporter le risque qu’un acte entre autre de production ou d’adjonction, sera une réussite économique ou non. En 

considération de ce contexte aux diversités considérables au sein des systèmes juridiques européens, il semble judicieux de 

développer les dispositions avancées, fondées sur une analyse minutieuse des intérêts en jeu selon les cas d’espèce. Il 

semblerait que certaines des solutions proposées au présent chapitre constituent de nouveaux développements et ne 

coïncident en aucune façon avec aucun cas que l’on peut trouver dans un système de droit positif européen. 

Approche principale : dispositions supplétives, dispositions portant sur les droits réels de sûreté qui priment en cas de 

chevauchement. La décision politique de base prise au présent chapitre est que les conséquences en termes de droit réel et 

autres conséquences résultant de la production, de l’adjonction et du mélange peuvent être régies par un accord des parties en 

question. Ceci est expressément énoncé dans la première phrase de l’alinéa (1) du présent article et également précisé à 

l’alinéa (2). Par conséquent, les dispositions à la section 2 du présent chapitre constituent de simples dispositions supplétives. 

Elles s’appliquent soit lorsque les parties n’ont passé aucun accord quant aux conséquences de ces cas d’espèces par avance, 

soit lorsqu’un tel accord a eu lieu mais est resté incomplet au sens que les conséquences n’ont pas été suffisamment 

déterminées (par exemple, le propriétaire du matériau a consenti à la demande d’un tiers d’utiliser le matériau afin de créer un 

nouvel objet, mais les parties n’ont pas réglé les conséquences en termes de droits réels d’un tel acte ou n’ont pas déterminé 

le mode de calcul d’une quelconque indemnisation due au propriétaire du matériau). Afin de comprendre les politiques sous-

jacentes au présent article, il est très important de noter que dans bon nombre de situations d’importance pratique, telles que 

lorsqu’un employé produit des meubles corporels pour son employeur, il va exister un accord relatif aux conséquences, de 

telle manière que le cas d’espèce va être soumis à la règle de l’autonomie des parties énoncée au présent article et que les 

articles VIII.–5:201 (Production) à VIII.–5:204 (Dispositions additionnelles relatives aux droits réels de sûretés) n’entreront 

pas du tout en jeu. Le champ d’application réel de la section 2 du présent chapitre est, par conséquent assez limité. Il y a 

cependant, une restriction majeure à cette règle de l’autonomie des parties, notamment le fait que les dispositions du Livre IX 

sur les droits réels de sûreté sont d’ordre public. Cela peut être particulièrement pertinent lorsque les meubles corporels 

soumis à un instrument assimilable à une réserve de propriété sont impliqués dans la production, l’adjonction et le mélange. 

Le principe ainsi énoncé est exprimé de manière générale à l’article VIII.–1:103 (Primauté d’autres dispositions) alinéa (1) et 

également précisé aux alinéas (3) et (4) du présent article. 

Fonction du chapitre 5 au sein du Livre VIII et de ces règles modèles en général. Les cas visés par le chapitre 5 

n’apparaissent pas nécessairement dans le contexte de transfert, ce dont provient l’aspiration principale du Livre VIII. 

Certaines dispositions, article VIII.–5:202 (Confusion) et VIII.–5:203 (Adjonction), peuvent de même s’appliquer sans qu’il 

y ait d’ingérence humaine, c’est à dire causé par un cas fortuit ou un autre concours. Il y a cependant, un nombre d’exemples 

où les cas traités au chapitre 5 deviennent indirectement pertinents concernant les cas de transfert, tels que lorsque les 

meubles corporels appartenant à plusieurs personnes différentes sont dès le départ adjoints de manière irréversible ou 

transformés en de nouveau meubles corporels au cours d’un procédé de production et vendus par la suite, nécessitant une 

clarification quant à savoir qui peut valablement disposer de ces nouveaux meubles corporels. De plus, il peut arriver que les 

meubles corporels puissent être transférés sur le fondement d’un contrat de vente et être consécutivement utilisés afin de 

produire un bien meuble nouveau par leur propriétaire. Dans ce cas-là, l’article VIII.–5:201 (Production) peut entrer en jeu 

« rétrospectivement » si ledit contrat de vente est annulé, cf. article VIII.–2:202 (Effet du défaut initial de validité, annulation 

consécutive, rétractation, fin et révocation) alinéa 2). De plus, le producteur peut avoir « acquis » le matériau d’une personne 

qui n’est pas le propriétaire et l’acquisition de bonne foi au sens de l’article VIII.–3:101 (Acquisition de bonne foi auprès 

d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété) peut avoir échouée (car les biens ont été volés, sont acquis à 

titre gratuit ou parce que l’acquéreur n’était pas de bonne foi). Cela démontre qu’il y a une certaine nécessité de compléter les 

dispositions sur le transfert de propriété avec des normes telles que celles présentes au chapitre 5. Dans la plupart des 

systèmes de juridiques européens, la principale pertinence pratique de telles règles se trouve dans le cas de meubles corporels 

acheté mais en même temps grevés d’une réserve de propriété. Si ces meubles corporels sont utilisés, par exemple, pour la 

production avant que le prix de vente ait été payé, le producteur utilise le matériau appartenant à une autre personne, le 
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vendeur. De plus, en vertu de ces règles modèles, l’importance pratique des dispositions au chapitre 5 pour les meubles 

corporels soumis à un instrument assimilable à une réserve de propriété, sera considérable. Bien que les effets de la 

production, de l’adjonction et du mélange quant aux meubles corporels soumis à un instrument assimilable à une réserve de 

propriété sont délibérément laissés au Live IX sur les droits réels de sûreté (voir alinéa (3) du présent article) afin de ne pas 

infirmer les politiques spécifiques et les moyens techniques de ce Livre, cela incluant l’obligation d’enregistrement et le 

concept de préférence, les dispositions pertinentes du Livre IX se réfèrent largement aux dispositions du présent chapitre. 

Voir l’article IX.–2:309 (Mélange d’actifs grevés) alinéa (2). De toute façon, étant donné la nature en tant que règles-

modèles, les politiques poursuivies et les solutions adoptées au présent chapitre, tout cela pourrait servir comme source 

d’inspiration dans le contexte d’un instrument assimilable à une réserve de propriété en général. 

Aperçu de la structure du chapitre 5. Le présent chapitre est formé de deux sections, la première comprenant seulement le 

présent article qui énonce la règle centrale sur l’autonomie des parties (alinéa (1), phrase 1 et alinéa (2)) et définit le champ 

d’application de la section 2, c’est à dire lorsque aucun accord des parties ou un accord incomplet portant sur les 

conséquences réelles relatives à la production, l’adjonction et le mélange, n’a pas eu lieu (alinéa (1), phrase 2 incluant (a) et 

(b)). Le présent article clarifie de même le lien entre le présent chapitre et les autres parties de ces règles modèles : les alinéas 

(3) et (4) traitent du rapport au Livre IX sur les droits réels de sûreté. L’alinéa (5), phrase 1 clarifie de plus qu’il peut toujours 

y avoir recours aux dispositions du Livre VI sur la responsabilité extracontractuelle pour dommages. L’alinéa (5), phrase 2 

clarifie enfin qu’il n’y a pas d’interférence avec les politiques spécifiques au Livre 5 sur la gestion d’affaires. La section 2 du 

présent chapitre comprend les règles supplétives de l’article VIII.–5:201 (Production) à l’article VIII.–5:204 (Dispositions 

additionnelles relatives aux droits réels de sûreté). Le caractère supplétif de ces dispositions est rendu évident par l’alinéa (1), 

phrase 1 du présent article susmentionné. Les règles supplétives énoncées distinguent parmi trois catégories de situations, 

chacune règlementée par un article séparé, à savoir VIII.–5:201 (Production), VIII.–5:202 (Mélange) et VIII.–5:203 

(Adjonction). Le dernier article VIII.–5:204 sert de supplément commun pour les articles VIII.–5:201 et VIII.–5:203, en vertu 

desquels un droit réel de sûreté peut naitre en faveur d’un propriétaire de matériau qui perd la propriété des meubles corporels 

respectifs. Ce dernier article amène une réglementation spécifique au regard de ce droit de sûreté spécifique, par exemple 

quant à son opposabilité (pas d’enregistrement requis), étend le droit de sûreté aux produits dans le cas où la sûreté grevant 

les meubles corporels s’éteint du fait de l’acquisition de bonne foi par une autre personne et traite de la priorité entre les 

droits. 

B. Aperçu de la relation entre la production, l’adjonction et le mélange et d’autres 
dispositions de ces règles modèles 
Généralités ; critère afin de distinguer les trois catégories, production, mélange et adjonction. Ainsi que précédemment 

énoncé au commentaire A ci-dessus, le chapitre 5 différencie entre trois catégories de faits, chacune d’elles correspondant à 

l’un des articles consécutif : production, mélange et adjonction. De plus, il peut arriver qu’aucune de ces catégories 

spécifiquement règlementée s’applique, le cas allant cependant être résolu par application du droit général de recouvrir 

possession des meubles corporels au sens de l’article VIII.–6:101 (Protection de la propriété), ou par application des 

dispositions sur l’enrichissement injustifié ainsi qu’énoncé au Livre VII. Pour la détermination de la catégorie applicable, les 

critères suivants doivent être pris en considération : Est-ce qu’une des contributions a consisté en l’exécution d’un travail ? Si 

oui, le résultat doit-il être considéré comme des « meubles corporels nouveaux » ? Si oui, quelle importance avait la 

contribution en industrie pour la réalisation du résultat final ? Dans un nombre de cas de figure (à savoir tous les cas d’espèce 

excepté ceux visés par l’article VIII.–5:201 (Production) alinéa (1)), il importe de savoir si les meubles corporels unifiés 

peuvent être physiquement séparées de manière économiquement raisonnable (pour qu’ainsi chaque personne recouvre son 

meuble corporel avec lequel elle a contribué). Si ce n’est pas le cas, est-ce au moins possible et économiquement raisonnable 

de séparer le nouveau meuble corporel en quantités proportionnelles (pour qu’ainsi une quantité équivalente à la contribution 

de chaque personne et non pas tout à fait le même bien soit restitué) ? Dans ce contexte, il peut être prédit que le champ 

d’application de l’article VIII.–5:201 converge plutôt à un haut niveau avec les concepts contenus dans de nombreux 

systèmes juridiques européens. D’autre part, la démarcation entre l’article VIII.–5:202 (Mélange) et l’article VIII.–5:203 

(Adjonction), n’est pas si familière en prenant compte les systèmes juridiques positifs. 

Premiers tests : accord des parties, le Livre IX s’applique. En pratique, lorsqu’un tel cas d’espèce se présente, la première 

question à se poser est de savoir si les parties en question sont parvenues à un accord (valide) qui déjà détermine les 

conséquences en termes de droits réels et lorsque cela est pertinent, une quelconque compensation financière payable entre 

les parties précédant la survenance de l’événement en question, bien que cela devra être attribué au chapitre 5. Si c’est le cas, 

cet accord régira le cas d’espèce (alinéa (1) phrase 1 du présent article) et il n’y aura plus de nécessité pratique de classer 

davantage la situation selon les dispositions du présent chapitre. Il faudra, cependant, vérifier si le Livre IX portant sur les 

droits réels de sûreté s’applique, soit du fait des conséquences de l’accord des parties équivalant de façon fonctionnelle à la 

constitution d’une sûreté, soit parce que les meubles corporels soumis à des droits réels de sûreté déjà constitués (tels que des 

meubles corporels acquis soumis à un instrument assimilable à une réserve de propriété) sont concernés du fait de cet accord. 

Si cela est le cas, les dispositions du Livre IX doivent être respectées, bien qu’il peut être utile pour le Livre IX, d’opérer 

parfois des distinctions selon les catégories énoncées au présent chapitre. Pour comparaison, par exemple, l’article IX.–2:309 

(Mélanges d’actifs grevés) en vertu duquel une sûreté est automatiquement étendue aux parts en copropriété constituées en 

vertu de l’article VIII.–5:202 (Mélange), par contraste avec l’article IX.–2:307 (Utilisation de meubles corporels grevés aux 

fins de production ou d’adjonction) qui dispose que, dans le cas de l’article VIII.–5:201 (Production) et VIII.–5:203 

(Adjonction), la préservation d’une sûreté dans un matériau, en principe, requière un accord des parties. Les commentaires 

suivants ne vont que traiter des situations dans lesquelles un accord des parties, au sens de l’alinéa (1) du présent article, n’a 

pas été conclu. 
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Autre test primordial : applicabilité du Livre V. Il est évident que lorsque un gérant d’affaires au sens du Livre V accomplit 

un acte équivalent à la production, à l’adjonction ou au mélange au sens du présent chapitre, il n’y aura pas eu d’accord 

préalable des parties quant aux conséquences de cet acte mais les autres conséquences et celles en termes de droits réels 

établies en vertu du présent chapitre peuvent contrarier les buts et politiques spécifiques sur lesquels le Livre V est basé. Pour 

cette raison, l’alinéa (5) phrase 2 du présent article dispose que les règles du Livre V priment les dispositions du présent 

chapitre. Cela peut amener à une inapplicabilité totale ou partielle du chapitre 5, selon les circonstances de l’espèce, que les 

politiques du Livre V soient ou non compatibles avec les règles du présent chapitre (et leur politiques associées). 

Illustration 1 
Les voisins A et B ont tous deux un verger de pommes. Ils produisent d’habitude du jus de pommes grâce à leurs 

pommes. A est gravement blessé au cours d’un accident et ne peut s’occuper de ses fruits ou émettre de directives. Par 

conséquent, B dans l’intention d’agir au profit de A, récolte les fruits et produit du jus de pomme pour A. 

Il est évident que selon l’intention de B et les principes sur lesquels sont fondés le Livre V, A et non le « producteur » B 

devrait être perçu comme le propriétaire du jus. Dans cette mesure, le Livre V doit prévaloir sur l’article VIII.–5:201 

(Production). De plus, la question de savoir si et dans quelle mesure B peut demander une quelconque indemnisation ou 

remboursement, doit être considérée en vertu du chapitre 3 du Livre V. 

Dans l’illustration 1, le Livre V prime à la fois sur les conséquences en termes de droits réels et de l’indemnisation de 

l’article VIII.–5:201 (Production). Un exemple où le niveau des droits réels ne sera pas affecté est apporté à l’illustration 17 

ci-dessous. 

Travail accompli, résultant en « nouveaux meubles corporels » : production. Au sein des catégories énumérées au chapitre 5, 

l’article VIII.–5:201 (Production) prime sur les articles consécutifs VIII.–5:202 (Mélange) et VIII.–5:203 (Adjonction). Il va 

par conséquent, être tout d’abord considéré si la disposition sur la production est applicable, ce qui requière (i) que (au 

moins) une contribution consiste en « matériau » (c’est à dire des meubles corporels) et la contribution de l’autre personne 

consiste en l’exécution d’un travail (industrie) et (ii) le résultat doit être considéré comme des « nouveaux meubles corporels 

» au sens de l’article VIII.–5:201 (Production). Si c’est le cas, cette disposition s’applique. (Cela peut se rapporter, 

finalement, à l’article VIII.–5:202 (Mélange) ou VIII.–5:203 (Adjonction), voir commentaire B ci-dessous). 

Illustration 2 
P (le producteur) construit un bateau en utilisant des matières premières qui appartiennent à une autre personne O. Ou 

bien, l’artiste P fabrique un costume à partir de vêtements qui appartiennent à O. Ou bien, l’artiste P produit une 

sculpture à partir d’un marbre qui appartient à O. Dans tous ces cas d’espèce, l’article VIII.–5:201 (Production) va 

s’appliquer. 

Travail accompli, mais pas de « nouveaux meubles corporels » produits. Lorsque des meubles corporels qui appartiennent à 

un individu sont soumis à un travail accompli par un autre individu mais le résultat de ce travail ne peut être qualifié de « 

nouveaux meubles corporels » au sens de l’article VIII.–5:201 (Production), le principe général portant sur la production de 

l’article VIII.–5:201 (1), qui accorde la propriété exclusive au producteur ne s’applique pas. Selon l’article VIII.–5:201 (3), le 

résultat va en premier lieu, dépendre du fait de savoir s’il y a un propriétaire unique ou plusieurs propriétaires de matériaux 

impliqué. Dans le premier cas, c’est à dire lorsque l’on est uniquement en présence de la personne qui accomplie un travail en 

rapport avec le matériau appartenant à une autre personne, le propriétaire du matériau restera le propriétaire unique des 

meubles corporels impliqués. En d’autres termes, il n’y a pas de changement au regard du droit de propriété. Cela peut 

s’appliquer dans le cas où il n’y a pas du tout d’autre matériel impliqué ; où lorsqu’il y a plusieurs parties de matériau 

impliquées, mais toutes appartiennent à la même personne. Cela dit, la personne contribuant par son industrie peut avoir droit 

à une indemnisation (au sens non technique) en vertu des principes de l’enrichissement injustifié au Livre VII (cf. Illustration 

3) ou en vertu des règles sur la gestion d’affaires ainsi qu’énoncée au Livre V (cf. Illustration 17 ci-dessous), selon le cas 

d’espèce. L’illustration 4 démontre qu’une « indemnisation » pour le travail accompli peut aussi être due en vertu d’un 

contrat, mais dans ces cas-là, les conséquences en termes de droits réels seront en principe déjà déterminées, tout du moins, 

de manière implicite par un accord des parties. Cependant, le chapitre 5 peut s’appliquer si le contrat est invalide. 

Illustration 3 
P sans avoir conclu de contrat valable avec O, ni agit au titre de la gestion d’affaires, nettoie la voiture de O. Dans ce 

sens, P accompli un travail en rapport avec les meubles corporels qui appartiennent à O, mais sans les transformer en « 

nouveaux meubles corporels » (la voiture reste une voiture). La règle sur la production de l’article VIII.–5:201 

(Production) alinéa (1) ne s’applique pas et O, bien évidemment, reste propriétaire de sa voiture. P peut, cependant, 

avoir droit au paiement de la valeur pécuniaire de son travail en vertu de des règles sur l’enrichissement injustifié au 

Livre VII (cf. VIII.–5:201 (3)). 

Illustration 4 
P répare l’ordinateur de O en vertu d’un contrat de service au sens de l’article IV.C.–4:101 (Champ d’application). De 

nouveau, un travail est accompli en relation avec des meubles corporels appartenant à une autre personne. Cependant, 

dans de telles situations, il résultera déjà des termes du contrat, au moins de manière implicite, que O va rester 

propriétaire de son meuble corporel, cf. alinéa (1) et (2) du présent article. Cependant l’illustration démontre que quand 

bien même, hypothétiquement, aucun accord de ce genre ne peut être identifié, ou si le contrat est nul, le résultat 
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approprié sera atteint : aucun changement relatif à la propriété de l’ordinateur n’aura lieu car la condition de « nouveaux 

meubles corporels » de l’article VIII.–5:201 (Production) ne sera pas satisfaite. Si le contrat est valable en tant que tel, P 

aura droit à un prix en vertu dudit contrat. Si le contrat est invalide dans sa totalité, O restera de même propriétaire et 

aura droit à un paiement en vertu des règles de l’enrichissement injustifié (VIII.–5:201 (3)). 

L’autre groupe de cas implique des meubles corporels appartenant à différents propriétaires qui, en conséquence de la 

contribution en industrie, ne peuvent être séparés de manière économiquement raisonnable. L’un des propriétaires du 

matériau peut être la personne accomplissant le travail. Dans tous les cas (à moins qu’il existe un accord contractuel ou que la 

gestion d’affaires soit en jeu, cf. ci-dessus), la contribution en industrie doit être indemnisée selon l’article VIII.–5:201 

(Production) alinéa (3) phrases 2 et 3, c’est-à-dire par application des règles du Livre VII sur l’enrichissement injustifié. Eu 

égard des contributions matérielles, les conséquences du droit des biens concernant l’entité unifiée aussi bien que la question 

possible de l’indemnisation de la valeur de tels meubles corporels, seront déterminés, par renvoi à l’article VIII.–5:201 (3) 

phrase 1, en appliquant l’article VIII.–5:203 (Adjonction) (Illustration 5) ou l’article VIII.–5:202 (Mélange) (Illustration 6). 

Illustration 5 
Croyant de manière erronée devoir, en vertu d’un contrat, appliquer de la peinture, P s’exécute en appliquant de la 

peinture qui lui appartient, ou à un tiers X, sur la voiture de O. Bien que P accomplit un travail, il n’y a pas de 

« nouveaux meubles corporels » produits, de telle sorte que l’article VIII.–5:201 (Production) alinéa 3 renvoie à l’article 

VIII.–5:203 (Adjonction) afin de déterminer toute conséquence en termes de droits réels de cet acte. La voiture va 

constituer la partie principale, la peinture la partie secondaire au sens de l’article VIII.–5:203 alinéa (2). Par conséquent, 

O restera le propriétaire unique de la voiture peinte. Le propriétaire de la peinture aura droit à indemnisation selon 

l’article VIII.–5:203 (2) phrase 2 (garanti par une sûreté portant sur la voiture, cf. VIII.–5:203 commentaire C). La 

valeur du travail en tant que telle sera indemnisée en vertu des principes de l’enrichissement injustifié, cf. VIII.–5:201 

alinéa (3). 

Illustration 6 
Des céréales appartenant à deux fermiers A et B sont mélangées de manière indissociable dans un silo. Elles ont été 

transportées à cet endroit et mises en silo par un tiers P, ce qui a nécessité un certain travail. L’existence d’une 

indemnisation du travail de P sera déterminée selon les principes de l’enrichissement injustifié (VIII.–5:201 

(Production) alinéa (3)). Il peut y avoir un bénéfice pour les fermiers, par exemple si les céréales sont dès à présent 

entreposées de manière plus rapprochée à des consommateurs potentiels etc., ou pas du tout de bénéfice, auquel cas les 

efforts de P peuvent être contrariés selon les principes généraux de l’enrichissement injustifié, ou du moins, selon le 

recours prévu par l’article VII.–5:102 (Enrichissement non transmissible) alinéa (2). Les effets relatifs à la propriété des 

céréales seront déterminés en vertu de l’article VIII.–5:202 (Mélange), dont il est fait référence à l’article VIII.–5:201 

alinéa (3). 

Travail accompli et nouveaux meubles corporels créés, mais travail d’importance mineure. Étant donné que l’article VIII.–

5:201 (Production) alinéa (1) accorde la propriété exclusive au producteur lorsque des « nouveaux meubles corporels » sont 

créés résultant d’une contribution en industrie et que cela a été considéré comme une conséquence vaste dans l’étendue de 

son application, lorsque la contribution en industrie était d’une importance mineure, une exception a été apportée à l’article 

VIII.–5:201 (2)(a). Les conséquences sont déterminées par l’alinéa (3) de cet article : s’il y avait la présence unique du 

matériau d’un propriétaire, cette personne acquiert les nouveaux meubles corporels. S’il y avait des meubles corporels de plus 

d’un propriétaire (l’un d’eux, à nouveau, peut être la personne accomplissant le travail), la règle pour les cas où il n’y a pas 

de « nouveaux meubles corporels » créés renvoie respectivement aux articles VIII.–5:202 (Mélange) et VIII.–5:203 

(Adjonction). De nouveau, la personne contribuant en industrie peut avoir droit à une indemnisation pécuniaire reflétant la 

valeur de son travail, en vertu des principes de l’enrichissement injustifié ; cf. article VIII.–5:201 alinéa (3). Des 

conséquences différentes peuvent survenir dans le cas où les parties l’ont déterminé par un accord au sens de l’alinéa (1) et 

(2) du présent article. 

Les meubles corporels de différents propriétaires, matériellement réunis, mais une séparation en composants originaux 

toujours possible et économiquement raisonnable. Le commentaire qui s’ensuit traite des règles qui, en tant que telles, ne 

requièrent aucune contribution en industrie. Ces règles peuvent aussi être applicables par renvoi s’il existe une contribution 

en industrie, mais qui est soit d’importance mineure ou ne crée pas de « nouveaux meubles corporels ». Le premier cas de 

figure à aborder dans le présent contexte est lorsque les meubles corporels appartenant à différents individus sont 

matériellement réunis d’une façon ou d’une autre (cf. Illustration 7 et 8) mais il est toujours possible et économiquement 

raisonnable de démonter ce nouveau meuble corporel et restituer chaque composant à son propriétaire. Pour ce genre de 

situations, le chapitre 5 ne contient aucune règle spécifique. Plutôt, les droits réels grevant chacun de ces biens restent 

inchangés et chaque propriétaire peut recouvrer son bien. Dans cette mesure, le chapitre 5 renvoie de manière implicite au 

principe général de l’article VIII.–6:101 (Protection de la propriété). Concernant les situations où un « possesseur » adjoint 

des parties à des meubles corporels appartenant à autrui, qu’il devrait restituer, voir aussi l’article VIII.–7:104 (Dépenses ou 

parties ajoutées aux meubles corporels pendant la possession) commentaire D (« ius tollendi »). Il se peut qu’un bien seul 

subisse certains dommages lors du démontage ou de la séparation (du moment que de tels préjudices ne rendent pas un 

démembrement du nouveau meuble corporel économiquement déraisonnable). De tels préjudices peuvent être remédiés en 

vertu du Livre VI sur la responsabilité extracontractuelle pour dommages, qui est toujours prévue comme étant également 

applicable (cf. alinéa (5) phrase 1 du présent article). 

Illustration 7 
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Les pneus de A sont montés sur la voiture de B. Ils peuvent être facilement enlevés. Par conséquent, il n’y pas 

« d’adjonction » au sens de l’article VIII.–5:203 (Adjonction) où le propriétaire de la partie principale (la voiture) 

acquerrait la partie secondaire (les pneus), A et B restent propriétaires de leur biens respectifs. 

Illustration 8 
Des moutons ou des bovins appartenant à différents fermiers sont amenés au même pâturage pour la période d’été. 

Chaque animal est marqué avec un numéro individuel permettant de les identifier lorsqu’ils retournent à leurs 

propriétaires respectifs. Il n’y aura pas, par conséquent, de « mélange » au sens de l’article VIII.–5:202 (Mélange) qui 

amènerait à une copropriété de la masse de moutons ou de bovins. Chaque fermier reste le propriétaire unique de ses 

animaux. 

Séparation en biens initiaux de chaque propriétaire impossible ou économiquement déraisonnable, mais séparation en 

quantités proportionnelles possible et économiquement raisonnable : le mélange. La catégorie du mélange devient pertinente 

eu égard, tout d’abord et surtout, aux meubles corporels de la même nature et de la même qualité. Il peut arriver que de tels 

meubles corporels, appartenant à différents propriétaires, soient mélangés de telle manière qu’il est impossible d’identifier de 

manière individuelle quel bien a été apporté par quelle personne. Ou alors, une telle identification peut être théoriquement 

possible, mais cela serait déraisonnable d’un point de vue économique. Néanmoins, il est au moins possible et 

économiquement raisonnable de diviser la masse ou le mélange entier en quantités proportionnelles, correspondant aux 

quantités apportées par chaque individu, et de restituer cette quantité à chaque contributeur. Dans ce cas d’espèce, la règle 

spéciale à l’article VIII.–5:202 (Mélange) s’applique. Cela n’est cependant pas strictement limité aux meubles corporels qui 

sont exactement de la même nature et qualité, mais peut aussi s’appliquer à des meubles corporels légèrement différents, 

selon les circonstances. Voir plus loin les commentaires sur cet article. Diviser le mélange en quantités respectives, n’affecte 

généralement pas la qualité des biens concernés. Le mélange peut avoir eu lieu par le biais de rattachement matériel des 

parties individuelles l’unes à l’autre, tel que dans le cas de mélange de liquides, ou alors les biens individuels peuvent être 

entreposés ou placés au même endroit et il est indifférent de savoir s’il y a ou non un quelconque contact matériel entre les 

biens (par exemple les poissons gardés dans le même bassin). 

Illustration 9 
De l’huile appartenant à différentes personnes (A, B, C, D) est mélangée dans un réservoir. Il serait impossible, 

évidemment, d’identifier quelle goutte d’huile a été respectivement apportée par A, B, C et D et de restituer chaque 

goutte à son propriétaire initial. Quand bien même cela serait possible, une telle procédure serait complètement 

déraisonnable. En vertu de l’article VIII.–5:202 (Mélange), chaque contributeur deviendra copropriétaire du mélange 

proportionnellement à la valeur de sa contribution et peut séparer la quantité respective du mélange. La règle peut aussi 

s’appliquer si l’huile des différents contributeurs n’était pas exactement de la même qualité. 

Autres cas où la séparation en biens initiaux pour chaque propriétaire est impossible ou économiquement déraisonnable : 

l’adjonction. Les cas restants où il serait impossible ou économiquement déraisonnable de séparer une entité composée de 

meubles corporels appartenant à différents individus, en ses composants initiaux, sont traités à l’article VIII.–5:203 

(Adjonction). La différence avec l’article VIII.–5:202 (Mélange) repose dans le fait que la division en quantités 

proportionnelles n’est pas possible (ou économiquement raisonnable) dans ces situations. Le cas d’espèce typique sera 

lorsque les biens initiaux sont matériellement reliés de telle manière que les séparer causerait un tel dommage aux 

composants initiaux que leur valeur serait réduite de manière considérable par comparaison à la valeur du meuble corporel 

adjoint. Comme indiqué ci-dessus, l’article VIII.–5:203 ne requière, en soit, aucune contribution en industrie mais peut 

théoriquement s’appliquer lorsque l’adjonction survient par un cas fortuit. En pratique, cependant, le champ d’application 

majeur de cette règle sera les cas où l’adjonction est effectuée par l’accomplissement d’un travail (effectué par une personne 

contribuant aussi avec des meubles corporels ou par un tiers), cependant la contribution en industrie est soit d’importance 

mineure au sens de l’article VIII.–5:201 (Production) alinéa (2)(a), soit il n’y a pas de « nouveaux meubles corporels » créés, 

de telle sorte que l’article VIII.–5:203 s’applique par renvoi énoncé à l’article VIII.–5:201(3). À comparer, l’illustration 5 ci-

dessus et l’illustration 10 ci-dessous. Eu égard des conséquences en termes de droits réels de l’adjonction, l’article VIII.–

5:203 distingue essentiellement deux catégories de cas : lorsque une partie composante doit être considérée comme « partie 

principale » alors que l’autre partie ou parties forment la « partie secondaire », la personne qui a contribué avec la partie 

principale va acquérir la propriété (unique) du meuble corporel adjoint, alors que les autres propriétaires auront droit à une 

indemnisation pécuniaire pour leurs meubles corporels, avec un droit réel de sûreté spécifique grevant le meuble corporel 

adjoint. Voir l’article VIII.–5:203 (2). Lorsque, par ailleurs, aucune « partie principale » ne peut être identifiée, la copropriété 

va entrer en jeu ; voir l’article VIII.–5:203 (3). 

Illustration 10 
A intègre des pièces de rechange qui lui appartiennent dans une machine appartenant à B. Ces parties ne peuvent être 

retirées sans leur destruction partielle ; de plus, l’effort de travail pour démonter la machine serait, à nouveau, 

considérable. Le cas tombe selon l’article VIII.–5:203 (Adjonction), auquel l’article VIII.–5:201 (Production) alinéa (3) 

renvoie car malgré la contribution en industrie concernée, il n’y a pas de « nouveaux meubles corporels » créés (la 

machine reste le même genre de machine). Au sein de l’article VIII.–5:203, l’alinéa (2) sera appliqué du fait que la 

machine en tant que telle constitue la « partie principale » et les pièces de rechange seront des « parties secondaires », 

afin que B, propriétaire de la machine, acquière aussi les nouvelles parties. 

Règles spécifiques pour les producteurs et certaines personnes accomplissant une adjonction avec une mauvaise foi qualifiée. 

Bien que, ainsi, aucune « catégorie » en plus de la production, de l’adjonction et du mélange au sens du présent chapitre n’est 

établie, il devrait être prêté attention aux règles spécifiques apportées par les articles VIII.–5:201 (Production) alinéa (2)(b) en 
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liaison avec l’alinéa (3) et l’article VIII.–5:203 (Mélange) alinéa (4). Ces règles ont en commun le fait qu’une personne qui 

utilise des meubles corporels appartenant à autrui pour la production ou adjonction, alors qu’elle savait que les meubles 

corporels appartiennent à autrui et que cette personne ne consent pas à cet acte, n’acquière pas, respectivement, la propriété 

unique du produit ou du meuble corporel adjoint. Ces exceptions visent principalement les voleurs, mais vont au-delà du cas 

d’espèce du vol. Elles incluent cependant une contre exception, lorsque la valeur de l’industrie (dans le cas de la production), 

ou la valeur de la partie principale de cette personne (dans le cas de l’adjonction) est bien plus élevée que la valeur du (autre) 

matériau. Lorsque ladite exception s’applique dans le cas de la production, l’article VIII.–5:201 alinéa (3) renvoie en outre à 

l’article VIII.–5:202 (Mélange) ou VIII.–5:203. (Si l’exception s’applique dans le cas de l’adjonction, il existe une règle 

spécifique à l’article VIII.–5:203 alinéa (4)). Les détails sont discutés aux commentaires portant sur l’article VIII.–5:201 et 

VIII.–5:203. 

Courte allusion à la relation avec le Livre VI et VII. Le chapitre 5 du présent Livre n’interfère pas avec les règles sur la 

responsabilité extracontractuelle prévue au Livre VI de ces règles modèles. Au contraire, les règles du Livre VI sont perçues 

comme un important complément aux dispositions du présent chapitre afin d’arriver à des résultats appropriés dans un 

nombre de cas pratiques où la personne accomplissant la production, le mélange ou l’adjonction a agi avec intention ou 

négligence lorsque troublant les droits réels d’autrui. À comparer l’alinéa (5) phrase 1 du présent article. La relation entre le 

présent chapitre et le Livre VII sur l’enrichissement injustifié a, partiellement, été abordée aux commentaires précédents où il 

était énoncé que dans certains cas, les règles sur l’enrichissement injustifié sont utilisées pour calculer le droit à 

indemnisation pécuniaire de la perte de certains droits réels. Par contraste avec le Livre VI, le Livre VII n’est cependant pas 

toujours applicable en complément des règles du présent chapitre. Il s’applique uniquement lorsque cela est expressément 

prévu. Eu égard des autres situations, le présent chapitre utilise un régime distinct de calcul des droits d’indemnisation qui a 

pour visée de remplacer les principes d’enrichissement injustifié. À comparer le commentaire H ci-dessous et les références y 

apportées. 

C. Aperçu de la relation avec les autres dispositions du Livre VIII 
Relation avec les règles sur le transfert des marchandises faisant partie d’une masse. L’article VIII.–2:305 (Transfert de 

marchandises faisant partie d’une masse) et VIII.–2:306 (Livraison hors de la masse) apportent des règles spécifiques sur le 

transfert de meubles corporels faisant partie d’une masse identifiée, « masse » signifiant une masse ou un mélange de 

meubles corporels fongibles qui est identifié comme étant cantonné dans un espace ou dans une zone définie. Lorsque 

l’acheteur d’une certaine quantité faisant partie de cette masse consent à un transfert immédiat de propriété, avant la 

séparation des meubles corporels de la masse et l’acquisition par l’acheteur au contrat, l’article VIII.–2:305 lui octroie la 

copropriété dans la masse. Ces règles ne se chevauchent pas directement avec les dispositions du chapitre 5, bien que les 

deux groupes de règles peuvent, au vu des circonstances, être applicables à des situations pratiques l’un après l’autre. En 

particulier, l’article VIII.–5:202 (Mélange) peut être pertinent à cet égard, par laquelle règle, aussi, une copropriété dans la 

masse ou le mélange de meubles corporels fongibles peut être constituée. La différence repose dans le fait que l’article VIII.–

5:202, tout comme les autres règles sur la production et l’adjonction, régit les conséquences d’une certaine altération 

matérielle en lien avec les meubles corporels concernés. Cette altération (comme le fait de mélanger de manière inséparable 

les meubles corporels) peut mener à certaines conséquences en termes de droits réels, comme la constitution de la copropriété 

dans le cas de l’article VIII.–5:202. La règle de la vente de masse de l’article VIII.–2:305, par ailleurs, n’implique aucune 

altération matérielle mais présuppose qu’il existe déjà une masse ou un mélange de meubles corporels fongibles cantonnés 

dans un espace ou dans une zone définie. Il importe peu de savoir de quelle manière cette masse a été créée et si s’il y a un 

propriétaire unique de tous les meubles corporels dans la masse ou si plusieurs personnes sont copropriétaires. Une telle 

copropriété a pu être établie par l’article VIII.–2:305 lui-même, ou d’une autre manière, par l’accord des parties, une décision 

de justice ou une règle de droit, une telle règle de droit étant en fait la règle de l’adjonction de l’article VIII.–5:202. Une autre 

différence repose dans les fonctions des deux règles : l’article VIII.–2:305 est une règle concernant le transfert de propriété, la 

part indivise de l’acquéreur représentant la quantité de meubles corporels qu’il a acheté et la constitution de la copropriété 

représentant des moyens de transition afin de graduellement transférer les droits réels à l’acheteur. L’article VIII.–5:202, 

d’autre part, remplit plutôt une fonction de préservation, assurant que chacun retrouve ce qu’il avait auparavant. Cependant, 

ces deux règles sont complétées par des dispositions similaires sur la division de la copropriété à l’article VIII.–2:306 et 

VIII.–5:202 alinéa (2), les deux se fondant sur le principe que chaque copropriétaire a droit à une quantité séparée 

correspondant à sa part indivise dans la masse ou le mélange. Bien que les règles sur le transfert de la masse s’inscrivent 

aussi dans le sens de la disposition spécifique sur l’acquisition de bonne foi à l’article VIII.–2:305 (5) et VIII.–2:306 (2), il 

n’y a pas de conséquences en termes de droit réels quant à la bonne foi d’une partie au sens de l’article VIII.–5:202 . 

Relation avec l’acquisition de bonne foi au sens du chapitre 3, principe général. A la différence de l’acquisition de bonne foi 

au sens du chapitre 3, l’acquisition au sens du chapitre 5, n’aboutit pas à l’expropriation du propriétaire initial. D’un point de 

vue économique, les droits réels existants préalablement au moment de la production, de l’adjonction et du mélange sont 

préservés partiellement par des moyens spécifiques. Lorsque les deux règles du chapitre 3 et du chapitre 5 peuvent 

s’appliquer dans un et au même cas d’espèce, la corrélation entre ces deux chapitres n’est pas, généralement, particulièrement 

difficile. Lorsque quelqu’un acquière, en premier lieu, les meubles corporels de bonne foi de quelqu’un qui n’est pas 

propriétaire et que ces meubles corporels seront plus tard impliqués dans la production, le mélange ou l’adjonction au sens du 

présent chapitre, l’acquéreur de bonne foi sera tout simplement perçu comme le (nouveau) propriétaire de droit des meubles 

corporels respectifs et la règle pertinente du chapitre 5 s’appliquera sans aucune spécification. De plus, lorsque, tout d’abord, 

par exemple, la production au sens du chapitre 5 survient et une acquisition de bonne foi au sens du chapitre 3 a lieu par la 

suite, cela ne pose pas de difficultés particulières. Le producteur peut perdre son (nouveau) droit de propriété de la même 

manière que tout autre propriétaire. De plus, le propriétaire (initial) du matériau utilisé dans la production au sens de l’article 

VIII.–5:201 (Production) peut perdre les droits réels de sûreté spécifiques au sens de l’article VIII.–3:102 (Acquisition de la 
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propriété de bonne foi, libre de droits réels limités). Dans ce cas d’espèce et dans le cas de figure analogue qui peut avoir lieu 

après adjonction au sens de l’article VIII.–5:203 (Adjonction), l’article VIII.–5:204 (Dispositions additionnelles relatives aux 

droits réels de sûreté) alinéa (2) dispose cependant, que la sûreté s’étend automatiquement aux produits de la vente. Voir en 

l’espèce. 

Relation à l’exclusion de l’acquisition de bonne foi de meubles corporels volés en particulier. Une clarification 

complémentaire peut s’avérer utile eu égard la relation entre le chapitre 5 et l’article VIII.–3:101 (Acquisition de bonne foi 

auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété) alinéa (2), en vertu duquel l’acquisition de propriété de 

bonne foi n’a pas lieu en lien avec des meubles corporels volés (soumis à une contre exception pour les acquisitions d’un 

aliénateur agissant dans le cadre normal des affaires). Tout d’abord, lorsque des biens volés sont impliqués dans la 

production, l’adjonction ou le mélange, leur propriétaire réel et non le voleur va acquérir les droits accordés à un propriétaire 

de matériau au sens du chapitre 5. En d’autres termes, le chapitre 5 ne soustrait rien (au sens économique) au propriétaire 

volé. Ensuite, se pose la question de savoir ce qui devrait advenir si la nouvelle entité produite, adjointe ou mélangée est 

achetée par la suite par un acheteur de bonne foi : la qualification de « volée » sera-t-elle maintenue en lien avec le droit réel 

respectif représentant les meubles corporels volés après production, adjonction ou mélange, de sorte que l’acheteur de bonne 

foi ne peut acquérir ce droit ou sera-t-elle exempte de ce droit, en vertu des principes au chapitre 3 ? Les règles portant sur 

l’acquisition de bonne foi ne traitent pas de ces situations de manière expresse, ce qui nécessite l’application applicable à titre 

supplétif des politiques mises en œuvre par la règle d’exception de l’article VIII.–3:101 (2) et par les règles du chapitre 5. 

L’exception pour les meubles corporels volés à l’article VIII.–3:101 (2) a pour but d’accorder au propriétaire légitime un 

délai supplémentaire afin de recouvrer sa propriété dans une situation où, typiquement, des efforts particuliers sont entrepris 

pour empêcher le propriétaire de retrouver ces meubles corporels. En général, un tel délai supplémentaire sera d’au moins dix 

ans, après lequel l’acquisition de la propriété par possession continue au sens de l’article VIII.–4:101 (Règle de base) alinéa 

(1)(a) peut avoir lieu. Les règles au chapitre 5, par ailleurs, ont uniquement pour but de répartir les droits réels entre les 

personnes qui ont contribué au résultat (c’est-à-dire les propriétaires des meubles corporels impliqués et le fabriquant lorsque 

c’est le cas). Cependant, elles sont plutôt politiquement neutres au regard de la relation avec d’autres personnes et dans ce 

contexte ne visent pas à faciliter davantage les acquisitions de bonne foi par les acheteurs suivants. Par conséquent, lorsque 

des meubles corporels volés sont impliqués dans le mélange ou l’adjonction dans la mesure où une copropriété est constituée 

en vertu de l’article VIII.–5:202 (Mélange) ou VIII.–5:203 (Adjonction), la qualification de « volés » sera maintenue en 

relation avec les parts de copropriété indivises représentant les meubles corporels volés et une acquisition de bonne foi s’en 

suivant par un tiers sera prévenue par l’article VIII.–3:101 (2). Cela veut dire, que si les conditions de l’acquisition de bonne 

foi sont remplies eu égard des parts en copropriété qui ne constituent pas des meubles corporels volés, il y aura copropriété 

entre l’acquéreur de bonne foi et le propriétaire initial des meubles corporels volés. Cela correspond à la formulation de 

l’article VIII.–3:101 si l’on applique cette règle à l’acquisition d’une part en copropriété indivise. 

Illustration 11 
A a volé de l’essence à B et la mélange à l’essence appartenant à C et D (mais que A croit par erreur être la sienne). B, 

C et D « contribuent » chacun de la même quantité. Cela résulte en la copropriété de B, C et D, chacun à hauteur d’1/3 

selon l’article VIII.–5:202 (Mélange). Ensuite, A vend, mais non pas dans le cadre ordinaire de sa profession, le 

mélange entier à E qui prend livraison de bonne foi. E peut acquérir la « propriété » en lien avec les parts appartenant 

auparavant à C et D, mais ne peut acquérir la part de B constituant les meubles corporels volés. Par conséquent, B et E 

deviendront copropriétaires à hauteur, respectivement, d’1/3 et de 2/3 des parts. 

L’autre situation à aborder, concerne les meubles corporels volés impliqués dans la production ou l’adjonction de telle 

manière, que le producteur ou le propriétaire de la partie principale, acquière respectivement la propriété unique de la 

nouvelle entité et les autres propriétaires de matériau se voient octroyer un droit réel de sûreté dans ladite entité ; voir l’article 

VIII.–5:201 (Production) alinéa (1) et VIII.–5:203 (Adjonction) alinéa (2). La question sera de savoir si l’acheteur de bonne 

foi consécutif peut prendre la nouvelle entité libérée des droits réels de sûreté de ces (autres) propriétaires. En parallèle à 

l’article VIII.–3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété) alinéa 

(2), la règle générale sur l’acquisition de bonne foi libérée de toute sûreté à l’article VIII.–3:102 (Acquisition de la propriété 

de bonne foi, libre de droits réels limités) dispose d’une exception concernant les meubles corporels volés. L’approche en 

terme de politique au regard de la production devrait être la même ainsi qu’énoncé ci-dessus. Il serait étrange que le 

propriétaire de meubles corporels volés soit protégé dans le cas où une copropriété est constituée (voir ci-dessus), mais non 

lorsqu’il détient « seulement » un droit réel de sûreté dans la nouvelle entité, laquelle solution a été adoptée pour des 

considérations d’ordre public très similaires à la copropriété, mais simplifiée quant à certaines difficultés pratiques que la 

copropriété apporterait (voir l’article VIII.–5:201 commentaire C). Par conséquent, les objets volés seront grevés d’une sûreté 

nonobstant l’acquisition de bonne foi Il y aurait eu un résultat différent lorsque le producteur (ou la personne effectuant 

l’adjonction) avait vendu les meubles corporels nouveaux ou adjoints dans le cadre habituel de sa profession. 

Illustration 12 
A achète des meubles corporels qui ont auparavant été volés à B (donc l’acquisition de bonne foi ne peut avoir lieu à ce 

niveau) et les utilise pour produire de nouveaux meubles corporels. En vertu de l’article VIII.–5:201 (Production), A 

deviendra le propriétaire unique du produit mais doit paiement à B, garanti par un droit réel de sûreté. Si maintenant A, 

en dehors du cadre habituel de sa profession vend le produit à C, qui est de bonne foi, C acquiert la propriété des 

meubles corporels (de manière dérivée) mais ces meubles corporels sont toujours grevés par le droit de sûreté de B. 

Là ou enfin, le producteur lui-même ou la personne effectuant l’adjonction et à qui appartient la partie principale, a volé les 

meubles corporels utilisés en tant que matériau, les exceptions prévues par l’article VIII.–5:201 Production) alinéa (2)(b) et 
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(3) et par l’article VIII.–5:203 (Adjonction) alinéa (4) entrent, de plus, en jeu. Ce dernier cas est analogue aux cas de figure 

sur la copropriété examinés ci-dessus à l’illustration 11. Dans le cas d’espèce de la production, le producteur n’acquerra pas 

la propriété du produit, de telle sorte que le propriétaire des meubles corporels volés devient soit propriétaire unique du 

produit soit copropriétaire au même titre que les autres propriétaires de matériau. La qualification de « volés » s’appliquera à 

la part respective en copropriété du propriétaire et empêchera l’acquisition de bonne foi en parallèle de ce qui a été examiné 

ci-dessus. 

Relation avec l’acquisition par possession continue au chapitre 4. De manière comparable à l’acquisition de bonne foi au sens 

du chapitre 3, l’acquisition de la propriété par possession continue au sens du chapitre 4 a l’effet d’une expropriation sans 

indemnisation du propriétaire légitime, ce qui n’est pas le cas au sens des règles du chapitre 5. Comme souligné au 

commentaire précédent, la possession de l’objet en question pendant la durée requise au chapitre 4 permettra par ailleurs 

d’acquérir la propriété sans que les meubles corporels « volés » ne soient grevé de droit réel. Il y a un aspect de plus à 

aborder au regard de la relation entre ces deux chapitres, à savoir qu’une personne qui possédait déjà le matériau d’autrui 

avant que la production, le mélange ou l’adjonction ne survienne et le temps requis pour la possession acquisitive continue 

d’écouler au sens du chapitre 4. Bien que cette situation ne soit pas expressément abordée dans les règles stricto sensu, le fait 

que la production, le mélange ou l’adjonction survienne entre temps ne viendra pas interrompre le cours du délai pour 

l’acquisition au sens du chapitre 4, mais les délais écoulés avant et après l’événement en question peuvent être comptabilisés 

ensemble dans l’objectif d’acquisition au sens du chapitre 4. Le chapitre 5 reste neutre à cet égard, bien qu’il puisse être 

pratiquement plus difficile pour le propriétaire initial de récupérer son bien une fois qu’il a été impliqué dans la production 

etc. Mais il existe une série d’évènements hypothétiques qui peuvent entraver la revendication du propriétaire et en tenant 

compte des assez longs délais applicables au sens du chapitre 4, il semble préférable de laisser prévaloir l’objectif général de 

sécurité juridique de ce chapitre. 

Relation avec les règles sur la protection de la propriété et la possession au chapitre 6. Il a déjà été souligné que dans tous les 

cas où aucun changement concernant les droits réels au sens du chapitre 5 n’a eu lieu (en particulier, lorsqu’il n’y a pas de 

nouveaux meubles corporels produits et la nouvelle entité peut être matériellement séparée de manière économiquement 

raisonnable), chaque personne reste propriétaire de ses meubles corporels et peut reprendre lesdits meubles en vertu des 

principes généraux, en particulier en vertu du droit de revendication au sens de l’article VIII.–6:101 (Protection de la 

propriété). Cependant, lorsqu’un changement dans les droits réels en vertu d’une des règles au chapitre 5 a eu lieu, les règles 

de protection au chapitre 6 vont s’appliquer (seulement) en relation avec les nouveaux droits réels. 

Relation avec le chapitre 7. Les champ d’application du chapitre 5 et du chapitre 7 portant sur les droits entre le propriétaire 

de meubles corporels et le possesseur de ces meubles corporels qui, au moment des faits traités au chapitre 7, se trouvait 

obligé de restituer les meubles corporels à leur propriétaire, peuvent se chevaucher dans un grand nombre de situations. En 

général, il est prévu que les règles du chapitre 5, qui traitent du changement dans les droits réels quant aux meubles corporels 

concernés, priment les dispositions du chapitre 7. Voir l’article VIII.–7:101 (Champ d’application) alinéa (3) et commentaires 

B et G sur cette disposition. Voir de même l’article VIII.–5:203 (Adjonction) commentaires D et E sur certains points relatifs 

au calcul concernant l’adjonction. Voir de plus l’article VIII.–7:104 (Dépenses ou parties ajoutées aux meubles corporels 

pendant la possession) commentaire D pour les cas où aucun changement relatif aux droits réels n’a eu lieu et que le 

« possesseur » peut reprendre les parties qu’il a ajoutées aux meubles corporels du propriétaire (ius tollendi). 

D. L’autonomie des parties et le champ d’application du présent chapitre (alinéas (1) et (2)) 
(a) Principe général 

Contexte comparatif. La plupart des systèmes juridiques européens acceptent que les règles respectives sur la production, le 

mélange et l’adjonction puissent être altérées par un accord contractuel entre les parties concernées. En d’autres termes, les 

dispositions nationales en question ont le caractère de règles supplétives. Il y a cependant un nombre considérable de 

systèmes juridiques où il est soutenu que les règles en question sont d’ordre public. C’est partiellement contesté et dans un 

certain nombre de pays, la question n’est pas tranchée ou à peine évoquée. Lorsque le caractère d’ordre public est privilégié, 

cela est souvent étayé par l’argument que les règles, du fait de leur fonction d’attribution de la propriété à l’une (ou plusieurs) 

des parties concernées, produisent un effet erga omnes, qui nécessiterait un caractère d’ordre public. Cependant, même dans 

ces pays, ou du moins dans certains d’entre eux, une demande pratique considérable pour une certaine flexibilité est 

manifeste eu spécialement égard à la règle sur la production, en particulier parce qu’il arrive fréquemment que les meubles 

corporels (par exemple les matières premières) soient achetés en vertu d’une réserve de propriété et devraient être 

transformés en un produit avant le paiement du prix d’achat (c’est-à-dire lorsque les meubles corporels « appartiennent » 

toujours au vendeur) et le vendeur a un grand intérêt à ne pas perdre sa sûreté. Cela est tout particulièrement le cas en droit 

allemand. Il y est admis que les parties ont au moins la possibilité d’établir un accord contractuel afin de déterminer qui va 

être considéré comme le « producteur » au sens des dispositions d’ordre public. De plus, il est admis que les parties peuvent 

stipuler de manière anticipée un constitutum possessorium, par lequel la propriété du produit est immédiatement transférée (à 

nouveau) au fournisseur du matériau. Par ces moyens, le résultat découlant de la règle d’ordre public peut, dans les faits, être 

inversé. 

Politique fondamentale. Le modèle de règles suit expressément l’approche majoritaire en énonçant que les conséquences de 

la production, de l’adjonction et du mélange peuvent être prévues par l’accord des parties ; voir l’alinéa (1) du présent article. 

Cette décision est fondée sur la manifeste demande pratique énoncée ci-dessus et est cohérente, de manière générale, avec le 

rôle important que le principe de l’autonomie des parties joue au Livre VIII, en particulier au sein des règles essentielles 

portant sur le transfert au chapitre 2. Aux fins de ces règles modèles, il ne semble pas être très logique d’arriver à un tel 
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résultat en faisant un détour par les accords des parties portant sur qui devrait être considéré comme « producteur » etc. Il a 

déjà été souligné, dans le contexte des règles portant sur le transfert au chapitre 2 (voir l’article VIII.–2:101 (Conditions du 

transfert de propriété en général) commentaire C) que l’objectif de prévoir l’ « enregistrement » est d’une importance très 

limitée par rapport au transfert ou, dans le présent contexte : la production, le mélange ou l’adjonction d’un bien meuble. Par 

ailleurs, la « publicité » pourrait, dans le présent contexte, être prévue que si la règle en question garantissait que la personne 

exerçant la possession doit aussi être considérée comme propriétaire au sens juridique. Cela n’est cependant pas le cas dans 

toutes les situations où les règles respectives accordent la propriété unique à autrui (par exemple parce que cette personne a 

contribuée avec la partie principale) ou amènent à la création de la propriété unique (ou à la création de droits réels de sûreté, 

comme cela est partiellement suggéré eu sein des règles du présent chapitre). Il y a, cependant, une certaine limite au principe 

de l’autonomie des parties au sens que les règles d’ordre public du Livre IX sur les droits réels de sûreté se voient octroyer 

une préférence. Voir le commentaire E ci-dessous. 

Moment de l’accord. L’accord des parties au sens des alinéas (1) et (2) du présent article, peut être conclu avant ou après la 

production, le mélange et l’adjonction. Si aucun accord en ce sens n’a été conclu jusqu’alors (ou seulement un accord 

incomplet a été conclu), les règles supplétives au chapitre 5 vont s’appliquer et les droits réels seront accordés en 

conséquence. De plus et par la suite, les parties peuvent stipuler pour le même contenu dans un accord ultérieur. Mais, dans la 

mesure où cela s’écarte des règles supplétives, ce contrat peut (seulement) agir en tant que fondement pour un transfert 

ordinaire au sens du chapitre 2, pour la création de droits réels de sûreté, si cela est possible, ou pour des droits de créance en 

vertu du contrat. L’accord consécutif n’aura pas d’effet rétroactif. 

Parties à l’accord. Quant aux parties qui doivent consentir pour qu’il y ait accord valide au sens des alinéas (1) et (2) du 

présent article, il est primordial que ces parties prennent part à l’accord, les troublant le cas échéant dans leurs droits réels par 

les articles suivants au chapitre 5, par exemple, dans le cas de la production, il s’agira du (futur) producteur et des 

propriétaires du matériau impliqué. En cas de mélange, cela sera tous les propriétaires des meubles corporels respectifs, etc. 

« Accord » soumis aux règles générales du droit des contrats. En ce qui concerne la conclusion, la validité, l’interprétation 

etc. d’un accord au sens des alinéas (1) et (2) du présent article, les règles générales du droit des contrats s’appliquent en 

conséquence. Concernant un accord traitant de manière directe des conséquences en termes de droits réels, cela est déterminé 

par la règle générale de l’article VIII.–1:104 (Application des dispositions des Livres I à III) ; voir en l’espèce. En ce qui 

concerne la création d’obligations et de droits correspondant, cela découle déjà des Livre I à III. 

(b) Contenu possible et exemples d’accords pertinents des parties 

Principe général. Ainsi qu’énonce explicitement l’alinéa (2) et comme il sera développé plus en détail ci-dessous, un accord 

des parties au sens du présent article peut se rapporter au niveau des droits réels aussi bien qu’à celui des droits personnels. 

En particulier, les parties peuvent convenir (i) que l’une des parties devient propriétaire unique de la nouvelle entité ou (ii) 

qu’une copropriété devrait être constituée, en incluant le mode de calcul des parts indivises en copropriété. Les parties 

peuvent aussi convenir (iii) de la constitution de droits réels de sûreté (qui seront cependant soumis aux dispositions du Livre 

IX, cf. alinéa (4) de cet article). En ce qui concerne les obligations, les parties peuvent, en particulier, convenir que (iv) une 

partie doit payer une certaine somme d’argent à l’autre partie, notamment lorsque l’autre partie qui n’acquière pas la 

propriété (ou a seulement droit à une moindre part en vertu des dispositions). En théorie, il y a de nombreuses autres 

possibilités, quelques-unes étant mentionnées aux commentaires ci-dessous. Le principe de l’autonomie des parties 

s’applique aussi aux situations où le chapitre 5 en soit n’apporte pas de changements en termes de droits réels, en particulier, 

lorsque une nouvelle entité pourrait être séparée en ses composants initiaux de manière économiquement raisonnable (de 

manière que l’article VIII.–5:202 (Mélange) et l’article VIII.–5:203 (Adjonction) ne s’appliquent pas). Techniquement, cela 

constituera plutôt un transfert ordinaire au sens du chapitre 2, prenant effet lorsque l’acte en question mentionné à l’accord 

des parties est exécuté, qu’un accord opposable au sens du chapitre 5. Mais cela n’apporte pratiquement aucune différence. 

L’accord en question va alors être un accord portant sur le moment où le transfert de propriété doit avoir lieu au sens de 

l’article VIII.–2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(e) et VIII.–2:103 (Accord régissant le 

moment du transfert de propriété). La primauté du Livre IX va, bien entendu, aussi s’appliquer dans ce cas. 

Accord portant sur les conséquences en termes de droits réels, alinéa (2)(a). Ainsi que mentionné ci-dessus, les accords 

portant sur les conséquences en termes de droits réels quant à la production, l’adjonction ou le mélange vont typiquement 

stipuler la propriété unique pour l’une des parties ou la copropriété pour tous (ou certains) contributeurs, éventuellement 

combinée avec la création de droits réels de sûreté de manière similaire au concept supplétif à la section 2 du présent 

chapitre. Lorsqu’il y a copropriété, cela veut dire que les copropriétaires ont des parts indivises dans tous les meubles 

corporels et que chaque copropriétaire peut disposer de cette part en agissant seul, à moins qu’il ne soit prévu autrement par 

les parties ; voir l’article VIII.–1:203 (Copropriété). Les parties peuvent, bien entendu, également déterminer un certain ratio 

des parts indivises. Si elles ne le font pas et que rien ne peut être déterminé en appliquant les principes d’interprétation ainsi 

que prévu au Livre II chapitre 8, le ratio sera proportionnel à la valeur des contributions respectives ce qui peut être perçu 

comme un principe général appliqué à la fois à l’article VIII.–5:202 (Mélange) et VIII.–5:203 (Adjonction). Les parties 

peuvent aussi faire varier le champ d’application des catégories de la production, du mélange et de l’adjonction, à condition 

que, par exemple, les conséquences de l’article VIII.–5:201 (Production) s’appliquent aussi lorsque le résultat du travail ne 

passerait pas le test des « nouveaux meubles corporels » au sens de cet article. Mais cela ne représente qu’une variante de ce 

qui a préalablement été énoncé au commentaire précédant. En théorie, les parties peuvent aussi créer un droit réel pour 

utiliser leur nouvelle entité, ou créer un trust soumis aux règles du Livre X. Le présent article, cependant, n’établit pas par lui-

même la liberté de créer de nouvelles catégories de droits réels. L’alinéa (2)(a) renvoie implicitement à l’article VIII.–1:202 
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(Droit de propriété), VIII.–1:203 et VIII.–1:204 (Droits réels limités), qui renvoie par la suite aux autres Livres de ces règles 

modèles et de la loi nationale applicable. En d’autres termes, les accords au sens de l’alinéa (2)(a) doivent être « au sein du 

système » (ce qui peut, en considération des références au droit national applicable à l’article VIII.–1:204, être assez vaste). 

De manière similaire, la règle de l’autonomie des parties n’a pas pour but de s’ouvrir aux interprétations telles que 

l’attribution de la propriété d’une partie, qui est adjointe de manière inséparable aux meubles corporels d’une autre personne, 

qui devrait appartenir à une personne alors que le reste de l’entité devrait appartenir à autrui. À comparer avec le principe 

énoncé à l’article VIII.–1:301 (Aliénabilité) aliéna (2) (le renvoi qui est fait au chapitre 5 n’a pas pour but de paralyser l’idée 

énoncée ci-dessus). Quant à l’accord en vertu duquel un tiers devrait acquérir la propriété, voir ci-dessous. 

Accord quant aux obligations et droits correspondants, alinéa (2)(b). En vertu du (b) de l’alinéa (2), l’accord des parties peut 

aussi créer des obligations et des droits correspondants. En général, ce sera un droit de créance, tel qu’un équivalent 

d’indemnisation de la valeur du matériau d’une autre personne, ou une contrepartie pour le travail accompli, en particulier 

dans le contexte de la production. Le montant et les modalités de paiement sont soumis à l’accord des parties et aux règles 

générales applicables dans ce cas d’espèce. Les parties sont cependant libres de stipuler à d’autres fins que les obligations 

pécuniaires ; par exemple, le propriétaire peut être obligé de donner à bail le produit à l’autre partie etc. Tout cela concerne le 

cas habituel où les obligations consenties n’affectent que les parties à cet accord. Si les parties au sens du chapitre 5 (c’est-à-

dire les personnes contribuant à la production, au mélange ou à l’adjonction) s’accorderaient sur le fait qu’un tiers devrait 

acquérir la propriété du fait de la production, du mélange ou de l’adjonction, une telle stipulation au bénéfice d’un tiers (cf. 

Livre II chapitre 9 section 3) peut s’exprimer comme le droit pour le tiers d’acquérir la propriété au sens de l’article VIII.–

2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(d). De plus, un accord relatif au moment du transfert de 

propriété (ce qui pourrait avoir lieu par simple consentement à l’accord de l’autre partie), à la livraison ou à un équivalent à la 

livraison serait exigé en vertu de l’alinéa (1)(e) de cet article, de telle sorte qu’une forme de consentement de la partie tierce 

serait essentiel pour l’acquisition de la propriété. 

Exemple de base d’accord : contrat de travail. Dans un grand nombre d’importantes situations pragmatiques, les parties vont 

déterminer les conséquences de la production (ou d’autres évènements couverts par le présent chapitre) par un accord, de 

manière expresse ou implicite. En particulier, lorsque les employés produisent des nouveaux meubles corporels à partir de 

matériaux appartenant et fournis par leur employeur, il découle en général du contrat de travail, du moins de son 

interprétation en vertu des principes du Livre II chapitre 8, que l’employeur, non pas les employés, sera le propriétaire des 

produits. Par ailleurs, le contrat de travail va déterminer le prix (salaire) que les employés peuvent recevoir pour leurs 

contributions en industrie. Par conséquent, la règle supplétive de l’article VIII.–5:201 (Production), qui amènerait à un 

résultat contraire à l’acquisition de la propriété par les employés en l’absence d’un accord contraire, ne s’appliquera pas du 

fait de la règle de l’autonomie des parties du présent article. Suivant les mêmes finalités de l’accord des parties, il s’ensuit 

que lorsque le matériau utilisé par les employés n’appartient pas à leur employeur mais à un tiers n’ayant pas consenti à la 

production, l’employeur (et non les employés) doit être considéré comme le « producteur » dans les rapports extérieurs avec 

le propriétaire du matériau. Voir de même l’article VIII.–5:201 commentaire B. 

Exemple typique d’accord : production demandée par le propriétaire du matériau. Lorsque, d’autre part, le propriétaire du 

matériau remet le matériau à une autre personne afin de produire de nouveaux meubles corporels à partir du matériau, après 

quoi les nouveaux meubles corporels doivent être restitués au propriétaire du matériau, l’accord entre ces parties va soit 

déterminer explicitement ou devra être interprété au sens que le propriétaire du matériau devrait, par la production, acquérir 

la pleine propriété du nouveau produit. La même chose devrait s’appliquer lorsque les produits finaux ne devraient pas être 

restitués au propriétaire du matériau au sens matériel, mais devraient être transférés selon les stipulations contractuelles du 

propriétaire du matériau. La personne accomplissant le travail, en outre, va en général stipuler un prix pour la production. 

Cela va en général constituer un contrat de construction au sens de l’article IV.C.–3:101 (Champ d’application) alinéa (2)(a) 

qui élargi les dispositions pertinentes aux contrats en vertu desquels un bien meuble est construit suivant un modèle fourni 

par le client. Le « constructeur » (la personne produisant les nouveaux meubles corporels au sens de l’article VIII.–5:201 

(Production)) peut retenir la livraison des produits pour le propriétaire dans le cas où ce dernier n’effectue pas le paiement, cf. 

article III.–3:401 (Droit de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque). De telles situations vont être par ailleurs 

couvertes par la règle de l’autonomie des parties à l’alinéa (1). 

Illustration 13 
O est une société agricole se spécialisant dans la nourriture biologiques de haute qualité et autres produits écologiques 

et commercialise ses produits sous un label bien connu. O décide d’élargir sa gamme de produits en proposant des pull-

overs écologiques fabriqués à partir de la laine de ses moutons. Comme O n’a pas d’usine textile, O contracte avec 

l’usine P où O fournira la laine et P produira les pullovers en échange d’un prix convenu. Le contrat stipule aussi (ou si 

ce n’est pas de manière expresse, il sera interprété en conséquence) que les pull-overs appartiendront à O dès qu’ils 

seront produits. Cette accord au sens des alinéas (1) et (2)(a) du présent article priment sur la règle supplétive de 

l’article VIII.–5:201 (Production). 

(c) champ d’application restant de l’article VIII.–5:201 à VIII.–5:204 

Principe général. Il s’ensuit de ce qui précède que le champ d’application réel des règles supplétives prévu à la section 2, 

c’est à dire à l’article VIII.–5:201 (Production) jusqu’à l’article VIII.–5:204 (Dispositions additionnelles relatives aux droits 

réels de sûreté), est plutôt limité car les accords des parties au sens susmentionné sont d’une importance pratique majeure. 

Une autre limitation importante découle de la subsidiarité du présent chapitre au Livre IX sur les droits réels de sûreté ; voir 

le commentaire E ci-dessous. Il peut être argué que les règles supplétives au chapitre 5 remédient aux lacunes de la règle de 
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l’autonomie des parties et du Livre IX, mais cela peut aussi, bien évidemment, constituer un modèle important et peut 

apporter des indications sur la façon par laquelle les parties peuvent concilier leurs intérêts lors de la mise au point d’un tel 

accord. Les commentaires suivants donnent un aperçu des principaux cas de figure. 

Production etc. sans consentement du propriétaire du matériau. Les cas principaux, qui ont aussi été initialement envisagés 

aux développements des règles supplétives de la section 2, sont ceux où la production, le mélange ou l’adjonction ont lieu 

sans le consentement du propriétaire ou de tous les autres propriétaires des meubles corporels impliqués ; voir l’alinéa (1)(a). 

Cela inclut en particulier, mais n’est pas limité à, les situations ou le propriétaire légitime du matériau n’a même pas 

connaissance du lieu où se trouvent matériellement ses meubles corporels et par conséquent, ne peut ni éviter la production, 

le mélange ou l’adjonction, ni assurer qu’un accord des parties relatif aux conséquences d’un tel événement est établi à 

l’avance. Par conséquent, les règles supplétives s’appliquent lorsque, par exemple, les meubles corporels ont été volés par le 

producteur ; lorsqu’une personne utilise les meubles corporels d’autrui en croyant de manière erronée en être le propriétaire 

légitime ; mais aussi lorsque le producteur (ou la personne effectuant le mélange ou l’adjonction) sait concrètement que les 

meubles corporels ne lui appartiennent pas, mais croit de manière erronée que le propriétaire légitime l’a autorisé à utiliser les 

meubles corporels pour la production, le mélange ou l’adjonction. 

Production etc. avec consentement des contributeurs, mais sans accord relatif aux conséquences en termes de droits réels. 

Une autre situation où les règles supplétives de la section 2 s’appliquent est lorsque le propriétaire du matériau a 

concrètement consenti au fait que la production, le mélange ou l’adjonction sera entrepris, mais les parties n’ont prévu aucun 

accord prévoyant les conséquences en termes de droits réels et autres conséquences de cet acte ; voir l’alinéa (1)(b). Ces 

conséquences seront alors déterminées par la règle supplétive pertinente. 

Illustration 14 
Deux vendeurs se mettent d’accord pour entreposer leurs marchandises, qui sont de la même nature et qualité (comme 

de l’huile, des céréales, des fruits) dans le même conteneur, silo, réservoir ou entrepôt. Cependant, ils ne régissent pas 

les conséquences qui s’ensuivent en termes de droits réels etc. Ces aspects seront déterminés par l’article VIII.–5:202 

(Mélange). 

Illustration 15 
L’artiste O se met d’accord avec l’artiste P, qui utilise le même studio, que P peut utiliser l’équipement et le matériel de 

O dans le cas où il en a besoin. Ils sont tous deux d’accord que dans ce cas-là, P remplacera le matériel ou indemnisera 

O en conséquence, mais rien de précis n’est déterminé. Dans les faits, ils n’ont jamais considéré certains points tels que 

les droits réels. A ce point, il n’est pas clair quel matériel P utilisera et s’il utilisera un quelconque matériel de O au 

final. Dans le cas où P par la suite utilise du matériel de O, les conséquences seront déterminées par l’article VIII.–

5:201 (Production) alinéa (1). 

Production etc. avec consentement des contributeurs et accord sur les conséquences en termes de droits réels mais sans 

accord relatif aux obligations. Il peut aussi y avoir, en théorie des situations où tous les propriétaires du matériau ont consenti 

à entreprendre la production, le mélange ou l’adjonction et tous les contributeurs se sont de plus mis d’accord sur les 

conséquences en termes de droits réels au sens de l’alinéa (2)(a), par exemple que le producteur ou une autre partie devrait 

acquérir la propriété unique, mais il n’y a pas d’accord sur les obligations au sens de l’alinéa (2)(b). Ce cas d’espèce n’est pas 

mentionné à l’alinéa (1) phrase 2, ce qui est cohérent dans la mesure où les droits de créance prévus par certaines règles 

supplétives de la section 2 pourront uniquement s’intégrer lorsque aussi les conséquences en termes de droits réels 

consenties, en particulier l’attribution de la propriété ou de la copropriété, correspondent aux concepts sous-jacents aux règles 

supplétives en question. Lorsque c’est le cas, cependant, les solutions de la section 2 concernant la création d’obligations et 

des droits correspondants peuvent servir en tant que référence à l’interprétation de l’accord des parties ou peuvent être 

appliquées par analogie. Il doit être prêté attention au fait que les règles portant sur le calcul des droits pécuniaires prévus à 

l’article VIII.–5:201 (Production) alinéa (1) et VIII.–5:203 (Adjonction) alinéa (2) et (3) contiennent une répartition des 

risques économiques et il doit être attentivement vérifié si cette répartition correspond aux finalités poursuivies par les 

parties. À comparer avec l’article VIII.–5:201 commentaire D et VIII.–5:203 commentaire D. 

E. Relation avec le Livre IX portant sur les droits réels de sûreté (VIII.–1:103 (1), VIII.–5:101 (3) 
et (4)) 
Politique générale. Le Livre IX prévoit une vaste réglementation portant sur les droits réels de sûreté. Cela accompagne, dans 

un certain sens, une approche fonctionnelle en visant non seulement les types de droits réels généralement reconnus comme 

conçus pour être utilisés comme sûreté, comme le gage, mais aussi d’autres droits réels qui visent soit, par les parties au 

contrat, de permettre au créditeur garanti une exécution préférentielle de sa sûreté soit d’avoir cet effet en vertu d’un accord ; 

cf. article IX.–1:102 (Sûreté portant sur un meuble) alinéa (2). Cette vaste approche est délibérément choisie afin de 

permettre un traitement égal d’outils fonctionnellement similaires et afin de poursuivre certaines politiques de manière la plus 

exhaustive que possible. De telles politiques spécifiques existent, en particulier, eu égard l’opposabilité des sûretés au sens de 

l’opposabilité à l’encontre de certains tiers (cf. IX.–3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers)), où, en relation avec les meubles 

corporels, il est requis, en général, soit la possession soit l’enregistrement ; cf. IX.–3:102 (Méthodes permettant d’atteindre 

l’opposabilité). En l’espèce, la recherche d’exhaustivité du registre est une politique importante, ce qui veut dire que les 

exceptions, aussi en relation aux sûretés tombant potentiellement dans le champ du Livre VIII, devraient être relativement 

strictes. De plus, le Livre IX implique des politiques spécifiques concernant l’extension d’une sûreté à d’autres actifs, ou au 

regard du régime de préférence. À cet égard, le chapitre 5 du Livre VIII a pour objectif d’interférer aussi peu que possible 

avec le Livre IX, afin de ne pas affaiblir les politiques générales de ce Livre. A d’autres égards, tels que les dispositions sur 
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l’exécution forcée applicables aux sûretés créées par opération de la loi en vertu de la section 2 de ce chapitre, les Livres VII 

et IX peuvent plutôt se compléter. De plus, les conséquences de la production, de l’adjonction et du mélange portant sur les 

droits réels (déjà existants) dans le matériau impliqué dans un tel acte, ne sont pas traités par le chapitre 5 de ce Livre. Ces 

aspects sont régis par l’article IX.–2:307 (Utilisation de meubles corporels grevés aux fins de production ou d’adjonction) et 

IX.–2:309 (Mélanges d’actifs grevés), qui sont cependant étroitement synchronisés avec les dispositions du présent chapitre. 

Primauté du Livre IX en application de l’article VIII.–1:103 (1) (Primauté d’autres dispositions). Ladite politique est, dans 

une certaine mesure, déjà réalisée par la disposition générale de l’article VIII.–1:103 alinéa (1) qui dispose qu’en lien avec le 

transfert ou la rétention de propriété à des fins de sûreté, les dispositions du Livre IX s’appliquent et priment sur les 

dispositions du Livre VIII. Cela implique, par exemple, qu’un transfert de propriété à des fins de sûreté sera soumis au Livre 

IX sur les droits de sûreté et il en sera ainsi pour la futur sort juridique des meubles corporels soumis à une telle transaction, 

incluant le fait d’être impliqué dans la production, le mélange ou l’adjonction. Le principe inhérent à cette règle s’applique 

aussi, par exemple, lorsque les parties impliquées dans un processus de production, de mélange ou d’adjonction mettent au 

point un accord qui a pour effet de conférer un droit réel de sûreté à l’un d’entre eux. De telles situations sont plus 

spécifiquement traitées par l’alinéa (4) phrase 2. 

Meubles corporels soumis à un instrument assimilable à une réserve de propriété, alinéa (3). Les règles du chapitre 5 

pourraient, en se fondant sur leur formulation large, être appliquées à la production, à l’adjonction et au mélange de meubles 

corporels achetés soumis à une réserve de propriété au sens classique, pour autant que le prix n’a pas été payé lorsque 

l’événement en question se réalise : le matériau appartient toujours au vendeur lorsqu’il est utilisé pour la production par 

l’acheteur ou est adjoint ou mélangé avec d’autres meubles corporels appartenant à l’acheteur et peut être aussi les meubles 

corporels d’autrui. La politique générale tout au long du développement de ces modèles de règles, toutefois, était que ce 

devrait être au Livre IX et à ses politiques et concepts sous-jacents de déterminer les conséquences que la production, le 

mélange ou l’adjonction impliquant de tels biens devraient avoir. Pour cette raison, l’alinéa (3) du présent article montre 

clairement que de tels cas de figure devraient être exclusivement traités par le Livre IX. Cela devrait permettre de s’assurer 

que différentes situations peuvent être traitées en se fondant sur leurs propres mérites et implications politiques particulières. 

Il faut noter qu’il y a une référence à un « instrument assimilable à une réserve de propriété » au sens du Livre IX, ce qui ne 

vise pas seulement la réserve de propriété au sens classique où le vendeur se réserve le droit de propriété sur les meubles 

corporels vendus, mais aussi les instruments équivalents de manière fonctionnelle comme le crédit-bail (cf. article IX.–1:103 

(Instruments assimilables à la réserve de propriété : champ d’application)). Tous ces cas devraient aussi être traités de la 

même manière dans le contexte de la production, de l’adjonction et du mélange. La principale conséquence pratique de ce 

traitement différent est que lorsque des meubles corporels soumis à un instrument assimilable à une réserve de propriété sont 

impliqués dans la production ou l’adjonction effectuée par l’autre partie ou un tiers, la sûreté dans les meubles corporels 

initiaux ne s’étend pas automatiquement aux meubles corporels nouveaux ou adjoints, mais seulement si cela est prévu à un 

accord préalable des parties au contrat portant sur la sûreté réelle ; voir l’article IX.–2:308 (Utilisation de meubles corporels 

faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété aux fins de production ou d’adjonction), en particulier 

l’alinéa (2). Si un tel accord n’a pas eu lieu, l’acheteur, le crédit-bailleur, locataire ou consignataire va acquérir les droits 

accordés au « propriétaire » des meubles corporels respectifs en vertu de l’article VIII.–5:201 (Production) ou VIII.–5:203 

(Adjonction), respectivement ; voir l’article IX.–2:308 alinéa (1) précité. Une autre conséquence importante du renvoi au 

Livre IX énoncée à l’alinéa (3) du présent article est que toute sûreté que le titulaire d’un instrument assimilable à une réserve 

de propriété acquière dans les produits nouveaux ou meubles corporels adjoints ou dans le droit de créance de l’acheteur, du 

crédit-bailleur, du locataire ou du consignataire à l’encontre du propriétaire de ces actifs, doit remplir les conditions du 

chapitre 3 du Livre IX afin d’être opposable aux tiers (cf. article IX.–2:308 commentaire C). En pratique, cela veut dire que 

l’extension contractuelle de la sûreté doit être enregistrée, à moins que le créancier garanti exerce la possession des actifs 

nouveaux ou adjoints. Lorsque les meubles corporels sont mélangés et une copropriété est constituée au sens de l’article 

VIII.–5:202 (Mélange), par ailleurs, les sûretés initiales dans les meubles corporels restent automatiquement des sûretés 

grevées des parts indivises dans la masse ou le mélange ; cf. article IX.–2:309 (Mélanges d’actifs grevés) alinéa (1) 

conjointement avec l’alinéa (2). La préférence n’est pas affectée par de telles réalisations, voir l’article IX.–1:103 

(Instruments assimilables à la réserve de propriété : champ d’application) alinéa (1)(b) ; un acte séparé d’enregistrement n’est 

ni nécessaire pour l’opposabilité (à condition que l’extension contractuelle a été enregistrée une fois, ce qui arrive 

habituellement lors de l’enregistrement de la sûreté initiale en tant que telle), ni pour la préférence de sorte que la 

superpréférence du titulaire de l’instrument assimilable à une réserve de propriété est maintenue (IX.–4:102 

(Superpréférence) alinéa (1)). 

À tous les égards autres que ceux déjà discutés ci-dessus, les conséquences de la production et de l’adjonction des meubles 

corporels soumis à un instrument assimilable à une réserve de propriété sont identiques à celles prévues au chapitre 5 du 

présent Livre. Cela découle de l’article IX.–2:308 (Utilisation de meubles corporels faisant l’objet d’un instrument 

assimilable à une réserve de propriété aux fins de production ou d’adjonction) alinéa (1) qui renvoi aux règles du chapitre 5 

du Livre VIII de manière générale. Le renvoi couvre aussi l’article VIII.–5:204 (Dispositions additionnelles relatives aux 

droits réels de sûreté). Par conséquent, par exemple, la sûreté dans les meubles corporels nouveaux ou adjoints (à condition 

que l’extension à ces meubles corporels ait été consentie, voir ci-dessus) s’étend automatiquement aux produits de la vente 

lorsque la sûreté dans les meubles corporels s’éteint par l’acquisition de bonne foi d’un tiers (voir l’article VIII.–5:204 alinéa 

(2)). Cela améliore le statut du créancier garanti par comparaison avec les règles d’application générale du Live IX en vertu 

duquel l’extension d’une sûreté aux produits nécessiterait, en principe, que les parties aient consenti de la sorte (cf. IX.–2:306 

(Produits des actifs initialement grevés) alinéa (3)). 

Droits réels de sûreté créés par l’opération de la loi en vertu du présent chapitre (alinéa (4) phrase 1). L’alinéa (4) du présent 
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article traite des droits réels de sûreté créés par la production, l’adjonction ou, si c’est le cas, le mélange (ce qui peut être 

pertinent pour des sûretés créées par contrat). La première phrase traite des droits réels de sûreté créés en vertu de la section 

2, c’est à dire en vertu de l’article VIII.–5:201 (production) alinéa (1) ou VIII.–5:203 (Adjonction) alinéas (2) et (3). De 

nouveau, il est énoncé que de telles sûretés, en principe, sont soumises aux dispositions du Livre IX. Un principe général en 

corrélation avec cette référence est l’article IX.–1:101 (Règle générale) alinéa (2)(c), qui énonce que le Livre IX est 

applicable, avec les adaptations appropriées aux « sûretés dans les actifs mobiliers induites par le droit patrimonial, si et dans 

la mesure où cela est compatible avec l’esprit de la loi ». Les articles précités sur la production et l’adjonction constituent des 

dispositions de droit patrimonial qui prévoient la constitution de droits réels de sûreté par opération de la loi. Contrairement 

aux autres exemples relevant du principe général précité (cf. article IX.–1:101 commentaire C), toutes adaptations et 

limitations sont destinées à être directement mentionnées par le chapitre 5 du présent Livre, de sorte que le renvoi au Livre IX 

à le caractère d’un renvoi complet à moins qu’expressément prévu par le présent chapitre. Un renvoi complet va, par 

exemple, s’appliquer à des questions telles que la réalisation. D’autre part, l’alinéa (4) phrase 1 du présent article, formule 

une réserve pour les dispositions contraires prévues par la section 2 du présent chapitre. Cela se réfère à : (i) aux règles sur la 

constitution des sûretés ainsi que susmentionnés, qui représente une constitution automatique ou ex lege en comparaison à 

une constitution (principalement) contractuelle au Livre IX. Une autre différence importante concerne (ii) l’opposabilité de 

ces sûretés contre les tiers, qui ne nécessite pas de possession ou d’enregistrement, voir l’article VIII.–5:204 (Dispositions 

additionnelles relatives aux droits réels de sûreté) alinéa (1). Rien, cependant, ne se prononce à l’encontre d’un 

enregistrement volontaire de la sûreté, qui pourrait aider à prévenir une acquisition de bonne foi libérée de toute sûreté en 

empêchant la bonne foi du tiers. De plus, (iii) la sûreté créée en vertu de la section 2 s’étend automatiquement aux produits de 

la vente du produit ou des meubles corporels adjoints, si un tiers acquiert ces meubles corporels nouveaux ou adjoints libérés 

de la sûreté du fait d’une acquisition de bonne foi, voir l’article VIII.–5:204 (2) par contraste avec l’article IX.–2:306 

(Produits des actifs initialement grevés) alinéa (3) (cf. aussi le commentaire E ci-dessus). Enfin, (iv) l’article VIII.–5:204 (3) 

contient une règle spécifique sur la préférence. Cet article prévoit ainsi une exception au principe général du Livre IX, en 

vertu duquel au moment où les sûretés en concurrence deviennent opposables serait décisif (article IX.–4:101 (Préférence : 

règles générales)). En vertu de l’article VIII.–5:204 (3) précité, un droit réel de sûreté créé en vertu des articles sur la 

production et l’adjonction priment sur tout autre droit de sûreté qui a été préalablement créé par le producteur ou par le 

propriétaire de la partie principale, dans les meubles corporels nouveaux ou adjoints. Voir plus en détail les commentaires à 

l’article précité. 

Droits réels de sûreté créés par accord des parties en vertu de l’alinéa (1) (alinéa (4) phrase 2). Une sûreté peut de même être 

créée par un accord des parties en vertu de la règle de l’autonomie des parties des alinéas (1) et (2) du présent article. Par 

exemple, les parties peuvent même s’accorder sur exactement les mêmes conséquences que celles prévues par la règle de la 

section 2, mais vouloir l’enregistrer expressément dans leur contrat par écrit dans un but de clarté. De telles sûretés créées par 

l’accord des parties seront soumises aux règles du Livre IX avec une seule exception, à savoir la règle spéciale de préférence 

prévue par l’article VIII.–5:204 (Dispositions additionnelles relatives aux droits réels de sûreté) alinéa (3). Les autres 

exceptions applicables aux sûretés légales à la section 2, ainsi qu’énumérées au commentaire précédant, ne s’appliquent pas. 

Cela veut dire, en particulier, que (la possession ou) l’enregistrement est exigé pour atteindre l’opposabilité contre les tiers 

dans tous les cas où la sûreté est basée sur l’accord des parties. Ce choix peut apparaître comme étant problématique dans un 

certaine mesure, lorsque l’accord des parties prévoit exactement la même (ou plus limité) sûreté que le dispositif de la règle 

supplétive de la section 2 aurait prévu à la place d’un tel accord (et auquel cas l’enregistrement ne serait pas exigé). Il peut 

être contesté qu’un propriétaire de matériau, qui a anticipé la possibilité qu’une production etc. pourrait survenir et a été assez 

prudent de prévoir à l’avance les conséquences en termes de droits réels, mais a « seulement » omis d’enregistrer sa sûreté, ne 

devrait pas se retrouver dans une situation plus préjudiciable que quelqu’un n’ayant même pas essayé de parvenir à un 

accord. Cependant, il a été convenu que la politique dominante était de rechercher l’exhaustivité du registre et réduire les 

exceptions à moins que cela ne soit pas opportun. Dans cette perspective, quelqu’un qui a anticipé la possibilité d’une 

production (etc.) et même convenu d’un accord quant aux conséquences en termes de droits réels, peut être considéré comme 

étant moins digne de protection que les propriétaires de matériau dans les situations pour lesquelles les règles du chapitre 5 

sont principalement conçues, c’est-à-dire lorsque le propriétaire d’un matériau n’a pas même consenti à la production ou à 

l’adjonction. Un certain inconvénient pour le propriétaire du matériau est que l’enregistrement d’une sûreté implique des 

coûts et certains efforts. Néanmoins, l’enregistrement de la sûreté sera bénéfique pour le propriétaire du matériau dans la 

mesure où cela rend plus difficile, voire même impossible pour les tiers, d’acquérir le produit de bonne foi libéré de toutes 

sûretés. La même distinction entre les sûretés constituées en vertu de la section 2 du présent chapitre et les sûretés constituées 

par l’accord des parties est reprise à l’article IX.–2:307 (Utilisation de meubles corporels grevés aux fins de production ou 

d’adjonction) alinéa (3). 

F. Relation avec le Livre VI sur la responsabilité extracontractuelle pour dommages (alinéa (5) 
phrase 1) 
Principe général : Livre VI toujours applicable en sus. L’alinéa (5) phrase 1 indique clairement que le propriétaire du 

matériau peut, en plus des droits prescrits au chapitre 5, recourir aussi aux règles de la responsabilité extracontractuelle pour 

dommages au Livre VI, sous réserve que les conditions y énumérées soient remplies. La condition principale est que la 

personne à l’origine d’un dommage juridiquement réparable ait agi de manière intentionnelle ou par négligence. La règle 

correspond à une approche virtuellement unanime au sein des systèmes juridiques européens, ce qui, dans la pratique sert une 

fonction complémentaire importante portant sur les conséquences prévues par les règles de la production, de l’adjonction et 

du mélange : une quote-part en copropriété proportionnelle à la valeur du matériau peut, selon les circonstances, ne pas 

couvrir toutes les pertes que le propriétaire des meubles corporels a subies. De plus, un droit d’indemnisation à hauteur de la 

valeur du marché, garantie ou pas par une sûreté, peut représenter moins que le dommage réellement subi par le propriétaire ; 

voir le commentaire F ci-dessous pour des exemples. L’applicabilité du Livre VI remplit de même une fonction importante 

de recherche de justice parce qu’une responsabilité extracontractuelle découle d’un acte négligent ou intentionnel, ce qui ne 



  1171/1450 

serait pas pris en compte, ou seulement en partie, par l’application des règles de droits réels du chapitre 5. Le groupe de 

travail préparant le Livre VIII serait même plus enclin à laisser toute distinction concernant la bonne foi ou mauvaise foi des 

parties en dehors du niveau des droits réels et compenser ces aspects par l’application du Livre VI. En ce sens, les questions 

plus susceptibles d’être le sujet de litige pourraient être traitées en dehors des droits réels au bénéfice de la sécurité juridique 

et de la libre circulation des biens. Cependant, regarder les exceptions pour la réalisation de production ou d’adjonction dans 

certains cas de mauvaise foi à l’article VIII.–5:201 (Production) alinéas (2)(b) et (3) et VIII.–5:203 (Adjonction) alinéa (3) 

avec VIII.–5:201 commentaire E et VIII.–5:203 commentaire F. 

Exemples. L’alinéa (5) phrase 1 est d’une importance majeure lorsque le Livre VI est applicable en plus des règles 

supplétives de la section 2. Le Libre VI aurait aussi vocation à s’appliquer lorsque les parties ont régi les conséquences en 

termes de droits réels de la production, du mélange ou de l’adjonction par accord, mais qu’un élément ne se déroule pas 

comme prévu. La perte additionnelle qui n’est pas indemnisable en vertu des règles de la section 2 peut être subie de 

différentes manières : tout spécialement lorsqu’une copropriété est constituée en proportion de la valeur des parties 

respectives au moment du mélange ou de l’adjonction, la valeur représentée par ces quotes-parts peut être inférieure à la 

valeur du marché de chaque contribution si le résultat a moins de valeur que les valeurs combinées de chaque contribution. 

Lorsque, dans une telle situation, une partie (ou un tiers) a causé le mélange ou l’adjonction de manière intentionnelle ou 

négligente, la différence de valeur peut être réclamée sur le fondement du Livre VI. 

Illustration 16 
Une quantité de 5 000 tonnes d’huile appartient à A, B et C chacun. Sans en avoir le droit, D place ces quantités dans 

son conteneur qui lui aussi contient 5 000 tonnes d’huile lui appartenant. A, B, C et D vont devenir copropriétaires à 

hauteur chacun de un quart de la quantité totale en vertu de l’article VIII.–5:202 (Mélange) et chacun d’eux peut séparer 

5 000 tonnes d’huile en vertu de cette règle. Mais à supposer que la qualité de l’huile de D était plus mauvaise que celle 

des autres quantités et par conséquent la valeur des 5 000 tonnes que A, B et C peuvent séparer du conteneur de D est 

inférieure à la valeur de leurs quantités initiales. Ou alors, le conteneur de D est contaminé et la valeur de l’huile qui y 

est contenue diminue pour cette raison. Alors, A, B et C peuvent recouvrer leur perte supplémentaire de D, en vertu des 

règles sur la responsabilité extracontractuelle pour dommages au Livre VI. 

Dans les cas de mélange comme celui à l’illustration 16, la perte supplémentaire juridiquement dommageable en vertu du 

Livre VI peut aussi consister des coûts engagés pour la séparation de la quantité correspondante de la masse ou du mélange et 

des coûts de transport pour la restitution de la quantité de l’endroit où a eu lieu le mélange, si applicable. Enfin, la réparation 

en nature au sens que la personne qui a causé de manière négligente le mélange doit séparer les quantités et les restituer aux 

propriétaires initiaux, peut être demandée en vertu de l’article VI.–6:101 (But et formes de la répartition) alinéa (2). Les 

mêmes principes vont s’appliquer lorsqu’une entité « adjointe » ne tombe pas sous la règle du mélange car ses composants 

peuvent encore être séparés de manière économiquement raisonnable au sens de l’article VIII.–5:203 (Adjonction) alinéa (1). 

Ici, même le dommage (incluant une simple diminution de la valeur) subi en conséquence d’un démontage des composants 

peut être juridiquement réparable. 

Un propriétaire de matériau utilisé pour la production ou le propriétaire d’une partie secondaire utilisée pour l’adjonction, 

peut subir une perte supplémentaire, par exemple, dans le cadre de la procuration de meubles corporels de substitution. Leur 

prix peut avoir augmenté après le moment de production ou d’adjonction, ou des coûts de transports supplémentaires etc. 

doivent avoir lieu pour l’obtention des substituts. 

G. Relation avec le Livre V sur la gestion d’affaires (alinéa (5) phrase 2) 
Principe général. Le Livre V sur la gestion d’affaires d’autrui peut s’appliquer à un très large éventail de situations 

complètement différentes, qui ont en commun, que le « gérant » agit dans l’intention principale de faire bénéficier une autre 

personne. Cela prévoit les obligations spécifiques et les droits spécifiques de tels gérants, s’appuyant de façon générale sur 

une politique commune d’insuffler une motivation pour agir et d’apporter assistance lorsqu’une aide semble nécessaire, par 

contraste à la promotion d’une attitude de « regarder ailleurs ». Les situations où ces politiques appellent à s’appliquer 

peuvent aussi se manifester dans le champ d’application de la section 2 du présent chapitre lorsqu’un gérant d’affaires 

implique les meubles corporels d’autrui dans la production, l’adjonction ou le mélange. Il est évident que les politiques du 

Livre V et les motivations spécifiques de la personne agissant devraient d’une certaine façon affecter le résultat et que la 

particularité de tels cas d’espèce peut exiger différents résultats de ceux qui seraient atteints en vertu de la section 2 du 

présent chapitre. Il n’est cependant pas si simple de définir avec précision jusqu’où de telles ingérences devraient aller. 

L’approche générale adoptée par l’alinéa (5) phrase 2 est que les règles du Livre V « priment » sur les dispositions du 

chapitre 5. Cela veut dire que la section 2 du chapitre 5 n’est pas nécessairement entièrement remplacée. Ses règles peuvent 

rester partiellement applicables, selon que les deux ensembles de règles et leurs politiques sous-jacentes sont compatibles au 

regard du cas d’espèce ou pas. Lorsque et dans la mesure où ils s’avèrent compatibles, le Livre V primera. Pour une analyse 

plus approfondie, il sera utile de distinguer entre un degré d’obligations et les droits correspondants d’une part et un degré de 

droits réels d’autre part. 

Obligations et droits correspondants découlant de la production, du mélange ou de l’adjonction. Pour autant que les 

obligations découlant des évènements visés par la section 2 soient concernées, il est assez évident que les principes du Livre 

V devraient se substituer aux règles respectives de la section 2. Cela peut être pertinent notamment dans les cas d’adjonction 

lorsque le gérant d’affaires ajoute de manière inséparable des « parties secondaires » aux « parties principales » appartenant 

au principal, étant donné que l’article VIII.–5:203 (Adjonction) alinéa (2) phrase 2 n’accorderait « que » une indemnisation 

en vertu des principes de l’enrichissement injustifié. L’approche de l’enrichissement injustifié au sein de cette règle implique 
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l’attribution d’un risque à la personne qui agit (voir ci-dessous l’article VIII.–5:203 commentaire D), alors que les règles du 

Livre V tendent à encourager la gestion d’affaires en limitant les risques suivant une telle intervention. Si et dans quelle 

mesure le gérant d’affaires a droit à indemnisation, remboursement ou même rémunération, devrait, par conséquent, être 

exclusivement déterminé par les règles du Livre V chapitre 3. Par conséquent, elles priment sur l’article VIII.–5:203 (2). 

Illustration 17 
Le bateau de P, qui est amarré à un petit port isolé est lourdement endommagé par une tempête. I qui passe à côté 

lorsqu’il vient voir son propre bateau, s’aperçoit que le bateau de P est sur le point de couler et le répare provisoirement 

avec son propre matériel, afin de prévenir une perte majeure du propriétaire du bateau. À supposer qu’il n’y a pas de 

possibilité de contacter (peut-être même d’identifier) P à l’avance et que le matériel ne peut être séparé (de manière 

économiquement raisonnable) par la suite. Le cas tombe potentiellement sous le champ d’application de l’article VIII.–

5:203 (Adjonction) (l’article VIII.–5:201 (Production) n’est pas pertinent car il n’y a pas de « nouveaux meubles 

corporels » créés). En vertu de l’alinéa (2) de l’article VIII.–5:203, P restera propriétaire de bateau (réparé) en incluant 

le matériel de I. Les effets en termes de droits réels s’accordent parfaitement avec l’intention de I, ainsi aucun conflit 

entre le chapitre 5 du Livre VIII et le Livre V n’a lieu. Cependant, au regard de la détermination du droit pécuniaire que 

le gérant d’affaire I peut avoir à l’encontre de P, le Livre V devrait primer et décider exclusivement de ces questions. P 

ne devrait pas avoir le droit de recourir à un quelconque moyen de défense qui pourrait être applicable en vertu de droit 

de l’enrichissement injustifié, tel qu’en vertu de l’article VII.–6:101 (Perte d’enrichissement). Cela ne s’appliquera pas 

uniquement qu’en relation avec le matériel que I a utilisé pour réparation mais aussi en considération du travail qu’il a 

accompli au cours de son intervention. 

Doits réels découlant de la production, du mélange ou de l’adjonction. Une question plus difficile est de déterminer si et dans 

quelle mesure les principes de la gestion d’affaires priment les conséquences en termes de droits réels que la section 2 

chapitre 5. Il y a en général deux options. La première option est de laisser tout aspect en termes de droits réels exclusivement 

à la section 2 de ce chapitre et laisser les principes de la gestion d’affaires entrer en jeu seulement à un second stade. Dans un 

cas d’espèce comme celui à l’illustration 1 (voir commentaire B) ci-dessus, où le gérant d’affaires produit du jus pour autrui à 

partir des fruits de cette personne, cela voudrait dire que le gérant acquerrait la propriété du jus selon l’article VIII.–5:201 

(Production) et serait par la suite sous l’obligation de transférer la propriété du produit à autrui en vertu de l’article V.–2:103 

(Obligations après la gestion d’affaires) alinéa (1). Cela peut être la compréhension de certains systèmes juridiques (toutefois, 

une réserve doit être émise quant au fait qu’une recherche détaillée dans ce domaine n’a pu être entreprise et que les 

propositions s’en suivant ne peuvent être perçues comme le résultat d’une synthèse comparative, mais plutôt comme une 

contribution à une discussion future). Mais dans certaines situations, très probablement assez limitées, une telle approche 

peut paraître comme constituant un détour qui ne satisfait ni l’intérêt des parties, ni les politiques des dispositions 

particulières et par conséquent pourrait être évité. Dans le cas d’espèce de l’illustration 1, par exemple, il apparait discutable 

la raison pour laquelle le gérant deviendrait le propriétaire du jus produit alors que : le matériau (les fruits) appartient au 

principal, le gérant n’a pas l’intention d’acquérir le produit et ni de se prévaloir d’intérêts souverains dessus (voir le 

commentaire H ci-dessous et l’article VIII.–5:201 commentaire C) dans les nouveaux meubles corporels qu’il avait 

l’intention de produire pour le principal. Dans un système où la publicité (au sens de fournir des informations fiables quant à 

la personne détenant les meubles corporels qui en est la propriétaire) n’a pas pour but de jouer un rôle significatif (cf. VIII.–

2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) commentaire C et VIII.–5:201 (Production) commentaire C) et sont 

recherchées des solutions plus directes au lieu de corriger les conséquences en termes de droits réels par le biais du droit des 

obligations, il peut apparaître plus approprié de simplifier la solution dans ce cas d’espèce aussi. Les effets des principes de la 

gestion d’affaires peuvent, dans ce cas d’espèce, être décrits comme rendant l’article VIII.–5:201 (1) inapplicable, de sorte 

que la propriété reste avec le propriétaire du matériau, bien que cela le transforme en de nouveaux meubles corporels. Il faut 

noter qu’il n’y a pas de droit de propriété imposé à quelqu’un, mais que le droit de propriété initial (dans le matériau) survit 

exceptionnellement la transformation en nouveaux meubles corporels afin d’éviter le double transfert de propriété. Les cas où 

les principes de la gestion d’affaires peuvent primer les règles du droit de propriété du chapitre 5 sont, cependant, considérés 

comme exceptionnels. 

H. Politiques générales poursuivies au chapitre 5 et relation avec le Livre VII sur 
l’enrichissement injustifié 
Intérêts principaux et politique de base de préservation d’équivalent en termes de droits réels de la valeur des meubles 

corporels. Il y a généralement deux intérêts principaux impliqués dans une situation de production, de mélange ou 

d’adjonction. Ils peuvent être décrits comme étant l’ « intérêt pécuniaire » et l’ « intérêt souverain ». La première notion veut 

dire que chaque contributeur, qu’il soit le propriétaire des meubles corporels impliqués dans le processus respectif, ou qui 

accomplit des contributions en industrie, est intéressé à ne pas être privé de la valeur pécuniaire de sa contribution. Comme 

deux ou plusieurs contributions sont adjointes ensembles et par conséquent le résultat constitue une addition des valeurs 

impliquées, il n’y a, en principe, pas besoin d’exproprier une partie pour le bénéfice d’autrui. Plus spécifiquement, cependant, 

l’intérêt sera non seulement d’obtenir un équivalent pécuniaire de la contribution, mais de voir offrir une protection pour 

recevoir un tel équivalent dans l’insolvabilité de l’autre partie. L’autre intérêt majeur n’est pas initialement en lien avec la 

valeur, mais plutôt à ladite chose en tant que telle, ses propriétés et la fonction qu’elle peut avoir du fait de ces propriétés, 

pour la personne la détenant. De tels « intérêts souverains » vont, originairement, exister de manière basique en rapport avec 

le matériau appartenant à chaque partie respective. Cependant, ces meubles corporels peuvent cesser d’exister. Après la 

production, par exemple, les nouveaux meubles corporels vont constituer tout d’abord un intérêt pour la personne l’ayant 

produit, par exemple lorsque les nouveaux meubles corporels ont été produits pour les besoins personnels du producteur. À 

partir de ces intérêts, la section 2 poursuit une politique ayant pour but de de fournir à chaque partie un équivalent 

patrimonial de la valeur correspondant à cette fraction des meubles corporels. Une approche fondée sur la prédominance de 

l’intérêt souverain peut être pertinente afin de décider quelles conséquences patrimoniales il convient d’adopter en détail. 



  1173/1450 

Autres politiques concernant les conséquences en termes de droits réels. Par la suite, il y avait comme objectif d’apporter des 

solutions pragmatiquement réalisables au sens que les concepts moins efficaces sont évités quand cela est possible et la 

fluidité du commerce au regard de la nouvelle entité n’est pas obstruée. Par exemple, cela a été un argument conte les 

solutions sur la copropriété dans un nombre de cas car cela requière une administration commune non désirée des nouveaux 

meubles corporels, du temps et des efforts pour diviser la copropriété etc. (cf. article VIII.–5:201 (Production) commentaire 

C ; mais voir VIII.–5:202 (Mélange) commentaires A et C). La question de la « publicité », à son tour, n’a pas été une ligne 

directrice importante pour le développement de ces règles, bien que certains résultats atteints à la section 2 puissent coïncider 

avec cette idée. 

Bonne foi ou mauvaise foi des parties impliquées. Dans nombre de systèmes juridiques européens, la question de savoir si les 

parties, en particulier la personne agissant dans le cas de production, étaient de bonne foi ou de mauvaise foi est essentielle 

concernant les conséquences en termes de droits réels de l’événement. Pour des raisons discutées plus en détails ci-dessous, 

le groupe de travail préparant le Livre VIII a essayé d’éviter cela et a proposé de déplacer toutes les questions de mauvaise 

foi du droit des biens à la réparation en vertu des principes de la responsabilité extracontractuelle pour dommages au Livre 

VI, qui est toujours applicable en plus du présent chapitre. Cela n’a cependant pas complètement réussi avec cette approche et 

certaines exceptions pour une personne effectuant une production ou une adjonction avec un degré particulier de mauvaise 

foi, notamment lorsque sachant que les meubles corporels utilisés appartiennent à une autre personne et que cette autre 

personne n’est pas consentante, ont été imposées par le comité de coordination du groupe de travail. Par conséquent, il peut 

être argué que le modèle de règles de la section 2, telles qu’elles existent aujourd’hui, implique aussi une politique où une 

personne d’une telle mauvaise foi « qualifiée » ne devrait pas acquérir (l’unique) propriété des meubles corporels nouveaux 

ou adjoints provenant d’un acte illicite. Plus en détail sur ces questions ci-dessous, l’article VIII.–5:201 (Production) 

commentaire E et VIII.–5:203 (Adjonction) commentaire F. 

Politiques concernant la détermination des droits pécuniaires remplaçant un droit de propriété. Malgré une finalité générale 

d’apporter à chaque propriétaire de matériau un certain équivalent pour la valeur des meubles corporels qu’il peut perdre, il y 

a une certaine marge de manœuvre pour calculer ces demandes remplaçant le droit de propriété préalable. Une telle marge 

existe, en particulier, lorsque la valeur du produit en résultant est moindre que la valeur de toutes les contributions ajoutées. 

Comme les règles supplétives de la section 2 s’appliquent principalement aux situations où le propriétaire dudit matériau n’a 

pas consenti à la production, l’adjonction ou le mélange, il y a une politique de placer le risque d’une production et d’une 

adjonction économiquement inefficace sur la personne qui a effectué l’acte. Les règles de détermination de l’article VIII.–

5:201 (Production) alinéa (1) et VIII.–5:203 (Adjonction) alinéa (2) sont basées sur cette politique. Voir alors pour une 

discussion plus détaillée de cette approche. 

Relation avec le droit de l’enrichissement injustifié. Les principes de l’enrichissement injustifié du Livre VII laissent aux 

règles du droit de la propriété le choix de savoir si une acquisition de propriété en vertu des dispositions du droit des biens 

« justifient » l’enrichissement de l’acquéreur au sens de l’article VII.–2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement 

est injustifié) alinéas (1) et (3), immunisant l’acquéreur contre les actions en vertu du Livre VII ; à comparer l’article VII.–

2:101 commentaire C. La décision claire soulignant la section 2 du présent chapitre est qu’économiquement, chaque partie 

devrait en général garder la contribution, ce qui veut dire que lorsque, par exemple, la propriété unique est conférée à une 

personne comme résultat de la production, la valeur de la contribution de l’autre partie doit être retournée à cette dernière. 

Comme mentionné au précédant commentaire, cependant, la section 2 contient son propre régime d’indemnisation pécuniaire 

qui est délibérément choisi pour certaines raisons politiques. Afin de ne pas déprécier cette approche, les principes de 

l’enrichissement injustifié ne devraient pas être applicables de manière générale en plus du chapitre 5, mais seulement 

lorsque les règles de l’enrichissement injustifié sont perçues comme correspondant de manière appropriée aux politiques du 

chapitre 5 et par conséquent, le présent chapitre lui-même renvoie au Livre VII sur l’enrichissement injustifié. Voir l’article 

VIII.–5:201 (Production) alinéa (3) et VIII.–5:203 (Adjonction) alinéa (2). Les différences entre l’approche de 

l’enrichissement injustifié et l’approche fondée sur « l’égalité de valeurs » sont discutées à l’article VIII.–5:201 commentaire 

D. 

Section 2: 
Règles supplétives et dispositions complémentaires 

VIII.–5:201: Production 

(1) Lorsqu’une personne, en contribuant par son industrie, produit de nouveaux meubles corporels grâce au 
matériau appartenant à une autre personne, le producteur devient propriétaire des nouveaux moments de la 
production, garanti par un droit réel de sûreté sur les nouveaux meubles corporels. 

(2) L’alinéa (1) ne s’applique pas lorsque : 
(a) la contribution en industrie est d’importance mineure ; ou 
(b) le producteur sait que le matériau appartient à une autre personne et que le propriétaire du matériau ne 

consent pas à la production, à moins que la valeur résultant de l’industrie soit bien plus élevée que la 
valeur du matériau. 

(3) Dans les situations couvertes par l’alinéa (2) et dans les cas où aucun nouveau meuble corporel n’est 
produit, la propriété demeure entre les mains du propriétaire du matériau ou, lorsqu’il existe plusieurs 
propriétaires, l’attribution de la propriété est régie par application de l’article VIII.–5:202 (Mélange) ou de 
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l’article VIII.–5:203 (Adjonction). Celui qui contribue en industrie a droit au versement de la valeur qui 
représente un enrichissement soumis aux dispositions du Livre VII. Aux fins du présent alinéa, l’article VII.–
2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié), alinéa (1)(b) n’exclut pas le droit d’une 
personne contribuant en industrie au versement de la valeur qui représente un enrichissement. 

Commentaires 

A. Généralités 
Vue d’ensemble. La production au sens de cet article constitue probablement la catégorie la plus importante de règles 

supplétives prévues par la Section 2. La règle s’applique lorsqu’une personne, le producteur, exécute un travail sur les 

meubles corporels appartenant à (au moins) une autre personne et cela donne lieu à la création de « nouveaux meubles 

corporels ». Une exigence supplémentaire pour que la règle sur la production s’applique est que la contribution soit d’une 

« importance » plus que « mineure ». Pour la distinction entre les trois catégories, production, mélange, adjonction, voire 

VIII.-5:101 (autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) Commentaire B. Il faut noter que les 

dispositions sur la production, le mélange et l’adjonction réglées par la Section 2 sont des règles supplétives et ne 

s’appliquent pas lorsque les parties ont réglé les conséquences de tels évènements par accord; voire VIII.-5:101 paragraphes 

(1) et (2) et Commentaire D sur cet article. Il faut également noter que la production impliquant des meubles corporels 

soumis à clause de réserve de propriété est réglée par le Livre IX qui, néanmoins se réfère de manière considérable au 

Chapitre 5 de ce Livre, voire VIII.-5:101 Commentaire E. 

Terminologie: production. Le terme « production » a été choisi pour la simple et bonne raison que le « travail sur une 

chose », qui peut généralement être utilisé comme synonyme, est déjà utilisé, dans un autre sens, par les principes du 

Chapitre 4 du Livre IV.C sur les contrats de service. Le travail sur une chose au sens du Livre IV.C couvre les services 

exécutés sur un bien mobilier existant (inter alia), en particulier lorsque le fournisseur de service entreprend de réparer, 

entretenir ou nettoyer les meubles corporels existants (voire IV.C.:-4:101 (Champ d’application)), alors qu’en vertu du 

présent article, la création de nouveaux meubles corporels est caractéristique. La « production » devrait néanmoins ne pas 

être comprise comme limitée à la production industrielle ou professionnelle. Elle s’applique à toutes les situations dans 

lesquelles les meubles corporels d’une personne sont transformés en des meubles corporels nouveaux par le travail exécuté 

par une autre personne. 

Structure de cet article. Le paragraphe (1) de cet article contient la règle principale sur la production: les conditions 

d’application de cette règle (en plus de l’exigence négative que le travail de contribution ne soit pas seulement d’importance 

mineure, paragraphe (2) (a)) et les conséquences de la production sur le plan du droit des biens (acquisition de la propriété 

par le producteur, création de droits de sûreté réels pour les propriétaires des matériaux) et sur le plan des obligations (droit 

du propriétaire du matériau au paiement). Le paragraphe (2)(b) prévoit une exception à la règle générale sur la production 

pour les voleurs et les cas similaires, à savoir les cas dans lesquels le producteur sait en réalité que le matériau appartient à 

une autre personne et que cette autre personne n’a pas consenti à la production. Le paragraphe (3), enfin règle les 

conséquences en matière de propriété et d’obligations pour tous les cas exclus de la règle générale du paragraphe (A). 

Concernant les contributions en matériau, le paragraphe (3) se réfère partiellement à l’article VIII.5:202 (Mélange) et à 

l’article VIII.5:203 (Adjonction). Concernant la contribution en industrie du « producteur », il est fait référence à la loi sur 

l’enrichissement injustifié. Concernant les droits réels de sûreté créés en vertu du paragraphe (1), des dispositions 

supplémentaires sont prévues à l’article VIII.-5:204 (dispositions additionnelles relatives aux droits réels de sûreté). 

Contexte comparatif et principales questions de politique juridique. Dans la plupart des systèmes juridiques européens, 

l’application des règles sur la production présuppose que les « nouveaux meubles corporels » aient été produits à partir du 

matériau d’une autre personne. Dans la plupart des pays, le producteur acquiert la propriété exclusive du produit, à condition 

qu’une certaine proportion entre la valeur de sa performance en industrie et la valeur du matériau d’origine soit dépassée. 

Cette proportion varie néanmoins, de telle sorte que devant certaines juridictions, le producteur acquiert seulement la 

propriété du produit si sa contribution en travail a nettement plus de valeur que le matériau de l’autre partie; ou à chaque fois 

que la valeur de la contribution en industrie excède 50% de la valeur des nouveaux meubles corporels; ou toujours à moins 

que la valeur du matériau ne soit nettement supérieure. 

Lorsque la propriété exclusive du producteur naît, les propriétaires du matériau ont, avec quelques différences dans les 

détails, un droit à être indemnisés pour la valeur de leurs meubles corporels. Dans une petite minorité de pays, en revanche, la 

règle générale est que le producteur et le propriétaire (les propriétaires) des meubles corporels deviennent copropriétaires des 

meubles corporels. Des différences considérables existent aussi concernant la question de la façon dont il faut traiter un 

producteur qui a agi de mauvaise foi. Devant quelques juridictions, cela n’a pas d’effet sur le plan du droit de propriété, 

parfois le juge peut établir une solution différente, parfois la loi n’est pas claire et donne lieu à des incertitudes. Dans certains 

pays, un producteur de mauvaise foi ne peut en principe pas acquérir la propriété du produit, et dans certains pays il ne sera 

même pas indemnisé pour la valeur de son industrie. Dans certains pays, une certaine partie (par exemple le propriétaire du 

matériau face à un producteur de mauvaise foi) peut choisi d’acquérir ou non la propriété du produit ou de laisser le droit de 

propriété à l’autre partie et demander indemnisation de sa contribution. Dans cette perspective, les questions principales de 

politique juridique concernent apparemment la façon dont il faut distribuer les droits de propriété sur le nouveau produit et 

comment faire coïncider l’intérêt monétaire du propriétaire du matériau de façon adéquate en prenant en considération les 

intérêts souverains du producteur (voire VIII.-5:101(Autonomie et parties et lien avec les autres dispositions) Commentaire 

H). Il est également important de décider si, ou dans quelle mesure, il doit être pertinent que le producteur ait agi de mauvaise 
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foi. Pour les détails, il y a des choix à faire concernant le calcul de l’indemnisation monétaire qu’un propriétaire de matériau 

peut demander s’il perd son droit de propriété au profit du producteur. 

B. Exigences générales pour l’application (paragraphe (1) et paragraphe (2)(a)). 
Jonction de l’industrie et des meubles corporels d’une autre personne; priorité sur le mélange et l’adjonction. Comme 

mentionné ci-dessus, la production dans ce sens a lieu lorsque de nouveaux meubles corporels résultent de la jonction du 

travail exécuté par une personne et d’un matériau appartenant à une autre personne. Lorsque, dans le même temps, les 

exigences de l’article VIII.-5:202 (Mélange) ou VIII.-5:203 (Adjonction) sont réunies, le présent article sur la production 

prévaut. 

Illustration 1 
P, un artiste contemporain, crée une sculpture à partir de briques de Lego appartenant à A, B et C sans leur 

consentement. Les briques de Lego se ressemblent toutes, de telle sorte qu’on ne sait pas quelles briques ont été prises à 

A, B et C respectivement. La sculpture pourrait facilement être démontée sans endommager les briques de Lego et une 

quantité équivalente aux contributions de A, B et C pourrait facilement leur être rendue. Malgré tout, l’article VIII.-

5:201 (Production) prévaut sur l’article VIII.-5:202 (Mélange). 

Par ailleurs, si un cas implique des contributions en industrie, cela ne signifie pas automatiquement que la règle sur la 

production s’applique. Lorsqu’un travail est exécuté, mais que des « meubles corporels nouveaux » ne sont pas créés ou que 

la contribution en travail n’est que d’une « importance mineure », le présent article renvoie aux articles VIII.-5:202 

(Mélange) et VIII.5:203 (Adjonction), ou, au cas où il n’y avait qu’un seul autre propriétaire du matériau utilisé, cette 

personne restera le propriétaire de son matériau. Voire aussi VIII.-5:101 (Autonomie des parties et articulation avec d’autres 

dispositions) Commentaire B). 

Matériau. Le terme « matériau » est utilisé comme synonyme de « meubles corporels » et correspond à une terminologie 

assez traditionnelle dans de nombreux systèmes juridiques. Néanmoins, la raison principale de l’usage d’une autre notion que 

« meubles corporels » est simplement que la règle parle aussi de « nouveaux meubles corporels » pour désigner le résultat de 

la production, et se référer aux « meubles corporels » dans deux sens différents a été évité pour une meilleure compréhension. 

Quoiqu’il en soit, le « matériau » doit être un matériau mobilier dès le début du processus de transformation. Extraire des 

pierres de la roche n’est, pour cette raison, pas couvert par le présent Chapitre. Cela correspond au champ du Livre VIII 

entier. 

Meubles corporels appartenant à une autre personne – production impliquant des meubles corporels propres. La 

formulation du paragraphe (1) vise seulement les situations dans lesquelles le producteur utilise les meubles corporels 

appartenant à une autre personne. En pratique, il arrivera souvent que le producteur utilise aussi des matériaux qui lui 

appartiennent. Néanmoins, le paragraphe (1) le vise pas cette situation parce qu’à cet égard aucun changement de propriété 

n’a lieu et aucune obligation du producteur d’indemnisation pour la valeur des biens n’en découle. La règle implique que le 

producteur qui utilise aussi un matériau propre, ou bien sûr qui n’utilise que son matériau, sera aussi le propriétaire du 

produit, mais il n’a été vu aucun intérêt à édicter explicitement cette règle. Ce principe s’applique aussi lorsque le producteur 

a volé du matériau à un autre (ou du moins sait qu’il n’est pas propriétaire de celui-ci et que le propriétaire n’y consent pas) 

de telle sorte que l’exception en vertu du paragraphe (2)(b) et du paragraphe (3) s’applique: le producteur sera toujours traité 

comme un propriétaire par rapport à ces meubles corporels qui lui appartiennent réellement (pour l’application de ce principe 

aux cas couverts par le paragraphe (3) de cet article voire aussi Commentaire F ci-dessous). 

Industrie. « L’industrie » (ou le « travail » qui peut être utilisé de façon synonyme dans ce contexte) doit être entendue dans 

un sens large. Elle comprend la main d’œuvre d’une personne physique tout comme la performance de travail de machines 

pour le compte d’une certaine personne. Elle est également censée couvrir des activités de préparation, dès lors qu’elles sont 

liées à l’activité particulière de production, comme la planification du processus de production ou le développement et le 

design du futur produit. Dans certains domaines, les coûts de préparation peuvent être biens plus élevés que les efforts de 

production au sens physique, toutes ces dépenses doivent être prises en compte lorsque l’on évalue si la contribution par 

l’industrie est d’ « importance mineure » au sens du paragraphe (2)(a), c’est à dire lorsque l’on décide si la règle de 

production du paragraphe (1) est applicable. La fonction de seuil du paragraphe (2)(a) montre aussi qu’il est approprié de 

définir de manière explicite la contribution du producteur par son industrie comme un critère pour la production au sens de 

cet article. Ceci n’est pas totalement évident d’un point de vue historique et comparatif, comme dans certains systèmes 

juridiques (par exemple le droit anglais et irlandais et le droit romain, qui est très important dans son rôle de base commune 

dans ce domaine), la « spécification » (production) est définie plutôt en soulignant un changement essentiel dans la substance 

(c’est à dire un résultat) qu’un soulignant (aussi) la contribution par l’industrie d’une autre personne. Le présent article, 

néanmoins, est fondé sur l’idée qu’une contribution faite par le producteur (c’est à dire son travail) est « transformée» en 

droit de propriété. 

Producteur. Il n’est pas facile de donner une définition exacte de ce qui est considéré comme « un producteur » au sens de 

cet article. Il n’a pas nécessairement besoin d’être une personne qui effectue les actes physiques qui conduisent à la 

transformation d’un matériau d’origine en « nouveaux meubles corporels »; on pourrait plutôt dire que le producteur sera la 

personne, physique ou juridique, au nom de laquelle ou pour le compte de laquelle les actes opportuns sont effectués, même 

si cela peut sembler imprécis. Au final, cette question doit être décidée conformément à l’opinion commune, en appliquant 

une perspective objective et en prenant en compte les faits du cas d’espèce. Par exemple, lorsque des employés, au cours de 
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leur travail, créent de nouveaux meubles corporels à partir de matériau appartenant à une autre personne que leur employeur, 

l’entreprise employeuse sera considérée comme « le producteur » par rapport au propriétaire du matériau. Cela signifie aussi 

que si le propriétaire du matériau cherche à régler les conséquences de la production par un accord entre les parties, il doit 

contracter avec l’employeur (et bien sûr n’a pas à entrer en relations contractuelles avec chaque employé individuellement 

qui peut être impliqué dans le processus de production). 

Lorsqu’un acheteur soumis à une clause de réserve de propriété transforme les biens en biens nouveaux, il (et non le 

fournisseur) sera considéré comme le producteur au sens de cet article. L’article IX.-2:308 (Utilisation de meubles corporels 

faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété aux fins de production ou d’adjonction) qui est 

originairement applicable en raison de la référence dans l’article VIIII.-5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les 

autres dispositions) paragraphe (3), renvoie au présent article. Si, ce qui peut arriver en théorie, plus d’un producteur 

indépendamment travaillent ensemble dans le processus de production, ils le feront habituellement sur la base d’un accord 

contractuel par lequel il sera possible de décider qui doit être considéré comme « le producteur » par rapport aux propriétaires 

des matériaux. Lorsque ce n’est pas le cas (et toutes les contributions en industrie, rassemblées, sont d’une importance plus 

que mineure), la solution suggérée est d’appliquer l’article VIII.-5:203 (Adjonction) par le biais d’une analogie au regard de 

la relation interne entre les producteurs. En conséquence, si une contribution en industrie constitue une « contribution 

principale », ce producteur devra acquérir la propriété exclusive et l’autre devrait avoir un droit au paiement, garanti par un 

droit de sûreté réel. Sinon, ils peuvent devenir copropriétaires. Une alternative serait de laisser tous les producteurs acquérir 

la copropriété dans tous les cas, mais il semble préférable en pratique, dans ce cas aussi, de parvenir à une solution plus 

simple et efficace (afin d’éviter des difficultés pratiques qui peuvent résulter des solutions de copropriété). 

Nouveaux meubles corporels, généralités. 

Le paragraphe (1) en vertu duquel le producteur acquiert la propriété exclusive du produit exige que le fruit du travail et du 

matériau de différentes personnes soit des « meubles corporels nouveaux ». En principe, cette exigence apparaît 

unanimement dans presque tous les systèmes juridiques européens. Il y a néanmoins, à un certain niveau, des vues différentes 

exprimées concernant le critère qui devrait être décisif pour caractériser les « meubles corporels nouveaux ». Malgré 

certaines incertitudes, qui peut-être ne peuvent jamais être totalement évitées et qui apparaîtront également dans le cadre du 

présent article, il est évident que cette exigence remplit une importante fonction et est donc également adoptée dans le présent 

article : elle constitue une frontière pour que des contributions en industrie se transforment en droits de propriété. Il y a 

également d’autres frontières en vertu de cet article, en particulier l’exigence que la contribution par l’industrie ne doit pas 

être d’une importance mineure. Mais cette dernière a un champ quelque peu différent, se concentrant sur la contribution du 

producteur en tant que telle, alors que l’exigence relative aux « meubles corporels nouveaux » vise la qualité du produit 

comparée à celle du matériau. Pour un certain nombre de cas, aucun changement dans la situation du propriétaire n’aura lieu 

peu importe la valeur du travail effectué. En particulier, l’exigence de « meubles corporels nouveaux » a pour conséquence 

que les activités de maintenance ou la simple réparation de biens existants soient exclus de la règle sur la production (par 

exemple, restaurations d’œuvres d’art). 

Critère pertinent pour la caractérisation de meubles corporels nouveaux. Prenant en considération les difficultés 

surgissant partout lorsque l’on tente de définir l’exigence de « nouveaux meubles corporels », ces règles modèles ne tentent 

pas d’offrir une définition dans le texte écrit. Au lieu de cela, c’est une liste d’un certain nombre de critères, tirés d’une 

approche comparée, qui a été faite pour illustrer ce qui peut être pertinent dans le présent contexte. L’aperçue qui suit ne 

prétend pas être absolue, ni même prévoir un quelconque ordre d’importance desdits critères. Remplir seulement l’un de ces 

critères peut, dans un cas particulier, suffire pour constituer des « meubles corporels nouveaux », alors qu’il peut aussi arriver 

qu’un certain critère soit clairement rempli et que la constitution de « meubles corporels nouveaux » doive néanmoins être 

rejetée. Au final, l’opinion commune sera décisive. Les critères opportuns qui peuvent évidemment se chevaucher dans une 

certaine mesure peuvent être : 

Changement de forme, de l’apparence extérieure ou du design. Un tel changement indique souvent que des nouveaux 

meubles corporels sont créés. 

Illustration 2 
Des vignes sont transformées en vin. Une robe de mariage est conçue à partir de soie. 

Ces critères néanmoins, ne sont pas nécessairement décisifs : il y a des cas dans lesquels la forme ne change pas, alors 

qu’une nouvelle chose est créée. C’est spécialement le cas pour les liquides. 

Illustration 3 
De l’eau et de l’oxygène sont associés pour créer du décolorant (peroxyde d’hydrogène) qui est un nouveau produit, 

mais la forme reste la même (liquide). 

D’un autre côté, des cas opposés peuvent aussi se produire, à savoir que la forme change mais qu’aucun nouveau 

meuble corporel n’est créé. 

Illustration 4 
Un lingot d’or est fondu en pépite d’or. Bien que la forme soit différente, aucune nouvelle chose n’a été créée. La règle 
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de production peut aussi être inapplicable parce que la « contribution en industrie » peut être d’importance mineure. 

Changement de fonction ou d’usage. Lorsque le résultat est capable de servir une fonction ou un usage indépendant par 

rapport au matériau d’origine, cela indiquera également que l’entité constitue des « nouveaux meubles corporels » au sens de 

cet article. 

Illustration 5 : 
Du bois de construction est transformé en meubles. 

Changement d’essence ou de caractère. Une « essence » ou un caractère considérablement changés du nouveau bien en 

comparaison au matériau d’origine indique également la création de « nouveaux meubles corporels ». 

Illustration 6: 
Une moto est assemblée à partir de composants individuels de telle sorte que le résultat est considéré comme un modèle 

unique qui nécessite une autorisation spéciale de l’Agence d’Inspection Technique. La nouveauté du résultat peut être 

approuvée parce que l’impact économique du bien produit est, en comparaison aux matières premières, totalement 

différent. 

Illustration 7 : 
Une peinture peinte sur la toile d’une autre personne. Une sculpture faite à partir de marbre. 

Changement de nom. Un nouveau nom peut également servir d’indicateur pour un changement d’essence. Les illustrations 6 

et 7 peuvent aussi servir d’exemples à cet égard. 

Augmentation de la valeur. Une simple augmentation de la valeur, même lorsque la valeur est fortement augmentée, ne 

devrait pas nécessairement en faire de « nouveaux meubles corporels », mais le critère de valeur peut aussi être utilisé comme 

un facteur possible parmi les autres. Comme dans certains systèmes juridiques où le critère est utilisé, une augmentation 

considérable de la valeur devrait surtout être prise en compte lorsque se référer seulement à d’autres critères laisserait 

subsister des doutes le caractère « assez fondamental » du changement. 

Exclusion des contributions en industrie d’importance mineure, paragraphe (2)(a). Même lorsque de « nouveaux 

meubles corporels » sont créés, la règle sur la production du paragraphe (1) de cet article ne devrait pas s’appliquer si la 

contribution en industrie était seulement « d’importance mineure ». L’idée qui sous-tend est que, au regard du fait que 

l’application du paragraphe (1) conduit à l’acquisition de la propriété exclusive par le producteur, prévoir un certain niveau 

minimum pour que la contribution en industrie ait des conséquences en droit des biens a paru approprié. Comme brièvement 

évoqué dans le Commentaire A ci-dessus et illustré plus en détail dans les Notes relatives à cet article, un certain seuil en 

rapport avec la valeur de la contribution en industrie est prévu en plus de l’exigence commune de « nouveaux meubles 

corporels » dans de nombreux systèmes juridiques européens. Mais ces règles nationales signifient souvent un seuil de ou 

d’environ 50% de la valeur du produit final, ce qui n’a sûrement pas été voulu dans le cadre de cet article. La fonction, en 

fait, est différente. Alors que l’approche traditionnelle dans les (une vaste majorité des) systèmes juridiques nationaux est que 

le producteur, à condition que le seuil soit dépassé, devrait acquérir la propriété exclusive alors que les propriétaires des 

matériaux se voient attribués un simple droit à indemnisation et resteront donc sans protection contre l’insolvabilité du 

producteur, le modèle proposé par le présent article prend dans tous les cas en compte les intérêts des propriétaires en termes 

de valeur de leurs matériaux en leur un droit réel de sûreté sur le produit. La règle du seuil, pour cela, n’a pas à mettre en 

balance des alternatives manichéennes, au sens où une partie prend le risque de perdre environ la moitié de la valeur des 

nouveaux meubles corporels ; la volonté est vraiment d’établir un seuil minimum, le point de départ ayant en fait consisté à 

exclure des « contributions en industrie d’1% » du champ de la règle générale sur la production. Une certaine flexibilité doit 

néanmoins être laissée aux cours lorsqu’elles appliquent une règle comme celle-ci. Bien qu’un pourcentage fixe ne soit pas 

prévu, il est clair que l’importance de la contribution en industrie doit être vraiment basse pour que l’exception du paragraphe 

(2)(a) s’applique. Il devrait aussi être clarifié que ce n’est pas seulement la valeur qui peut jouer (ce qui est traduit pas l’usage 

du mot neutre « importance »). C’est aussi le degré de changement par rapport au matériau d’origine jusqu’au produit final 

qui peut être pris en compte en appliquant cette règle, en prenant en considération que les intérêts souverains des propriétaires 

de matériaux diminueront habituellement avec la diminution de l’usage possible du produit en raison de la transformation ou 

du changement de fonction qu’il a subi. 

Faible importance de la contribution en industrie, mais le producteur a utilisé en plus des matériaux propres. Lorsque 

l’importance de la contribution par l’industrie est plutôt basse, de telle sorte que l’on peut douter que la frontière de 

« l’importance mineure » serait dépassée, mais que le producteur a utilisé aussi du matériau propre au cours de la production, 

on peut penser à prendre cela en compte en faveur du producteur. Une telle approche peut être défendue par l’argument qui 

consiste à dire que la règle sur la production de cet article et la règle sur l’adjonction de l’article VIII.-5 :203 (Adjonction) 

paragraphe (2) sont basées sur des idées, d’une certaine façon comparables, de telle sorte que l’importance des contributions 

en industrie et en matériaux peuvent éventuellement être additionnées afin de dépasser la frontière pour l’acquisition de la 

propriété exclusive. 

Augmentation de la valeur, absence d’exigence distincte. Dans certains pays la question est discutée de savoir si 

l’application de la règle de production exige que les « nouveaux meubles corporels » soient d’une valeur supérieure au 
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matériau d’origine. En cas de production, une augmentation de la valeur aura souvent lieu (voire aussi commentaire B ci-

dessus concernant le concept de « nouveaux meubles corporels ») mais il ne semble pas qu’il y ait une nécessité 

fondamentale d’en faire une exigence supplémentaire. L’aspect le plus important est que les cas dans lesquels une 

« production » conduit exceptionnellement à une baisse de la valeur, puissent être résolus convenablement. En fait, il y a un 

certain nombre de moyens d’éviter des résultats inappropriés : dans certains cas, l’exigence de « nouveaux meubles 

corporels » empêchera un changement concernant la propriété du matériau, à savoir lorsque l’opinion commune considère le 

résultat du processus de travail auquel le matériau X a été soumis, comme « un X détruit ou endommagé » et non comme un 

nouveau produit Y. Ce sera en particulier le cas lorsque la production envisagée échoue totalement. 

Dans d’autres situations, l’exception pour les contributions en industrie d’ « importance mineure » peut aider. Dans les deux 

cas, la personne qui effectue la transformation n’acquerra aucune propriété. Les conséquences sont réglées par le paragraphe 

(3) de cet Article. Lorsqu’aucune de ces exceptions ne s’applique, le paragraphe (1) assure que les demandes en paiement des 

propriétaires du matériau, toutes sécurisées par des droits de sûreté réels, « absorbent » la valeur totale du produit, de telle 

sorte que, économiquement, rien n’est laissé pour le producteur, bien qu’il acquiert formellement la propriété (ce qui a 

toujours un certain sens au regard de ses intérêts souverains prédominants, par exemple parce qu’il est un acteur du marché 

dans le domaine en question et est le mieux placé pour vendre le produit). Les principes de responsabilité non-contractuelle 

pour dommage seront de plus applicables, voire VIII.-5 :101 (Autonomie des parties et lien avec d’autres dispositions) 

paragraphe (5). 

Absence d’exigence que le retour au statu quo ante soit impossible ou économiquement déraisonnable. 

Contrairement aux articles VIII.-5 :202 (Mélange) et VIII.-5 :203 (Adjonction) la règle sur la production, dans la plupart des 

systèmes juridiques européens, n’exige pas que le retour des « meubles corporels nouveaux » au statut quo ante soit 

impossible ou économiquement déraisonnable. Le projet suivant est conforme à cette approche. Il est bien sûr généralement 

admis que défaire un processus de production est habituellement économiquement inefficace. Puisque la valeur de la 

contribution en industrie s’en trouverait nécessairement réduite à néant, la valeur totale après restauration serait la plupart du 

temps considérablement plus basse que la valeur du produit. On peut aussi formuler cet argument en termes d’égalité de 

traitement des contributeurs : en cas de restitution dans l’état initial, le producteur ne recevrait rien du tout. Alors que les 

propriétaires du matériau se verraient restituer leur matériau, le travail exécuté ne peut être restitué. Celui qui a effectué la 

production ne serait donc pas traité de la même façon que les propriétaires du matériau. Il est donc évident que du point de 

vue du producteur, toute règle empêchant le retour au statu quo ante semble préférable. Dans la perspective des propriétaires 

du matériau, c’est bien sûr le contraire qui est vrai. Néanmoins, en vertu de la solution du présent article, les propriétaires des 

matériaux seront assurés, par le biais de sûretés réelles, à hauteur de la valeur de leurs matériaux. Toute perte supplémentaire 

peut, à condition que les critères applicables soient remplis, être recouverte en vertu du Livre VI sur la responsabilité non 

contractuelle pour dommage. 

C. Conséquences sur la propriété 
Généralités. Comme évoqué précédemment, la plupart des systèmes juridiques européens prévoient l’acquisition de la 

propriété par le producteur, les propriétaires des matériaux étant indemnisés par le biais d’un droit (obligatoire) de 

compensation contre le producteur. Une petite minorité de pays prévoient une copropriété du producteur et des propriétaires 

des matériaux. Les commentaires qui suivent discuteront d’abord les différentes options possibles, en prenant en 

considération les intérêts habituellement en cause, à savoir les intérêts en valeur et en souveraineté, et le but d’offrir des 

solutions praticables et efficaces (voire VIII.-5 :101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) 

Commentaire H). La discussion n’impliquera pas seulement des modèles existant déjà en Europe, mais s’étendra à d’autres 

options qui ne sont implantées dans aucun système juridique aujourd’hui. La question de savoir comment traiter les 

producteurs qui agissent de mauvaise foi sera, conformément à la structure de l’article proposé, discutée dans le commentaire 

E qui suit. 

Options 

Propriété exclusive du producteur, les propriétaires du matériau se voyant conférer un droit obligatoire à 

l’indemnisation. Cette solution est la plus répandue en Europe. L’avantage principal habituellement avancé dans ce contexte 

est que cette approche ménage de la meilleure façon les intérêts du producteur. Comme déjà dit, le producteur peut avoir un 

intérêt relatif aux meubles corporels nouveaux, pas seulement en raison du capital qu’il a investi (la valeur de son travail), 

mais aussi des intérêts en termes de souveraineté. Ceci sera habituellement vrai lorsque les meubles corporels nouveaux sont 

produits pour les besoins personnels du fabricant. 

Lorsque par exemple du bois est utilisé pour fabriquer des meubles spécialement façonnés et dessinés pour être placés dans la 

maison du producteur, personne d’autre n’aura de meilleur usage de ceux-ci que le producteur. Il se peut même que personne 

d’autre n’en ait l’usage en dehors du producteur, en fonction des circonstances de la cause. L’argument des intérêts de 

souveraineté n’est pas applicable de la même façon lorsque le producteur fabrique à une grande échelle avec l’intention de 

vendre les produits. Le producteur a certainement un intérêt économique quant à la valeur de son travail aussi dans ce cas, 

mais c’est aussi le cas des propriétaires du matériau. Habituellement, néanmoins, l’argument des intérêts souverains restera 

applicable dans un sens un peu différent, lorsque le producteur professionnel aura de l’expérience et accès au marché 

pertinent pour distribuer les nouveaux meubles corporels, et peut donc, arriver à de bons pris sans effectuer des dépenses 

inutiles ‘comme par exemple employer un agent pour vendre les nouveaux meubles corporels). (Ce dernier argument 
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pourrait, bien sûr, aussi être utilisé en faveur d’une règle créant une copropriété entre le producteur et les propriétaires du 

matériau, tant que la commercialisation des produits est organisée par le producteur, dans la mesure où les facultés en 

marketing pourraient alors aussi bénéficier aux autres copropriétaires. Mais cela pourrait soulever d’autres difficultés.). Par 

ailleurs, on dit habituellement des propriétaires du matériau qu’ils n’ont aucun intérêt réel aux nouveaux meubles corporels 

en tant que tels, mais un intérêt économique résidant dans la valeur de leur matériau, qui peut être assuré par un droit 

obligatoire à indemnisation. Néanmoins, lorsque ce droit au paiement (qui doit néanmoins être calculé), est une simple 

obligation cette solution a l’inconvénient évident (du point de vue des propriétaires de matériau) de n’offrir aucune protection 

en cas de faillite du producteur (le nouveau propriétaire). Il faut remarquer que les règles du chapitre 5, en particulier, 

couvrent des situations dans lesquelles la production (etc.) a lieu sans consentement du propriétaire du matériau, de telle sorte 

que le propriétaire du matériau n’avait ni la chance d’évaluer le risque d’insolvabilité de l’autre personne, ni de prendre des 

précautions. À cet égard, la production pourrait alors conduire en fait à une « expropriation ». 

Un autre avantage fondamental de la solution offrant la propriété exclusive au réside dans sa simplicité. Elle est défendue car 

elle garantit la certitude juridique pour les parties impliquées tout comme les acheteurs successifs, ou le « commerce » en 

général, et est favorable au sens où elle garantit des coûts d’investigation réduits pour le tiers qui achète, sur la question de 

savoir qui est le propriétaire. Néanmoins, une telle appréciation n’est pas nécessairement correcte, en fonction de la 

formulation précise de la règle applicable et les circonstances de l’espèce. Cela dépend du contenu particulier de la règle, 

dans la mesure où cela peut faire une différence majeure s’il est nécessaire que, par exemple, la valeur du travail doive 

excéder la valeur du matériau des autres personnes (ce qui est globalement le cas dans de nombreux pays, voire 

Commentaires A et B ci-dessus), ou si le producteur devient propriétaire exclusif peu importe l’importance de sa propre 

contribution. La proportion de valeur et la question de de savoir quel matériau appartenait à qui sont habituellement difficiles 

à identifier pour un tiers intéressé par les droits sur le produit. Il peut aussi être généralement observé que la possession ne 

converge pas nécessairement avec le titre de propriété : mais tant que la loi prévoit que le producteur acquiert la propriété 

(exclusive), ce problème sera généralement de d’importance réduite. Néanmoins, toute l’argumentation est considérablement 

relativisée dans la mesure où en vertu de ces règles modèles, les effets de la production, du mélange et de l’adjonction 

peuvent généralement être déterminés par un accord des parties, voire VIII.-5 :101 (Autonomie des parties et lien avec 

d’autres dispositions) paragraphe (1). 

Un net avantage de la propriété exclusive, en comparaison avec les solutions de copropriété et qu’aucune séparation de la 

copropriété ne doit avoir lieu, ce qui permet de gagner du temps, des efforts de négociation et des coûts. D’un autre côté, un 

clair inconvénient d’une simple solution de propriété exclusive, en particulier si la valeur du travail doit excéder environ 50ù 

de la valeur du produit, serait qu’un certain degré d’arbitraire dans certains cas limites ne peut être nié. 

Propriété exclusive (ou copropriété) des propriétaires du matériau, le producteur ayant un droit obligatoire 

d’indemnisation. 

Inversement, il serait aussi évidemment possible de négliger totalement la contribution du producteur et de laisser le 

propriétaire du matériau devenir le propriétaire exclusif du produit, ou pour des biens pour lesquels plus d’un propriétaire est 

impliqué, prévoir une copropriété des propriétaires de matériaux. C’est en réalité la solution dans de nombreux pays quand le 

seuil de l’importance de la contribution en industrie (généralement environ 50% de la valeur du produit) n’est pas franchi. De 

toute évidence, les intérêts en souveraineté du producteur ne seraient pas servis par une telle solution, et ses intérêts sur la 

valeur de sa contribution par son industrie seront respectés (seulement) si le propriétaire du matériau soumis à une obligation 

de payer un équivalent à la valeur n’est pas insolvable. Les liens de propriété seront régulièrement difficilement identifiables 

pour les tiers, et la propriété exclusive, qui a au moins l’avantage d’une administration simple, dépendra du fait que le 

producteur a utilisé le matériau d’une seule personne ou de plusieurs autres personnes. Ce bref résumé montre déjà que cette 

solution devrait sans doute être évitée, si une autre solution prenant en compte de manière appropriée les intérêts en jeu peut 

être appliquée, ou lorsqu’il existe des raisons sérieuses d’interdire une acquisition de la propriété par le producteur (par 

exemple parce qu’il a volé le matériau). 

Copropriété entre producteur et propriétaire(s) du matériau. La copropriété entre le producteur et le propriétaire ou les 

propriétaires du matériau est prévue dans une minorité de systèmes juridiques européens. Dans cette approche, chaque 

contribution est transformée en, et représentée par, un droit de propriété dans les nouveaux meubles corporels. En 

conséquence, une telle solution a l’avantage d’être « équitable » à l’égard des parties ayant contribué, en termes d’intérêts 

respectifs en valeur. Rien n’est enlevé au producteur ; tous ceux qui ont contribué sont traités de la même façon. Surtout, 

chaque contributeur est protégé contre l’insolvabilité de tout autre. Les intérêts en souveraineté, dans le sens précédemment 

discuté, d’un autre côté, ne sont pas efficacement satisfaits. Une personne, le producteur, peut souhaiter utiliser le produit (ou 

le vendre dans le cadre de son commerce), ce qui n’est pas totalement interdit par le concept de copropriété, mais nécessitera 

une administration commune en vertu des dispositions applicables de la loi nationale (les questions d’administration ne sont 

pas traitées dans ces règles type), ce qui rend cette solution un peu plus compliquée. Aussi, déterminer les parts indivises des 

copropriétaires peut être difficile en pratique, du moins si la valeur de l’activité de production est difficile à déterminer en 

vertu des règles applicables. Lorsque c’est le cas, la solution de copropriété peut conduire à une certaine incertitude entre les 

parties qui ont contribué, tout comme à l’égard des tiers, et, dans ce cas, peut provoquer un risque supplémentaire de litige, 

ou de coûts d’investigation pour les tiers. Les litiges concernant les proportions des parts indivises peuvent bien sûr causer un 

certain nombre de difficultés. 

Aussi est-il clair que la copropriété sera régulièrement un stade intermédiaire. Les parties vont chercher à obtenir la propriété 
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exclusive du produit ou sa vente en recevant un équivalent monétaire. Cela implique un certain inconvénient de la solution de 

copropriété en comparaison avec celle de la propriété exclusive, puisque le processus de division peut prendre du temps et 

causer des efforts supplémentaires. En vertu des règles nationales applicables sur la copropriété, la division de la copropriété 

sera régulièrement possible en cas d’accord des parties, ou pourra être effectuée en justice. Les deux peuvent prendre 

longtemps et exiger des coûts supplémentaires. Des négociations peuvent être bloquées par certains copropriétaires qui 

tentent de stipuler un prix plus élevé que celui que leur contribution vaudrait en réalité. 

Un autre problème est que la copropriété peut compliquer la vente du bien à un tiers et ainsi constituer une certaine entrave 

au commerce. Chaque copropriétaire peut seulement transférer sa part indivise, ce qui, du point de vue de l’acheteur, est 

généralement moins attractif que l’acquisition de la propriété exclusive. Pour acquérir la pleine propriété, le tiers doit 

négocier avec tous les copropriétaires, ce qui peut donner lieu à des coûts supplémentaires de transaction. Cela implique 

également le risque que l’un des copropriétaires refuse le transfert de sa part. Dans ce cas, ou si l’un des copropriétaires 

essaye de négocier à un prix abusivement élevé, la vente du bien peut être reportée jusqu’à ce que la copropriété soit divisée, 

ce qui peut être considéré comme inefficace. En réalité, cela peut tenir économiquement le produit hors du marché pour un 

certain temps. 

Copropriété et droit de racheter. Les autres alternatives sont, d’une certaine façon, des variantes ou des compromis entre 

les principaux concepts discutés auparavant. Une option pourrait être de commencer avec une approche générale de 

copropriété, mais en prévoyant un droit du producteur de racheter aux autres parties les droits de propriété. Dès lors que le 

producteur paye, les parts respectives des propriétaires des matériaux reviennent au producteur. Cela combinerait la 

protection de la propriété des propriétaires du matériau en termes de valeur, ce à quoi parvient le principe de copropriété, 

avec une possibilité de satisfaire les intérêts en termes de souveraineté du producteur. Cela permettrait aussi de minimiser 

certains inconvénients pratiques de la copropriété (comme l’administration commune des nouveaux meubles corporels), si, et 

dès lors que le droit de racheter est exercé. En principe, le droit de racheter servirait à offrir des moyens simplifiés et plus 

rapides de diviser la copropriété. Néanmoins, des avantages théoriques peuvent être limités ou même absents en pratique si 

des litiges surviennent concernant le calcul de l’indemnisation qui doit être payée aux propriétaires de matériaux. Tant que de 

tels litiges ne sont pas négociés ou réglés, personne ne peut dire avec certitude si payer une certaine somme est suffisant pour 

éteindre le droit de copropriété de l’autre partie. À cet égard, ce concept ne diffère guère du modèle ordinaire de copropriété 

sous lequel il serait (aussi) nécessaire d’atteindre un accord sur la division de la copropriété. Bien sûr, aucune simplification 

ne serait atteinte si le producteur n’a même pas l’intention d’exercer son droit de rachat. Il faudrait aussi prévoir des règles 

sur la durée pendant laquelle un tel droit peut être exercé etc. 

Droits de choisir. D’autres possibilités consistent à attribuer à une certaine partie, ou plusieurs parties, un droit de choisir 

d’acquérir la propriété du produit ou de laisser le droit de propriété de cette partie se traduire par une compensation monétaire 

pour l’autre partie. Au premier stade, la copropriété de toutes les parties impliquées sera le point de départ approprié. Si le 

droit de choisir est conféré au producteur, cela équivaudra au modèle du « droit de rachat » décrit précédemment. D’autres 

concepts de droit de choix sont prévus dans certains pays lorsque le producteur a agi de mauvaise foi. Le droit de choisir est 

alors conféré au propriétaire du matériau. Cela peut très bien fonctionner lorsque seulement un propriétaire de matériau est 

impliqué, mais peut causer des difficultés lorsqu’il en a plusieurs. Un propriétaire de matériau peut, par exemple, être 

intéressé d’acquérir la propriété exclusive de produit parce qu’il a l’intention de l’utiliser d’une certaine façon. Mais si par la 

suite un autre propriétaire du matériau opte aussi pour la « propriété », la solution doit probablement être que la copropriété 

entre eux deux est créée ; la motivation initiale du premier propriétaire de matériau sera entravée. 

Propriété exclusive du producteur et sûretés réelles pour les propriétaires de matériau. Cette option, qui a finalement 

été privilégiée, sera discutée dans les commentaires qui suivent. 

La solution proposée : propriété exclusive du producteur et sûretés réelles au profit des propriétaires de matériaux. 

Fonctionnement du concept. La solution proposée dans ces règles type n’existe, en tant que telle, dans aucun système 

juridique européen aujourd’hui. Néanmoins, elle est proposée en tant que modèle prenant en compte de manière appropriée 

les différents intérêts en jeu et évitant certains inconvénients d’autres options qui ont été discutées auparavant. Le concept 

fonctionne comme suit : par la production, le producteur acquiert la propriété exclusive des meubles corporels, ce qui 

correspond à l’approche majoritaire en Europe. En même temps, le ou les propriétaires du matériau acquièrent un droit 

obligatoire à indemnisation, à calculer conformément aux règles exposées ci-dessous dans le Commentaire D, contre le 

producteur. Ceci, en soi, n’a rien de nouveau. L’aspect supplémentaire spécifique est que ce droit au paiement est garanti par 

des sûretés réelles sur les nouveaux meubles corporels, créées par l’action de la loi lors de la production. En principe, ces 

sûretés réelles découlent des dispositions du Livre IX sur les sûretés, à moins qu’elles ne soient prévues autrement par la 

Section 2 de ce Chapitre (voire VIII.-5 :101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) paragraphe (4) 

phrase 1). La sûreté créée en vertu de cette article constitue une sûreté légale au sens de l’article IX.-1 :101 (Règle générale) 

paragraphe (2)(c), qui prévoit que les dispositions du Livre IX s’appliquent aussi, avec les adaptations nécessaires, aux 

« sûretés réelles mobilières prévues par le droit patrimonial, et dans le mesure où cela est compatible avec l’objet de la loi » ; 

voire IX.-5 :101 Commentaire E. Pour plus de détails concernant le droit de sûreté réelle, voire Commentaire C qui suit et 

l’article VIII.-5 :204 (Dispositions additionnelles relatives aux droits réels de sûreté), qui prévaut sur les articles relatifs à la 

production et au mélange. 

Raisons de choisir ce modèle. Le concept proposé combine un certain nombre d’avantages des options discutées auparavant, 



  1181/1450 

tout en en évitant les inconvénients dans la mesure du possible. En premier lieu, il sert les intérêts souverains du producteur, 

comme discuté auparavant dans le Commentaire C. En même temps il tient compte des intérêts en termes de valeur du 

propriétaire de matériau en lui fournissant non pas seulement un droit à paiement équivalent à la valeur de chaque 

contribution en matériau, mais aussi une protection contre l’insolvabilité du producteur grâce à la sûreté réelle. Un effet 

d’expropriation (au sens économique) est ainsi évité. Cette idée est considérée comme une considération de politique 

juridique majeure sur laquelle repose le concept proposé. En se concentrant aussi sur la relation entre propriétaires de 

matériaux et les créanciers généraux du producteur, chaque partie garde globalement ce qu’elle avait (la valeur des meubles 

corporels, ou la force de travail, respectivement). Les créanciers généraux du débiteur sont limités aux contributions de leur 

débiteur, c’est-à-dire ce qui est laissé après avoir économiquement soustrait les valeurs protégées des ex-propriétaires de 

matériaux. Ils ne bénéficient pas de manière disproportionnée de la coïncidence (de leur perspective) que le producteur ait 

impliqué les biens d’autres personnes dans le processus de production. 

Il est considéré comme positif que la sauvegarde des intérêts en valeur des parties ne requière pas de créer une copropriété, 

comme étape généralement temporaire, et que, en conséquence, les difficultés pratiques nécessairement liées au concept de 

copropriété puissent être minimisées, voire même évitées. C’est pourquoi une administration conjointe du produit qui n’était, 

du moins d’une manière générale, pas vouée à très bien fonctionner n’est pas nécessaire (on peut supposer que la volonté 

d’une coopération fructueuse est limitée lorsque l’un des copropriétaires a transformé les meubles corporels de quelqu’un 

d’autre en autre chose sans le consentement du propriétaire). Ce sont aussi le temps, les frais et les efforts qui peuvent être 

nécessaires à la division de la copropriété qui sont épargnés (voire Commentaire C ci-dessus). 

Le concept proposé devrait aussi avoir au moins quelques légers avantages lorsque les nouveaux meubles corporels doivent 

être transférés à un tiers. Le tiers peut acquérir la propriété en négociant avec une seule partie, c’est-à-dire le producteur. En 

comparaison avec le modèle de « rachat » discuté dans le Commentaire C, la clarté sur la capacité du producteur à transférer 

la propriété exclusive est assurée, peu important tout litige sur le calcul de la compensation monétaire. De tels litiges peuvent 

demeurer un problème lorsque l’on arrive à la question de savoir si la sûreté réelle du propriétaire du matériau a déjà été 

éteinte en effectuant un certain paiement à l’ancien propriétaire du matériau. Mais ce qui est au moins clair c’est qui peut 

valablement disposer de l’intégralité du bien, et une approche en termes d’« d’égalité à la valeur », pour estimer ces 

demandes (discutées plus bas dans le Commentaire D) devrait offrir une méthode de calcul plutôt claire et réalisable. 

Dans une certaine mesure, le modèle « propriété exclusive et sûretés réelles » correspond même au traditionnel aspect de 

publicité, mais seulement dans la mesure où les nouveaux meubles corporels sont placés avec le producteur et cette personne 

est celle qui acquiert la propriété exclusive. Ce n’est néanmoins pas considéré comme un argument majeur en faveur la 

présente solution, puisque les conclusions que l’on peut tirer de « l’apparence externe » de possession sont de toute façon 

douteuses. Et de toute évidence, la publicité n’est pas du tout promue par la création de sûretés réelles « cachées » au profit 

des propriétaires des matériaux. Ce dernier aspect n’est néanmoins pas considéré comme constituant une objection. Il faut 

toujours prendre en compte qu’une alternative principale aurait été la création de droits de copropriété « cachés », ce qui, 

virtuellement, ne fait aucune différence dans cette relation. Des potentiels tiers acquéreurs peuvent être protégés par l’article 

VIII.-3 :102 (Acquisition de la propriété de bonne foi, libre de droits réels limités). Concernant le risque que cette règle crée 

pour les propriétaires de matériaux et leurs sûretés réelles, voire le prochain Commentaire et l’article VIII.-5 :204 

(Dispositions additionnelles relatives aux droits réels de sureté) paragraphe (2). 

Règles supplémentaires sur la sûreté réelle. Il est très important de souligner également, concernant la fonction souhaitée 

de règle modèle de ces dispositions, qu’un concept comme celui-ci exige que certaines conditions relatives au régime des 

sûretés réelles existent ou soient fournies par des règles additionnelles ; et lorsque de telles règles additionnelles doivent être 

incluses, qu’elle n’interfère par trop avec le reste du système de sûretés. L’article VIII.-5 :204 (Dispositions additionnelles 

relatives aux droits réels de sûretés) prévoit de telles règles. D’abord, il est important qu’un droit réel de sûreté créé en vertu 

du paragraphe (1) de cet article prenne effet, également par rapport aux tiers, sans aucun acte de prise de possession, ou de 

déclaration de la part du créancier bénéficiaire de la sûreté (c’est-à-dire l’ancien propriétaire du matériau). Autrement le 

concept ne pourrait pas fonctionner pour des propriétaires de matériau qui ne savent même pas que leurs meubles corporels 

ont été utilisés dans la production. Ensuite, en raison de l’absence de publicité, le créancier bénéficiaire de la sûreté encourt le 

risque que le droit réel de sûreté soit éteint par l’acquisition de bonne foi d’un tiers. 

Ce n’est pas une considération de politique majeure de contrecarrer ce risque (un risque très similaire en résulterait aussi si 

les propriétaires de matériaux acquerraient la copropriété du produit) ; mais le concept proposé offre une extension du droit 

de sûreté sur la recette d’une telle vente à un tiers. Enfin, il peut y avoir des questions concernant le régime de priorité entre 

ce droit et d’autres droits de sûreté qui ont été conférés sur les futurs biens du producteur, par rapport aux créanciers 

bénéficiant de sûretés avant que le produit soit en réalité créé. Ledit article VIII.-5 :204 contient de telles dispositions dans 

ses paragraphes (1) à (3). Se référer à cet article pour une discussion plus détaillée. 

D. Droit au paiement du propriétaire du matériau (paragraphe (1)) 
Généralités. Par la production, le propriétaire du matériau acquiert un droit au paiement contre le producteur, égal à la valeur 

de ses meubles corporels au moment de la production. Le but évident est d’indemniser le propriétaire du matériau pour la 

perte de sa propriété, et afin de rendre ce droit plus efficace, le droit de sûreté réel discuté auparavant garantit ce droit au 

paiement. En soi, le droit du propriétaire du matériau au paiement n’a rien d’inhabituel. Le paragraphe (1) prévoit simplement 

qu’il y a une obligation découlant de la loi au moment de la production. À tous les autres égards, cette obligation est soumise 

aux règles générales sur les obligations et aux droits correspondants, tels que prévus par le Livre III, y compris la prescription 
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(à ce sujet, voire Commentaire D ci-après). Un tel droit à compensation financière est, d’une façon ou d’une autre, prévu par 

tous les systèmes juridiques européens dans lesquels (ou au cas où) la propriété du produit revient au producteur. Dans les 

détails, il y a, néanmoins, certaines différences concernant le calcul de ce droit à compensation. Un certain nombre de 

systèmes juridiques édictent directement que la compensation doit être faite « pour la valeur » des meubles corporels utilisés 

dans la production. D’autres systèmes juridiques se réfèrent à leurs principes (nationaux) sur l’enrichissement injustifié, en 

vertu desquels, encore une fois, le calcul par rapport à la valeur marchande objective des meubles corporels est souvent un 

principe de base, mais parfois c’est aussi le bénéfice subjectif de la partie enrichie (c’est-à-dire le producteur) qui est décisif, 

ce qui peut conduire à un montant plus faible ou même plus élevé d’indemnisation par rapport à la valeur marchande. Cela 

montre qu’il y a un certain choix politique à faire au cours du développement de ces règles modèles. La question principale 

concernant ce choix est de savoir sur qui doit être placé le risque que le processus de production s’avère ne pas être un succès 

au sens économique, c’est-à-dire de savoir qui doit supporter la « perte » économique lorsque la valeur ajoutée aux meubles 

corporels utilisés pour la production et la dépense pour le processus de production lui-même excèdent la valeur du produit 

final. Inversement, il y a aussi la question de savoir qui, le seul producteur ou (également) les propriétaires des matériaux, 

devrait tirer le bénéfice lorsque la production s’avère très fructueuse au sens où la valeur des nouveaux meubles corporels est 

(significativement) plus élevée que les valeurs ajoutées de toutes les contributions. De plus, certains effets précis des 

principes sur l’enrichissement injustifié prévus par le Livre VII de ces règles modèles auxquels la référence aurait été faite si 

l’option préférée était d’appliquer un concept d’enrichissement injustifié (par exemple la défense de l’appauvrissement), 

doivent être pris en compte. Ces questions seront discutées dans les commentaires qui suivent. Comme déjà évoqué, la 

réparation en vertu des principes sur la responsabilité non contractuelle pour dommage peut toujours être demandée en plus, à 

condition que les prérequis correspondants soient remplis, voire l’article VIII.-5 :101 (Autonomie des parties et articulation 

avec les autres dispositions) paragraphe (5). Néanmoins, le droit à un tel paiement additionnel, s’il existe, n’est pas garanti 

par le droit de sûreté réel mis en place par le paragraphe (1) du présent article. Le droit de sûreté réelle couvre « seulement » 

un droit au paiement calculé conformément à l’approche « égale à la valeur » définie par le paragraphe (1) de cet article. 

Droit au paiement égal à la valeur du matériau. Concernant le calcul de ce droit au paiement, le paragraphe (1) prévoit 

que le paiement doit être « égal à la valeur » du matériau, c’est-à-dire les meubles corporels utilisés pour la production, au 

moment de la production. Si par exemple les meubles corporels appartenant au propriétaire du matériau A avaient un prix de 

marché de 1000 € à ce moment, la demande de O contre le producteur s’élèvera également à 1000€. Les raisons du choix de 

ce mode de calcul sont les suivantes : d’abord, cette méthode correspond exactement aux intérêts en valeur du propriétaire de 

matériau, dont la sauvegarde a été la considération de politique juridique principale à travers ce chapitre. Une deuxième 

raison importante est que l’approche « égale à la valeur » place le risque d’un échec de la production d’un point de vue 

économique sur celui qui a effectué la production, c’est-à-dire sur le producteur. Les anciens propriétaires de matériaux 

auront toujours le droit à une somme égale à celle de leurs anciens matériaux (garantie par une sûreté réelle sur les nouveaux 

meubles corporels), alors que le producteur, au sens économique, prend le reste. Si le reste est moins que ce que le producteur 

lui-même a investi, cela constituera la perte du producteur. Dans le cas extrême où le processus de production n’a ajouté 

aucune valeur au matériau d’origine, mais où le produit en résultant a même moins de valeur que les biens d’origine, le 

producteur n’en tirera rien, alors qu’il sera obligé, à l’égard de chaque propriétaire de matériau, de payer l’entière valeur de 

leurs anciens meubles corporels. En principe, d’ailleurs, un tel scénario n’a aucun impact spécifique sur les droits de sûreté 

réels créés par cet article : ils découlent, comme toujours, du jeu de la loi, et couvrent l’intégralité des demandes. Néanmoins, 

à travers l’exécution, les anciens copropriétaires subissent une réduction proportionnée aux valeurs de leurs meubles 

corporels respectifs, parce que les recettes d’une vente forcée ne couvriront pas les sommes dues en vertu du paragraphe (1) à 

100%. 

Par ailleurs, l’approche « égale à la valeur » conduit à ce que les chances de parvenir à un bénéfice économique de la 

production soient également placées sur le producteur. Lorsque, par exemple, la valeur des meubles corporels utilisés est de 

1000 € et les frais pour la production sont aussi de 1000€, mais le produit peut être distribué sur le marché pour 2500€, le 

bénéfice de 500€ va au producteur. 

Cette distribution des risques et des chances correspondantes semble appropriée dans la mesure où les deux sont placés sur la 

personne qui agit, qui peut décider si la production doit être exécutée ou non, des méthodes de production et des stratégies 

marketing le cas échéant. Dans une certaine mesure, cette distribution du risque économique peut opérer comme incitation 

pour effectuer la production de manière efficace. Il est vrai que cette idée n’est pas vérifiable de la même manière dans toutes 

les situations qui peuvent tomber dans le champ de cette règle. Elle ne devrait pas exemple pas être trop soulignée lorsque le 

producteur agit avec la croyance erronée qu’il est le véritable propriétaire des meubles corporels. Mais lorsque par exemple, 

des matières premières acquises soumises à une mesure proche d’une réserve de propriété sont utilisées pour la production et 

le fournisseur a contractuellement étendu son droit de sûreté au produit (voire VIII.-5 :101 (Autonomie des parties et 

articulation avec d’autres dispositions) Comment E), formuler l’idée d’une incitation a réellement du sens. 

Enfin, l’approche « égale à la valeur » s’avère plutôt simple à appliquer. Tout ce dont il y a besoin c’est trouver la valeur sur 

le marché des meubles corporels en question au moment de la production. C’est un critère objectif, Aucune circonstance 

subjective (comme le bénéfice subjectif du producteur, qui aurait été pertinent si une approche en termes d’enrichissement 

injustifié avait été choisie) ne doit être prise en compte. Cela tend à minimiser les litiges entre les parties impliquées, et offre 

aussi des bases plus sûres aux tiers qui sont intéressées d’acquérir des droits dans le produit, et qui doivent calculer combien 

ils doivent éventuellement payer aux anciens propriétaires des matériaux pour obtenir un titre sans limitation. 

Au moment de la production. Le calcul de la valeur du matériau doit être faite au moment où la production a été effectuée 

(c’est-à-dire lorsque les propriétaires de matériaux ont perdu la propriété des leurs meubles corporels respectifs). Ce semble 
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être une approche largement répandue en Europe. Les développements suivants concernant la valeur des types de matériaux 

respectifs peuvent être, par exemple, utilisés pour les règles sur la responsabilité non contractuelle pour dommage lorsque les 

exigences respectives sont remplies. Cela peut être opportun, par exemple, lorsque des meubles corporels de substitution 

doivent être obtenus et les prix pour de tels biens ont pendant ce temps augmenté. 

Raisons du rejet du concept de l’enrichissement injustifié. Alternativement à l’approche « égale à la valeur » suggérée ci-

dessus, le droit à « compensation » du propriétaire du matériau pourrait être calculé conformément aux règles du Livre VII 

sur l’enrichissement injustifié. Une telle approche pourrait être privilégiée dans un but de cohérence interne de ces règles 

modèles. Les règles sur l’enrichissement sans cause produisent néanmoins des résultats différents dans quelques exemples. 

Mais prenant en compte les fondements politiques identifiés pour le Chapitre 5, il a été jugé préférable de s’en tenir à une 

seule approche « égale à la valeur ». Cette décision est avant tout basée sur le choix de protection des intérêts en valeur du 

propriétaire de matériau et de placer les risques économiques sur le producteur, et dans ce contexte il s’agit non seulement du 

risque d’une production inefficace mais aussi d’un risque que les nouveaux meubles corporels soient abîmés après la 

production lorsqu’ils sont encore entre les mains du producteur. La différence entre ces deux conceptions trouve sa source 

dans leurs perspectives différentes ; alors que le choix de sauvegarder les intérêts en valeur de l’ancien propriétaire se place 

dans la perspective des propriétaires de matériau et cherche à préserver leur équilibre économique, la loi sur l’enrichissement 

injustifié prendrait la perspective du producteur et se demanderait dans quelle mesure le producteur est enrichi. 

Aux termes du Livre VII, le producteur qui acquiert la propriété du produit est considéré comme ayant obtenu un 

« enrichissement non transmissible » ; à comparer avec VII.-5 :102 (Enrichissement non transmissible) Commentaire B avec 

l’illustration 1 (briques utilisées pour la construction de la maison d’une autre personne). La règle principale pour de tels 

enrichissements non transmissible converge en réalité avec l’approche suggérée ci-dessus : l’enrichi (ici le producteur) doit 

payer la valeur monétaire du bien non transmissible à la personne appauvrie (le propriétaire du matériau), voire VII.-5 :102 

(1) et la définition de la « valeur monétaire » dans l’article VII.-5 :103 (Valeur pécuniaire d’un enrichissement ; dépense 

épargnée). La principale différence apparaît lorsque le producteur (l’enrichi) a agi de bonne foi au moment de la production. 

Il ne sera alors pas tenu de payer « plus que l’épargne » conformément à l’article VII.-5 :102 (2)(b) (l’alternative dans la 

branche (a) sera en pratique non pertinente pour la production). Ce « plafond de l’épargne » est d’une certaine façon un 

critère subjectif. Dans les termes des Commentaires correspondants, sa fonction est de prendre en compte les circonstances 

individuelles de la personne « innocemment » enrichie qui est, en réalité, contrainte d’acheter ce qu’elle a utilisé. Le but est 

de ne pas laisser l’enrichi plus appauvri après le reversement de l’enrichissement ; seulement le gain réel doit être restitué ; à 

comparer avec VII .- 5 :102 Commentaire C. On peut se demander si ces considérations politiques sont totalement 

contraignantes lorsque le producteur, en dehors de sa volonté libre, a utilisé les biens d’un autre pour la production, en 

pensant néanmoins, pour des raisons justifiées, être propriétaire de ces meubles corporels lui-même ou être autorisé à les 

utiliser. En pratique, l’approche du « plafond de l’épargne » supporte le risque que les propriétaires des matériaux n’aient pas 

droit au paiement de la totalité de la valeur marchande alors que le même effet, de la perspective du producteur, aurait aussi 

pu être atteint autrement par des moyens moins coûteux. Ceci n’était pas conforme aux politiques directrices du chapitre 5, 

une approche toujours orientée vers la valeur monétaire des meubles corporels semble préférable. 

Un deuxième découlerait de l’article VII.-6 :101 (appauvrissement), en vertu duquel, en bref, la personne enrichie (le 

producteur) serait libérée de l’obligation de reverser l’enrichissement dans la mesure où elle a subi un désavantage 

(« appauvrissement »), à condition que le producteur ait été de bonne foi au moment de l’appauvrissement. Une telle défense 

est considérée comme allant trop loin à la lumière de la considération politique de préservation au profit du propriétaire du 

matériau d’un équivalent à la valeur qu’il a perdue en raison de la production. Au lieu de cela, on a voulu placer les risques 

sur celui qui a effectué la production et qui a soit encore les meubles corporels dans sa sphère de contrôle au moment où 

l’appauvrissement se produit, ou du moins est plus proche des nouveaux meubles corporels que les anciens propriétaires de 

matériaux. Il faut prendre en compte que le champ de la défense offerte par l’article VII.-6 :101 est plutôt large : il 

s’appliquerait par exemple lorsque les nouveaux meubles corporels sont par la suite volés, ou lorsqu’ils sont détruits (en 

l’absence de tout manque raisonnable de soin, tout comme avec un producteur encore de bonne foi qui détruit volontairement 

les nouveaux meubles corporels), à comparer avec l’article VII.-6 :101 Commentaire, Illustration 6. La défense de 

l’appauvrissement s’appliquerait aussi lorsque le produit est consommé par son nouveau propriétaire, et éventuellement 

même lorsque ce dernier le donne à titre de donation ou lorsqu’il donne l’un de ses autres biens à titre de donation car, en 

conséquence de l’obtention des nouveaux meubles corporels, il considère ne pas avoir besoin de cet autre bien plus 

longtemps. Néanmoins, pour les raisons citées plus haut, il semble plus approprié de laisser les intérêts en valeur des anciens 

propriétaires des matériaux prévaloir dans de telles situations. Une référence générale au Livre VII pour le calcul des droits 

au paiement des propriétaires de matériaux n’est donc pas suggérée. 

Prescription du droit au paiement. Comme les autres droits à l’exécution d’une obligation, le droit au paiement découlant 

du paragraphe (1) de cet article est soumis à la prescription générale de 3 ans (III.-7 :201 (Délai de droit commun) qui, en 

principe, commence à courir au moment de la production, ceci étant le point de départ à partir duquel le débiteur doit 

exécuter son obligation au sens de l’article III.-7 :203 (Point de départ) paragraphe (1). Mais la prescription en cours sera 

suspendue si, et tant que, le créancier (c’est-à-dire l’ancien propriétaire du matériau) n’a pas connaissance, et dont on ne 

pouvait pas raisonnablement attendre à ce qu’il ait connaissance du fait que la production au sens du présent article a eu lieu 

ou de l’identité du producteur (voire III.-7 :301 (Suspension en cas d’ignorance)). Pour l’impact des questions de prescription 

sur les droits de sûreté réels, voire VIII.-5 :204 (Dispositions additionnelles relatives aux droits réels de sûreté) Commentaire 

E. 

E. Exception pour le producteur utilisant les meubles corporels d’une autre personne contre 
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la volonté de celle-ci en connaissance de cause (paragraphe (2)(b)). 
Mauvaise foi du producteur en général : approche comparée. Les commentaires qui suivent discutent de la façon de 

traiter une personne qui a produit de nouveaux meubles corporels de mauvaise foi, c’est-à-dire qu’elle savait en réalité, ou 

que l’on peut raisonnablement attendre d’elle qu’elle ait su, qu’elle n’était pas propriétaire du matériau qu’elle a utilisé et que 

le propriétaire ne consentait pas à la production. La question se pose de savoir, et si oui, dans quelle mesure, les règles pour 

de tels cas devraient s’éloigner du concept général présenté auparavant. Exceptée une unanimité sur le fait que les règles sur 

la responsabilité non contractuelle pour dommage sont toujours applicables (voire VIII.-5 :101 (Autonomie des parties et 

articulation avec d’autres dispositions) Commentaire F) la gamme des solutions prévues dans les systèmes juridiques 

européens est très large. Comme cela est illustré de façon plus détaillée dans les Notes sur cet article, il y a des pays dans 

lesquels un producteur de mauvaise foi ne peut, par principe, pas acquérir la propriété du produit et dans certains d’entre eux, 

il ne sera même pas indemnisé pour la valeur de sa contribution en travail. Selon d’autres approches, le propriétaire du 

matériau a un droit de choisir de céder la propriété au producteur, tout en étant indemnisé pour la valeur des meubles 

corporels, ou d’acquérir la propriété du produit. Concernant cette dernière option, certains systèmes juridiques prévoient que 

le producteur de mauvaise foi n’a pas le droit à indemnisation pour la valeur de sa contribution en travail, alors que d’autres 

lui accordent un tel droit. Il y a aussi une solution fonctionnellement similaire lorsque d’abord la copropriété apparaît et la 

partie de bonne foi (le propriétaire du matériau) peut choisir d’assumer la propriété exclusive contre paiement au producteur, 

ou de céder sa part au producteur et être indemnisé par ce dernier. Dans un nombre considérable de systèmes juridiques, d’un 

autre côté, la mauvaise foi du producteur n’a pas d’impact sur le terrain du droit de propriété (de telle sorte que, 

régulièrement, le producteur acquiert la propriété exclusive). La mauvaise foi peut, néanmoins, souvent affecter le mode de 

calcul de l’indemnisation monétaire du producteur, en particulier lorsque les principes sur l’enrichissement injustifié sont 

appliqués. 

Lignes directrices fondamentales. Au cours du processus de préparation de ces règles, il y a eu un accord sur le fait que tout 

type d’exception pour des producteurs de mauvaise foi, au cas où elle serait prévue, doit être d’un champ plutôt réduit, c’est-

à-dire restreint à un degré qualifié de mauvaise foi. Les raisons sont multiples. Un aspect à prendre en compte est que les 

conséquences négatives pour les propriétaires de matériaux sont déjà réduites considérablement en vertu du paragraphe (1) de 

cet article, qui prévoit un droit réel de sûreté qui protège les intérêts en valeur des propriétaires de matériaux. Ensuite, si 

chaque degré de mauvaise foi, en partant de la négligence légère, conduisait à un régime propre, cela ébranlerait sévèrement 

la règle de base du paragraphe (1), qui est explicitement basée sur le choix de prendre en compte les intérêts en valeur du 

producteur et les intérêts de souveraineté. Il faut être conscient du fait que dans la majorité des cas de production sans le 

consentement du propriétaire du matériau, il sera facile du moins de soutenir qu’une sorte de « mauvaise foi » existait. D’une 

façon ou de l’autre, le producteur pourrait souvent avoir des doutes sur son droit à utiliser le matériau, même s’il utilise le 

matériau d’un autre par erreur et non intentionnellement. Cela montre un troisième risque, en plus de l’effet d’ébranlement, à 

savoir qu’une incertitude jointe à une quantité relativement élevée de litiges sur la « bonne foi » ou la « mauvaise foi » du 

producteur doivent être attendues. Tant que de telles discussions avec effet sur les conséquences en matière de propriété 

restent non réglées, les nouveaux meubles corporels peuvent en pratique être retirés du commerce en raison de l’incertitude 

sur le fait de savoir qui peut valablement disposer d’eux. Enfin, des arguments éthiques contre le producteur de mauvaise foi 

qui acquiert la propriété exclusive des nouveaux meubles corporels sont plus contraignants lorsque le producteur a volé le 

matériau ou qu’un degré comparable de criminalité est en jeu. Pour ces raisons, les options finalement prises plus en 

considération étaient (a) une exception étroite pour les voleurs et cas comparables (éventuellement sujette à des contre-

exceptions) et (b) aucune exception pour les producteurs de mauvaise foi, c’est-à-dire que la règle générale du paragraphe (1) 

s’appliquerait, complétée par les règles du Livre VI sur la responsabilité non contractuelle pour dommage. 

L’exception prévue par le paragraphe (2)(b) 

Généralités ; arguments en faveur de l’adoption d’une telle exception. La question de savoir si une quelconque exception 

à la règle générale sur la production pour des voleurs et personnes similaires devrait être adoptée a été une question débattue 

pendant le processus de développement des règles du Chapitre 5. Pour des raisons discutées ci-dessous dans le Commentaire 

E, le groupe de travail en charge de la préparation de ce livre a plaidé pour s’abstenir d’adopter une règle d’exception, mais 

cette approche n’a pas été approuvée par le Comité de coordination du Groupe d’Étude où une (légère) majorité a opté en 

faveur de la règle d’exception maintenant prévue dans les paragraphes (2)(b) et (3). Quoiqu’il en soit, les politiques 

fondamentales sur lesquelles repose la règle d’exception ont incontestablement du poids. Elles se rapportent au principe 

fondamental éthique et juridique selon lequel personne ne devrait bénéficier du fait de commettre une infraction pénale. À cet 

égard, il a été soutenu qu’un voleur (ou personne comparable) ne mérite pas une protection juridique et le Chapitre 5 ne 

devrait pas s’ouvrir à des « confiscations privées » mais plutôt créer un effet préventif. Au contraire, les propriétaires du 

matériau peuvent être considérés comme méritant une protection particulière si leur propriété a été volée. 

Champ de l’exception : connaissance réelle. Conformément au paragraphe (2)(b), la règle générale de production ne 

s’applique pas lorsque le producteur en réalité « sait que le matériau appartient à une autre personne et que le propriétaire du 

matériau ne consent par à la production » (ce qui, encore une fois, est soumis à une contre exception discutée dans le 

Commentaire E qui suit). Cela signifie, en premier lieu, que tout cas de comportement simplement négligent n’est pas 

couvert et, en conséquence, tombe dans le paragraphe (1). En particulier, la règle générale de production du paragraphe (1) 

s’appliquera à des situations dans lesquelles le producteur sait parfaitement qu’il n’est pas le propriétaire du matériau mais 

croit par erreur, pour une raison quelconque, être autorisé à utiliser les biens pour la production. Ce n’est pas décisif de savoir 

si le producteur connaît aussi l’identité du propriétaire des meubles corporels. Il doit juste savoir que le propriétaire est une 

autre personne. La règle d’exception couvre donc la personne qui elle-même a volé les biens, mais va au-delà. Elle s’applique 

aussi à une personne qui sait que les meubles corporels ont été volés par un autre, une personne malhonnête qui les a trouvés 
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et qui utilise les meubles corporels pour la production, ou une personne qui a acquis en connaissance de cause de tels meubles 

corporels trouvés etc. En principe, il s’applique aussi à une personne qui, contrairement à un « voleur » au sens étroit, a agi 

en réponse à un besoin urgent, avec l’intention de rembourser le propriétaire du matériau dès que possible, ou de retourner 

des biens d’un même type à ce dernier immédiatement (voire la discussion dans le Commentaire E qui suit). Dans tous les 

cas, le poids de la preuve sur la connaissance réelle du producteur pèsera sur le propriétaire du matériau. En apparence, cela 

peut être une tâche difficile à remplir, mais c’est juste un autre moyen maintenir minime l’importance pratique de cette règle 

(et, à cet égard, ce n’est pas considéré comme un inconvénient par le groupe de travail). 

Contre-exception : valeur bien plus élevée. La contre-exception incluse à la fin du paragraphe (2)(b) trouve ses fondements 

dans la conscience que toute exception suivant les lignes décrites auparavant, pourtant envisagées en détail, peut conduire à 

des résultats inappropriés dans certaines situations. Ces situations sont en réalité difficiles à délimiter précisément, mais il 

semble évident qu’un commun sens de la justice exige de s’éloigner de la règle d’exception d’une façon ou d’une autre. Par 

exemple, il a été discuté du point de savoir si Picasso, qui a été « embrassé par la Muse » et « se sent d’humeur à peindre », 

mais n’a pas d’équipement sous la main à moins de prendre un canevas et de la peinture appartenant à l’un de ses collègues 

(qui est absent), ne devrait pas devenir le propriétaire de l’œuvre d’art qu’il crée, parce qu’il savait prendre le matériau d’un 

autre et savait qu’il n’y avait pas de consentement préalable ? Et si cela devait être également la solution même lorsque 

l’artiste avait l’intention de rembourser le propriétaire dès que possible, et, en conséquence, n’a jamais eu l’intention 

d’appauvrir de façon permanente le propriétaire du matériau ? Evidemment, la création d’œuvres artistiques à partir du 

matériau d’un autre apparaît comme un exemple principal de production dans les textes de loi de toute l’Europe et il semble y 

avoir un accord commun sur le fait que les circonstances, y compris l’état d’esprit de l’artiste par rapport est matériau, sont 

d’une importance plutôt secondaire pour le résultat. Naturellement, le problème n’est pas limité à des œuvres d’art ; mais 

l’exemple illustre les difficultés à développer les lignes adéquates de démarcation. 

Il peut y avoir un certain nombre d’approches pour faire face à ce problème. Par exemple, on pourrait tenter de résoudre de 

tels cas en laissant le producteur acquérir la propriété lorsqu’il a agi avec l’intention de rembourser le propriétaire du 

matériau dès que possible. Autrement, la règle pourrait consister à priver le producteur de l’acquisition de la propriété 

seulement s’il n’avait pas de bonnes raisons de penser que le propriétaire, si ce dernier avait eu connaissance de la 

production, aurait consenti à la production, ou en d’autres termes, la question décisive pourrait être la prévision du producteur 

que le propriétaire ne s’y opposerait pas. Les deux approches semblent « justes » au sens où les situations couvertes peuvent 

être caractérisées par un degré considérablement plus bas de mauvaise foi. Néanmoins, il semble y avoir un grand risque 

qu’en pratique, un tel critère donne lieu à des excuses standard qui seraient régulièrement soulevées mais à propos desquelles 

il serait très difficile de trancher (dans la mesure où l’intention de quelqu’un est un fait exclusivement interne, et la décision 

hypothétique d’un autre implique un grand nombre de circonstances et des préférences subjectives). Cela peut provoquer un 

nombre (relativement) élevé de litiges et une absence de prévisibilité des décisions juridiques. Pour ces raisons, de telles 

approches n’ont pas été poursuivies. 

Au lieu de cela, un critère plus objectif a été choisi, à savoir une différence significative de la valeur des contributions en jeu. 

Lorsque la valeur de la contribution en industrie est « bien plus élevée » que la valeur du matériau, le producteur deviendra le 

propriétaire, même s’il a utilisé en connaissance de cause le matériau d’un autre, sans le consentement de cet autre. « Le 

matériau », qui doit être mis en relation avec la valeur de la contribution en industrie, renvoie au matériau volé (ou le 

matériau couvert d’une autre façon par l’exception du paragraphe (2)(b)) qui ne représente pas nécessairement la totalité du 

matériau utilisé pour la production. Par exemple, lorsque le producteur a utilisé du matériau d’une valeur de 300€ dont une 

part d’une valeur de 50€ a été volée, ce qu’il savait, et la valeur en industrie avait une valeur de 700€, les meubles corporels 

d’une valeur de 50€ doivent être opposés à la contribution en industrie de 700€. Le matériau non couvert par le paragraphe 

(2) (b), c’est-à-dire le reste du matériau d’une valeur de 250€, reste neutre dans cette comparaison ; les raisons de l’exception 

faite par ce paragraphe ne sont pas remplies concernant le reste de ce matériel. 

À présent, le terme et le concept de valeur « bien plus élevée » restent indéfinis. Dans l’exemple donné ci-dessus, le critère 

sera certainement rempli. D’une façon générale, on peut penser à des différences comme 90% à 10%. La meilleure façon de 

décrire l’idée décisive est peut-être de dire que le matériau volé (etc.) apparaît plutôt peu important par rapport à la 

contribution en industrie. 

Rapide vue d’ensemble des conséquences lorsque l’exception s’applique. Les conséquences s’appliquant quand le 

producteur a utilisé en connaissance de cause le matériau d’une autre personne sans son consentement sont prévues par le 

paragraphe (3) de cet article. En résumé, la contribution en industrie du producteur ne conduit ni à l’acquisition par lui de la 

propriété, ni à la copropriété, ni à un droit réel de sûreté. Lorsqu’il n’y a eu qu’un propriétaire de matériau impliqué, cette 

personne deviendra propriétaire exclusive du produit. S’il y a eu plusieurs propriétaires de matériau, la propriété est 

distribuée entre eux conformément à l’article VIII.-5 :502 (Mélange) ou dans le cas habituel VIII.-5 :203 (Adjonction). Cela 

s’applique aussi quand le voleur (ou personne similaire) a aussi utilisé du matériau qui lui appartient. Dans tous les cas, le 

producteur est, néanmoins, autorisé au paiement pour sa contribution en industrie sur la simple base d’obligation. À cet effet, 

les règles sur l’enrichissement injustifié sont appliquées. Elles assurent, dans le présent contexte, que le producteur supporte 

les risques du succès économique du processus de production et prennent en compte les intérêts des propriétaires du matériau 

conformément aux circonstances individuelles. Néanmoins, il a été voulu que le producteur, même s’il était un voleur, ne soit 

pas privé de récupérer au moins l’enrichissement subjectif des propriétaires du matériau (de telle sorte qu’il ne restera pas, 

inversement, un enrichissement permanent du côté des propriétaires du matériau). Une clarification concernant l’article VII.-

2 :101 (Circonstances dans lesquelles un enrichissement est injustifié) paragraphe (1) (b) a donc été incluse. Les règles du 

paragraphe (3) de cet article seront discutées plus en détails ci-dessous dans le Commentaire F. Dans tous les cas, les 
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propriétaires du matériau peuvent agir contre le producteur en vertu des dispositions du Livre VI sur la responsabilité non 

contractuelle pour dommage. 

Concept alternatif privilégié par le groupe de travail : suppression du paragraphe (2) (b) 

Généralités. Comme cela a été indiqué auparavant (Commentaire E), le groupe de travail qui a préparé le Livre VIII a une 

opinion plutôt critique au sujet du modèle adopté dans le paragraphe (2) (b) et serait plutôt favorable à la suppression de ce 

sous-paragraphe ; l’effet étant que la règle générale sur la production du paragraphe (1) serait également appliquée lorsque le 

producteur a utilisé en connaissance de cause le matériau d’un autre sans le consentement de celui-ci. Cette approche 

alternative sera discutée brièvement dans les commentaires qui suivent, les raisons sur lesquelles reposent cette opinion étant 

globalement divisibles en deux catégories d’arguments : d’abord, la solution adoptée dans le paragraphe (2)(b) comme toute 

exception crée des difficultés en soi, et deuxièmement, il apparaît que les intérêts des autres parties peuvent de toute façon 

être pris en compte de manière appropriée sous le modèle établi au paragraphe (1) combiné à la responsabilité non 

contractuelle pour dommage en vertu du Livre VI. 

Problèmes inhérents au concept du paragraphe (2)(b). Bien que la légitimité du but général d’empêcher les voleurs (et 

personnes comparables) de bénéficier d’une infraction pénale ne fait aucun doute, il faut se demander si une règle 

d’exception s’appliquant à de telles personnes apporte en pratique beaucoup plus de protection en comparaison à la règle 

générale sur la production adoptée dans le paragraphe (1) de cet article. Les intérêts en valeur des propriétaires de matériau 

qui sont sans nul doute dignes de protection contre le vol et les actes similaires sont déjà garantis par leur droit de demander 

le paiement égal à la valeur de leur matériau, en connexion avec leur droit réel de sûreté. L’impact supplémentaire de cas 

dans lesquels le producteur utilise en connaissance de cause les meubles corporels d’un autre sans son consentement sera, en 

particulier pour les meubles corporels volés, principalement les difficultés habituelles du propriétaire de retrouver les 

meubles corporels volés et empêcher la production, dans la mesure où le voleur entreprendra habituellement des efforts 

particuliers pour cacher les meubles corporels. Mais la même chose s’appliquera au produit. Il n’y a probablement pas de 

différence significative entre les difficultés pratiques qu’il y a à déterminer si une personne a un droit de propriété, de 

copropriété (en cas d’utilisation du matériau d’une pluralité de propriétaires) sur un produit, ou un droit réel de sûreté. Il est 

aussi clair que le critère de la connaissance réelle du producteur (requise non seulement concernant l’absence de titre de 

propriété, mais aussi concernant l’absence de consentement du propriétaire) est une tâche difficile à prouver pour le 

propriétaire du matériau, et on peut se demander s’il est raisonnable d’entrer dans des débats judiciaires sur cette question 

avec tous les risques de coûts qui s’y rapportent) alors que l’alternative offerte par le paragraphe (1) dans lequel on 

retomberait si le cas était perdu en pratique, prévoit à peu près la même protection. Bien sûr, les incertitudes relatives à la 

propriété du produit affectent aussi les tiers qui seraient, en principe, intéressés d’acquérir le bien (bien que de telles 

incertitudes soient un peu réduites par le placement de la charge de la preuve sur le propriétaire du matériau). 

La complexité et le risque de litige liés à cet article sont aussi augmentés en raison de la contre exception pour les 

contributions en industrie de valeur « bien plus élevée ». Cela ajoute un troisième degré de différenciation selon les relations 

de valeur, en plus de la distinction entre les contributions en industrie d’importance « mineure » et les « autres » contributions 

en industrie (qui servent une fonction particulière, voire Commentaire B ci-dessus). L’élément de justice spécifique inhérent 

au critère de la « valeur bien plus élevée » n’est néanmoins pas si simple à saisir. Les difficultés à trouver une délimitation 

claire entre la règle d’exception empêchant une acquisition de propriété, et une contre-exception efficace à cette règle ont 

déjà été exposées (cf. Commentaire D). 

Dans la mesure où le producteur, lorsque l’exception du paragraphe (2)(b) s’applique, est limité à une obligation contre le 

propriétaire de matériau (à savoir le paiement en vertu des principes sur l’enrichissement injustifié), on peut aussi se 

demander si la règle offre un équilibre approprié entre les créanciers généraux des propriétaires de matériau et le producteur 

et ses créanciers généraux respectivement : étonnement, le fait que le producteur ait utilisé illégalement le matériau pour la 

production aura l’effet que les créanciers généraux seront satisfaits à un plus au degré dans l’insolvabilité du propriétaire de 

matériau que si le paragraphe (1) était applicable ou si aucune production n’avait eu lieu. Le produit (si c’est seulement le 

matériau d’un propriétaire qui a été utilisé) ou l’ancienne part indivise respective du propriétaire fera partie d’un état de 

banqueroute incluent la valeur « additionnelle » découlent de la contribution en industrie du producteur, qui augmente leur 

pourcentage de satisfaction. Le producteur sera traité comme l’un de ces créanciers généraux et recevra seulement un 

dividende. 

Finalement, il peut être ajouté qu’un effet dissuasif au sens, où il empêcherait de potentiels producteurs d’utiliser les meubles 

corporels d’un autre pour la production, sera en pratique inexistant. 

Le paragraphe (1) peut offrir des résultats appropriés. Contrairement à certaines solutions adoptées dans les systèmes 

juridiques européens aujourd’hui, la règle générale sur la production proposée dans le paragraphe (1) applique déjà un 

modèle d’équilibre juste également pour des cas couverts par le paragraphe (2)(b). De nombreux aspects à citer ici ont déjà 

été exposés sous une différente perspective auparavant : les intérêts en valeur des propriétaires de matériaux sont déjà pris en 

compte par les droits réels de sûreté prévus par le paragraphe (A). Le point de savoir si le propriétaire du matériau a d’autres 

intérêts dans le produit en tant que tel peut difficilement être évalué de manière générale, mais globalement on peut dire que 

ce ne sera plutôt pas le cas. Si c’est le cas, on peut se demander si le paragraphe (2) (b) apporte un quelconque avantage 

pratique pour le propriétaire de matériau en comparaison au paragraphe (1). Le voleur (ou personne comparable visée par le 

paragraphe (2)(b)), par ailleurs, ne bénéficie pas vraiment au sens économique de l’usage des meubles corporels d’une autre 
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personne dans la production, du moins pas au détriment des propriétaires de matériau : dans la mesure où la création du 

produit implique quelque chose d’illégitime, le produit est encombré par des droits de sûretés réels représentant la valeur des 

meules corporels du propriétaire de matériau. La valeur additionnelle potentielle du produit, si l’on peut dire, ne résulte pas 

de l’acte illégal de prendre le matériau de quelqu’un d’autre, mais des capacités et de la créativité particulières du producteur 

(qui, en tant que telles, l’impliquent pas d’illégitimité spécifique ). 

Cela ne devrait bien sûr pas signifier que le comportement particulièrement malhonnête du producteur dans les cas couverts 

par le paragraphe (2)(b) devrait être considéré comme acceptable. Le groupe de travail propose simplement de sanctionner ce 

comportement par d’autres moyens, notamment en utilisant les règles sur la responsabilité non contractuelle pour dommage 

en vertu du Livre VI et des sanctions pénales, selon le cas. En suppriment la règle d’exception du paragraphe (2)(b), le 

présent article pourrait fournir encore des solutions adéquates, avec un concept moins compliqué et plus facile à manipuler, 

non seulement pour les propriétaires de matériaux (cf. risque de litige discuté auparavant) mais aussi pour les tiers. À 

comparer aussi avec les aspects généraux tels que la relation avec les créanciers généraux du producteur et l’effet de 

simplification de la propriété exclusive en comparaison à la copropriété (lorsqu’il y a plus d’un propriétaire de matériau) 

discutés dans le Commentaire C ci-dessus. 

F. Conséquences pour des situations exclues des règles générales (paragraphe (3)) 
Généralités. Le paragraphe (3) règle les conséquences, sur le plan du droit des biens comme sur celui des obligations qui en 

résultent, de situations non régies par la règle générale de production du paragraphe (1). Il peut être en partie considéré 

comme étant au service d’une fonction essentiellement de clarification, en particulier par rapport aux situations dans 

lesquelles la contribution en industrie est d’importance mineuse ou quand de nouveaux meubles corporels ne sont pas 

produits. Prenant en compte la variété des solutions offertes dans les systèmes juridiques européens, déterminer les 

conséquences dans le texte final s’avère important en particulier quand l’exception prévue au paragraphe (2)(b) s’applique. 

Dans la mesure où néanmoins, les règles de ces trois cas après avoir été analysées pour leurs mérites individuels, s’avèrent 

revenir à la même chose, elles sont réglées de manière conjointe en un paragraphe. Comme le champ du paragraphe (3) est 

large et couvre aussi des situations dans lesquelles aucuns « nouveaux meubles corporels » ne sont produits, le terme neutre 

« personne contribuant en industrie » est utilisé au lieu de « producteur ». 

Conséquences en termes de propriété quand il n’y a qu’un seul propriétaire de matériau. Quand la personne apportant 

son industrie utilise seulement le matériau appartenant à une seule autre personne (et n’a utilisé aucun matériau ne lui 

appartenant en propre), le paragraphe (3) phrase 1 prévoit que la propriété « reste » à ce propriétaire de matériau. C’est 

évident lorsqu’aucun « nouveau meuble corporel » n’a été produit (voire VIII.-5 :101 (Autonomie des parties et articulations 

avec d’autres dispositions) Commentaire B avec les Illustrations 3 et 4). Lorsque la production est à portée de main, le 

propriétaire de l’ancien matériau devient le propriétaire du produit. 

Conséquences en termes de propriété en cas de pluralité de propriétaires de matériaux. Lorsqu’en revanche, la 

personne exécutant le travail a utilisé le matériau appartenant à plus d’une personne, ce qui peut vouloir dire qu’elle a utilisé 

les biens appartenant à plusieurs autres personnes, ou aussi qu’elle a utilisé du matériau lui appartenant en propre, le 

paragraphe (3) phrase 1 se réfère à l’article VIII.-5 :202 (Mélange) et l’article VIII.-5 :203 (Adjonction). Conformément à ces 

règles, les propriétaires du matériau impliqués peuvent soit devenir copropriétaires du résultat, ou l’un d’eux peut acquérir la 

propriété exclusive et les autres ont un droit au paiement, garanti par un droit de sûreté réelle. Des exemples sont fournis par 

les Illustrations 5 (adjonction) et 6 (mélange) dans l’article VIII.-5 :101 (Autonomie des parties et articulation avec d’autres 

dispositions) Commentaire B. 

Il faut noter qu’en vertu de cette règle, un voleur peut aussi devenir copropriétaire de l’entité finale, si et dans la mesure où il 

a utilisé également du matériau lui appartenant en propre. Il ne peut néanmoins pas devenir propriétaire exclusive, même si (à 

côté de sa contribution en industrie) il détenait la plupart du matériau en propre et ces meubles corporels constitueraient la 

« partie principale » au sens de l’article VIII.-5 :203 (Adjonction) paragraphe (é). Cela résulte de l’article VIII.-5 :203 (4). 

Indemnisation du matériau appartenant à la personne ayant contribué en industrie. Comme indiqué plus haut, lorsque 

la personne contribuant en industrie a aussi contribué avec du matériau (et cela ne crée pas de copropriété sur l’entité qui en 

résulte), l’indemnisation pour la valeur de ces meubles corporels sera due en vertu de l’article VIII.-5 :203 (Adjonction) 

auquel le paragraphe (3) de cet articule se réfère (VIII.-5 :202 (Mélange) auquel le paragraphe (3) se réfère également,, n’est 

pas pertinent dans ce contexte puisque il conduit toujours à la création de la copropriété). 

Illustration 8 : 
P vole du matériau appartenant à O et produit de nouveaux meubles corporels. Dans le processus de production, il 

utilise aussi du matériau propre, mais qui ne vaut que 2% de la totalité du matériau impliqué dans la production. En 

raison de l’exception prévue dans le paragraphe (2)(b) de cet article, O n’acquerra pas la propriété du produit. Le 

paragraphe (3) se réfère à l’article VIII.-5 :203 (Adjonction) qui prévoit, dans son paragraphe (2), que le propriétaire de 

la « part principale » doit devenir le propriétaire exclusive des biens adjoints. Cela ne s’appliquera qu’à O. Par rapport à 

son propre matériau, néanmoins, P aura un droit au paiement contre O. Dans la mesure où le voleur a effectué la 

production lui-même, ce montant doit être calculé conformément à l’article VIII (Mélange) paragraphe (2), première 

alternative de la phrase 2, qui prévoit que le paiement doit seulement être fait à hauteur de l’enrichissement de O. 

Restitution de l’enrichissement résultant de la contribution en industrie : généralités. Lorsque la valeur du produit, ou 
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lorsqu’aucun « nouveau meuble corporel » n’a été produit :la valeur du matériau dépasse la valeur des meubles corporels 

d’origine modifiés, le paragraphe (3), phrase (2) prévoit que la personne apportant sa contribution en industrie a le droit à la 

restitution de tout enrichissement résultant de sa contribution en industrie soumise aux dispositions de l’enrichissement sans 

cause du Livre VII. Ce droit est dirigé contre le propriétaire des (nouveaux ou anciens) meubles corporels, ou leurs 

copropriétaires, respectivement. 

Il est fait référence au Livre VII dans son intégralité, avec une exception prévue dans le Commentaire F ci-dessous. En 

particulier, le Livre VII régira le calcul de la demande portant sur l’enrichissement : dans le cadre des dispositions du Lire 

VII, un propriétaire de matériau sera régulièrement traité, en particulier pour un vol ou d’autres situations couvertes par 

l’exception du paragraphe (2)(b), comme une « personne enrichie de bonne foi », qui « n’a pas consenti à l’enrichissement » 

(production). La règle générale étant que la restitution de l’enrichissement revient à payer sa valeur monétaire, ladite 

qualification conduire à un critère quelque peu subjectif pour calculer le montant à payer : le propriétaire des meubles 

corporels n’aura pas à payer « plus que toute épargne » ; voire VII.-5 :102 (Enrichissement non transmissible) paragraphe (2) 

et Commentaire D plus haut, pour une description générale de ce concept (avec néanmoins la vision opposée du producteur 

en tant que personne enrichie). Le critère de l’ « épargne » prend en compte les besoins personnels et les circonstances 

personnelles de la personne enrichie (ici : le propriétaire du matériau). Cette approche est considérée comme étant adéquate 

dans le présent contexte, à comparer avec les Illustrations 9 et 10. Elle s’appliquera peu importe qu’il y ait seulement un ou 

plusieurs propriétaires de matériau. 

Illustration 9 : 
O dirige une entreprise de recyclage, employant des hautes technologies pour transformer de la ferraille en métal 

réutilisable. PP vole de la ferraille stockée dans les remises de O et recycle dans sa propre usine. O restera la 

propriétaire du métal en vertu des paragraphes (2)(b) et (3) phrase 1 de cet Articule (à condition que le métal n’ait pas 

été combiné de façon inséparable avec le métal appartenant à P en propre). Les efforts en industrie de P seront 

indemnisés en vertu des principes sur l’enrichissement injustifié (paragraphe (3) phrase 2). À supposer que la qualité du 

métal est la même que celle que O lui-même a recyclé, mais que les méthodes de production P soient bien plus 

coûteuses, le critère de « l’épargne » assurera à O de ne pas avoir à indemniser le producteur pour plus que ce qu’il 

aurait lui-même investi pour atteindre le même résultat. 

Illustration 10 : 
P a volé du matériau de grande valeur à O. L’augmentation de valeur en raison de la protection qui a ensuite été 

effectuée par P est considérable, mais n’excède pas le seuil de la « valeur bien plus élevée » imposé par le paragraphe 

(2) (b). En vertu du paragraphe (3), O sera le propriétaire du produit mais aurait, en principe, à payer la valeur ajoutée à 

P. À supposer que l’exécution d’ une telle obligation de restituer forcerait O à prendre un emprunt : la limite de 

l’épargne de l’article VII.-5 :102 (Enrichissement non transmissible) paragraphe (2) autorisera le propriétaire du 

matériau à déduire les coûts du crédit de l’ « enrichissement » qu’il est obligé de restituer. Des résultats similaires 

peuvent être atteints en appliquant les règles du Livre VI sur la responsabilité non contractuelle pour dommage, des 

pertes de ce genre étant les conséquences d’une violation de propriété au sens de l’article VI.-5 :206 (Perte à travers une 

violation de propriété ou une possession légale). 

Dans le cas où les nouveaux meubles corporels sont détruits et le propriétaire du matériau n’en a tiré aucun avantage, il peut 

utiliser le moyen de défense de l’ « appauvrissement », aux termes de l’article VII.-6 :101 (Appauvrissement). 

Règle spéciale concernant l’article VII.-2 :101 (circonstances dans lesquelles un enrichissement n’est pas justifié) 

paragraphe (1) (b). La phrase 3 du paragraphe (3) est aussi pertinente pour les cas qui tombent dans l’exception du 

paragraphe (2)(b), c’est-à-dire lorsque le producteur sait en réalité qu’il a utilisé la propriété d’un autre et que le propriétaire 

n’a pas consenti. Il a déjà été exposé que le producteur, dans une telle situation, devrait au moins avoir le droit à un 

équivalent représentant la valeur de sa contribution en industrie, les principes sur l’enrichissement injustifié, y compris le 

plafond de l’ épargne discuté auparavant, assurant que les intérêts des propriétaires de matériaux (qi deviennent propriétaires 

du produit) ne soient pas affectés de façon inappropriée. Néanmoins, les principes de l’enrichissement injustifié contiennent 

une disposition qui, si appliquée à la lumière des commentaires sur cette dispositions, pourrait exclure tous les droits du 

producteur d’être indemnisé pour sa contribution en industrie dès le départ : en vertu de l’article VII.-2 :101 paragraphe (1) 

(b), en enrichissement n’est pas « injustifié », ce qui signifie qu’aucune responsabilité en vertu de la loi sur l’enrichissement 

injustifié n’en découle, si ‘l’appauvri a librement consenti et sans erreur à l’appauvrissement). Selon la compréhension 

voulue de cette règle (voire VII.-2 :101 Commentaire D), un producteur qui en réalité sait que le matériau appartient à une 

autre personne (et que le propriétaire n’a pas consenti) pourrait bien tomber dans le critère du consentement « libre et sans 

erreur » lorsqu’il crée des nouveaux meubles corporels à partir du matériau (à comparer avec le cas parallèle de la conscience 

d’améliorer la propriété d’un autre). Cette interprétation n’est peut-être pas exempte de doutes, et on peut soutenir que des 

résultats différents pourraient être atteints par exemple lorsque le producteur agit en raison d’une erreur de droit au sens où il 

a cru devenir le propriétaire du produit bien qu’il ait volé le matériau. Mais le risque demeurerait qu’il y ait des situations 

dans lesquelles le propriétaire des nouveaux meubles corporels prendrait l’amélioration gratuitement. Evidemment, 

néanmoins, il n’apparaîtrait pas raisonnable de faire des distinctions radicales entre, par exemple, des cas dans lesquels le 

producteur a agi en vertu d’une erreur de droit et d’autres situations. Et en particulier, la contre exception pour des 

contributions en industrie « d’une valeur bien plus élevée » deviendrait un point décisif qui deviendrait presque impossible à 

justifier : derrière ce critère, le producteur n’obtiendrait littéralement rien (même pas une compensation monétaire pour la 

valeur ajoutée), mais lorsqu’il la dépasse, il deviendrait le propriétaire exclusif du produit (en étant néanmoins obligé 

d’indemniser les propriétaires de matériaux). C’est pourquoi la phrase (3) du paragraphe (3) clarifie que ledit article VII.-
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2 :101 (1)(b) n’exclut pas le droit du producteur à la restitution de l’enrichissement. Un problème parallèle découle de 

l’article VIII.-5 :203 (Adjonction) paragraphe (2) et l’article VIII.-7 :104 (Dépenses sur, parts ajoutées aux meubles corporels 

pendant la possession) paragraphe (1) où, néanmoins, un compromis est adopté. Voire le commentaire sur ces dispositions. 

VIII.–5:202: Mélange 

(1) Lorsque les meubles corporels appartenant à plusieurs personnes sont mélangés, en ce sens qu’il est 
impossible ou économiquement déraisonnable de séparer la masse ou le mélange qui en résulte pour en 
retrouver les composants initiaux, mais qu’il est possible et économiquement raisonnable de séparer la 
masse ou le mélange en quantités proportionnées, lesdites personnes deviennent copropriétaires de la 
masse ou du mélange qui en résulte, chacun pour une part proportionnelle à la valeur respective de la partie 
au moment du mélange. 

(2) Chaque copropriétaire peut isoler, de la masse ou du mélange, une quantité équivalente à sa propre part 
indivise. 

Commentaires 

A. À titre général 
Idée principale. La règle supplétive disposée dans cet article s’applique lorsque des meubles corporels, desquels différentes 

personnes sont les propriétaires, sont « mélangés » d’une manière ou d’une autre. La règle peut être expliquée au mieux en se 

penchant sur ses effets : elle permet la création d’une copropriété, en proportion avec les valeurs des contributions respectives 

(alinéa (1)), et offre un moyen simplifié de diviser la copropriété, en isolant physiquement une quantité correspondant à la 

part indivise respective de la masse ou du mélange (alinéa (2)). Les conditions définissant le champ d’application de la règle 

peuvent être définies par rapport à ces effets légaux, formées de telle manière à adresser les situations dans lesquelles les 

effets légaux semblent convenables. La situation centrale, qui a aussi été le point de départ de l’élaboration de la règle et où 

elle aura certainement le plus de pouvoir persuasif, est le mélange de meubles corporels fongibles, c’est-à-dire des meubles 

corporels de même genre et qualité. Maintenir un droit de propriété dans le sens stricte du terme est techniquement 

impossible puisque les composants individuels ne sont plus individuellement identifiables après le procédé de mélange. 

Cependant, un effet similaire en pratique peut être obtenu en vertu des alinéas (1) et (2) de cet article avec la création d’une 

copropriété qui tient compte à la fois des valeurs des intérêts pécuniaires de tous les propriétaires des meubles corporels qui 

contribuent à la masse ou au mélange et, en même temps, l’intérêt souverain de chaque copropriétaire est pris en compte en 

permettant au copropriétaire d’isoler une quantité correspondant à sa quantité d’origine quand bon lui semble (pour ce qui est 

de ces intérêts en général, voir l’article VIII.–5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) 

Commentaire H ; voir aussi l’article VIII.–5:201 (Production) Commentaire C). De plus, les difficultés pratiques typiquement 

inhérentes aux solutions de copropriété (voir l’article VIII.–5:201 Commentaire C) sont considérablement réduites ou même 

non-existantes en ce qui concerne les meubles corporels fongibles. Une administration jointe, si elle est difficile à mettre en 

place en pratique, n’est pas nécessaire puisque chaque contributeur peut isoler une quantité respective quand bon lui semble 

et devient ainsi le seul propriétaire de cette quantité. Comme la quantité est un critère relativement simple pour déterminer 

des parts indivises, il y aura habituellement peu de litiges ou de négociations nécessaires pour la séparation, et le commerce 

des meubles corporels mélangés concernés ne sera pas sérieusement affecté, puisque n’importe quel copropriétaire peut 

disposer de sa part et l’acheteur peut simplement acquérir les meubles corporels à la place du copropriétaire d’origine. Ces 

avantages diminuent en partie lorsque le champ d’application de l’article est étendu aux meubles corporels qui ne sont pas 

exactement les mêmes, mais d’un genre ou qualité similaire, et encore plus quand des meubles corporels de genre clairement 

différents sont mélangés. Il existe, cependant, également d’autres arguments concernant ces domaines (voir le Commentaire 

B ci-dessous). Les critères délimitant le champ d’application de l’article, enfin, recouvrent toutes ces situations, en se limitant 

à souligner les différences marquantes envers l’article VIII.–5:203 (Adjonction). La règle s’applique, tel que selon l’article 

VIII.–5:203, lorsqu’il est impossible ou économiquement déraisonnable de séparer la masse ou le mélange en ses composants 

d’origine. Par contre, contrairement à la règle de l’article VIII.–5:203, il est au moins possible et économiquement 

raisonnable de séparer la masse ou le mélange en quantités proportionnées, ce qui est nécessaire pour permettre la séparation 

simplifiée disposée dans l’alinéa (2). 

Terminologie : mélange. « Mélange » a été approuvé come terme neutre pour les situations où les meubles corporels de toute 

forme physique, solides, liquides ou gaz, sont mis ensembles et liés les uns aux autres d’une manière décrite dans l’alinéa (1). 

Ce terme recouvre alors tous les autres termes qui s’employaient selon l’état physique du meuble corporel. 

Contexte de droit comparé. Il n’y a pas de convergence au niveau européen au sens strict pour le présent article, mais dans 

certains pays des résultats comparables sont obtenus au moins pour les meubles corporels de même genre et qualité. Dans la 

plupart des systèmes de droit, les mêmes règles s’appliquent que pour l’adjonction dans le sens donné par l’article VIII.–

5:203 (Adjonction). Dans certains pays, il est argumenté que la règle de la « partie principale » ne s’applique pas là où les 

meubles corporels de même genre sont mélangés, mais il y a aussi débat quand il s’agit de déterminer si la plus grande partie 

devrait être considérée comme la « partie principale », c’est-à-dire que le propriétaire de cette partie pourrait acquérir la 

pleine propriété de la masse ou du mélange. Dans certains cas, il est aussi possible que le possesseur puisse obtenir la pleine 

propriété de la masse ou du mélange. Ceci est le cas en Autriche (où la règle principale, cependant, permet la copropriété) et 

où la règle possession vaut titre s’applique (la jurisprudence française prend cependant la direction opposée en acceptant un 

droit à revendication quand des meubles corporels non identifiables génériques sont mélangés). Mis à part les meubles 
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corporels de même genre, une règle générale favorisant la copropriété comme solution primaire ne paraît exister que dans un 

pays (Autriche). 

Articulation avec les autres dispositions. Le présent article est subsidiaire par rapport à l’article VIII.–5:201 (Production), 

c’est-à-dire que la règle de l’article VIII.–5:201 s’applique là où de « nouveaux meubles corporels » sont créés par le mélange 

de meubles corporels différents (sauf si la contribution en industrie est d’une importance mineure) ou en mettant ensemble 

des meubles corporels de même genre d’une manière en principe facilement réversible (voir le Commentaire B de cet article 

avec l’Illustration 1). En même temps, c’est une règle spéciale par rapport à l’article VIII.–5:203 (Adjonction), et est donc 

placée entre celles-ci. La différentiation des trois catégories production, mélange et adjonction est expliquée en plus de détails 

dans l’article VIII.–5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) Commentaire B. En ce qui 

concerne l’articulation de cet article avec les articles VIII.–2:305 (Transfert de marchandises faisant partie d’une masse) et 

VIII.–2:306 (Livraison hors de la masse) voir l’article VIII.–5:101 Commentaire C. Quand les parties sont convenues des 

effets du mélange par accord antérieur, cet accord doit être pris en compte. Voir l’article VIII.–5:101 Commentaire D. 

B. Champ d’application 
À titre général. Cet article concerne les solides, liquides et gaz, peu importe le procédé de mélange utilisé. Le mélange peut 

être effectué par l’un des propriétaires des meubles corporels concernés, ou par un tiers indépendant (voir l’Illustration 1 ci-

dessous). En principe, le mélange peut aussi être effectué par les meubles corporels eux-mêmes (voir l’Illustration 2) ou par 

un autre événement aléatoire (voir l’Illustration 3). Ceci implique que le présent article ne présuppose pas une contribution de 

quelque performance de travail que ce soit. Il peut, cependant, être applicable aussi lorsque du travail est impliqué, voir 

l’article VIII.–5:201 (Production) alinéa (3) et l’aperçu général donné dans l’article VIII.–5:101 (Autonomie des parties et 

articulation avec les autres dispositions) Commentaire B, voir aussi le Commentaire B ci-dessous. Comme le montrent les 

illustrations suivantes, un mélange résulte typiquement dans le fait que les composants deviennent non-identifiables. La 

possibilité d’identification des composants d’origine, ou du moins l’identification des groupes de composants d’origine 

appartenant à un seul propriétaire, n’est pas adoptée comme condition pour l’application de cet article. Le critère décisif est 

l’impossibilité de séparer les composants d’origine de la masse ou du mélange. La séparation physique serait la prochaine 

étape, suite à l’identification des composants individuels. Lorsque l’identification est impossible (ou économiquement 

déraisonnable), il sera également impossible de procéder à une séparation physique. 

Illustration 1 
Du blé, dont les agriculteurs A, B et C sont les propriétaires, est mis dans un silo. Comme il sera impossible (ou du 

moins économiquement déraisonnable) d’identifier quelle pièce vient de quel agriculteur et de la lui remettre, le présent 

article s’applique. Il n’est pas pertinent que le mélange a été effectué par l’une des parties, par les trois (chacun plaçant 

son propre blé dans le silo) ou par une autre personne D. 

Illustration 2 
A et B exploitent un élevage de poissons, élevant des poissons de même genre dans des bassins voisins. Après une pluie 

torrentielle, les bassins débordent et certains des poissons nagent d’un bassin à un autre. Dans la mesure où il serait 

impossible ou économiquement déraisonnable d’identifier et de restaurer chaque poisson à A ou à B, le présent article 

sera applicable. 

Illustration 3 
A et B sont propriétaires de deux magasins de métaux l’un à côté de l’autre. Pendant un feu, les métaux s’amalgament. 

Dans la mesure où le bloc résultant ne peut être séparé sans efforts économiquement déraisonnables, le présent article 

s’applique. 

Un supplément d’une importance pratique à la règle de mélange du présent article est l’article VIII.–5:101 (Autonomie des 

parties et articulation avec les autres dispositions) alinéa 5, qui dispose que les règles du Livre VI relatives à la responsabilité 

extracontractuelle pour dommage causé à autrui sont aussi applicables. Quelle que soit la perte que puisse subir un 

propriétaire de meubles corporels mélangés due à cet événement, par exemple les coûts additionnels pour effectuer la 

séparation ou le transport, ou résultant d’une baisse de qualité etc., elle peut être compensée en vertu de ces règles. La 

situation en droit des biens n’est, cependant, pas affectée par un acte négligent ou même intentionnel (voir aussi le 

Commentaire C ci-dessous). 

Meubles corporels dont de différentes personnes sont les propriétaires; pertinence de la contribution en industrie. Tel que 

pour toutes les autres catégories règlementées dans le Chapitre 5, cet article nécessite que les contributions d’au moins deux 

personnes soient impliquées. Seule la contribution de meubles corporels est pertinente pour cet article. La contribution en 

industrie n’est pas pertinente pour cet article, mais peut résulter en un droit à rémunération en vertu des principes de 

l’enrichissement injustifié contre les copropriétaires des meubles corporels mélangés. Il est utile de comparer l’article VIII.–

5:201 (Production) alinéa (3) (aucun nouveau meuble corporel n’est produit) et le Commentaire F de cet article. Voir aussi 

l’article VIII.–5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) Commentaire B et l’illustration 6. 

Séparation des composants initiaux impossible ou économiquement déraisonnable; à titre général. La première condition 

pour que cet article soit applicable est qu’il soit « impossible ou économiquement déraisonnable de séparer la masse ou le 

mélange qui en résulte pour en retrouver les composants initiaux ». Ceci est équivalent aux conditions énoncées dans l’article 

VIII.–5:203 (Adjonction) alinéa (1), même si la formulation de celui-ci est un peu abrégée. La fonction de ce critère est de 
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bien distinguer les situations où un changement dans les relations de propriété a lieu, et les autres situations où chaque 

personne reste le propriétaire de ses meubles corporels individuels, même si les meubles corporels de plusieurs personnes ont 

été mis dans la même pièce ou le même récipient. Dans ce dernier cas, aucune règlementation spécifique quant aux 

conséquences en droit des biens n’est nécessaire et chaque propriétaire a le droit de séparer ses meubles corporels en ayant 

recours aux principes généraux, par exemple le remède de la revendication selon l’article VIII.–6:101 (Protection de la 

propriété). 

Illustration 4 
Des bananes, dont les sociétés A, B et C sont les propriétaires, sont emballées dans des boites de la même taille et 

d’apparence extérieure identique, et expédiées dans un conteneur unique. S’il est possible d’identifier la boite dont A 

(ou une des autres sociétés) est le propriétaire, par exemple parce que la boite elle-même est estampillée avec la marque 

de la société, ou les bananes à l’intérieur sont estampillées, ou s’il est possible et économiquement raisonnable 

d’identifier les bananes d’une autre manière, par exemple parce que chaque société produit une sorte différente de 

banane, alors les conditions de cet article ne sont pas remplies et il n’y a aucun changement dans les relations de 

propriété. Chaque société peut séparer ses boites en vertu de l’article VIII.–6:101 (Protection de la propriété) alinéa (1). 

Si, par contre, les boites ne peuvent pas être identifiées (par exemple il n’y a pas d’étiquette et il ne peut être déterminé 

quelles boites ont été placées dans quelles parties du conteneur), le présent article s’applique. Il peut aussi arriver que 

l’identification soit possible (et économiquement raisonnable) mais que pour certaines parties des boites. Dans ce cas, 

cet article ne s’applique pas aux boites identifiables, mais aux autres. 

Un autre exemple où la séparation de la masse pour en retrouver ses composants initiaux est possible et économiquement 

raisonnable est donné dans l’Illustration 8 de l’article VIII.–5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres 

dispositions), voir le Commentaire B. 

Séparation des composants initiaux impossible. La « séparation », au sens de cet article, peut être effectuée de n’importe 

quelle manière. Cela inclut n’importe quelle procédure physique où les composants individuels sont retirés, mais aussi 

n’importe quelle procédure mécanique (par exemple le tamisage), physique (par exemple le chauffage) ou chimique. 

L’« impossibilité » de séparer la masse ou le mélange pour en retrouver ses composants initiaux a pour vocation d’être 

comprise dans un sens littéral, c’est-à-dire assez strict. Quand une telle séparation est en théorie possible, mais personne ne 

penserait entamer la procédure parce que ce serait déraisonnablement cher, on appliquera le critère de « économiquement 

déraisonnable » ; voir le Commentaire suivant. 

Illustration 5 
Un carburant de qualité identique des propriétaires A et B est mélangé dans un réservoir. La séparation du mélange pour 

retrouver ses composants initiaux est « impossible » au sens de cet Article puisqu’il est exclu de rendre chaque goutte 

de carburant à son propriétaire (d’origine). 

Il n’est d’ailleurs pas nécessaire que les composants individuels se touchent physiquement. Le critère d’ « impossibilité » 

peut également être applicable dans le cas où des meubles corporels identiques, dont différentes personnes sont les 

propriétaires, sont placés dans la même pièce ou entrepôt, et, puisque personne ne se rappelle quels meubles corporels ont été 

placés où, ou parce que les meubles corporels sont mobiles (par exemple des animaux), l’identification devient impossible 

après un certain laps de temps. 

Séparation des composants initiaux économiquement déraisonnable. Puisque l’ « impossibilité » est un concept assez 

restreint, le critère avec le plus d’importance pratique est que la séparation des composants d’origine est « économiquement 

déraisonnable ». Ce critère doit être compris de manière objective. Des coûts élevés ne doivent pas être considérés 

« raisonnables » juste parce que l’autre partie (ou un tiers) a effectué le mélange de manière négligente et devrait donc 

couvrir les frais de séparation selon les principes de la responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui. L’idée 

de base de ce test est de peser les efforts économiques ou autre désavantages de l’exécution de la séparation (qui seront, 

d’après le présent article, en principe, juste les coûts de la séparation, puisque les meubles corporels ne seront normalement 

pas abîmés par la séparation pour obtenir des quantités proportionnées) contre l’intérêt des parties à garder la situation en 

droit des biens d’origine en effectuant la séparation (c’est-à-dire chaque personne conservant son droit de propriété dans ses 

propres meubles corporels individuels). Ce dernier, c’est-à-dire les intérêts à maintenir le statu quo en droit des biens, dépend 

bien sûr de l’alternative qui serait sinon applicable. Dans le contexte de cet article, les coûts de la séparation hypothétique 

doivent être considérés par rapport aux intérêts de ne pas devenir copropriétaire de la masse ou du mélange d’après cet 

article, en incluant la possibilité facilitée de diviser la copropriété par une séparation physique pour obtenir des quantités 

respectives d’après l’alinéa (2). Il s’ensuit que, surtout dans le cas de mélange de meubles corporels fongibles, où l’intérêt 

pécuniaire ainsi que l’intérêt souverain des propriétaires sont typiquement à peine affectés, des coûts de séparation 

relativement bas peuvent déjà être considérés « déraisonnables ». Ceci peut changer, dans une certaine mesure, plus les 

composants individuels ou quantités diffèrent les uns des autres en termes de qualité ou même de genre, puisque l’intérêt 

souverain du contributeur individuel sera affecté à un plus haut degré. Ceci montre aussi que, malgré le fait que le concept en 

principe soit égal à celui appliqué dans l’article VIII.–5:203 (Adjonction), un certain pourcentage des frais déjà considérés 

« déraisonnables » dans l’article présent, peuvent être considérés « raisonnables » d’après l’article VIII.–5:203. Une limite 

fixe, par exemple dans le sens d’un pourcentage ou d’une quantité spécifique, ne peut pas sérieusement être donnée. Il faudra 

toujours prendre en compte les circonstances individuelles ou le cas spécifique. 

Séparation pour obtenir des quantités proportionnées possible et économiquement raisonnable. La deuxième condition pour 
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que cet article soit applicable est qu’il soit « possible et économiquement raisonnable de séparer la masse ou le mélange en 

quantités proportionnées ». Ce critère constitue la démarcation avec l’article VIII.–5:203 (Adjonction). Bien évidemment, le 

critère est associé avec les effets du présent article, c’est à dire la création d’une copropriété complétée avec une procédure 

facilitée de division de la copropriété (avec une séparation physique d’une quantité équivalente à la propre part de chaque 

copropriétaire, voir alinéa (2)). Des « quantités proportionnées » sont des quantités de la masse ou du mélange qui 

correspondent aux parts indivises de chaque propriétaire. Quant aux concepts de « possible » et « économiquement 

raisonnable », les principes correspondent à ce qui a été décrit ci-dessus dans le Commentaire B. Les coûts de la séparation de 

la masse ou du mélange pour obtenir des quantités proportionnées doivent être pesés contre l’intérêt des parties dans le 

résultat d’une telle séparation, c’est-à-dire la création d’une copropriété et la possibilité de diviser la copropriété d’après 

l’alinéa (2), puisque ce sera typiquement le résultat de l’application du présent article. Dans de nombreuses situations, la 

question critique sera plutôt de savoir si la séparation pour obtenir des quantités proportionnées est possible ; et, si cela est le 

cas, cela ne générera souvent pas des coûts déraisonnables. Le contraire peut être vrai, par exemple, quand des morceaux de 

métal d’une valeur relativement basse ont fondu les uns avec les autres. Lorsque la condition présentée par le présent article 

n’est pas remplie, l’article VIII.–5:203 s’appliquera. Des constellations typiques où il est possible et économiquement 

raisonnable de procéder à une séparation pour obtenir des quantités proportionnées au sens de cette disposition seront 

brièvement discutées dans les Commentaires suivants. 

En particulier: meubles corporels fongibles. Comme cela a déjà été mentionné dans le Commentaire A ci-dessus, cet article 

s’applique en premier lieu aux mélanges de meubles corporels fongibles, c’est-à-dire des meubles corporels de même genre 

et qualité. L’on peut dire que les intérêts de chaque partie dans la quantité seront plus ou moins les mêmes que les intérêts de 

cette même partie dans les composants d’origine. Pour une discussion plus approfondie, voir le Commentaire A. 

Illustration 6 
De l’huile de la même qualité est mélangée dans un réservoir. Des céréales de même genre et qualité sont mélangées 

dans un silo. Du charbon est mélangé pendant le transport. Il pourrait en théorie être possible de déterminer l’origine de 

chaque pièce de charbon par un processus chimique, mais ce serait économiquement déraisonnable. 

Mélange de meubles corporels « similaires ». Au cours du développement de ces règles, la solution qui a été trouvée adéquate 

pour des meubles corporels de même genre et qualité et a été étendue pour inclure le mélange de meubles corporels 

similaires, par exemple des meubles corporels de même genre mais de qualité différente (par exemple du pétrole brut de 

qualité légèrement différente, des grains de café de qualité différente etc.) et – ce qui peut à peine être clairement distingué – 

des meubles corporels de genre différent mais tout de même similaires. L’idée sous-jacente a été que les intérêts des parties 

peuvent être mieux servis avec l’application de la solution du présent article plutôt qu’en appliquant l’article VIII.–5:203 

(Adjonction) où, en particulier, une partie obtiendrait la pleine propriété si la contribution de cette partie était considérée la 

« partie principale » (ou lorsqu’une copropriété peut aussi être créée, mais devrait être divisée selon les règles nationales 

applicables, ce qui nécessiterait une séparation judiciaire si aucun accord peut être obtenu entre les parties). 

Illustration 7 
Des centaines de milliers de barils de pétrole brut, dont différentes sociétés sont les propriétaires, et étant en partie de 

qualités différentes, sont inséparablement mélangés dans un réservoir. Même si la société A n’était le propriétaire que 

de 3% du pétrole, la valeur peut tout de même être considérable. Les intérêts de la société A seront mieux servis en 

devenant copropriétaire du mélange en vertu du présent article (qui maintient la possibilité de faire du commerce avec 

« sa » quantité de pétrole) plutôt que de n’avoir qu’une demande de paiement, même si elle est sécurisée par une sûreté 

réelle dans le mélange entier, si une autre société était le propriétaire de 97% et cela serait considéré la « part 

principale » selon l’article VIII.-5:203 (Adjonction) alinéa (2), si cette règle était applicable plutôt que le présent article. 

Une deuxième raison pour l’inclusion de « meubles corporels similaires » est la difficulté pratique qui pourrait facilement 

survenir si la règle était strictement confinée aux meubles corporels de « même genre et qualité ». La comparaison avec 

l’exemple des bananes de l’Illustration 4 ci-dessus est utile. Ce qui est « pareil » ne peut pas être défini précisément. Il 

faudrait certainement appliquer un critère tel que la compréhension commune de participants raisonnables dans le marché en 

question ce qui impliquerait une certaine extension à des jugements de valeur. 

Mélange de meubles corporels différents. La dernière étape pour l’extension de la règle, qui ne correspond pas aux exemples 

existant actuellement dans les systèmes de droit européens, concerne les cas où des meubles corporels différents sont 

mélangés. Un objectif et un avantage de cette approche est que tous types d’incertitudes sont éliminés. Il reste dans le cas 

contraire des incertitudes par rapport à la délimitation des règles de l’article VIII.–5:203 (Adjonction) et du présent article. 

Illustration 8 
Du blé dont A est le propriétaire et de l’orge dont B est le propriétaire sont inséparablement mélangés. Il serait, par 

contre, facile de diviser la masse pour obtenir des quantités proportionnées. Si le présent article s’appliquait uniquement 

aux meubles corporels fongibles et similaires, il serait incertain si le blé et l’orge pouvaient être considérés comme 

« similaires » (les deux sont des céréales, mais de genre différent) ou si le cas devrait être traité en application des règles 

de l’article VIII.–5:203 (Adjonction) (si elles incluaient le « mélange » de meubles corporels différents). Le champ 

d’application étendu de cet article rend superflu la question de déterminer si, par exemple, le résultat doit être traité 

comme du « blé pollué » (dans ce cas la règle de « partie principale » de VIII.–5:203 (2) s’appliquerait à l’avantage du 

propriétaire du blé A), ou comme de « l’orge de qualité réduite » ou même « d’ingrédients de muesli » (dans un tel cas 
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l’utilisation de la règle de mélange pourrait paraître possible). Une telle insécurité ne survient pas dans l’état actuel de 

cet article. En plus de cet avantage pratique de simplification considérable du processus de choix de la règle à appliquer, 

la solution paraît acceptable. A et B deviennent copropriétaires du mélange et chacun peut retirer une quantité 

respective lorsque bon lui semble. 

Il y a cependant des situations où l’application de la règle de la « partie principale » donnée par l’article VIII.–5:203 

(Adjonction) alinéa (2) peut être considérée convenable en tant que concept alternatif. Ces situations ont néanmoins 

également été considérées comme adéquatement résolues par les concepts du présent article, avec comme facteur clé pour la 

décision finale que cette catégorisation supprime toutes les incertitudes de délimitation. Quand une situation de copropriété 

survient et que l’un des copropriétaires n’a aucun intérêt pratique à prendre des parts du résultat, il est probable que les 

parties négocieront une autre solution (par exemple une des parties prend la quantité de l’autre partie pour un prix). De plus, 

les règles sur la responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui peuvent aider à obtenir un résultat final 

convenable. 

Illustration 9 
Le vin du propriétaire A est mélangé inséparablement avec le sulfite du propriétaire B. Le mélange peut, toutefois être 

facilement séparé pour obtenir des quantités proportionnées pour pouvoir appliquer le présent article. Si, 

alternativement, l’article VIII.–5:203 (Adjonction) était appliqué dans de tels cas, le vin serait considéré comme la 

« partie principale » et le propriétaire A obtiendrait la pleine propriété du mélange. En suivant les règles du présent 

article, par contre, A et B deviennent copropriétaires. Si B n’est pas intéressé à faire commerce du vin (ou ne désire pas 

le boire lui-même), il peut s’arranger avec A pour que celui-ci prenne sa quantité. À l’encontre d’autres situations de 

division de copropriété, l’alinéa (2) du présent article permet d’éviter que l’une des parties bloque la division en 

essayant de négocier un prix déraisonnablement élevé. L’autre partie peut partir avec sa quantité quand bon lui semble, 

ce qui minimise le risque de pression disproportionnée dans les négociations. 

C. Conséquences du mélange (alinéas (1) and (2)) 
Création d’une copropriété ; calcul des parts. À condition que les conditions discutées ci-dessus soient remplies, les 

propriétaires des meubles corporels mélangés deviennent copropriétaires de la masse ou du mélange qui en résulte. Le 

concept de copropriété doit être compris au sens de l’article VIII.–1:203 (Copropriété), c’est-à-dire que chaque copropriétaire 

obtient une part indivise du mélange (ou de la masse) complet et chaque copropriétaire peut disposer de cette part en agissant 

seul. La politique de ce concept a déjà été traitée dans le Commentaire A ci-dessus, auquel on peut faire référence : la part 

indivise de la masse ou du mélange représente un intérêt pécuniaire dans les meubles corporels d’origine de chaque 

propriétaire, et forme donc une étape intermédiaire pour les intérêts souverains des propriétaires qui peut, en principe, être 

librement exercée dès que la séparation selon l’alinéa (2) a été effectuée. La part des copropriétaires respectifs est calculée 

« proportionnelle à la valeur respective de la partie au moment du mélange ». Si les meubles corporels mélangés sont 

fongibles, cela signifie que les proportions correspondent avec les quantités concernées. Si, par contre, la quantité apportée 

par un propriétaire a plus de valeur que celle des autres (par exemple du pétrole de meilleure qualité), la part indivise de ce 

copropriétaire sera plus grande que ce qui correspond à sa quantité initiale. Dans une telle situation, c’est-à-dire quand des 

meubles corporels d’une meilleure qualité sont mélangés avec d’autres meubles corporels d’une qualité inférieure, il est 

également évident que la valeur de la part sera habituellement plus basse que la valeur des meubles corporels d’origine, donc 

l’intérêt pécuniaire du propriétaire en question n’est pas entièrement atteint. Toute perte qui résulte de cette baisse de valeur 

peut être compensée en vertu des règles du Livre VI sur la responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui. 

Diminution ou augmentation ultérieure. Si la quantité intégrale contenue dans la masse ou le mélange diminue ultérieurement 

(par exemple une partie des meubles corporels est détruite ou volée), les parts indivises restent les mêmes. La responsabilité 

du risque est partagée en fonction des parts proportionnelles. À la différence de l’article VIII.–2:305 (Transfert de 

marchandises faisant partie d’une masse) alinéa (4), la responsabilité du risque n’est pas attribuée principalement qu’à une 

des parties. Cela s’explique parce que la disposition de l’article VIII.–2:305 est une règle de transfert, ce qui implique une 

certaine logique pour une prise de risque par le vendeur, alors que le présent article ne concerne aucun transfert ; voir aussi 

l’article VIII.–5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres provisions) Commentaire C. De même, si la 

quantité augmente par un acte naturel (par exemple la multiplication de vers élevés pour la pêche), les copropriétaires 

prennent la quantité additionnelle proportionnellement à leurs parts indivises. 

Pertinence de la bonne ou mauvaise foi des parties. À la différence des articles VIII.–5:201 (Production) alinéa (2)(b) et 

VIII.–5:203 (Adjonction) alinéa (4), la question de savoir si les parties agissent de bonne ou de mauvaise foi, ou si une part 

quelconque de mauvaise foi est impliquée, n’a aucune importance au niveau du droit des biens. Le résultat sera toujours la 

copropriété. Une raison pour ce principe est que la copropriété peut être facilement retransformée en propriété individuelle en 

vertu de l’alinéa (2), ce qui correspond habituellement au statu quo ante. La partie qui agit (particulièrement) de mauvaise foi 

ne tirera aucun avantage considérable de son acte illégitime. Pour plus de détails sur les conséquences d’après le Livre VI, 

voir le Commentaire C ci-dessous. 

Copropriété favorable par rapport au droit de propriété unique du possesseur. Ces règles modèles ne suivent délibérément pas 

une approche qui survient parfois dans des systèmes de droit européens, c’est à dire de donner le droit de propriété intégral de 

la masse ou du mélange complet de meubles corporels mélangés au point de ne plus être identifiables à la personne qui 

exerce un contrôle physique sur cette masse ou mélange, son possesseur. À un niveau politique, la copropriété est clairement 

préférable puisqu’elle dessert l’intérêt pécuniaire de toutes les parties. À part là où le concept est basé sur un principe de 

possession vaut titre, qui n’est pas suivi par ces règles modèles, il semble que l’approche de « droit de propriété pour le 
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possesseur » ne peut seulement être expliquée ou justifiée lorsqu’il y a un manque de preuves pour le droit de propriété en 

termes des quantités impliquées. Mais ceci est un autre niveau et ne doit pas prendre la forme d’une règle de droit matériel. 

Ce choix correspond également à une tendance en Europe, voir les développements en France et en Belgique dans la 

jurisprudence et la doctrine, respectivement, ainsi que les changements faits par le législateur néerlandais lors de l’adoption 

du nouveau code civil (jadis la personne effectuant le mélange en devenait le propriétaire unique), comme cela est discuté 

dans les Notes jointes aux articles VIII.–5:202 et VIII.–5:203. Également en Allemagne, la Cour suprême a voté contre 

l’opinion qui statuait que le droit de propriété intégral du possesseur devrait être instauré quand il est impossible de 

déterminer le ratio des valeurs respectives. 

Mode de division simplifié : séparation physique d’une quantité équivalente à une part. Comme cela a été indiqué ci-dessus, 

la particularité de cet article est que la copropriété peut être divisée d’une manière simplifiée (voir le Commentaire A et 

passim). Chaque copropriétaire a le droit de retirer (séparer) une certaine quantité de la masse ou du mélange résultant. Ainsi, 

cette personne obtient la pleine propriété des meubles corporels contenus dans sa quantité séparée. Par conséquent, la part 

indivise de cette personne sera entièrement ou partiellement éteinte, cela dépendant du fait que ce copropriétaire sépare 

l’intégralité de la quantité qui lui est due ou juste une partie de celle-ci. La quantité qui peut être séparée en vertu de l’alinéa 

(2) est « équivalente à sa propre part indivise » dans le sens donné dans le Commentaire C. Si les meubles corporels sont 

entièrement fongibles, la quantité correspondra à la quantité contribuée à l’origine. Si une diminution de la masse ou du 

mélange est survenue, la quantité à laquelle l’alinéa (2) fait référence est la quantité réduite correspondant à la part respective 

après la diminution. Puisque l’alinéa (2) établit explicitement que chaque copropriétaire « peut » séparer sa quantité 

respective, tout acte de séparation est autorisé par la loi et n’est pas considéré comme interférence avec les droits de propriété 

ou à possession des autres copropriétaires. Bien sûr, la séparation doit être exercée avec soin pour que les quantités restantes 

ne soient pas endommagées. 

La quantité séparée est en excès de la part du tiers. Si la masse ou le mélange a diminué mais un copropriétaire sépare la 

quantité qu’il a contribuée à l’origine, c’est-à-dire plus que ce qui correspondrait à sa part indivise après la diminution, cet 

ancien copropriétaire doit être considéré comme non-propriétaire en relation à la quantité excédentaire qu’il s’est attribué. 

Techniquement, les meubles corporels qu’il retire seraient toujours considérés comme sujets de la copropriété, sa propre part 

étant la quantité à laquelle il a droit en vertu des principes élaborés dans le Commentaire précédent, et le reste des parts 

correspondant à la proportion de tous les autres copropriétaires qui ont des parts dans la masse ou le mélange d’origine. 

L’acquisition de bonne foi ne s’applique pas parce qu’il n’y a pas de « droit à un transfert de droit de propriété » au sens de 

l’article VIII.–2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1)(d) en conjonction avec l’article VIII.–3:101 

(Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété) alinéa (1)(a). L’alinéa (2) du 

présent article n’a pas de fonction de transfert mais comme les autres règles de la Section 2 de ce Chapitre a vocation à 

maintenir ce qui existait auparavant. Voir aussi l’article VIII.–5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres 

dispositions) Commentaire C. 

Coûts de séparation, perte due à une diminution ou perte de valeur. En principe, chaque partie porte elle-même les coûts de la 

séparation. Cependant, si une autre personne a effectué le mélange dans des circonstances qui donnent lieu à une 

responsabilité en vertu du Livre VI, ces coûts peuvent être récupérés selon les principes de la responsabilité 

extracontractuelle pour dommage causé à autrui. Les mêmes principes s’appliquent si la quantité de l’intégralité de la masse 

ou du mélange a diminué : en général, chaque copropriétaire supporte les coûts proportionnellement, mais ce résultat peut 

changer par application des dispositions du Livre VI quand cela est applicable. De même, si des meubles corporels de qualité 

supérieure sont mélangés avec des meubles corporels de qualité plus basse, le propriétaire de la contribution avec plus de 

valeur peut encourir une perte : souvent la valeur de la masse ou du mélange résultant sera plus basse que l’addition des 

valeurs individuelles. De plus, une telle perte est subie principalement par le copropriétaire en question, mais peut être 

basculée sur une autre personne en vertu du Livre VI. 

Conséquences supplémentaires : dommages et intérêts en vertu du Livre VI. En plus des droits conférés par le présent article, 

une partie affligée de pertes supplémentaires peut se fonder sur les remèdes offerts par le Livre VI sur la responsabilité 

extracontractuelle pour dommage causé à autrui. Une telle perte peut être le coût de la séparation ou d’autres instances 

élaborées dans le Commentaire précédent (voir aussi l’article VIII.–5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les 

autres dispositions) Commentaire F Illustration 16), mais peut aussi inclure les coûts de détection des meubles corporels 

retirés illégalement des locaux du propriétaire, les coûts de transports et autres dommages. 

VIII.–5:203: Adjonction 

(1) Le présent article s’applique lorsque les meubles corporels appartenant à plusieurs personnes sont adjoints, 
en ce sens que leur séparation serait impossible ou économiquement déraisonnable. 

(2) Lorsque l’un des composants doit être considéré comme la partie principale, le propriétaire de cette partie 
acquiert seul la propriété du tout, et le propriétaire ou les propriétaires des parties secondaires ont droit, 
contre le propriétaire unique, au paiement régi à la phrase 2, garanti par un droit réel de sûreté sur les 
meubles corporels adjoints. Le montant dû en vertu de la phrase 1 est calculé selon les règles relatives à 
l’enrichissement injustifié (Livre VII) ; ou, lorsque le propriétaire de la partie principale procède à l’adjonction, 
il est égal à la valeur de la partie secondaire respective au moment de l’adjonction. 

(3) Lorsqu’aucun composant ne doit être considéré comme la partie principale, les propriétaires des parts 
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composantes deviennent copropriétaires du tout, chacun à hauteur d’une part proportionnelle à la valeur de 
la partie respective au moment de l’adjonction. Si, en cas de plusieurs composants, une partie composante 
est d’importance minimale par rapport aux autres parties, le propriétaire de ladite partie n’a droit, contre les 
copropriétaires, qu’au paiement proportionnel à la valeur de la partie respective au moment de l’adjonction, 
garanti par un droit réel de sûreté sur les meubles corporels adjoints. 

(4) L’alinéa (2) ne s’applique pas lorsque la personne qui est propriétaire de la partie principale met en œuvre 
l’adjonction, en sachant qu’une partie secondaire appartient à une autre personne et que le propriétaire de la 
partie secondaire ne consent pas à l’adjonction, à moins que la valeur de la partie principale soit bien plus 
élevée que la valeur de la partie secondaire. Les propriétaires des parties composantes deviennent 
copropriétaires, les parts des propriétaires de parties secondaires étant égales à la valeur de leurs parts 
respectives au moment de l’adjonction. 

Commentaires 

A. À titre général 
Aperçu du champ d’application et de la relation à d’autres dispositions. Cet article, tout comme les précédentes dispositions 

de la Section 2 de ce chapitre, est une disposition supplétive et s’applique uniquement lorsque les parties n’ont pas 

réglementé les conséquences de l’adjonction par accord préalable (voir l’article VIII.-5:101 (Autonomie des parties et 

articulation avec les autres dispositions) alinéa (1) et le Commentaire D de l’article mentionné). Cet article régit, de façon 

générale, l’adjonction inséparable d’au moins deux meubles corporels appartenant à différentes personnes. L’article VIII.-

5:201 (Production) prime cet article, ce qui veut dire que lorsque des « meubles corporels nouveaux » sont créés par 

l’assemblage de différents meubles corporels et lorsque la contribution de la main d’œuvre représente une part non 

négligeable, l’article susmentionné sur la production s’appliquera. De plus, le présent article est également subsidiaire par 

rapport à l’article VIII.-5:202 (Mélange) qui s’applique lorsque la masse ou le mélange de meubles corporels ne peut pas être 

divisé de sorte à retrouver les constituants originaux, mais du moins dans des quantités proportionnelles. En ce qui concerne 

la différentiation entre les trois catégories: production, mélange et adjonction, voir l’article VIII.-5:101, Commentaire B. Bien 

que le présent article ne nécessite pas une contribution en industrie, l’application pratique principale sera destinée à des cas 

dans lesquels au-delà du fait de lier des meubles corporels entre eux, le travail est fourni par une personne, mais le résultat ne 

constitue pas « de nouveaux meubles corporels » si bien que l’article VIII.-5:201 alinéa (3) se réfère au présent article. 

Contenu principal et structure. L’article s’applique lorsque des meubles corporels appartenant à plusieurs personnes sont 

adjoints, dans le sens où leur séparation serait impossible ou économiquement déraisonnable (alinéa (1)). L’article contient 

deux dispositions principales : la disposition primaire (alinéa (2)) indique que lorsque l’un des composants (par exemple la 

contribution de l’un des propriétaires des meubles corporels est impliquée) doit être considéré comme « la partie principale », 

le propriétaire de cette partie acquiert seul la propriété du tout. Les propriétaires des autres parties (« parties secondaires ») ne 

sont toutefois pas expropriés dans un sens économique : le nouveau propriétaire a l’obligation de payer une certaine 

compensation contre la valeur de leurs meubles corporels, qui sera déterminée sous un régime spécial régit dans la seconde 

phrase de l’alinéa (2). Ce droit au paiement est garanti par un droit réel de sûreté sur les meubles corporels adjoints. L’autre 

disposition principale de cet article (alinéa (3)) s’applique lorsqu’aucun composant ne peut être désigné comme la « partie 

principale ». Ceci déclenche la création d’une propriété partagée entre les propriétaires des différentes parties. Les 

contributions en industrie, lorsqu’elles interviennent, n’ont aucun effet sur le niveau du droit des biens. Ces contributions 

ouvriront peut-être un droit à compensation selon les principes de l’enrichissement injustifié ; voir l’article VIII-5:201 

(Production) Commentaire F. Dans les cas où la personne qui conclut l’adjonction le fait avec un certain degré de mauvaise 

foi, en particulier si cette personne sait qu’une des parties n’est pas sa propriété et le propriétaire de cette partie ne consent 

pas à l’adjonction, l’alinéa (4) contient une disposition spéciale qui a pour but d’empêcher cette personne de devenir le seul 

propriétaire du résultat de l’adjonction. Étant donné que ceci ne pourrait être le cas que si la personne qui conclut l’adjonction 

possède la « partie principale », la disposition est réduite à cette situation. Lorsque cette exception s’applique, une copropriété 

sera créée. Le concept est parallèle à l’exception contenue dans l’article VIII.-5:201, alinéas (2)(b) et (3) et, correspondant à 

la disposition sur la production, inclut également une contre-exception destinée aux situations dans lesquelles la valeur de la 

partie principale est « bien plus élevée ». Le groupe de travail chargé de préparer le Livre VIII est, cependant, assez critique 

envers la disposition concernant l’exception de l’alinéa (4) ; voir pour comparaison le Commentaire F ci-dessous. Des 

dispositions complémentaires sur les droits réels de sûreté créés sous cet article sont contenues dans l’article VIII.-5:204 

(Dispositions additionnelles relatives aux droits réels de sûreté). 

Terminologie : adjonction. La catégorie régie par cet article est appelée « adjonction ». Ce terme comprend toutes les 

situations couvertes par le présent article, quel que soit le niveau d’agrégation des biens et sans tenir compte du fait que les 

composants puissent être identifiées dans la nouvelle entité, ou bien qu’elles aient perdu leur individualité, etc. Pour décrire 

l’effet de l’alinéa (2), le terme « accession » pourrait être utilisé. 

Contexte de droit comparé et principaux problèmes politiques. Malgré des différences de détails, les dispositions pertinentes 

dans les systèmes de droit européens convergent, dans le sens qu’elles s’appliquent lorsque la séparation de la nouvelle entité 

se révèlerait impossible ou bien déraisonnable d’un point de vue économique. Dans de nombreux cas, les mêmes dispositions 

s’appliquent également à ce qui est couvert par l’article VIII.-5:202 (Mélange) ; en particulier, le mélange de meubles 

corporels de nature différente est généralement couvert par des règles d’adjonction dans les systèmes de droit nationaux. 

Dans quelques pays, une partie secondaire pourra être séparée de la partie principale si cette partie secondaire était 

particulièrement précieuse. Quant à la substance, de nombreux pays ont des dispositions qui permettent au propriétaire de la 

« partie principale » de devenir le seul propriétaire de l’entité combinée (souvent appelée accession). Ces dispositions 
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permettent également, dans le cas où il est impossible d’identifier une partie principale, de constituer une copropriété (dans 

d’autres pays, les meubles corporels doivent être vendus dans ce cas précis). Dans plusieurs autres pays, la relation de la 

disposition et de l’exception entre l’approche de la « part principale » et l’approche de la « copropriété » est inversée de sorte 

que la copropriété sera de fait créée. Ceci est, par exemple, une tendance qui est observable dans les tribunaux allemands 

dans lesquels les juges tentent d’éviter autant que possible une perte de propriété. Dans quelques pays, la question de savoir si 

l’adjonction a été effectuée de bonne foi ou de mauvaise foi peut également se révéler problématique. Quelques fois, la 

personne qui pratique l’adjonction de meubles corporels de mauvaise foi doit accepter que l’autre partie puisse être séparée, 

même dans le cas où cette séparation provoque des dommages aux parties de l’adjonction. Une autre approche adoptée est 

celle qui permet à l’autre partie de choisir entre assumer la propriété de la nouvelle entité et céder la propriété à la partie 

ayant procédé de mauvaise foi en échange d’une compensation. La question de savoir si une partie a agi de bonne ou de 

mauvaise foi pourra également influencer le montant de la compensation à payer si une partie acquiert la seule propriété par 

accession. Il est courant que les dispositions pertinentes sur l’enrichissement injustifié soient applicables. En tenant compte 

de ce comparatif des différents contextes, il existe une certaine indication en faveur de l’adoption d’une approche basée sur la 

« partie principale » d’une part, et une approche basée sur la « copropriété » d’autre part. Cependant, il est nécessaire de 

déterminer quelle disposition servira de disposition générale ; ceci dépendra, en particulier, de la façon dont les intérêts 

pécuniaires des parties peuvent être convenablement servis. Une autre question à considérer est la façon de calculer la 

compensation du droit de propriété de la partie secondaire. De plus, la question concernant la façon de traiter une personne 

ayant effectué une adjonction de mauvaise foi, demeure. Une autre question, qui toutefois a déjà été abordée dans l’article 

VIII.-5:202 (Mélange) Commentaire B ci-dessus, est celle de la délimitation du champ d’application de l’article VIII.-5:202 

et celui du présent article,VIII.-5:203. Quant à une vue d’ensemble générale des intérêts typiques qui sont impliqués dans les 

situations couvertes par ce Chapitre, et les politiques générales qui sont adoptées dans ce contexte, voir l’article VIII.-5:101 

(Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) Commentaire H. 

B. Champ d’application (alinéa (1)) 
À titre général. Parallèlement à ce qui a été dit dans l’article VIII.-5:202 (Mélange) Commentaire B, l’adjonction dans le sens 

de cet article peut être établie par l’une des parties, une personne tierce, ou bien se produire par coïncidence. En principe, cet 

article pourra s’appliquer aux solides, liquides et gaz. En pratique, toutefois, cet article s’applique principalement aux solides, 

puisque dans les cas de liquides et gaz, une séparation dans des quantités proportionnées dans le sens de l’article VIII.-5:202 

sera possible de façon routinière et économiquement raisonnable. Il pourra se produire des cas exceptionnels, par exemple 

lorsque la séparation de la masse dans des quantités proportionnées serait dangereuse et ne pourrait être entreprise sans 

prendre des précautions coûteuses. Comme il a été mentionné dans le Commentaire A, il est hors de propos de savoir si les 

parties uniques peuvent être encore identifiées dans la nouvelle entité. 

Meubles corporels dont plusieurs personnes sont les propriétaires. Suivant les principes discutés dans l’article VIII.-5:202 

(Mélange) Commentaire B, le présent article stipule que les meubles corporels d’au moins deux propriétaires différents 

doivent être adjoints. Les contributions en industrie, lorsqu’elles sont disponibles, sont sans effet sur les droits réels, mais 

pourront déclencher des compensations sous les règles de l’enrichissement injustifié ; voir Commentaire A ci-dessus et 

l’article VIII.-5:201 (Production), Commentaire F. 

La séparation dans les composants initiaux est impossible ou bien économiquement déraisonnable. Pour entreprendre une 

discussion à propos de la condition centrale de cet article qui est que « la séparation serait impossible ou économiquement 

déraisonnable », nous pouvons largement nous référer à la disposition parallèle du chapitre VIII.-:202 (Mélange) et au 

Commentaire B de cet article. Bien que la formulation de l’alinéa (1) du présent article soit légèrement plus courte que celle 

de l’article précédent (« retrouver les composants initiaux » n’étant pas mentionné explicitement), le concept, en principe, est 

exactement le même. La distinction décisive entre le présent article et l’article VIII.-5:202 est donc que sous le présent article 

VIII.-5:203, une séparation dans des « quantités proportionnées » est impossible ou économiquement déraisonnable; sur le 

dernier critère, voir l’article VIII.-5:202, Commentaire B. Comme il a été souligné plus haut, la fonction de la condition qui 

exige que la séparation permettant de retrouver les composants initiaux soit impossible ou bien économiquement 

déraisonnable sert de démarcation entre des situations dans lesquelles l’adjonction de meubles corporels de différents 

propriétaires résulte dans réaménagement des droits réels entre ces derniers, et des situations dans lesquelles il n’y a pas de tel 

réaménagement. Dans le dernier cas, chaque partie reste propriétaire de ses meubles corporels et peut les séparer de la masse 

selon les règles générales (voir l’article VIII.-6:101) (Protection de la propriété)). 

Bien que les concepts se référant à « impossible » et « économiquement déraisonnable » soient identiques en principe, 

l’application du dernier concept implique certaines particularités lorsque celui-ci est comparé à l’article VIII.-5:202 

(Mélange) : la différence principale relève de ce qui doit être pris en compte en plus des seuls droits subjectifs afin de 

maintenir le statu quo des droits réels. Dans l’espèce il s’agit non seulement des coûts de la séparation mais aussi d’autres 

inconvénients économiques, en particulier la diminution potentielle de la valeur résultant du dommage occasionné aux parties 

adjointes dans le procédé de séparation. Cette perte potentielle, qui doit être ajoutée aux coûts de la séparation en tant que 

telle, est la différence entre la valeur de l’adjonction (biens non séparés) et les valeurs additionnées de chacun des 

composants après une hypothétique séparation. Cette somme, comme mentionné ci-dessus, doit être mesurée contre les 

intérêts des parties si elles restaient seuls propriétaires de chacun des composants spécifiques, ou bien, en d’autres termes, 

leurs intérêts dans le cas qui n’est pas régi par les alinéas (2) à (4) du présent article. À cet égard, il doit être pris en compte le 

fait que sous le présent article, contrairement à certaines dispositions applicables sous des législations nationales existant en 

Europe, les intérêts pécuniaires de toutes les parties impliquées sont prises en compte, en permettant soit une copropriété 

agrégeant toutes les parties impliquées, soit que l’une des parties acquière la seule propriété, en accordant des sûretés réelles 

dans l’entité créée par l’adjonction en faveur des autres parties. Ceci veut dire que les avantages à réclamer la séparation de 
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sa part doivent en général ne pas être d’ordre pécuniaire, ce qui tend à réduire la probabilité de la recevabilité de la demande. 

Ceci s’applique également lorsque des composants individuels ont une grande valeur. De cette manière, le présent Article 

promeut la préservation de l’entité économique nouvellement créée et contribue à l’efficacité à un niveau macro-économique 

tout en servant les intérêts pécuniaires impliqués. Selon l’article VIII.-5:202, d’un autre côté, qui sert bien entendu aussi les 

intérêts pécuniaires des parties, la valeur totale des meubles corporels n’est normalement pas affectée par la séparation de la 

masse ou du mélange dans des quantités proportionnées. 

Illustration 1 
Un moteur possédé par A est monté dans une voiture usagée dont B est le propriétaire (sans qu’aucun accord ne soit 

discuté à propos des conséquences de cette intervention), le travail étant effectué par C. Ceci est un cas standard qui est 

discuté en relation avec les dispositions nationales concernant l’adjonction. Sous ces dispositions modèles, on devra tout 

d’abord déclarer que le travail fourni par C ne conduit pas à la création d’un « nouveau meuble corporel » au sens de 

l’article VIII.-5:201 (Production), raison pour laquelle la dernière disposition ne s’applique pas mais se réfère (dans son 

alinéa (3)) au présent article. La question décisive pour appliquer l’article VIII.-5:203 (Adjonction) est de savoir si le 

fait de séparer le moteur de la voiture serait « économiquement déraisonnable ». Il est nécessaire de souligner que la 

réponse à cette question ne peut pas avoir un sens général mais doit être évaluée dans le contexte factuel de chaque cas 

individuel, si bien qu’occasionnellement, la séparation pourra être considérée comme économiquement déraisonnable, 

et dans d’autre cas non. De manière générale, les coûts principaux à considérer dans un cas comme celui-ci seraient les 

coûts entraînés par l’acte de la séparation, par exemple, les heures de travail d’un mécanicien. Le moteur lui-même ou 

la voiture ne subiraient vraisemblablement pas de dommages considérables (si tel était le cas, toutefois, une telle perte 

devrait également être prise en compte). 

Illustration 2 
Des pneus qui sont la propriété de A sont montés sur la voiture de B. Ce cas est également discuté fréquemment dans le 

contexte de l’adjonction. Sous le présent article, l’adjonction dans le sens de l’alinéa (1) ne se produirait pas parce que 

les pneus peuvent être démontés facilement et à moindre coût, sans causer de dommage ni aux pneus, ni à la voiture. 

C. Les conséquences sur la propriété lorsque la règle de la « partie principale » s’applique 
(alinéa (2)) 
(a) Options en général 

Les options pour les conséquences sur la propriété. Les options potentielles pour les conséquences sur la propriété des 

situations couvertes par la Section 2 de ce Chapitre ont déjà été discutées en détail dans l’article VIII.-5:201 (Production) 

Commentaire C aux fins de la production au sens de cet article. Les options sont aussi essentiellement les mêmes dans le 

présent contexte, si bien qu’une référence générale aux Commentaires cités pourra être faite. Ce Commentaire peut se borner 

à répéter que la copropriété prend bien sûr en compte tous les intérêts des parties mais peut aussi compliquer les choses dans 

certaines autres relations, telles que l’administration du bien commun, la division de la copropriété et la vente des meubles 

corporels adjoints à une tierce personne. Le fait de conférer la seule propriété à une personne et laisser les autres personnes 

avec la simple possibilité de plaintes légales, ne fournit, d’autre part, aucune protection vis à vis de l’insolvabilité du nouveau 

propriétaire. Les intérêts pécuniaires des autres personnes peuvent, toutefois, être servis si l’approche de la seule propriété est 

combinée avec des droits réels de sûreté accordés aux (ancien) propriétaires des parties secondaires. Une approche de seule 

propriété pourra également paraître préférable dans l’objectif de servir l’intérêt souverain, ce qui veut dire les intérêts relatifs 

aux meubles corporels en tant que tels, autres que les intérêts pécuniaires. Bien entendu, chaque contributeur peut avoir un tel 

intérêt souverain dans son meuble corporel initial. Dans un certain sens, et jusqu’à un certain degré, les intérêts souverains 

seraient peut-être mieux servis si la séparation physique était autorisée. Mais en acceptant que de nouvelles entités ne seront 

pas séparées si cette opération se révèle être économiquement déraisonnable, on peut dire que lorsque la seule propriété est 

consentie au propriétaire de la « partie principale » (lorsqu’elle existe), l’intérêt souverain de cette partie dans son meuble 

corporel initial perdureront souvent en relation meubles corporels résultant de l’adjonction qui sera dominée par le principal 

actif de cette partie. En ce qui concerne l’aspect de la publicité, à laquelle de toute façon peu d’importance a été donnée, on 

pourra ajouter que la personne qui acquiert la seule propriété sous une disposition de « partie principale » ne sera pas 

nécessairement la personne qui exercera le contrôle physique du meuble corporel, alors que dans le cas de la production, les 

meubles corporels seront au moins typiquement dans les mains du producteur après cet évènement. 

(b) La règle adoptée dans l’alinéa (2) 

À titre général. La règle adoptée dans l’alinéa (2) indique que lorsque l’un des composants de l’adjonction peut être considéré 

comme la « partie principale » et que les autres composants sont considérés, par conséquence, comme des « parties 

secondaires », le propriétaire de la partie principale acquiert seul la propriété du tout. Ceci peut être décrit plus ou moins 

comme l’approche générale dans les systèmes de droit européens. Contrairement aux systèmes de droit européens existants, il 

est cependant suggéré que les (anciens) propriétaires d’une partie secondaire acquièrent des droits réels de sûreté sur les 

meubles corporels adjoints, en parallèle à la solution choisie dans l’article VIII.-5:201 (Production) alinéa (1). Tout comme 

dans la règle de production mentionnée, ce concept propose de combiner un certain nombre d’avantages offerts par les 

différentes options de propriété tout en évitant les désavantages autant que possible. Le concept tente de prendre en compte 

au moins l’intérêt souverain du propriétaire de la partie principale (alors que les intérêts souverains des propriétaires des 

parties secondaires ne pouvaient typiquement être servis que lorsque la séparation physique était admissible) tout en 

respectant les intérêts pécuniaires de tous les autres propriétaires impliqués en relation avec tous les meubles corporels 

adjoints. Également, les créanciers généraux du propriétaire de la partie principale sont économiquement restreints à la 

contribution de leur débiteur puisque le reste de la valeur est réservée aux anciens propriétaires des parties secondaires aussi 
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longtemps que les dettes n’ont pas été remboursées. La copropriété, qui serait l’équivalent de la solution proposée au regard 

des intérêts pécuniaires des parties, est évitée pour ses inconvénients pratiques, telles de possibles difficultés à administrer 

conjointement les meubles corporels adjoints, le temps et les coûts requis pour diviser la copropriété (qui serait de façon 

générale seulement une étape intermédiaire, protégeant les intérêts pécuniaires des parties, mais destinée à être dissoute 

lorsque la question de la valeur est résolue). Des difficultés résultant de disputes potentielles durant le processus de division 

de la copropriété qui peuvent aussi constituer une entrave au commerce, sont minimisées. Pour une discussion plus détaillée, 

une référence est faite à l’article VIII.-5:201, Commentaire C, sur la question parallèle dans le contexte de la production. 

Également, dans certains cas discutés ci-dessous (par exemple l’Illustration 8), une solution basée sur la copropriété serait 

simplement considérée comme contre-nature. On peut donc, en résumé, dire que dans le contexte du présent article, une 

approche de « propriété unique grevée d’un droit réel de sûreté » est généralement choisie lorsqu’il est possible de la mettre 

en œuvre (à savoir lorsqu’une partie principale peut raisonnablement, par exemple sans partialité, être identifiée). Dans le cas 

contraire, la copropriété sera appliquée. En ce qui concerne la relation générale de la règle de la partie principale par rapport à 

la règle de la copropriété, voir également le Commentaire C ci-dessous. Une autre exception a été adoptée pour des raisons 

éthiques lorsqu’un degré particulier de mauvaise foi est présent, voir l’alinéa (4) et le Commentaire F ci-dessous. 

Partie principale - partie secondaire ; à titre général. Bien que la distinction entre la « partie principale » (« partie 

dominante », « partie première », etc. la terminologie diffère) d’une part et les « parties secondaires » (« parties mineures », 

etc.) soit un concept relativement commun dans les systèmes de droit européens, certaines nuances et litiges peuvent être 

observés en ce qui concerne l’interprétation de ces critères dans les doctrines et les pratiques des tribunaux. Les termes ne 

sont habituellement pas définis dans les textes légaux. En ce qui concerne le présent article, il apparaît également préférable 

de ne pas inclure de définition mais de laisser une certaine flexibilité et discrétion dans l’application de la disposition, en 

permettant que les discussions sur les lois nationales existantes servent d’inspiration, tout en gardant les buts et concepts de 

base de ces règles de base. Un principe directeur qui découle des choix généraux qui ont dictés cet article est, par exemple, 

qu’il n’est nul besoin d’élargir le champ d’application de la règle de copropriété de l’alinéa (3) par rapport au champ 

d’application de l’approche de la seule propriété de l’alinéa (2) dans le but de protéger les intérêts pécuniaires des 

propriétaires des parties secondaires; ceux-ci sont déjà pourvus par le concept de droit réel de sûreté (voir Illustration 6 ci-

dessous). La notion de « partie principale » peut donc, de façon générale, être interprétée dans un sens assez large ; voir 

également le Commentaire C ci-dessous. 

Les critères pour déterminer une « partie principale ». Les critères suivants peuvent être pris en compte lorsqu’il s’agit 

d’évaluer si la contribution d’une certaine personne doit être considérée comme la partie principale au sens de cet article. La 

liste de critères, qui sont tous empruntés à des discussions nationales, est explicitement destinée à ne revêtir qu’un caractère 

indicatif. Bien entendu, des similitudes peuvent survenir. Aucun des critères cités n’a vocation à être déterminant 

individuellement et le plus souvent, l’ »opinion commune », si difficilement compréhensible soit-elle, sera considérée comme 

décisive. 

Si l’une des parties peut être considérée comme constituant l’essence de l’adjonction, ceci sera un argument pour traiter cette 

partie comme la partie principale. Il faut alors se demander jusqu’à quel point l’absence des autres composants serait 

préjudiciable à l’essence de l’entité. 

Illustration 3 
De la peinture fraîche est pulvérisée sur une voiture pour réparer des dommages à la peinture de la carrosserie. La 

voiture demeure une voiture et est considérée comme « l’essence », si on la compare à la peinture, selon l’opinion 

commune. 

Illustration 4 
Des vis possédées par A sont utilisées pour réparer une machine possédée par B. Si l’on considère qu’il serait 

économiquement déraisonnable de retirer ces vis, l’alinéa (2) de cet article s’appliquera, la machine constituant la partie 

principale. 

Illustration 5 
Un nouveau moteur qui est la propriété de A est monté dans la voiture de B. Si l’on considère que retirer le moteur 

serait économiquement déraisonnable (voir Commentaire B avec l’illustration 1 ci-dessus), le critère de l’ »essence » 

inciterait peut-être à considérer la voiture comme la partie principale, en dépit de la valeur du moteur. 

On peut également considérer que les autres parties ont seulement une fonction additionnelle en relation avec la partie en 

question. 

Illustration 6 
Une machine technique, propriété de A, est installée dans un boitier ou un cadre appartenant à B d’une façon qui 

rendrait toute séparation déraisonnable. Ce cas a dû être décidé par la Cour suprême allemande qui a argumenté que si 

la machine peut accomplir sa fonction primaire sans le cadre, celle-ci devrait être considérée comme un composant 

principal (par exemple, le cadre sert seulement de décoration, pour donner à la machine une meilleure présentation). Si, 

au contraire, le cadre a également d’autres fonctions, par exemple la protection de la machine et des personnes qui font 

fonctionner la machine, la Cour suprême allemande a décidé que le cadre ne peut pas être considéré comme un 

accessoire (partie secondaire). La même chose a été retenue dans le cas où le fonctionnement de la machine n’aurait été 
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possible que si elle avait été placée auparavant dans le cadre. 

Ce raisonnement montre la préoccupation de la Cour Suprême d’interpréter la règle de la partie principale de façon étroite 

pour pouvoir laisser un large champ d’application à la solution de la copropriété afin de protéger les intérêts pécuniaires du 

propriétaire du cadre. Ceci ne s’appliquera pas comme un facteur déterminant sous le présent article (voir ci-dessus) et il est 

très probable que ceci affecte le résultat malgré que le fait de prendre en compte la fonction supplémentaire comme un critère 

pour déterminer la partie principale semble raisonnable également aux fins de cet article. 

La valeur des parties pourra aussi être un certain indicateur, mais au regard d’une large interprétation dans les systèmes 

juridiques européens, cette valeur ne devrait pas être considérée comme décisive. On se doit de prendre en compte le fait que 

les seuls intérêts pécuniaires sont déjà pris en charge par la création d’un droit réel de sûreté sous le présent système. 

Illustration 7 
Une pierre précieuse d’une certaine valeur qui est la propriété de A est montée sur une bague en or appartenant à B. Le 

travail est effectué par le joailler C qui a été commissionné par B pour une certaine somme (ce qui implique un accord 

dans le sens de l’article VIII.-5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) qui prédispose 

que C ne deviendra certainement pas le propriétaire). Supposons que la séparation des objets soit déraisonnable. 

Normalement, la bague sera considérée comme la partie principale, de l’avis général. Il se trouvera toutefois des cas 

dans lesquels, par exemple, la pierre précieuse détenue par A est un diamant unique, beaucoup plus précieux que la 

bague en elle-même. Dans cette situation, si le travail est effectué sous un contrat entre A et C, dans la perspective 

objective de « faire quelque chose de ce diamant », la valeur de la pierre pourrait devenir le critère qui permettra de 

reconnaître le diamant comme la partie principale. Il y aura également peut-être des cas dans lesquels aucune partie 

principale ne peut être identifiée de telle sorte qu’une copropriété sera établie en vertu de l’alinéa (3). 

Relation entre la règle de la partie principale (alinéa 2) et la règle de la copropriété (alinéa 3)). Une question qui est en partie 

liée à l’interprétation du concept de la « partie principale » repose sur la relation entre le champ d’application de l’alinéa(2) et 

celui de l’alinéa (3). En théorie, il existe trois alternatives: (i) la première établirait l’approche de la « propriété unique grevée 

d’un droit réel de sûreté » à tous les cas; ou en d’autres termes: la suppression de l’alinéa (3) dans lequel la copropriété est 

conférée. Si cette option était choisie, le juge serait toujours contraint d’identifier une partie comme étant la partie 

« principale » ou dominante, peu importe si cette décision serait ou non fondée sur un raisonnement plausible. Le propriétaire 

de cette partie acquerrait alors seul la propriété du tout ; l’autre ou les autres propriétaire(s) bénéficierai(en)t d’un droit à 

compensation et d’un droit réel de sûreté. Un concept aussi « blanc ou noir » (ou bien une personne acquerra seule la 

propriété du tout, ou bien l’autre personne sera le seul propriétaire) pourra être considéré comme plus simple dans la mesure 

où il évitera la mise en place d’une copropriété. D’un autre côté, en présence de cas dans lesquels il est difficile de déterminer 

quelle contribution devrait être considérée comme la partie principale, les parties (et les parties tierces) seront laissées dans 

l’incertitude, et même si elles décidaient de porter l’affaire en justice, il existerait toujours un risque de partialité lorsque les 

deux parties sont plus ou moins aussi importantes. (ii) Une seconde option serait d’appliquer l’approche de la « propriété 

unique grevée d’un droit réel de sûreté » seulement à un nombre limité de cas lorsque, en prenant un exemple extrême, 

l’identification d’une partie principale est tellement évidente que personne ne peut ignorer ce fait (par exemple, lorsque de la 

peinture est pulvérisée sur une voiture), en d’autres termes, laisser une place relativement large pour la copropriété. (iii) La 

troisième option est de laisser un champ très étroit « au milieu » dans lequel les parties deviennent copropriétaires (par 

exemple, si la valeur d’une de partie est 45 et la valeur de l’autre partie est 55 et qu’il n’y ait aucun autre critère applicable en 

dehors de la valeur). Si, par ailleurs, une partie principale peut être plus ou moins clairement identifiée, l’approche de la 

« propriété unique grevée d’un droit réel de sûreté » s’appliquera. Il a déjà été indiqué que le présent article à l’intention de 

suivre la troisième option. Les intérêts pécuniaires des propriétaires des parties secondaires ont, comme il a été fait mention 

de façon répétée, déjà été pris en compte par le droit réel de sûreté ; l’argument de la protection de la valeur ne peut donc 

intervenir en faveur d’un large concept de copropriété. L’objectif et l’avantage d’avoir une règle médiane et plutôt étroite de 

copropriété est d’éviter plus facilement les décisions sévères ou difficilement justifiables dans des cas limites. 

Fonctionnement technique du concept de « propriété unique grevée d’un droit réel de sûreté ». Le concept est le même que 

celui fourni par l’article VIII.-5:201 (Production) alinéa (1). Voir Commentaire C de cet article pour une explication plus 

détaillée. 

Note au sujet des très petites contributions. Le concept proposé par l’alinéa (2) peut apparaître étrange, tout du moins à 

première vue, lorsqu’il s’agit de très petites contributions qui, dans tous les systèmes juridiques européens, n’ont aucune 

conséquence en termes de droits réels. 

Illustration 8 
La peinture de A est pulvérisée sur la voiture de B pour réparer un dommage à la peinture de la carrosserie. Supposons 

que la peinture ait une valeur s’élevant à 1/1000 de la valeur de la voiture. 

La question se pose de savoir si le fait de fournir au propriétaire d’un meuble corporel adjoint d’une valeur si 

disproportionnellement moindre un droit réel de sûreté est adéquat, ou bien, si ce n’est pas le cas, si certaines limitations 

devraient être intégrées. Avant de tenter de trouver une limite appropriée, qui serait à l’évidence problématique de toutes 

façons, il est évident qu’il s’agit d’analyser si l’octroi d’un droit réel de sûreté dans des cas similaires à celui de l’Illustration 

8 provoque des problèmes pratiques considérables: (i) Un droit réel de sûreté minimal serait tout à fait adéquat si le 

propriétaire de la partie principale devient insolvable et que la dette n’a pas été payée (ou bien si les meubles corporels sont 
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adjoints et leur valeur réalisée au cours d’une vente forcée par l’un des créditeurs en dehors de la faillite). Ceci ne crée 

toutefois pas de problèmes considérables, puisque la différence entre le fait d’acquitter la dette dans sa totalité (à travers du 

droit réel de sûreté créé en vertu de l’alinéa (2)) et la satisfaction proportionnelle qui pourrait être obtenue à travers une 

faillite ne sera pas considérable en termes absolus. (ii) Un second aspect qui pourrait paraître quelque peu étrange est que la 

personne qui bénéficie du droit réel de sûreté minimal peut bien entendu aussi faire appliquer le droit réel de sûreté selon les 

règles générales (voir Chapitre 7 du Livre IX), par exemple il pourra obtenir la vente des meubles corporels adjoints. Mais 

ceci n’est pas non plus frappant. Également, si aucun droit réel de sûreté n’était accordé, A pourrait, dans le cas de 

l’illustration 8, faire valoir son droit au paiement sur la totalité du patrimoine de B, incluant la voiture. (iii) On pourrait 

ajouter que tant que les meubles corporels adjoints ne sont pas soumis à exécution (que ce soit provoqué par l’insolvabilité du 

propriétaire ou si l’ancien propriétaire d’un meuble corporel adjoint exécute le droit réel de sûreté lui-même), l’existence du 

droit réel de sûreté en tant que tel n’affecte pas le propriétaire de la part principale. La dette sera payée ou l’action sera 

prescrite et rien ne subsistera du droit réel de sûreté. 

Il y a, toutefois, un dernier problème potentiel, celui qui apparait lorsque les meubles corporels adjoints vont être aliénés, si 

bien que la question se pose de savoir si et dans quelle mesure l’existence potentielle de droits réels de sûreté minimaux 

pourrait présenter un obstacle au commerce. Il est évident que, par exemple, une voiture usagée peut avoir subi un certain 

nombre de petites réparations, dont le prix est peut-être demeuré impayé, et il est également évident que la politique ne 

devrait pas conduire à des cas dans lesquels chaque acheteur d’une voiture de seconde main se trouve devant une liste 

complète de droits réels de sûreté attachés à son nouveau véhicule, et dont l’existence et l’étendue ne sont pas fermement 

déterminées. Cependant, on doit considérer que de telles réparations sont habituellement couvertes par un contrat conclu 

entre l’ancien propriétaire du bien et un prestataire de services et que le contrat peut contenir soit un accord (exprès ou 

implicite) dans le sens de l’article VIII.-5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions), cet accord 

mentionnant que le prestataire de services n’acquerra aucun droit de propriété dans le meuble corporel adjoint, ou bien, si cet 

accord prévoit la création d’un droit réel de sûreté (c’est à dire équivalent à la règle supplétive présente), ce droit réel de 

sûreté sera l’objet des dispositions du Livre IX (voir VIII.5:101(4) deuxième phrase). Dans ce dernier cas, le Livre IX 

Chapitre 3 indique que le droit réel de sûreté sera effectif contre les personnes tierces seulement si, ou bien aussi longtemps 

que, le créancier garanti (le prestataire de service) est en possession du meuble corporel adjoint ou bien si le droit réel de 

sûreté est enregistré ; voir l’article IX.-3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers) et l’article IX.-3:102 (Méthodes permettant 

d’atteindre l’opposabilité). De tels enregistrements ne seront en général pas pratiqués lorsqu’il s’agit de très faibles dettes si 

bien qu’un droit réel de sûreté créé par le prestataire de service ne sera en général pas effectif contre un acquéreur potentiel. 

Ceci s’appliquera également lorsque le prestataire de service a convenu d’une réserve de propriété relative aux meubles 

corporels adjoints qui serait combinée avec la partie principale du client et que le client est un consommateur : L’Article IX.-

3:107 (Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition) alinéa (3) indique que « lorsqu’un crédit pour des actifs 

fournis à un consommateur est garanti par un mécanisme de financement d’acquisition, cette sûreté réelle est opposable sans 

enregistrement. » Mais « Cette exception ne s’applique pas aux sûretés grevant les produits et autres actifs différents de 

l’actif fourni » si bien qu’une extension aux meubles corporels adjoints nécessiterait un enregistrement ce qui n’est pas 

pratiqué d’ordinaire. 

Il ne reste, par conséquent, que deux cas de figure dans lesquels le meuble corporel adjoint qui doit être acquis par une tierce 

personne peut être affecté par un droit réel de sûreté effectif du prestataire de service. Premièrement, lorsque le prestataire de 

service a utilisé des biens qui étaient la propriété de quelqu’un d’autre sans le consentement de cette personne, auquel cas le 

présent article s’applique. Cette situation est toutefois d’une importance pratique moindre. Deuxièmement, un droit réel de 

sûreté créé en l’application du Livre IV lui-même pourrait subsister et être effectif lorsque le fournisseur du prestataire de 

service a livré le matériel objet grevé d’une réserve de propriété, ces deux personnes ont conclu un accord aux fins d’étendre 

l’application de la réserve de propriété aux nouveaux meubles produits par les meubles livrés ou aux meubles corporels 

adjoints au sens de l’article IX.-2:308 (Utilisation de meubles corporels faisant l’objet d’un instrument assimilable à une 

réserve de propriété aux fins de production ou d’adjonction) et que le droit réel de sûreté a été enregistré (voir Commentaire 

C de l’article mentionné). Même dans ce cas, toutefois, la tierce personne potentiellement acquéreuse (et ceci signifie le 

commerce en général) sera largement protégée par les règles de l’acquisition de bonne foi. En particulier, l’article XI.-6:102 

(Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la propriété de bonne foi) alinéa (2) a pour effet d’exonérer la tierce personne 

potentiellement acquéreuse de l’obligation de procéder à une recherche du registre si cette personne achète de l’aliénateur 

dans le cadre normal des affaires. Également, cette personne n’a pas le devoir de connaître ce qui n’a pas été enregistré contre 

l’aliénateur, mais a été enregistré, par exemple, contre la personne de laquelle l’aliénateur a acquis le bien. Cela s’appliquera, 

par exemple, pour des meubles corporels « acquis » grevés d’un instrument de réserve de propriété du prestataire de service, 

qui a été étendu par convention aux produits et aux meubles corporels adjoints ; voir ci-dessus. De tels droits sont déposés 

contre le prestataire de services, et non contre l’aliénateur potentiel du meuble corporel adjoint (le client). 

Tout bien considéré, il semble qu’il n’y ait pas de besoin pratique pour traiter les toutes petites contributions de façon 

différente que les parties secondaires d’une valeur supérieure. 

D. Le droit au paiement du propriétaire d’une partie secondaire (alinéa (2)). 
À titre général. Lorsqu’il existe une partie principale et que le propriétaire de cette partie, acquiert en conséquence la seule 

propriété du tout, les propriétaires des parties secondaires acquièrent un droit de paiement contre le propriétaire unique. Le 

droit au paiement survient lorsque la propriété résidant dans les composants originaux est perdue, par exemple au moment de 

l’adjonction, et en principe ce droit au paiement est destiné à compenser les propriétaires des parties secondaires pour la perte 

de la valeur de leur propriété. Ceci est sujet aux règles générales sur les obligations et droits correspondants comme il est 

prévu dans le Livre III (quant à la prescription, voir l’article VIII.-5:201 (Production) Commentaire D sur les questions 
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parallèles qui surviennent dans ce contexte). Le droit réel de sûreté qui est conféré par la première phrase de l’alinéa (2) se 

rapporte à ce droit au paiement. De façon similaire au cas de la production, il y a toutefois une certaine marge d’appréciation 

pour calculer ce droit au paiement. Également dans ce cas, la question politique principale a été de décider sur qui placer le 

risque des meubles corporels adjoints qui seraient économiquement infructueux, par exemple lorsque la valeur de l’entité 

résultant de l’adjonction est plus faible que la somme des valeurs individuelles des composants de cette entité en tant que tels 

(voir l’article VIII.-5:201, Commentaire D). Tout comme dans le cas de la production, le choix a été de placer ce risque sur la 

personne qui a effectué l’adjonction. Cette politique est reflétée dans les deux méthodes de calcul proposées dans la deuxième 

phrase de l’alinéa (2). Dans le même temps, cette approche permet une synchronisation du présent article avec les politiques 

qui sont appliquées dans le Chapitre 7 de ce Livre, à savoir concernant les situations dans lesquels le détenteur d’un bien tenu 

de le restituer à son propriétaire, ajoute des parties secondaires à la partie principale du propriétaire. Voir ci-dessous le 

Commentaire D. 

Le propriétaire de la partie principale effectue l’adjonction: le paiement est égal à la valeur des parties secondaires. La 

situation dans laquelle l’adjonction est effectuée par le propriétaire de la partie principale, par exemple par la personne qui 

obtient de ce fait la seule propriété du tout, est régie dans la seconde alternative de l’alinéa (2) phrase 2. Cette règle prévoit 

que les propriétaires des parties secondaires doivent être compensés de manière à ce que la compensation soit « égal[e] à la 

valeur de la partie secondaire respective au moment de l’adjonction ». Ceci correspond à l’approche prise dans le cas 

parallèle de la production : dans ce cas également, les parties qui perdent leur droit de propriété ont droit à compensation 

financière « égale à la valeur » contre la personne qui a effectué l’adjonction et de ce fait a acquis la seule propriété du tout. 

L’effet atteint par cette approche est de placer le risque des adjonctions économiquement infructueuses sur le propriétaire de 

la partie principale, qui est responsable de l’adjonction. Dans le même temps, les intérêts pécuniaires des propriétaires des 

parties secondaires est complètement pris en charge, y compris au regard de la perte des meubles corporels adjoints après 

l’adjonction. Pour une discussion plus complète du concept, il convient de comparer l’article VIII.-5:201 (Production) 

Commentaire D. Le fait qu’une personne « effectue » une adjonction dans le sens de cette règle inclut, bien entendu, non 

seulement le fait d’entreprendre cet acte en lui-même, mais aussi des situations dans lesquelles le propriétaire de la partie 

principale conclut un contrat avec une tierce personne pour mettre en œuvre cette adjonction. 

L’adjonction effectuée par le propriétaire d’une partie secondaire ou par une tierce personne : paiement sous les principes 

d’enrichissement injustifié. Toutes les situations dans lesquelles une personne autre que le propriétaire de la partie principale 

effectue l’adjonction sont régies par la première alternative de l’alinéa (2) phrase 2, qui se réfère principalement aux principes 

de l’enrichissement injustifié. Cette règle couvre des situations dans lesquelles l’adjonction est effectuée par le propriétaire 

d’une partie secondaire, une tierce personne est responsable de l’adjonction, ou l’adjonction survient par coïncidence ou par 

un fait de nature. La plupart du temps, l’effet pratique de cette approche sera identique à ce qui serait obtenu par le concept 

« égal à la valeur » qui est utilisé par la deuxième alternative de l’alinéa (2), deuxième phrase. Il convient cependant de noter 

trois différences ; la première survenant lorsque la personne désavantagée (par exemple le propriétaire de la partie secondaire 

qui effectue l’adjonction) se trouve sous la formule selon laquelle cette personne a « consenti librement et sans erreur à 

l’appauvrissement » de l’article VII.-2:101 (Circonstances dans lesquelles l’enrichissement est injustifié), alinéa (1)(b) qui 

sera discuté plus en détails ci-dessous. Les deux autres différences surgissent lorsque la personne qui s’enrichit, par exemple 

le propriétaire de la partie principale qui acquiert la seule propriété du tout, le fait de bonne foi. Ces deux différences 

supplémentaires seront discutées ci-après : premièrement, le propriétaire de la partie principale ne sera pas contraint de payer 

« plus que l’épargne constituée », ce qui veut dire que, dans le cas où la personne tire un bénéfice moindre de l’ensemble des 

meubles corporels adjoints que la somme correspondant à la valeur ajoutée individuelle de chaque composants de l’ensemble 

au moment de l’adjonction, les propriétaires des parties secondaires pourront recevoir une somme inférieure à celle de la 

valeur objective de leurs meubles corporels à ce moment. Deuxièmement, le propriétaire de la partie principale (personne qui 

s’enrichit) peut utiliser pour sa défense l’argument de la perte d’enrichissement dans le sens de l’article VII.-6:101 (Perte 

d’enrichissement) dans la mesure où il a subit un désavantage après l’adjonction (par exemple, le bien résultant de 

l’adjonction a été détruit), ceci à la condition où le propriétaire était toujours de bonne foi au moment de la perte 

d’enrichissement. Ces concepts sont discutés plus en détails dans le contexte de la production, si bien qu’une référence peut 

être faite à l’article VIII.-5:201 (Production), Commentaire D pour une description plus précise. Contrairement au contexte de 

la production et aux cas dans lesquels le propriétaire de la partie principale effectue lui-même l’adjonction, le concept 

d’enrichissement injustifié est cependant délibérément choisi pour le champ d’application de la première alternative de 

l’alinéa (2), deuxième phrase. Ceci est d’une part motivé par le souci de protéger les intérêts du propriétaire de la partie 

principale qui a obtenu un enrichissement sans son consentement. Alors que la règle qui régit l’enrichissement injustifié 

garantit que cette personne ne conserve aucun bénéfice indu, le fait d’obtenir un enrichissement ne devrait également pas 

conduire à des désavantages supplémentaires. Lorsque la personne qui effectue l’adjonction était le propriétaire de la partie 

secondaire, l’approche de l’enrichissement injustifié poursuit l’objectif de la politique qui estime que le risque des 

adjonctions inefficaces doit être placé sur la personne qui avait le pouvoir de provoquer ou non le résultat factuel. La même 

chose s’applique pour la détérioration ultérieure et d’autres cas qui conduiraient à une « perte d’enrichissement ». Puisque, 

dans ces situations, les principes décrits de distribution des risques convergent avec les principes généraux des règles 

concernant l’enrichissement injustifié, il n’y a aucune raison évidente de s’écarter des dernières. 

Ces considérations politiques ne s’appliquent toutefois que partiellement lorsque l’adjonction est effectuée par une tierce 

personne (qui ne possède aucun des biens concernés par l’adjonction), ainsi que pour les propriétaires des parties secondaires 

lorsqu’un autre propriétaire de partie secondaire a effectué l’adjonction : le bien-fondé de la protection du propriétaire de la 

partie principale est le même que dans la discussion ci-dessus; mais le propriétaire respectif de la partie secondaire n’a pas 

contribué à un acte quelconque qui, par lui-même, justifierait de le mettre dans une position moins favorable que celle prônée 

par l’approche « égal à la valeur ». Toutefois, l’approche proposée correspond aux principes généraux de ces règles modèles, 
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établies par le Livre VII. Également, le propriétaire respectif de la partie secondaire peut poursuivre la personne responsable 

sous les règles de la responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui. Il sera assez aisé pour ces propriétaires 

de parties secondaires de prouver qu’ils ont subi une perte et de quantifier cette perte (par exemple la différence entre la 

valeur de marché et le bénéfice subjectif du propriétaire de la partie principale). Cependant le propriétaire respectif de la 

partie secondaire doit établir la négligence de la personne responsable. Résoudre le problème à travers le Livre VI parait 

cependant une bonne approche dans la mesure où le problème est résolu dans le strict contexte de sa survenance, par exemple 

entre la personne qui effectue l’adjonction et le propriétaire respectif de la partie secondaire qui subit une perte en résultant. Il 

n’y a pas de circonvolution possible de la relation avec le propriétaire de la partie principale (par exemple le calcul de la 

compensation financière demandée à cette personne). 

Synchronisation avec le Chapitre 7. Le fait de choisir l’approche de l’enrichissement injustifié inter alia dans des situations 

où le propriétaire d’une partie secondaire effectue l’adjonction s’inscrit également dans les choix de politique qui ont été fait 

en relation avec le Chapitre 7 de ce Livre. Voir l’article VIII.-7:104 (Dépenses ou parties ajoutées aux meubles corporels 

pendant la possession), Commentaire B pour une discussion plus précise sur la façon de compenser le possesseur de meubles 

corporels qui serait dans l’obligation de retourner ces meubles corporels à leur propriétaire, pour que des parties y soient 

ajoutées, ou bien que des dépenses soient effectuées sur ces meubles. La disposition désignée chevauche le présent article 

lorsque le « possesseur » contribue avec une partie secondaire à la partie principale du « propriétaire ». La deuxième phrase 

du présent article ne se réfère pas simplement au Livre VII mais aussi à l’article VIII.-7:104, lorsqu’il est applicable, par 

exemple lorsque le propriétaire respectif de la partie secondaire (possesseur) effectue lui-même l’adjonction. L’objectif de 

cette référence est de couvrir l’article VIII.-7:104 (1) phrase 2, qui s’assure que l’article VII.-2:101 (Circonstances dans 

lesquelles l’enrichissement est injustifié) alinéa (1)(b) n’exclut pas le droit d’un possesseur à un renversement de 

l’enrichissement dans lequel le possesseur sait que les meubles corporels sont la propriété d’un autre et s’engage dans des 

dépenses ou ajoute des parties à ces meubles corporels, dans le seul intérêt du possesseur. Les raisons motivant ce choix sont 

discutées dans l’article VIII.-7:104, Commentaire B. Une approche parallèle est suivie dans l’article VIII.-5:201 (Production) 

alinéa (3), troisième phrase; Voir le Commentaire F sur cet article. 

E. Aucune partie principale identifiable : copropriété (alinéa (3)) 
À titre général. L’alinéa (3) est destiné à être considéré comme une exception dans les cas où aucune « partie principale » ne 

peut être identifiée (voir le Commentaire C ci-dessus). Dans ce cas, les propriétaires des meubles corporels qui sont 

impliqués (appelés de façon neutre « les composants ») deviennent les copropriétaires de l’entité créée, à l’exception près des 

très petites contributions qui sont mentionnées dans l’alinéa (3), deuxième phrase. Dans les deux cas, les intérêts pécuniaires 

des parties impliquées bénéficient d’une protection de propriété. La copropriété est acquise par une décision judiciaire au 

moment de l’adjonction. La règle se réfère implicitement à l’article VIII.-1:203 (Copropriété) qui stipule que chaque 

copropriétaire acquiert une part indivise dans la combinaison résultant de l’adjonction et chaque copropriétaire peut à son gré 

disposer de cette part de façon individuelle. Des règles additionnelles sur la copropriété créées sous cet article ne sont pas 

inclues dans ces règles modèles. En particulier, la division de la copropriété n’a pas été réglementée de façon détaillée, inter 

alia en raison du rôle central que jouent les procédures judiciaires dans ce contexte, à moins que les parties ne parviennent à 

un accord sur la division de la copropriété, dans de nombreux pays. Un court aperçu de cette question est toutefois fourni 

dans les notes de cet article. Une façon simplifiée de diviser la copropriété telle que décrite par l’article VIII.-5:202 

(Mélange) alinéa (2) est bien entendu hors de question dans le présent contexte. 

Calcul des parts. Les parts indivises des copropriétaires sont calculées « à hauteur d’une part proportionnelle à la valeur de la 

partie respective au moment de l’adjonction ». Ceci apparaît être une approche très répandue dans les systèmes de droit 

européens dans lesquels la copropriété surgit dans le cas d’adjonctions et a l’avantage de prendre en charge les intérêts 

pécuniaires de tous les copropriétaires de façon égale. Ce système correspond également avec le mode de calcul adopté dans 

l’article VIII.-5:202 (Mélange). Toutefois, cette approche constitue une certaine incohérence avec le système du Chapitre 5, 

puisque tous les contributeurs sont traités de façon identique indépendamment de la personne qui a effectué la combinaison. 

Dans les autres règles, à l’exception de l’article VIII.-5:202 (Mélange) dans lequel la séparation dans des quantités 

proportionnées permet dans la plupart des cas de restituer à chacun sa mise, les risques que la production ou que l’adjonction 

soit économiquement inefficace ou bien que la nouvelle entité soit ultérieurement détruite sont habituellement placés sur la 

personne qui a effectué l’adjonction. Cette approche pourrait aussi théoriquement être mise en œuvre dans l’alinéa (3) de cet 

article en employant la méthode de calcul adoptée dans l’alinéa (4), deuxième phrase, par exemple en supposant que les parts 

de tous les propriétaires des parties composant l’adjonction qui n’ont pas effectué l’adjonction soient calculées « égales à la 

valeur » au moment de l’adjonction. L’alinéa (3) reste néanmoins fidèle à l’approche traditionnelle du « proportionnel à la 

valeur ». En prenant en considération les situations couvertes par l’article VIII.-5:201 (Production) alinéas (1) et (3) et par 

l’article VIII.-5:203 (Adjonction) alinéas (2) et (4), et le fait que la gamme de solutions offerte par les systèmes de droit 

européens est plus étendue que celle du présent contexte, un choix politique a dû être fait. Un autre aspect est qu’une 

synchronisation avec le Chapitre 7 de ce Livre a dû être trouvée (voir Commentaire D ci-dessus), en particulier dans le cas de 

l’article VIII.5-:203(2). Cette synchronisation devait faciliter le choix en faveur d’un concept d’enrichissement injustifié 

plaçant le risque sur la personne effectuant l’adjonction. Mais ceci n’était pas nécessaire si l’on considère l’alinéa (3) de cet 

article (voir Commentaire E ci-dessous). 

Perte supplémentaire subie par les propriétaires des meubles corporels adjoints ; dommage ultérieur. Lorsque l’un des 

propriétaires des meubles corporels adjoints subit une perte additionnelle, par exemple parce que la méthode de calcul des 

parts indivises décrite ci-dessus ne couvre pas la totalité du prix du marché de sa partie, ou parce que des coûts 

supplémentaires doivent être prévus pour obtenir un meuble corporel de substitution, ces pertes peuvent être compensées par 

la personne qui a effectuée l’adjonction sous les règles du Livre VI. Lorsque l’adjonction se détériore ou bien est 
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endommagée, les copropriétaires, en principe, assument la perte de façon proportionnelle à leur parts indivises. Si toutefois, 

l’un d’entre eux, ou bien une tierce personne, est responsable des dommages décrits, le recouvrement devra peut-être aussi 

être obtenu en ayant recours à la réparation en application du Livre VI. 

Disposition spéciale pour les composants d’importance minimale, alinéa (3), deuxième phrase. La deuxième phrase de 

l’alinéa (3) contient une règle particulière pour les situations dans lesquelles deux ou plusieurs parties d’importance plus ou 

moins égale, ou du moins d’importance considérable, et des meubles corporels qui ne sont que d’importance minimale sont 

inclus dans l’adjonction. 

Illustration 9 
Les meubles corporels qui sont la propriété de A, B, C et D sont adjoints de manière à ce qu’une copropriété soit créée 

en vertu de l’alinéa (3) de cet article. Les meubles corporels de A et de B valent chacun 40 %, les meubles corporels de 

C valent 19 % et les meubles corporels de D valent 1 % de la valeur totale de l’entité composée par l’adjonction. 

La contribution de D est « minimale » au sens de l’alinéa (3), deuxième phrase. L’objectif de cette disposition est de faciliter 

de façon pratique la division des copropriétés à travers un accord des parties, tout en respectant pleinement et en protégeant 

les intérêts pécuniaires du propriétaire d’une partie si minime. Ce dernier objectif est atteint en remplaçant la part dans la 

copropriété qui serait acquise en vertu de la première phrase par un droit à une compensation monétaire d’exactement la 

même valeur, sécurisée par un droit réel de sûreté dans le produit de l’adjonction. Ce modèle possède des avantages pratiques 

dans la mesure où la division de la copropriété à l’issue d’un accord entre les parties est typiquement plus facile à réaliser si 

un nombre moindre de parties est impliqué. En particulier, les propriétaires des parties les plus importantes (dans 

l’Illustration 9: A, B et C) seront typiquement intéressés par la séparation de la copropriété le plus rapidement possible ; de 

longues négociations et des litiges auraient pour résultat de garder le produit de l’adjonction « hors commerce ». Si, dans une 

telle situation, une autre personne avec une part de copropriété moindre était également impliquée dans les négociations, cette 

personne serait tentée de donner son accord seulement si elle recevait un prix excessivement surévalué. De tels risques sont 

évités par la disposition supplémentaire de la deuxième phrase de l’alinéa (3). 

Relation au Chapitre 7. En principe cet article peut également empiéter sur le Chapitre 7 lorsqu’une copropriété émerge en 

vertu de l’alinéa (3), l’aspect décisif selon l’article VIII.-7:101 (Champ d’application) étant que le possesseur qui ajoute ses 

propres meubles corporels aux autres meubles corporels doit retourner ces autres meubles corporels à leur propriétaire au 

moment d’effectuer l’adjonction. Les situations dans lesquelles le possesseur adjoint sa propre « partie secondaire » à la 

« partie principale » du propriétaire, et qu’une synchronisation entre l’alinéa (2) du présent article et l’article VIII.-7:104 

(Dépenses ou parties ajoutées aux meubles corporels pendant la possession) a dû être recherchée (voir Commentaire D ci-

dessus), sont différentes des situations couvertes par l’alinéa (3) de cet article qui sont caractérisées par le fait que le retour du 

résultat de l’adjonction à « son propriétaire » ne se produira pas de toute manière, en raison de la création de la copropriété. 

Le fait de laisser l’alinéa (3) remplacer la disposition orientée vers l’enrichissement injustifié de l’article VIII.-7:104 ne pose 

donc aucun problème. Cet effet est décrit dans l’article VIII.-7:101 (3). 

F. L’exception à l’acquisition de la seule propriété lorsque la personne qui effectue 
l’adjonction utilise sciemment les meubles corporels d’autrui sans son consentement (alinéa 
(4)) 
À titre général. L’alinéa (4) de cet article a été introduit pour fournir une disposition parallèle à l’article VIII.-5:201 

(Production) alinéa (2)(b). La discussion de la disposition présente peut donc être gardée relativement courte en faisant 

référence aux détails discutés dans l’article VIII.5-:201, Commentaire E. Également, dans le présent contexte, il était clair 

que si une exception était adoptée pour les parties qui agissent de mauvaise foi, cette exception devrait être étroite en raison, 

en particulier, du fait que le concept de « propriété unique grevée d’un droit réel de sûreté » de l’alinéa (2) fournit une 

protection suffisante pour les propriétaires des parties secondaires et l’incertitude résultant des litiges à propos de la mauvaise 

foi devrait être limitée, sinon totalement évitée (voir l’article VIII.-5:201, Commentaire E). Comme dans le cas de l’article 

VIII.-5:201(2)(b), la politique sous-jacente de l’exception de l’alinéa (4) est que nul ne devrait tirer de bénéfice d’une activité 

criminelle (ou proche d’un acte criminel). Également, il doit être souligné que le groupe de travail qui a préparé de Livre VIII 

n’était pas du tout en faveur de l’adoption de l’alinéa (4) mais l’a néanmoins adopté suivant une décision majoritaire dans le 

Comité de coordination du groupe d’étude (voir aussi l’article VIII.-5:201, Commentaire E). 

Étendue de l’exception. En vertu de la politique décrite ci-dessus et en parallèle avec la disposition de l’article VIII.-5:201 

(Production) alinéa (2)(b), l’alinéa (4) de cet article a pour objectif d’empêcher une personne agissant avec une mauvaise foi 

particulière (voir ci-dessous) d’obtenir un droit de propriété au dépens des propriétaires des autres parties impliquées dans 

l’adjonction. Le résultat à éviter est donc qu’une telle personne acquière la seule propriété en vertu de l’alinéa (2) de cet 

article. De cet état de fait, il résulte que l’étendue de l’alinéa (4) est restreinte aux situations dans lesquelles l’adjonction est 

effectuée par la personne qui possède la « partie principale ». En ce qui concerne les autres situations il n’y a nul besoin 

d’une telle exception : si le propriétaire d’une partie secondaire effectuait l’adjonction avec une intention si illicite, la 

propriété serait acquise par une autre personne dans tous les cas (alinéa (2)) et si la copropriété est créée en vertu de l’alinéa 

(3), la personne qui effectue l’adjonction avec une mauvaise foi particulière n’acquerra pas une plus large portion de la 

propriété qu’elle n’avait auparavant. Le second aspect qui doit être discuté en relation à l’étendue de la disposition est que la 

personne qui effectue l’adjonction doit véritablement savoir qu’une (au moins une) partie secondaire est possédée par une 

autre personne et que cette autre personne ne consent pas à l’adjonction. La disposition est destinée principalement au voleur 

qui utilise les meubles corporels dérobés pour les adjoindre avec ses propres meubles corporels, mais la disposition à un 
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champ d’application plus large. Pour des détails à propos des conditions de la connaissance requises et des situations 

couvertes par ce critère, une référence peut être faite à l’article VIII.-5:201, Commentaire E. 

La charge de la preuve quant à l’existence d’une réelle connaissance repose sur celui qui dénonce cette connaissance. Ceci 

sera habituellement le propriétaire de la partie secondaire respective. Quant aux contre-exceptions pour les situations dans 

lesquelles la partie principale est de « valeur beaucoup plus élevée » voir Commentaire F ci-dessous. 

Création de la copropriété, calcul des parts (deuxième phrase). La conséquence de l’exception de l’alinéa (4) est que tous les 

propriétaires des composants deviennent propriétaires du produit de l’adjonction. Ceci inclut également le voleur (ou 

n’importe quelle autre personne couverte par le critère d’une réelle connaissance). Il convient de remarquer que la politique 

sous-jacente de cette disposition parallèle à l’article VIII.5-:201 (Production), dans le cas où le producteur qui se révèle être 

d’une mauvaise foi particulière utilise également un matériel lui appartenant, est d’empêcher la personne agissant de 

mauvaise foi d’acquérir une plus grande part de la propriété grâce à son acte illicite, mais également de ne pas priver cette 

personne de la propriété qui était la sienne. En ce qui concerne le calcul des parts indivises des copropriétaires, toutefois, la 

mauvaise foi de la personne qui effectue l’adjonction n’a pas d’influence. La deuxième phrase de l’alinéa (4) place le risque 

d’une adjonction économiquement infructueuse sur la personne qui a effectué l’adjonction de mauvaise foi. Les propriétaires 

des parties secondaires acquièrent une part « égale à la valeur » de leur composant respectif au moment de l’adjonction. Ceci 

garantit que les intérêts pécuniaires de ces propriétaires soient pleinement respectés, même si la valeur totale du produit de 

l’adjonction est moindre que celle de la somme des valeurs individuelles de chaque composant. La part du propriétaire de la 

partie principale correspond à la valeur économique restante après « déduction » des parts des propriétaires des parties 

secondaires. Toutefois, il résultera souvent que la personne qui a effectué l’adjonction avec une mauvaise foi dont le degré est 

déterminant se trouve être la personne qui détient le plus de parts du fait de la position dominante de sa partie principale. Ce 

système (ou un système comparable) de calcul des parts est également nécessaire pour éviter que la personne effectuant 

l’adjonction avec une mauvaise foi dont le degré est déterminant bénéficie d’une meilleure position en vertu de l’alinéa (4) 

que la position dont elle aurait bénéficié en vertu de l’alinéa (2), si elle avait agi de bonne foi. Une disposition spécifique 

dans le sens de l’alinéa (3), deuxième phrase, qui attribue « seulement » au propriétaire d’une partie « minimale » un droit de 

paiement garanti par un droit réel de sûreté, n’est pas adoptée par l’alinéa (4). Dans le cas où une telle partie « minimale » a 

été volée (etc.) la contre-exception de « valeur beaucoup plus élevée » conduira cependant peut-être le propriétaire de la 

partie principale à acquérir la seule propriété du tout (voir Illustration 10 ci-dessous). 

Contre-exception : valeur beaucoup plus élevée. L’alinéa (4) contient la même contre-exception que celle prévue par l’article 

VIII.-5:201 (Production) alinéa (2)(b) : l’alinéa (2) du présent article s’applique et le propriétaire de la partie principale, qui 

effectue l’adjonction de mauvaise foi, acquiert la seule propriété du tout à moins que « la valeur de la partie principale soit 

bien plus élevée que la valeur de la partie secondaire ». La « partie secondaire » désigne simplement la partie (les parties) qui 

répond aux conditions correspondant à l’exception en l’application de l’alinéa (4), première phrase, de cet article, par 

exemple la partie qui a été dérobée ou est utilisée sciemment sans le consentement de son propriétaire (voir l’article VIII.-

5:201, Commentaire E pour une question parallèle qui peut survenir dans le cadre de la production). Le concept de « valeur 

beaucoup plus élevée » est dérivé de l’article VIII.-5:201(2)(b). Cette valeur doit être considérablement plus élevée que ce 

qu’il suffit de justifier pour constituer une « partie principale ». En dépit de la subsistance d’un certain flou, la contre-

exception répond indubitablement au besoin d’éviter des résultats déraisonnables dans certains cas de figure. 

Illustration 10 
A, le propriétaire d’une voiture, dérobe un aérosol appartenant à B et pulvérise la peinture sur la carrosserie de sa 

voiture. Si la disposition établissant une exception dans l’alinéa (4) ne contenait pas de disposition pour une contre-

exception, B deviendrait le copropriétaire de la voiture. 

Critique et proposition alternative : suppression de l’alinéa (4). Comme il a été mentionné ci-dessus (Commentaire F), le 

groupe de travail qui a préparé ce Livre était plutôt en faveur de la suppression de l’alinéa (4) dans son ensemble, et de 

couvrir tous les cas de « partie principale » à l’aide de l’alinéa (2), sans tenir compte de la bonne foi ou de la mauvaise foi du 

propriétaire de cette partie. Dans une large mesure, les arguments sont parallèles à ceux qui sont avancés dans le contexte de 

la préférence du groupe de travail allant également vers la suppression de l’alinéa (2)(b) de l’article VIII.-5:201 (Production) 

(pour une discussion plus approfondie, voir le Commentaire E sur cet article) :la règle de l’exception de l’alinéa (4) 

n’améliore pas vraiment la protection pratique du propriétaire(s) dont les meubles corporels ont été dérobés (etc.). Le fait 

d’avoir le droit de demander le paiement à hauteur de la valeur de marché, garanti par un droit réel de sûreté, répondrait 

parfaitement aux intérêts pécuniaires des propriétaires de parties secondaires, qui doivent être considérés comme leurs 

principaux intérêts. Par rapport à une perte potentielle additionnelle que ces propriétaires auraient à subir, un recours aux 

dispositions de la responsabilité extracontractuelle pour dommages selon le livre VI est un moyen approprié ; la copropriété 

n’est d’aucun secours dans ce contexte. Si l’on considère la question à partir d’une perspective opposée, le propriétaire de la 

partie principale qui a utilisé sciemment la partie secondaire de quelqu’un d’autre ne tirerait pas de bénéfices dans un sens 

économique, dans le cas où la disposition générale de l’alinéa (2) était applicable. Outre ces délibérations basées sur la valeur 

des meubles corporels, le propriétaire d’une partie secondaire qui invoque l’exception de l’alinéa (4) court des risques 

procéduraux importants, en particulier parce que la réelle connaissance du fait de l’autre partie est en général particulièrement 

difficile à établir. Toutes sortes d’incertitudes peuvent aussi conduire à des effets négatifs sur des personnes tierces. À 

l’évidence, la contre-exception d’une « valeur beaucoup plus élevée », hormis le fait qu’elle impose un troisième niveau de 

différentiation (partie secondaire, partie principale, partie principale de valeur beaucoup plus élevée), contribue à augmenter 

la complexité de cet article et le rend prône aux litiges. Enfin, le résultat achevé sous la règle de l’exception ne manque pas 

seulement de complémenter la protection pratique des copropriétaires, elle conduit en fait à des conséquences plutôt 
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complexes: en raison de l’importance donnée à sa partie principale, le voleur (ou une personne similaire) sera la plupart du 

temps l’actionnaire majoritaire dans le produit de l’adjonction. Ceci veut dire que, selon les règles pertinentes du droit 

national, il pourra gérer le produit de d’adjonction comme bon lui semble (par exemple, si les règles d’administration en 

question admettent une simple majorité pour des questions administratives). Il peut aussi être difficile d’obtenir un accord sur 

la division de la copropriété, ce qui est ce que les propriétaires des parties subordonnées vont tenter d’obtenir pour réaliser 

leurs intérêts pécuniaires, étant donné la position favorable du propriétaire majoritaire en matière d’administration et 

l’honnêteté que cette personne a déjà montrée. On peut s’attendre à ce que les copropriétaires doivent entreprendre une 

procédure judiciaire pour parvenir à diviser la copropriété. Pour toutes les raisons mentionnées, et en prenant en compte le 

fait que l’enquête comparative n’indique pas de façon formelle qu’il faille s’écarter de la disposition générale de l’alinéa (2), 

la suppression de l’alinéa (4) parait être une solution favorable. 

VIII.–5:204 : Dispositions additionnelles relatives aux droits réels de sureté 

(1) Un droit réel de sûreté créé en vertu des articles précédents sur la production, et l’adjonction est opposable 
aux tiers sans que soient requis, ni la possession par l’ancien propriétaire du matériau ou de la partie 
composante, ni l’enregistrement de ce propriétaire. 

(2) Si le droit réel de sûreté dans les meubles corporels nouveaux ou adjoints est éteint par l’acquisition de 
bonne foi par un tiers (Chapitre 3), le droit de sûreté s’étend aux fruits de la vente. L’alinéa (1) s’applique par 
analogie. 

(3) Un droit réel de sûreté créé en vertu des articles précédents sur la production et l’adjonction prime tout droit 
réel créé anciennement par le producteur ou par le propriétaire de la partie principale, dans les meubles 
corporels nouveaux ou adjoints. Il en est de même pour les droits réels équivalents créés par accord entre 
l’ancien propriétaire du matériau et le producteur, ou entre l’ancien propriétaire de la partie secondaire et le 
propriétaire de la partie principale. 

Commentaires 

A. Dispositions générales 
Champ d’application et finalité du présent article. Le présent article prévoit des dispositions supplémentaires qui semblent 

être nécessaires pour l’efficacité de l’approche adoptée dans ces règles modèles qui consiste à protéger les intérêts de 

certaines parties en leur accordant des droits réels de sûreté. Dans la mesure prévue par le présent article, les droits de sûreté 

constitués en application de la présente section divergent des principes généraux sur les droits réels de sûreté ainsi que prévus 

au Livre IX ; cf. article VIII.5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres dispositions) alinéa (4) phrase 1. Les 

règles du présent article s’appliquent à tous les cas où, en vertu des dispositions antérieures à la présente section, un ancien 

propriétaire de meubles corporels acquière un tel droit réel de sûreté, c’est à dire dans le cas d’espèce de l’article VIII.5:201 

(Production) alinéa (1) et VIII.5:203 (Adjonction) alinéas (2) et (3) phrase 2. 

B. Opposabilité sans possession ou enregistrement (alinéa (1)) 
La règle générale prévue par le Livre IX. Le Livre IX portant sur les droits réels de sûreté distingue entre la « constitution » et 

« l’opposabilité » d’un droit réel de sûreté. La « constitution » de droits de sûreté au sens de la section 2 de ce chapitre est 

réalisée par une opération de la loi au moment de la production ou de l’adjonction (cf. VIII.5:201 (Production) commentaire 

C et VIII.5:203 (Adjonction) commentaire C). Afin d’apporter une protection contre les tiers, en particulier contre les autres 

(postérieurs) créanciers garantis et contre les créanciers non privilégiés du producteur ou du propriétaire de la partie 

principale quant à leur insolvabilité, un droit réel de sûreté nécessite aussi d’être « opposable » au sens du chapitre 3 du Livre 

IX ; voir l’article IX.3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers) alinéa (1). Les méthodes habituelles permettant d’atteindre une 

telle opposabilité aussi pertinentes que possible dans le présent contexte, sont la possession des meubles corporels grevés 

(c’est à dire les meubles corporels nouveaux ou adjoints) ou l’enregistrement de la sûreté au sens du chapitre 3 section 3 du 

Livre IX ; voir l’article IX.3:102 (Méthodes permettant d’atteindre l’opposabilité). Les détails et exceptions (tels que pour les 

meubles corporels fournis à un consommateur en vertu de mécanisme de financement d’acquisition, cf. article IX.3:107 

(Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition) alinéa (3)) peuvent être négligés dans le présent contexte. La 

méthode qui serait pertinente en pratique pour les sûretés constituées en vertu de la section 2 de ce chapitre lorsque non 

écartée par le présent article serait l’enregistrement. La possession ne constituerait pas une alternative appropriée, du moins 

dans les cas de la production, car c’est usuellement le producteur (et non la partie garantie, qui est l’ancien propriétaire du 

matériau) qui a la maitrise matérielle sur les nouveaux meubles corporels. La même chose s’appliquerait dans le cas où le 

propriétaire de la partie principale effectue une adjonction. 

Nécessité d’adaptation aux finalités de la section 2. Si les droits réels de sûreté constitués en vertu de la section 2 étaient 

soumis à une exigence d’enregistrement comme décrit ci-dessus, il y aurait un risque éminent de ne pas atteindre l’objectif de 

protection des intérêts pécuniaires des propriétaires contre les créanciers du producteur (propriétaire de la partie principale). Il 

faut prendre en considération que la section 2 du chapitre 5 en particulier vise aussi les situations où le propriétaire du 

matériau (c’est à dire la partie garantie) ignore même qu’une production ou adjonction ait eu lieu, ou qui est le producteur (ou 

le propriétaire de la partie principale dans le cas d’adjonction) et serait par conséquent, exclu en pratique d’effectuer un 

enregistrement. Il y a essentiellement deux options pour résoudre le problème : soit un enregistrement doit avoir lieu dans un 

certain délai, par exemple trois mois à compter du moment où le propriétaire du matériau a eu réellement connaissance du fait 

qu’une production (ou adjonction) est survenue et de l’identité du producteur (ou propriétaire de la partie principale). Cela, en 
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tant que pratique, pourrait aider à rendre le registre plus complet (bien que l’exhaustivité ne puisse être atteinte). Cependant, 

le délai pour un tel enregistrement consécutif ne devrait pas être trop court car le propriétaire du matériau, lorsque 

soudainement informé de ce qui est arrivé à ses meubles corporels, peut avoir besoin d’obtenir des conseils juridiques afin de 

savoir comment agir etc. L’autre option, qui a été préférée pour le présent article, est de procéder sans nécessité 

d’enregistrement (et de possession) afin d’atteindre complètement l’opposabilité contre les tiers. Il faut prendre en compte 

que l’enregistrement engendrerait certains coûts et efforts pour la partie garantie (l’ancien propriétaire des meubles 

corporels). En particulier, le propriétaire des meubles corporels impliqués dans la production ou adjonction pourrait se voir 

imposer d’entreprendre une première inscription au registre (cf. article IX.3:304 (Exigence d’identification pour les 

déclarations au registre)), dont les coûts seraient essentiellement à sa charge (cf. article IX.3:332 (Répartition des frais)). 

Après tout, il peut être présumé que les cas de figure où l’enregistrement après quelques mois pourrait être encore effectué 

serait si rare, que l’objectif d’avoir un registre aussi complet que possible ne serait pas sérieusement entravé par l’absence 

d’exigence de possession ou d’enregistrement dès le départ. Bien entendu, il n’y a rien à redire à l’enregistrement 

« volontaire » des sûretés constituées en application de la section 2 du présent chapitre, qui offre à l’ancien propriétaire des 

meubles corporels utilisés dans la production ou l’adjonction, une possibilité de réduire le risque de perdre son droit du fait 

de l’acquisition de bonne foi d’un tiers. 

C. Extension aux produits (alinéa (2)) 
Extension du droit de sûreté aux produits (alinéa (2) phrase 1). Un droit réel de sûreté dans les meubles corporels nouveaux 

ou adjoints peut s’éteindre en conséquence de l’acquisition de bonne foi, lorsque le producteur (ou le propriétaire de la partie 

principale) vend ces meubles corporels à un tiers qui n’a pas connaissance ou n’a pas de raison de croire qu’un tel droit de 

sûreté existe. Une telle acquisition de bonne foi libérée de toute sûreté est prévue par l’article VIII.3:102 (Acquisition de la 

propriété de bonne foi, libre de droits réels limités) et est par la suite précisée à l’article IX.6:102 (Perte de la sûreté réelle due 

à l’acquisition de la propriété de bonne foi) alinéa (2). Afin de maintenir la sûreté autant que possible dans une telle situation, 

l’alinéa (2) du présent article prévoit que la sûreté devrait s’étendre aux produits d’une telle vente. Le terme « vente » est 

compris comme englobant de plus d’autres dispositions pour lesquelles il y existe une contrepartie de la part de l’acquéreur 

autre que les contrats de vente de marchandises au sens strict, à condition que cette disposition amène à une acquisition de 

bonne foi anéantissant la sûreté dans les meubles corporels (autrement, la sûreté dans les meubles corporels reste opposable à 

l’acquéreur et il n’y aurait pas de nécessité de « doubler » les meubles corporels grevés). Selon les travaux préparatoires de 

cette disposition, le terme « produits » vise à englober (i) le droit du producteur (propriétaire de la partie principale) au 

paiement du prix contre l’acheteur (du moment que ce dernier n’a pas payé) et (ii) le prix perçu de l’acheteur une fois que ce 

dernier a payé. Ce droit sera, bien entendu, exécutoire uniquement du moment que la somme payée est identifiable au sein du 

patrimoine du producteur (propriétaire de la partie principale). Concernant l’extension possible à d’autres types de produits, 

voir le commentaire E ci-dessous. Bien que cela n’ait pas été soumis à discussion lors de la préparation du présent chapitre, il 

pourrait être envisagé d’adopter une règle parallèle pour les parts en copropriété créées à l’article VIII.5:203 (Adjonction). 

Pas de possession ni d’enregistrement nécessaire pour l’extension de la sûreté aux produits (alinéa (2) phrase 2). Enfin, ni la 

possession, ni l’enregistrement n’est requis pour la validité du droit de suite sur les produits de la vente pour les raisons déjà 

expliquées. 

D. Préférence sur les droits de sûreté précédemment créés dans les meubles corporels 
nouveaux ou adjoints (alinéa (3)) 
Le problème. Cet alinéa traite des situations où un producteur (ou le propriétaire de la partie principale dans le cas de 

l’adjonction) a déjà conclu un accord, préalablement à la production ou l’adjonction, afin de constituer une sûreté dans les 

meubles corporels nouveaux ou adjoints en faveur d’un tiers. En vertu des règles du Livre IX, un tel accord entre le 

producteur ou le propriétaire de la partie principale (en tant que fournisseur de sûreté) et un tiers en tant que créancier garanti 

(par exemple une banque) peut valablement être conclu avant que l’actif grevé ne soit constitué. De tels accords sur la 

constitution de sûretés dans des meubles corporels futurs peuvent être enregistrés et une préférence est généralement 

déterminée au moment de cet enregistrement ; voir l’article IX.4:101 (Préférence : règles générales) alinéas (1) et (2)(a). Cela 

veut dire que, en vertu du régime général du Livre IX, une telle sûreté antérieure d’un tiers, alors qu’antérieurement 

constituée seulement au moment où l’actif en question est constitué (cf. article IX.2:102 (Conditions de constitution des 

sûretés en général) (a) et commentaire B sur cet article) primerait sur la sûreté constituée en vertu du chapitre 5. 

Préférence de la sûreté créée en vertu de la section 2. Alors que la politique principale du chapitre 5 est de préserver une 

forme de protection du droit des biens (cf. article VIII.5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres 

dispositions) commentaire H), le droit réel de sûreté légal prévu par les règles sur la production et l’adjonction doit primer sur 

les sûretés contractuelles préalablement octroyées à un tiers. Ceci est explicitement énoncé à l’alinéa (3) phrase 1. La règle 

n’est pas seulement justifiée par ladite politique de maintien d’une forme de protection en termes de droits réels équivalente 

au droit de propriété antérieur dans les meubles corporels impliqués dans la production ou l’adjonction. Il y a aussi un fort 

parallèle avec les mécanismes de financement d’acquisition (tout particulièrement les instruments assimilables à une réserve 

de propriété), qui se voient aussi accordés une « superpréférence » par l’article IX.4:102 (Superpréférence) alinéa (1). Dans 

les deux cas, le fournisseur de sûreté (producteur ou propriétaire de la partie principale ; l’acheteur en vertu de la réserve de 

propriété) accroit ses actifs en « absorbant » les meubles corporels d’autrui (matériau utilisé dans la production ou 

l’adjonction ; ou meubles corporels acquis soumis à un instrument assimilable à une réserve de propriété), mais n’a pas 

encore payé tout l’équivalent pour ces nouveaux actifs à la personne de qui il les a reçu. Métaphoriquement parlant, il n’a pas 

« gagné » ces actifs dans la mesure où la sûreté de l’ancien propriétaire existe toujours. Cela démontre aussi que la 

« superpréférence » proposée par l’alinéa (3) du présent article ne contrarie pas les attentes légitimes des autres créanciers du 

producteur (propriétaire de la partie principale) : avant d’avoir payé l’équivalent pécuniaire à l’ancien propriétaire des 
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meubles corporels impliqués dans la production ou l’adjonction, le producteur (propriétaire de la partie principale) n’a pas 

droit à la valeur totale des meubles corporels nouveaux ou adjoints. D’un point de vue économique, le producteur a 

seulement droit à la valeur de son travail, se reflétant dans les meubles corporels nouveaux et le propriétaire de la partie 

principale a droit à la valeur de sa propre partie composante. Dans cette mesure, le droit réel de sûreté du propriétaire du 

matériau (propriétaire de la partie principale) constitué en vertu de la section 2 du présent chapitre n’interfère pas avec la 

sûreté d’un autre créancier. Les autres créanciers du producteur (propriétaire de la partie principale) ne peuvent s’attendre 

légitimement à ce que le producteur (propriétaire de la partie principale) puisse accroitre ses actifs (et ainsi leurs droits réels 

de sureté) par la valeur du matériau impayé utilisé pour la production ou l’adjonction, sans le consentement préalable du 

propriétaire. Enfin, cette solution correspond à la solution qui aurait lieu si l’article VIII.5:201 (Production) et VIII.5:203 

(Adjonction) alinéa (2) prévoyaient une copropriété entre le producteur et les propriétaires de matériau et entre le propriétaire 

de la partie principale et les propriétaires des parties secondaires respectivement : le producteur (propriétaire de la partie 

principale) pourrait créer une sûreté uniquement dans « sa » part indivise alors que les parts indivises des autres 

copropriétaires, c’est à dire les quotes-parts des anciens propriétaires de matériau, ou des parties secondaires, respectivement, 

resteraient inchangées. Lorsqu’il conviendrait d’éviter le résultat prévu en vertu de cet alinéa, le producteur (ou propriétaire 

de la partie principale, respectivement) peut essayer d’arriver à un accord au sens de l’article VIII.5:101 alinéas (1) et (2) 

avec les propriétaires d’autres meubles corporels impliqués. 

Préférence de la sûreté contractuelle équivalente. Le même régime de préférence devrait s’appliquer lorsqu’une sûreté réelle 

équivalente à celle constituée en vertu des règles supplétives de la section 2 du présent chapitre est constituée par un accord 

entre le propriétaire du matériau ou de la partie secondaire respective d’une part, et le producteur ou le propriétaire de la 

partie principale d’autre part. Il ne serait pas approprié de « punir » un propriétaire de matériau (ou un propriétaire d’une 

partie secondaire) pour la détermination des effets de la production ou de l’adjonction dans un accord en le plaçant dans une 

position plus désavantageuse au regard de la préférence. De plus, ici, le parallèle avec les instruments assimilables à une 

réserve de propriété, qui se voient aussi octroyer une superpréférence par l’article précité IX.4:102 (Superpréférence) alinéa 

(1), est évident (voir aussi commentaire G sur l’article précité). Cette règle est expressément énoncée dans la seconde phrase 

de l’alinéa (3). Les accords des parties au sens de cet alinéa sont les accords au sens de l’article VIII.5:101 (Autonomie des 

parties et articulation avec les autres dispositions) alinéas (1) et (2), c’est à dire les accords conclus avant ou au moment de la 

production ou de l’adjonction. Les sûretés réelles « équivalentes » sont celles qui accordent au créancier garanti (c’est à dire 

l’ancien propriétaire de matériau ou d’une partie secondaire) la même, ou moindre protection que cette personne aurait eu si 

la section 2 du présent chapitre s’appliquait. Cela inclut en particulier la valeur de l’obligation garantie. Dans la mesure où la 

valeur de l’obligation garantie excède celle calculée en vertu des règles respectives de la section 2 du présent chapitre, aucune 

préférence au sens du présent alinéa n’est prévue, mais les principes généraux sur la préférence s’appliquent (voir le chapitre 

4 du Livre IX). 

E. Autres points relatifs aux droits réels de sûreté constitués en vertu de la section 2 
Relation avec des droits réels de sûreté déjà existants dans le matériau. Un autre point qui, toutefois ne nécessite pas de 

dispositions spécifiques au chapitre 5 du présent Livre est la question de savoir comment les sûretés ex lege constituées en 

vertu de la section 2 du chapitre 5 se rattachent aux sûretés qui, au moment de la production ou de l’adjonction, existaient 

déjà dans le matériau ou en parties composantes uniques. Ce point est traité par le Livre IX lui-même. La première règle à 

suivre est à l’article IX.2:307 (Utilisation de meubles corporels grevés aux fins de production ou d’adjonction) alinéas (1) et 

(2). En vertu de ces règles, les sûretés dans le matériau grevé peuvent être étendues (a) au produit ou au meuble corporel 

adjoint (ce qui est pertinent lorsque respectivement, le fournisseur de sûreté effectue lui-même la production , ou lorsque la 

partie principale lui appartient), ou (b) au droit de créance auquel le fournisseur de sûreté a droit en tant qu’ancien 

propriétaire des meubles corporels en vertu des règles de la section 2 du présent chapitre (ce qui est pertinent lorsqu’un tiers 

effectue la production ou la partie principale lui appartient dans le cas d’adjonction) seulement si les parties, c’est à dire le 

propriétaire du matériau en question en tant que fournisseur de sûreté et le créancier garanti, consentent ainsi. Cet accord doit 

être enregistré afin d’atteindre l’opposabilité contre les tiers (cf. article IX.2:307 commentaire D). Si un tel accord a eu lieu, 

la sûreté initialement constituée dans les meubles corporels respectifs s’étend automatiquement au produit (meuble corporel 

adjoint) ou au droit de créance du propriétaire du matériau ne nécessitant pas d’acte supplémentaire et si la sûreté était 

opposable en rapport avec les meubles corporels initiaux, l’opposabilité est préservée sans enregistrement supplémentaire. De 

plus, la préférence de la sûreté dans les meubles corporels initiaux est préservée par l’article IX.4:103 (Maintien de la 

préférence) alinéa (1)(b). 

Lorsque la sûreté, en vertu des principes synthétisés ci-dessus, s’étend au droit de créance du propriétaire du matériau contre 

le producteur ou le propriétaire de la partie principale, la sûreté s’étend aussi au droit réel de sûreté de l’ancien propriétaire 

dans les meubles corporels nouveaux ou adjoints (ainsi que créés en vertu de la section 2 du présent chapitre). Cet effet est 

expressément énoncé à l’article IX.2:307 (Utilisation de meubles corporels grevés aux fins de production ou d’adjonction) 

alinéa (4). Par conséquent, le créancier garanti (un tiers ayant une sûreté dans le matériau initial ou la partie secondaire) a 

droit d’exiger la réalisation du droit réel de sûreté constitué en vertu de la présente section (c’est à dire en faveur de l’ancien 

propriétaire du matériau ou de la partie secondaire). En tant que principe général, cela est aussi prévu à l’article IX.2:301 

(Affectation en garantie d’une créance de somme d’argent) (c). 

Comme effet pratique, les paiements effectués par le producteur (propriétaire de la partie principale) à un ancien propriétaire 

du matériau, ou par un ancien propriétaire du matériau à l’un de ses créanciers garanti préexistant, n’affectent pas le cas d’un 

autre ancien propriétaire de matériau et de ses créanciers garantis préexistants, respectivement. Métaphoriquement parlant, 

tout ancien propriétaire de matériau, utilisé dans la production ou adjonction constitue une « branche » qui a droit à un certain 

montant de la créance par le producteur (propriétaire de la partie principale). Les créances exécutées dans une telle branche 
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n’affectent jamais les autres branches (un ancien propriétaire de matériau différent et ses créanciers garantis précédents). 

Extension de la sûreté à certains produits d’actifs initialement grevés. En sus du cas d’espèce traité expressément par l’alinéa 

(2) du présent article, le droit réel de sûreté constitué dans les meubles corporels nouveaux ou adjoints s’étend aussi à certains 

produits autres que l’actif initialement grevé dans la mesure où cela est prévu par les principes généraux du Livre IX. Suivant 

l’article IX.2:306 (Produits des actifs initialement grevés) alinéa (1), la sûreté s’étend aux droits de créance qui naissent en 

raison d’un vice, d’un dommage ou d’une perte de l’actif initialement grevé, y compris les indemnités d’assurance. 

Réalisation de la sûreté constituée en vertu de la section 2. Concernant la réalisation des sûretés constituées en vertu de la 

présente section, les principes généraux d’exécution du chapitre 7 du Livre IX vont s’appliquer. En général, la réalisation 

peut être exercée après la survenance de la défaillance (cf. article IX.7:101 (Droits du créancier en cas de défaillance) alinéa 

(1)), ce qui inclut pour l’essentiel, toute inexécution du débiteur de l’obligation visée par la sûreté (c’est à dire le producteur 

ou le propriétaire de la partie principale) ; cf. article IX.1:201 (Définitions) alinéa (5). Cela veut dire pour l’essentiel que 

l’obligation garantie est due (ce qui sera le cas immédiatement au moment de la production ou de l’adjonction) et qu’elle 

reste impayée. Une réalisation peut avoir lieu judiciairement ou extra judiciairement, dans le dernier cas cela est soumis aux 

restrictions s’appliquant lorsque le fournisseur de sûreté (producteur, propriétaire de partie principale) est un consommateur ; 

cf. article IX.7:103 (Réalisations extrajudiciaire et judiciaire) alinéa (2) : le consommateur doit avoir consenti à une 

réalisation extra judiciaire après survenance de la défaillance. Dans le cas où le fournisseur de sûreté est un consommateur, 

toutes voies d’exécution doivent être entreprises en délivrant une notification d’exécution en forme textuelle au moins dix 

jours avant le début de l’exécution ; cf. article IX.7:107 (Notification de la réalisation au consommateur). 

Délais. Le droit de créance de l’ancien propriétaire en vertu de l’article VIII.5:201 (Production) alinéa (1) et VIII.5:203 

(Adjonction) alinéas (2) et (3) phrase 2 est soumis au délai de droit commun de prescription de trois ans prévu par l’article 

III.7:201 (Délai de droit commun). Comme détails importants, particulièrement quant au point de départ et à la suspension du 

cours du délai sur le fondement de l’ignorance, voir l’article VIII.5:201 commentaire D. Par conséquent, le droit réel de 

sûreté constitué en vertu des dispositions précitées devient inefficace après trois ans à compter de la production ou de 

l’adjonction (ou plus tard, si une suspension s’applique). Cela semble être approprié, au sens que, d’une part, le droit réel de 

sûreté ne grève pas le nouveau meuble corporel éternellement et, d’autre part, l’ancien propriétaire des meubles corporels 

impliqués dans la production ou l’adjonction aura un délai suffisent pour faire valoir son droit. 

Chapitre 6: 
Protection de la propriété et protection de la possession 

Section 1: 
Protection de la propriété 

VIII.–6:101 : Protection de la propriété 

(1) Le propriétaire a droit d’obtenir ou de revendiquer la possession des meubles corporels entre les mains de 
toute personne exerçant la maîtrise matérielle sur ces meubles corporels, à moins que cette personne ait le 
droit de posséder les meubles corporels au sens de l’article VIII.–1:207 (Possession par le détenteur) vis-à-
vis du propriétaire. 

(2) Lorsqu’une autre personne trouble les droits du propriétaire ou lorsqu’un tel trouble est imminent, le 
propriétaire a droit à une déclaration de propriété et à une mesure de protection. 

(3) Une mesure de protection est une mesure qui, selon ce qu’exigent les circonstances : 
(a) interdit le trouble imminent à venir ; 
(b) ordonne la cessation du trouble existant ; 
(c) ordonne la suppression des traces de troubles passés. 

Commentaires 

A. Approche générale adoptée dans le Chapitre 6 
Voies de recours à la disposition du propriétaire et du possesseur. Le Chapitre 6 du Livre VIII énumère les voies de 

recours qui sont à la disposition des propriétaires d’un meuble corporel et des parties exerçant, directement ou indirectement, 

la maîtrise matérielle d’un meuble corporel (les possesseurs, voir Articles VIII.–1:205 à VIII.–1:208) dans l’hypothèse où 

une autre personne venait à troubler leur statut juridiquement protégé eu égard au meuble corporel. 

Différences fondamentales entre les voies de recours destinées à protéger la propriété et celles destinées à protéger la 

possession. La protection du statut juridique d’un propriétaire en tant que titulaire d’un droit réel sur un meuble corporel 

diffère considérablement de la protection accordée à la situation juridique d’un simple possesseur. En effet, la première 

protection vise à obtenir une décision finale relativement à un contentieux né sur un droit réel et consiste ainsi en l’exécution 
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d’une ordonnance permanente relative au droit des biens. De son côté, la protection de la possession n’est que temporaire et 

consiste à protéger l’ancien possesseur et le propriétaire contre les conséquences négatives des violations non-autorisées de la 

possession d’un meuble corporel. Le possesseur se voit ainsi accorder certains droits contre la personne troublant illicitement 

la possession : remèdes privés, droit de revendication, mesure de protection. Par conséquent, une personne désirant exercer 

son droit de revendiquer la possession d’un bien meuble se verra contrainte de ne pas agir illégalement selon sa propre 

initiative en dépossédant l’actuel possesseur du meuble mais devra exercer sa revendication devant les tribunaux. Les règles 

relatives à la protection de la possession prônent ainsi un règlement pacifique des différends relatifs au droit de possession 

d’un meuble corporel à travers la conduite des procédures judiciaires appropriées et permet au possesseur paisible, qui n’a 

pas agi illégalement en devenant le possesseur du meuble, d’avoir la position avantageuse de défendeur dans une action 

judiciaire portant sur le droit de possession. En ce qui concerne la relation entre la protection de la propriété et les voies de 

recours relatives à la possession, voir le Commentaire F. 

B. Sources et champ d’application 
Sources et articulation avec les autres domaines du droit. Les sources du présent Chapitre consistent principalement en 

des dispositions de droit des biens reflétant l’évolution des systèmes juridiques européens sous l’influence de la doctrine et de 

la jurisprudence au fil du temps. Sporadiquement, des dispositions provenant d’autres domaines du droit auront vocation à 

s’appliquer, notamment les règles relatives à la procédure civile et à la responsabilité délictuelle des États membres de l’UE 

ainsi que le Livre VI du DCFR relatif à la Responsabilité Extracontractuelle pour Dommage Causé à Autrui. 

C. Principes et directives de base relatifs aux voies de recours 
Protection du droit personnel de possession. Les systèmes juridiques européens ne s’accordent pas sur les moyens de 

protection de la propriété et de la possession. Ainsi, alors que les systèmes de common law considèrent la position d’un 

possesseur comme un droit opposable au tiers (droit réel), la plupart des autres systèmes ne reconnaissent qu’une liste réduite 

de droits réels (tels que la propriété, les sûretés, l’usufruit, etc.) parmi lesquels ne figure pas la possession. Toutefois, la 

majorité de ces systèmes reconnaissent aux personnes titulaires d’un droit (personnel) d’exercer la maîtrise matérielle d’un 

meuble corporel (les « détenteurs » selon la terminologie du présent Livre) une protection spéciale contre les tiers violant ce 

droit qui est similaire à celle qui est accordée au titulaire d’un droit réel (ex : le propriétaire) et qui comprend l’action en 

responsabilité délictuelle, l’action en revendication ainsi que les ordonnances de protection contre les tiers. Ainsi, dans ces 

systèmes, le statut des détenteurs est protégé par un « quasi-droit réel ». Les règles du Chapitre 6 s’inscrivent dans la 

mouvance des systèmes juridiques des États-membres en accordant aux détenteurs des recours visant à protéger la possession 

(Articles VIII.–6:203, VIII.–6:204) en sus des recours fondés en partie sur des droits prévus aux Articles VIII.–6:301 et 

VIII.–6:302 (droit de revendication ou droit à une mesure de protection en cas de meilleure possession). 

Types de recours. Eu égard aux différents types de recours mis à la disposition du possesseur, nous avons pris le parti de 

suivre l’approche adoptée par la majorité des États-membre de l’UE et d’écarter la conception des pays de common law 

(Grande Bretagne, Irlande). Et pour cause, dans les systèmes de common law, il n’existe aucune voie de recours visant à 

protéger la propriété ou la possession, l’ensemble des violations des droits du propriétaire et du possesseur constituant des 

actes délictuels. Ainsi, les seuls recours possibles sont donc de nature extracontractuelle (dans la plupart des cas, l’allocation 

de dommages-intérêts et, de manière exceptionnelle, la restitution du meuble corporel et d’autres actions similaires). À 

l’inverse, les systèmes de droit continental prévoient non seulement la possibilité d’engager la responsabilité délictuelle de 

celui qui trouble la possession dans l’hypothèse où il est porté atteinte à certains types de possession caractérisée 

(particulièrement dans le cas d’un droit réel de possession (ex : propriété), d’un détenteur ayant donc un droit réel ou 

personnel limité de posséder un meuble corporel et, occasionnellement, dans le cas de personnes faisant l’acquisition d’un 

meuble corporel par possession continue) mais EGALEMENT des voies de recours spécifiques visant à protéger la propriété 

et la possession. (Sur l’articulation entre la protection de la propriété et les recours visant à protéger la possession, voir le 

Commentaire F). 

Les recours précités diffèrent théoriquement des recours de nature délictuelle à deux niveaux : au niveau des conditions de la 

requête, puisqu’ils ne nécessitent aucune preuve d’une quelconque faute ou négligence de la part du créateur de trouble, et au 

niveau de la nature des voies de recours. Dans ce domaine, la plupart des recours permettent d’obtenir la restitution du 

meuble et une mesure de protection contre les troubles de la possession autres que la dépossession totale. L’obtention de 

dommages-intérêts n’est possible qu’en vertu des dispositions relatives à la responsabilité délictuelle, mais pas dans ce 

domaine du droit. 

D. Terminologie 
Définition de la possession. Le présent Chapitre se réfère aux définitions du Chapitre 1 du Livre VIII qui reconnaît la 

possession directe et indirecte (Article VIII.–1:205). Par ailleurs, le possesseur à titre de propriétaire (Article VIII.–1:206) 

s’abrège en « PP », le détenteur (Article VIII.–1:207) en « D » et le possesseur-intermédiaire (Article VIII.–1:208) en « PI ». 

E. La possession : « droit », « droit réel » ou simple « état de fait » ? 
Nature juridique de la possession. Le fait que certaines voies de recours soient mises à la disposition des « possesseurs » en 

vue de protéger leur statut soulève la question de la nature et du caractère du statut juridiquement protégé qu’est la 

« possession » ou, en d’autres termes, la question de savoir si un possesseur à titre de propriétaire, un détenteur et un 

possesseur –intermédiaire (voir les Articles VIII.–2:205-2:208) disposent d’un droit réel, ou bien s’il s’agit d’un simple état 

de fait et non d’un droit, ou bien s’il disposent d’un droit personnel. 
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En ce qui concerne le degré de protection du statut des propriétaires, des possesseurs à titre de propriétaire, des détenteurs et 

des possesseurs-intermédiaires relativement à un meuble corporel, il conviendra de distinguer les quatre catégories suivantes : 

(1) les possesseurs-intermédiaires : le seul recours à leur disposition est le remède privé (Article VIII.–6:202) : le PI peut 

agir en tant que « tiers » au sens de cet Article, aidant ainsi le possesseur à récupérer son bien immédiatement. Tous les 

autres recours doivent être exercés respectivement par le possesseur à titre de propriétaire ou le détenteur. 

(2) les possesseurs à titre de propriétaire de mauvaise foi : ils ne sont pas propriétaires et ne peuvent acquérir le bien par 

prescription acquisitive (de bonne foi) (ex : le voleur du bien). Dès lors, les seules voies de recours à leur disposition 

sont les remèdes privés (Article VIII.–6:202) et les actions possessoires prévues aux Articles VIII.–6:203 et VIII.–

6:204. 

(3) les détenteurs, acquéreurs potentiels par possession continue de bonne foi et propriétaires qui ne peuvent justifier de 

leur droit de propriété : les voies de recours à leur disposition sont les remèdes privés (Article VIII.–6:202), les actions 

possessoires prévues aux Articles VIII.–6:203 et VIII.–6:204 ainsi que les recours fondés en partie sur des droits prévus 

aux Articles VIII.–6:301 et VIII.–6:302 (droit de revendication ou droit à une mesure de protection en cas de meilleure 

possession. 

(4) les propriétaires qui peuvent justifier de leur droit de propriété : ils peuvent exercer toutes les voies de recours prévues 

au Chapitre 6 (Articles VIII.–6:101, 6:102, VIII.–6:202-6:204, VIII.–6:301-6:302) y compris le recours de l’Article 

VIII.–6:101 relatif à la protection de la propriété. 

La dernière catégorie de propriétaires est bien entendu titulaire d’un droit réel. En revanche, la première catégorie de 

possesseur-intermédiaire est la position la plus faible de toutes puisque la protection qui lui est accordée contre les tiers est 

minimale (remèdes privés). Par conséquent, il convient de ne pas conférer à ce statut la qualité de droit réel. Selon la 

terminologie proposée dans les Articles VIII.–1:205-208, le possesseur-intermédiaire n’est même pas un « possesseur ». La 

deuxième catégorie de possesseur à titre de voleur ou de possesseur à titre de propriétaire de mauvaise foi n’est protégée que 

par un droit aux remèdes privés et les actions possessoires des Articles VIII.–6:203 and VIII.–6:204 (sauf exception telle que 

prévue à l’Article VIII.–6:203 alinéa 3). La deuxième catégorie sera écartée au profit de tout droit de possession (catégories 4 

et 3 : Articles VIII.–6:101, VIII.–6:301, VIII.–6:302) et en cas de meilleure possession non acquise par un vol ou tout autre 

acte de mauvaise foi (catégorie 3 : Articles VIII.–6:301, VIII.–6:302). Aux fins des Livres du CFR, il semble qu’il ne faille 

pas considérer la deuxième catégorie comme un droit réel. 

Au regard de la troisième catégorie, il peut être affirmé que la protection est en partie fondée sur des droits en ce sens que : 

Le détenteur peut être titulaire d’un droit réel lui octroyant la possession d’un meuble corporel (ex : une sûreté) mais il 

conserve un droit personnel lui permettant de détenir le meuble corporel et qu’il peut invoquer contre le possesseur 

(propriétaire) et les tiers qui ne disposent pas de droit de possession meilleur (Articles VIII.–6:301, VIII.–6:302). 

L’acquéreur potentiel par possession continue de bonne foi n’a pas encore acquis la propriété mais il l’acquerra à 

l’échéance du délai prévu au Chapitre 4. Il dispose donc d’un droit réel en devenir ou à naître (in statu nascendi) et qui 

peut être invoqué contre des tiers dont la possession est de qualité inférieure (Articles VIII.–6:301, VIII.–6:302). 

Il est à noter cependant qu’en ce qui concerne la troisième catégorie, le degré de protection est plus élevé pour la catégorie 

des détenteurs que pour celle d’un acquéreur potentiel par possession continue de bonne foi. Le détenteur peut se prévaloir de 

son droit de posséder le meuble même aux dépens du propriétaire et de toute autre personne ne disposant pas d’un droit de 

détenir le meuble. En revanche, le statut de l’acquéreur potentiel par prescription devra s’effacer au profit du propriétaire ou 

de tout autre droit de détenir (posséder) le meuble découlant du propriétaire. 

Le « droit » mentionné dans la troisième catégorie n’a pas la portée du droit de propriété mais dans certaines circonstances il 

semble revêtir les caractéristiques d’un droit réel. Dans quelques systèmes juridiques, le statut d’un détenteur disposant d’un 

droit de possession (ex : preneur, créancier gagiste, gérant de stock) est automatiquement considéré comme un droit réel. 

Toutefois, la majorité des systèmes juridiques accorde une protection juridique à certains types de détenteurs, en particulier 

ceux disposant non seulement d’un droit de possession mais également d’un droit d’usage du meuble corporel dans leur 

propre intérêt (parfois aussi l’acquéreur par possession continue de bonne foi), qui est très proche de la protection découlant 

d’un droit réel (en droit des biens et en droit de la responsabilité délictuelle). 

Le droit du preneur, indifféremment droit personnel ou droit réel. Au sein de l’ensemble des systèmes juridiques, au-

delà des approches dogmatiques adoptées par ces derniers et qualifiant le droit du preneur de droit tantôt personnel tantôt 

réel, les conséquences juridiques en découlant sont presque identiques pour le preneur. Par conséquent, ce ne serait pas 

vraiment un problème de qualifier de droit réel le droit d’un preneur de posséder et d’user d’un meuble corporel. Cette 

qualification paraîtrait même opportune dans l’hypothèse de futures codifications de droit privé. Cependant, aux fins du 

DCFR, nous nous garderons de déterminer dans le champ d’application de quelle catégorie dogmatique rentre le droit du 

preneur. 

Le concept de droit réel (privilégié par notre groupe de travail) impliquerait donc que le droit d’un preneur de détenir et 

d’user d’un meuble corporel soit sur le même plan que les autres droits réels limités attachés à un meuble corporel (comme 
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par exemple les sûretés ou l’usufruit). Le droit réel du preneur viendrait donc à naître au moment où celui-ci devient 

possesseur du meuble. Cela implique alors que le droit du preneur de posséder et d’user du meuble devrait être respecté par 

les acquéreurs postérieurs du meuble (l’acquisition de bonne foi libre de toute sûreté exige de la part du preneur de posséder 

directement le meuble au moment de la vente de ce dernier). Le preneur qui loue à un non-propriétaire pourrait ainsi acquérir 

un droit réel conféré par le bail conformément aux conditions générales d’acquisition de bonne foi prévues à l’Article VIII.–

3:101. Le droit réel du preneur prévaudrait ainsi sur des sûretés postérieures détenues par des créanciers et sur toute 

revendication des créanciers chirographaires du bailleur (acquéreur). En vertu de l’Article IV.B.–7:101 (Changement de 

propriété et substitution de bailleur) alinéa 1, la position contractuelle d’un preneur ayant la possession des meubles demeure 

inchangée en dépit du transfert de propriété au nouveau propriétaire. 

F. Objectif principal de l’Article VIII.–6:101 
Protection de la propriété de manière générale. La loi protège la propriété et assure le respect des droits qui y sont 

associés. C’est une obligation de nature constitutionnelle dans de nombreux pays de même qu’elle est reconnue par le 

premier protocole additionnel de la Convention Européenne des Droits de l’Homme. La loi prévoit un large éventail de 

recours destinés à assurer le respect des droits de propriété parmi lesquels les recours spécifiques au droit des biens, les 

recours extracontractuels et même des sanctions administratives ou pénales. 

Le recours à la protection de la propriété peut s’avérer utile dans l’hypothèse où survient un trouble ou une perturbation de la 

jouissance légitime du meuble corporel dont dispose le propriétaire et que ce dernier a besoin de faire valoir son droit de 

jouissance exclusive du meuble corporel (ius excludendi omnes alios). Normalement, le propriétaire devra alors saisir les 

tribunaux ou toute autre autorité appropriée pour faire respecter son droit même si, dans certaines circonstances, il pourra 

recourir à un remède privé ou une action directe pour défendre son droit de propriété. 

Protection de la propriété et protection de la possession. Dans la plupart des systèmes juridiques, une action visant à 

protéger le droit de possession (Article VIII.–6:203, 6:204) est le moyen le plus simple, le plus rapide et le plus classique 

pour protéger la propriété d’une personne contre toute dépossession ou tout trouble. Cependant, le propriétaire reste libre 

d’exercer une action en revendication ou une action pétitoire. L’intérêt pour le propriétaire de l’action pétitoire dépend des 

difficultés qu’il peut rencontrer pour apporter la preuve suffisante de son droit de propriété mais également du temps qu’il est 

prêt à investir dans un contentieux. Dans certains systèmes juridiques, les exigences relatives à la preuve de la propriété 

prévues par les règles de procédure civile sont assez strictes (probatio diabolica) alors que dans d’autres systèmes, elles ne le 

sont pas (ex : France). Les présentes règles entendent interférer avec le droit processuel des États membres de manière 

marginale et laissent donc la question de la preuve de la propriété aux États membres. Dans certains systèmes juridiques, la 

protection de la propriété se focalise sur la protection des droits réels (recours aux fins de protection de la propriété) alors que 

dans d’autres, le deuxième type de protection de la simple possession est davantage utilisé. Les présentes règles envisagent 

donc ces deux possibilités : un contentieux ordinaire prenant sa source dans un droit de propriété et un contentieux simplifié 

fondé sur la possession. 

Le présent Article énonce les recours aux fins de protection de la propriété fondés sur le droit (réel) de propriété. Il prévoit 

notamment trois types de recours différents : la revendication de la possession, la déclaration de propriété et les mesures de 

protection contre le trouble généré. 

G. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Intérêts en jeu. Toute règle relative à la protection de la propriété doit trouver un équilibre entre les intérêts du propriétaire 

et ceux du possesseur exerçant la maîtrise matérielle du meuble corporel. Les intérêts du propriétaire ont une importance 

socio-économique majeure dans une société capitaliste. Par conséquent, le propriétaire tend à avoir un statut particulièrement 

fort au regard des meubles corporels. Ses intérêts reposent sur une revendication rapide et certaine des biens et une 

confirmation publique de ses droits sur ces biens, conformément à un cadre privilégiant la sécurité juridique et la stabilité au 

regard de son statut de propriétaire. L’obstacle principal auquel se heurte le propriétaire est en revanche de supporter la 

charge de la preuve du droit de propriété et l’identification du meuble corporel. 

Les intérêts du possesseur ne sont pas aussi importants de prime abord. Toutefois, ils peuvent prévaloir sur les intérêts du 

propriétaire lorsque le possesseur dispose d’un droit de détenir le meuble corporel (qui peut être invoqué avec succès contre 

le propriétaire) reposant sur un fondement juridique de nature réelle (usufruit, sûreté) ou personnelle (bail, prêt, stock, etc.). 

Par ailleurs, dans la mesure où le possesseur n’est pas toujours de mauvaise foi, il a donc légitimement droit à un certain 

degré de protection, notamment en ce qui concerne les fruits issus du meuble corporel et/ou la compensation pour les coûts 

entraînés par les améliorations normales du meuble corporel (voir Chapitre 7 du Livre VIII). 

H. Analyse comparative 
(a) Voies de recours du propriétaire 

La tendance dominante. Les systèmes juridiques du PORTUGAL, de l’ESPAGNE, de l’ITALIE, de l’AUTRICHE, de 

l’ALLEMAGNE et des PAYS-BAS prévoient des solutions et des voies de recours semblables en ce qui concerne la 

protection de la propriété. Ces systèmes contiennent ainsi deux types de recours : (1) l’action rei vindicatio, par laquelle le 

demandeur exige la restitution immédiate des biens et la revendication de la possession, et (2) l’action déclaratoire, par 

laquelle le demandeur voit son titre de propriété reconnu par un tribunal et/ou obtient une déclaration constatant le défaut de 

droit de propriété relatif aux biens de la part du défendeur et, dans certains cas, une injonction de cesser tout trouble du droit 
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de propriété. 

Ces systèmes connaissent toutefois de légères différences sur certains points : 

- exigence en termes de charge de la preuve incombant au demandeur/propriétaire ; 

- régime de compensation du possesseur au regard des fruits issus du bien et des améliorations effectuées sur ce dernier; 

- compensation pour les pertes subies par le propriétaire du fait de la dépossession (responsabilité 

délictuelle/enrichissement sans cause) ; 

- mécanismes d’injonction et mesures conservatoires ; 

- prescription des actions. 

Approche liant titre et possession. En FRANCE, en BELGIQUE et au LUXEMBOURG, le système de protection de la 

propriété est légèrement différent en raison du principe « en fait de meubles, la possession vaut titre » qui fait naître une forte 

présomption de propriété sur la tête du possesseur et protège le possesseur de bonne foi (à l’exception des meubles volés ou 

perdus) des recours visant à protéger la propriété. Une action rei vindicatio (« en revendication ») n’est possible qu’à 

l’encontre d’un possesseur de mauvaise foi ou d’un possesseur de bonne foi si le meuble a été perdu ou volé. Cependant, à 

l’encontre du détenteur (D), le recours le plus efficace consistera en une action pour inexécution du contrat. 

Approche casuistique. En SUEDE et dans les autres pays scandinaves, le régime de protection de la propriété est également 

différent. Dans le système juridique suédois, il n’existe aucune catégorie de recours et les tribunaux adoptent une approche au 

cas par cas relativement à la protection de la propriété dont les effets peuvent comprendre des injonctions, des mesures 

conservatoires et des procédures de référé. 

Recours exclusivement de nature extracontractuelle. En ANGLETERRE et au PAYS DE GALLES, la common law ne 

prévoit d’autres recours que ceux de nature extracontractuelle et qui consistent en une compensation s’élevant à la valeur de 

marché de l’objet et au montant des pertes subies relativement au trouble généré. Les tribunaux n’accorderont ainsi qu’à titre 

exceptionnel la restitution du meuble au propriétaire. 

(b) Prescription des actions 

Absence de prescription à l’exception de l’acquisition par possession continue. Au PORTUGAL, en ITALIE et en 

AUTRICHE, il n’existe aucune prescription des recours visant à protéger la propriété sauf dans l’hypothèse où une personne 

a acquis la propriété du meuble par possession continue. C’est en principe le cas également en ALLEMAGNE mais 

uniquement pour l’action rei vindicatio. 

Autres prescriptions. 

ESPAGNE 6 ans ou moins en cas de prescription acquisitive 

FRANCE, BELGIQUE 30 ans/3 ans si le possesseur est de bonne foi 

PAYS-BAS 20 ans 

ALLEMAGNE 3 ans (actio negatoria uniquement) 

(c) Position privilégiée 

Raisons des choix réalisés par le groupe de travail. Le groupe de travail a opté pour la tendance dominante relative à la 

protection de la propriété et qui consiste en trois recours possible : la revendication du meuble corporel (actio rei vindicatio), 

la déclaration de propriété et l’ordonnance de protection contre les troubles générés par les tiers. Ce dernier recours donne 

droit à plusieurs types d’ordonnance : interdiction des troubles à venir, cessation du trouble existant et suppression des traces 

provoquées par des troubles passés. Plusieurs de ces demandes peuvent être réunies dans une seule et même ordonnance de 

protection. 

Ce système constitue l’approche dominante dans la plupart des pays et a toutes les chances de recevoir l’aval des autorités 

européennes. 

Quant aux raisons présidant à ce choix, les paragraphes suivants rendent compte d’une analyse mettant en lumière les 

différents intrus ainsi qu’une explication des raisons pour lesquelles le groupe de travail ne les a pas favorisés. 

Dans l’approche adoptée par les systèmes liant titre et possession, bien que la personne ayant la possession du meuble jouisse 
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d’un statut important, la protection de la propriété fonctionne en pratique d’une manière similaire à celle de la tendance 

« dominante ». En outre, le groupe de travail n’a pas adopté le principe établissant que la possession vaut titre en ce qui 

concerne la question de la possession, et à ce titre, il ne serait pas cohérent de l’adopter ici. 

L’approche adoptée par la common law, n’ouvrant droit qu’à des recours extracontractuels, n’a également pas été retenue 

dans la mesure où elle ne fournit qu’une protection indirecte des droits du propriétaire. Ainsi, les recours spécifiquement 

prévus par le droit des biens offrent au propriétaire une protection plus efficace, plus simple, moins contraignante et 

davantage renforcée que le droit de la responsabilité délictuelle ; un fait qui est corroboré par les intérêts découlant du statut 

juridique particulièrement important du propriétaire vis-à-vis du meuble corporel, par la stabilité des droits réels ainsi que par 

la recherche d’une plus grande sécurité juridique pour celui qui dispose des droits sur le meuble corporel. Notamment, les 

recours de nature extracontractuelle sont insuffisants pour prévenir les troubles à venir du meuble corporel. 

D’autre part, une approche casuistique telle que celle adoptée par les systèmes scandinaves aurait peu de chance de satisfaire 

aux conditions de sécurité juridique et de stabilité du droit de propriété. De même, l’approche de la common law limitant 

considérablement la restitution du meuble aurait été difficilement acceptable à l’échelle européenne. 

Enfin, en ce qui concerne la prescription des recours relatifs à la protection de la propriété, ils sont limités en vertu des termes 

de l’Article VIII.–4:201 relativement à l’acquisition par possession continue comme le possesseur acquiert la propriété au 

profit de l’ancien propriétaire. 

I. Article VIII.–6:101(1): obtention et revendication de la maîtrise matérielle 

Illustration 1 
A gare son vélo en face d’un magasin sans mettre de cadenas. B s’enfuit avec le vélo. Un an plus tard, A reconnaît son 

vélo garé et cadenassé dans un parking découvert. A est en droit d’agir contre B pour revendiquer la maîtrise matérielle 

du vélo. 

Illustration 2 
C a vendu sa moto à D. Cependant, la moto est en train d’être réparée par E. C remet les clés à D. Toutefois, E refuse de 

livrer la moto à D. D est en droit d’agir contre E dans le but de récupérer la possession de la moto. 

Obtenir et revendiquer. L’Article VIII.–6:101 alinéa 1 est un recours spécifiquement prévu par le droit des biens qui donne 

droit au propriétaire qui n’a pas la possession du meuble de la « revendiquer ». C’est la classique actio rei vindicatio. Cette 

règle s’applique aux cas où le propriétaire se voit priver de sa possession. Les situations dans lesquelles le propriétaire n’a 

jamais eu la possession (directe) du meuble, comme lorsque la propriété lui a été transférée mais que le meuble reste en la 

possession d’un tiers (Article VIII.–2:105 alinéa 2) ou que le meuble est toujours en la possession du vendeur (Article VIII.–

2:103), peuvent être interprétées comme des situations où le propriétaire avait déjà la possession indirecte du meuble au 

moment où l’acte de dépossession a eu lieu. Dans ces cas, un tiers perturbateur pourrait être vu comme dépossédant non 

seulement le possesseur direct (vendeur ou autre) mais également le propriétaire en tant que possesseur indirect du meuble. 

Si, en revanche, aucune dépossession par un tiers n’a lieu, mais que le troisième détenteur du meuble corporel (Article VIII.–

2:105 alinéa 2) ou le vendeur (Article VIII.–2:103) refuse simplement de livrer le meuble au propriétaire, et cela même si son 

droit de possession (garde) du meuble a expiré, alors les termes « dépossession » et « revendication de la possession » ne 

semblent pas véritablement appropriés. Pour qu’il n’y ait aucune ambigüité sur le fait que la réception initiale de la maîtrise 

matérielle directe du propriétaire est couverte par l’Article VIII.–6:101 alinéa 1, le terme « obtenir » a été ajouté. Par ailleurs, 

l’Article VIII.–6:101 alinéa 1 s’applique aux cas dans lesquels aucune dépossession du propriétaire n’a eu lieu (ex : le 

propriétaire a perdu le meuble ou il l’a confié à quelqu’un qui refuse de lui restituer ou qui l’a donné à un tiers. 

Maîtrise matérielle. Le terme « possession » pourrait être utilisé au lieu et place de l’expression « maîtrise matérielle ». Cela 

découle des définitions mentionnées aux Articles VIII.–1:205-1:208. Dans ce contexte, les termes sont synonymes. L’action 

peut être dirigée à l’encontre d’une « personne exerçant la maîtrise matérielle » de ces biens. Cela signifie que l’action peut 

être dirigée à l’encontre des possesseurs directs et indirects du meuble corporel (possesseurs à titre de propriétaire et 

détenteurs au sens des Articles VIII.–1:206 et 1:207) et des possesseurs-intermédiaires (possesseurs-intermédiaires, Article 

VIII.–1:208) qui exercent cette maîtrise pour le compte du possesseur. 

Demandeur et défendeur. La personne à laquelle s’adresse le recours de l’Article 6:101(1) (le demandeur) est le 

propriétaire. Il a pu avoir la possession directe ou indirecte du meuble corporel à un moment donné avant de s’être fait 

déposséder par l’autre personne (défendeur). Mais la « dépossession » par le défendeur ne constitue pas une condition de 

l’action. Un propriétaire ayant perdu son meuble corporel ou dans le meuble corporel a été volé est habilité à revendiquer ce 

dernier auprès de chacun des possesseurs actuels qui ne sont pas prêts à le restituer (personne ayant trouvée le bien, voleur ou 

toute autre personne dépourvue d’un droit de possession du meuble susceptible d’être invoqué avec succès contre le 

propriétaire). Dans ces cas-là, le propriétaire n’a pas été « dépossédé » par le défendeur. Ce dernier peut être toute personne 

exerçant la maîtrise matérielle du meuble corporel, soit directement ou indirectement, (PP ou D) ou toute personne exerçant 

la maîtrise matérielle pour le compte d’un possesseur en tant que possesseur-intermédiaire (PI). Aucune exigence liée à la 

capacité juridique ou à une quelconque faute (négligence ou autre) n’est requise pour le défendeur. 

Propriété. Il incombe au propriétaire d’identifier correctement les biens et de prouver l’existence de son droit de propriété 
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sur ces derniers. Cela peut s’avérer, en ce qui concerne les biens, une exigence difficile à remplir dans la mesure où la plupart 

du temps, les transactions relatives aux meubles corporels ne sont pas consignées par écrit et ces derniers circulent 

rapidement, sont souvent produits en masse et en tant que tels, leur identification n’est pas aisée. Si le délai mentionné dans le 

Chapitre 4 pour l’acquisition par possession continue a été atteint, la preuve de la propriété peut être réalisée sur ce 

fondement. Les exigences particulières relatives à la preuve de la propriété sont laissées à la discrétion des État membres. 

Illustration 3 
A doit prouver qu’il a acheté le vélo et fournir le reçu de son achat au magasin en tant que preuve de son titre de 

propriété. Heureusement, le reçu contient une description détaillée du vélo délivrée initialement pour des raisons de 

garantie. Par ailleurs, A avait fait gravé son nom dans le cadre. Par conséquent, A devrait réussir à prouver qu’il est 

propriétaire du vélo dans son action intentée contre B. 

Droit de possession du meuble corporel. Toutefois, le propriétaire n’est pas habilité à revendiquer ou obtenir la possession 

contre une autre personne disposant d’un droit valide de possession des biens tel qu’un contrat de bail, un gage avec 

dépossession, une autre sûreté avec dépossession sur les biens ou un droit de rétention, etc. Le droit de possession du meuble 

corporel doit lier le propriétaire (ex : lorsque le propriétaire a conclu un contrat de bail avec l’autre personne et qu’il en 

résulte un droit de possession et d’usage du meuble). Un droit de possession du meuble corporel découlant d’un tiers (ex : le 

voleur du meuble) ne liera généralement pas le propriétaire mais uniquement le voleur. Par conséquent, il ne peut pas être 

utilisé comme un moyen de défense par le possesseur du meuble contre une action en revendication du propriétaire 

conformément à l’Article VIII.–6:101 alinéa 1. 

Le droit de possession du meuble corporel est décrit comme un moyen de défense. La charge de la preuve relativement à 

l’existence d’un tel droit incombe ainsi au titulaire du droit en question. Le propriétaire n’a pas à prouver l’inexistence d’un 

tel droit. 

Illustration 4 
F loue un vélo à G pendant 1 an. Après 3 mois, F exige la restitution du vélo. L’action n’aboutit pas dans la mesure où 

G dispose d’un droit contractuel valide (contrat de bail) de posséder la chose. De même, si H laissait son vélo dans un 

entrepôt sans payer de caution, l’entrepôt disposerait d’un droit de suspendre la livraison en attendant que le paiement 

soit effectué. 

Action en revendication et dommages-intérêts. Les conséquences juridiques de la voie de recours de l’Article VIII.–6:101 

alinéa 1 sont la reconnaissance du droit de propriété du meuble corporel du propriétaire et la revendication (ou obtention) de 

la possession du meuble corporel, c’est-à-dire l’obligation impérative du tiers de restituer le meuble et, dans certaines 

circonstances, de réparer le trouble en vertu des dispositions des Articles VIII.–6:401 and VI.–2:206 (Perte du fait de la 

violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention légalement protégé). 

Illustration 5 
A a formé avec succès une action en revendication du vélo contre B. Il est reconnu comme le propriétaire légitime du 

vélo. B se voit donc dans l’obligation de transférer la maîtrise matérielle du vélo à A. B pourrait également être passible 

de dommages-intérêts. 

J. Article VIII.–6:101(2): autres troubles 
Trouble. L’Article VIII.–6:101(2) décrit les troubles affectant les droits du propriétaire autres que la dépossession totale du 

meuble corporel par l’autre personne dépourvue d’un droit de possession. Il couvre les troubles actuels, passés et à venir. Les 

troubles à venir ne sont couverts que si le trouble est « imminent » : ce qui est le cas s’il est clair que le trouble surviendra 

dans un futur immédiat. 

La disposition vise également les dépossessions « imminentes » dans la mesure où elles peuvent également constituer des 

troubles des droits du propriétaire (voir également Article VIII.–6:202(1)). 

Déclaration et mesure de protection. L’Article VIII.–6:101(2) permet au propriétaire d’obtenir une déclaration constatant 

son droit de propriété sur le meuble corporel ainsi qu’une mesure de protection. Cette dernière peut interdire les troubles 

incessants ou imminents affectant le meuble, voire exiger la suppression des traces générés par le trouble. Cette action est 

similaire à la notion classique d’action negatoria. 

Illustration 6 
A surprend à plusieurs occasions son voisin B en train d’essayer de déverrouiller le cadenas attaché à son VTT et 

l’empêche de continuer. Bien que A exerce la maîtrise matérielle du vélo, il agit en justice dans le but d’obtenir une 

déclaration de propriété et une ordonnance interdisant tout trouble afin d’affirmer son droit de propriété et clarifier tout 

doute. 

Illustration 7 
B tond plusieurs moutons appartenant à A sans la permission de ce dernier. 
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Illustration 8 
B conduit parfois la voiture de A sans la permission de ce dernier. 

Situation rare pour les meubles corporels. Les simples troubles du droit de propriété sont bien moins fréquents et d’une 

importance pratique bien plus faible pour les biens mobiliers que pour les biens immobiliers. Toutefois, comme le prouvent 

les exemples 6 à 8 ci-dessus, cela peut tout de même arriver et c’est la raison pour laquelle ces troubles font l’objet d’une 

réglementation parallèle à la réglementation qui peut exister dans de nombreux États membres, dans le domaine des biens 

immobiliers. 

Nature du « trouble ». Les « troubles » au sens du présent Article constituent uniquement les troubles matériels. Ainsi, les 

nuisances immatérielles au sens de l’Article VI.–3:206 (Imputabilité du dommage causé par des substances ou des émissions 

dangereuses) telles que les bruits, les odeurs, les radiations et les autres émissions sont davantage susceptibles d’affecter les 

immeubles. Dans quelques rares circonstances uniquement, de tels troubles pourront également causer un dommage aux 

meubles. 

Illustration 9 
K possède un cheval de course très performant. L vole régulièrement en hélicoptère près de l’écurie où se trouve le 

cheval. Le bruit généré par l’hélicoptère peut provoquer de l’anxiété et du stress chez le cheval, diminuant ainsi ses 

performances pendant les courses. 

Toutefois, les nuisances immatérielles ne sont généralement pas de simples et exclusifs troubles des meubles corporels. 

Ainsi, dans de tels cas, les règle relatives à la responsabilité délictuelle, telles que prévues dans le Livre VI, semblent fournir 

un recours approprié pour le propriétaire du meuble. Une règle enjoignant à L, dans l’exemple ci-dessus, de cesser le trouble, 

à savoir de cesser de voler en hélicoptère au-dessus du cheval de course de K, devrait faire l’objet d’une qualification 

multiple dans la mesure où l’activité de K ne se rapporte pas uniquement au meuble en question mais également au terrain 

au-dessus duquel K vole ainsi que les raisons pour lesquelles L vole en hélicoptère. Une simple ordonnance de protection, 

prenant en compte uniquement le fait que L génère un trouble du meuble serait ainsi trop stricte et simpliste et, par 

conséquent, ne semble pas appropriée pour régler des situations de troubles immatériels qui ne peuvent normalement pas être 

réduites au fait qu’elles génèrent des troubles de la propriété des meubles. 

K. Article VIII.–6:101(3): Mesure de protection 
Types de mesure de protection. L’ordonnance de protection peut comprendre trois types de demande : 

(a) l’interdiction des troubles imminents à venir ; 

(b) la cessation des troubles actuels ; et 

(c) la suppression des traces générées par les troubles passés. 

Plusieurs demandes peuvent regroupées au sein d’une seule et même ordonnance de protection. 

Trouble à venir. Le trouble à venir doit être « imminent » afin de justifier une mesure interdisant les troubles à venir. Cela 

signifie que qu’il doit être certain que la survenance du trouble soit imminente. Voir également l’utilisation du terme 

« imminent » dans les Articles VI.–1:102 (Prévention : « Quand un dommage juridiquement réparable est imminent, ce Livre 

confère à celui qui va le subir le droit de le prévenir. […]) et III.–3:504 (Résolution pour inexécution anticipée : […] « s’il est 

manifeste qu’il [n’]exécutera pas [l’obligation »]. Dans tous ces cas, il existe une probabilité élevée que le dommage, 

l’inexécution ou le trouble survienne. La disposition intègre également les dépossessions « imminentes » dans la mesure où 

elles peuvent également être considérées comme un « trouble des droits du propriétaire » (voir également l’Article VIII.–

6:202 alinéa 1). 

Trouble actuel. La mesure de protection peut également comprendre une demande visant à faire cesser le trouble actuel 

(ordonnance de cessation des troubles existants). 

Trouble passé. Lorsqu’un trouble a cessé mais qu’il subsiste des « traces faciles à supprimer » du trouble sur le meuble du 

propriétaire, la mesure de protection s’étendra à ces traces et ordonnera à celui qui a causé le trouble de les faire disparaître. Il 

convient de noter ici que l’expression « suppression des traces » a été utilisée au sens de traces « faciles » à supprimer afin de 

ne pas confondre avec le « dommage » subi par le meuble corporel. Sur ce point, la réparation par l’octroi de dommages-

intérêts est couverte par le Livre VI et ne peut pas faire partie de la mesure de protection. Différent du « dommage », dont il 

résulte une destruction ou une modification des éléments du meuble corporel, les « traces effaçables » sont des objets 

matériels laissés sur le meuble du fait du trouble mais ne causant pas de dommage aux éléments du meuble (ex : poussière, 

saleté, boue). Ils peuvent ainsi être facilement éradiqués car ils n’affectent pas la substance du meuble. Les traces 

« effaçables » sont considérées comme faisant partie intégrante du trouble, leur suppression n’est pas difficile et constitue une 

réparation bien moins sévère que la réparation du dommage causé à la substance du meuble. Par conséquent, il paraissait 

approprié de joindre ce recours aux autres demandes de la mesure de protection en ayant en tête le fait que les conditions 

d’une mesure de protection sont moins strictes que celles de la réparation d’un dommage, notamment au regard de l’exigence 

d’une faute ou d’une négligence qui n’entre pas dans le champ d’application de l’Article VIII.–6:101. Dans de nombreux 
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systèmes juridiques, le retrait des objets matériels laissés sur la propriété du fait du trouble (en allemand, 

« Beseitigungsanspruch ») est un recours bien connu dans le domaine de la protection de la propriété et de la possession de 

terrains (biens immobiliers) et est partiellement étendu aux meubles. Néanmoins, il est clair qu’un tel recours est d’une 

importance pratique moindre dans le domaine des meubles que dans celui des immeubles. 

Illustration 10 
N utilise parfois la voiture de son voisin M sans l’autorisation de celui-ci. M réclame la déclaration du droit de propriété 

qu’il détient sur la voiture en plus de la cessation du trouble existant (N a pris la voiture depuis une journée et ne l’a 

toujours pas rendue), de l’interdiction des troubles à venir (M a peur que, dans le cas contraire, N lui emprunte sa 

voiture régulièrement) et du nettoyage de la voiture dans la mesure où elle est régulièrement sale et boueuse à la suite 

des excursions de N avec la voiture. 

Celui qui a causé le trouble a subtilisé des fruits ou d’autres objets du meuble corporel. De plus, il peut arriver que la 

personne qui a causé le trouble emporte une partie du meuble. De telles situations sont couvertes par le Chapitre 7 du Livre 

VIII. 

Illustration 11 
N a emporté cinq moutons appartenant à M sans l’autorisation de ce dernier. N tond les cinq moutons qu’il a pris à M et 

quelques autres moutons appartenant à M qui sont restés dans les locaux de ce dernier. N a l’obligation de rendre les 

cinq moutons de M conformément à l’Article VIII.–6:101 alinéa 1, et de cesser les troubles actuels et à venir (s’ils sont 

imminents) conformément à l’Article VIII.–6:101 alinéa 2. En outre, N devra restituer la laine ou sa valeur 

conformément aux dispositions du Chapitre 7 du Livre VIII. 

L. Relations avec les autres parties du DCFR 
Articulation avec les autres règles. Les Articles VIII.–6:101 et 6:102 ne traitent que des recours spécifiquement prévus par 

le droit des biens. Les recours du Livre VI relativement à la Responsabilité extracontractuelle pour dommage causé à autrui et 

en particulier l’Article VI.–2:206 (Perte du fait de la violation d’un droit de propriété, de possession ou de détention 

légalement protégé) sont cumulables avec ces recours (voir Article VIII.–6:401). 

Certains droits de possession ou de rétention peuvent apparaître dans d’autres parties du DCFR : 

- Article III.–3:401 (Droit de suspendre l’exécution d’une obligation réciproque) ; 

- Article IV.B.–3:101 (Mise à disposition du meuble corporel) (à condition que le bailleur ait l’obligation de permettre au 

preneur d’avoir la maîtrise matérielle des biens) ; 

- Article IV.C.–5:106 (Paiement du prix) alinéa 2 (à condition que le dépositaire puisse suspendre la restitution de la 

chose jusqu’à ce que le client paie le prix) 

- Article IV.C.–5:110 (Responsabilité de l’hôtelier) alinéa 6 (à condition que l’hôtelier ait le droit de retenir les bagages 

du client jusqu’à ce que celui-ci se soit acquitté de tout ce dont il est redevable envers lui au titre de la chambre). 

M. Valeur juridique des règles 
Nature des règles. Les Articles VIII.–6:101 et 6:102 ont une portée obligatoire. 

VIII.–6:102: Restitution des meubles corporels après le transfert fondé sur un contrat invalide ou 
annulé ou un autre acte juridique 

(1) Lorsque les meubles corporels ont été transférés sur le fondement d’un contrat ou d’un autre acte juridique 
qui est invalide ou annulé, l’aliénateur peut exercer son droit à restitution en vertu de l’alinéa (1) du 
précédent article afin de récupérer la maîtrise matérielle des meubles corporels. 

(2) Lorsque l’obligation de l’acquéreur de restituer les biens à l’aliénateur, après un transfert fondé sur un 
contrat ou un autre acte juridique invalide ou annulé, est l’une des deux obligations réciproques qui doit être 
exécutée simultanément, l’acquéreur peut, conformément à l’article III.–3:401 (Droit de suspendre 
l’exécution d’une obligation réciproque), suspendre l’exécution de l’obligation de restituer les meubles 
corporels jusqu’à ce que l’aliénateur ait offert d’exécuter, ou ait exécuté sa propre obligation réciproque. 

(3) Les alinéas précédents s’appliquent également lorsque le transfert était fondé sur un contrat ou un autre 
acte juridique affecté d’une condition résolutoire au sens de l’article VIII.–2:203 (Transfert affecté d’une 
condition ou d’une limite de temps), alinéa (1) et que cette condition est réalisée. 

Commentaires 

A. Restitution du meuble corporel si l’obligation est invalide, ineffective ou annulée 
Action personnelle et réelle en restitution. L’Article VIII.–6:102 alinéa 1 établit que dans l’hypothèse du transfert irrégulier 
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de meubles corporels sur le fondement d’un contrat ou d’un autre acte juridique qui est invalide ou annulé, l’aliénateur aura le 

choix entre une action personnelle en restitution du meuble par l’acquéreur (découlant du droit des contrats ou de 

l’enrichissement sans cause) et une action réelle en restitution sur le fondement de son droit de propriété au sens de l’Article 

VIII.–6:101 alinéa 1. 

Contrat ou autre acte juridique invalide ou annulé. Cette disposition renvoie à l’Article VIII.–2:202 qui opère une 

distinction entre deux conséquences différentes de l’invalidité ou de l’annulation d’un contrat ou d’un autre acte juridique 

sous-jacent au transfert d’un meuble corporel : (a) si le contrat sous-jacent (ou l’acte juridique) est dépourvu de validité 

depuis le début ou qu’il a été « annulé » (ex : pour erreur) par la suite, la propriété est considérée comme n’ayant jamais été 

transférée à l’acquéreur. Dans tous les cas, l’action en restitution du meuble corporel fondée sur le droit de propriété dont est 

titulaire le propriétaire et prévue à l’Article VIII.–6:101 alinéa 1 est accessible au propriétaire (en tant qu’alternative à son 

droit à restitution de nature personnelle) ; (b) si le contrat sous-jacent (ou l’acte juridique) est « résolu » au sens du Livre III, 

ou qu’il y est mis un terme du fait d’une « rétractation » au sens du Livre II, ou qu’il est révoqué au sens du Livre IV 

(donation), il n’y alors pas d’effet rétroactif ni de restitution immédiate du titre de propriété. Ainsi l’acquéreur reste le 

propriétaire du meuble aliéné. Dans ces circonstances particulières, l’aliénateur ne dispose pas du droit à restitution conféré 

par l’Article VIII.–6:101 alinéa 1 car il n’est plus le propriétaire du meuble corporel. 

B. Droit de rétention sur les meubles corporels 
Droit de suspendre l’exécution de l’obligation de restitution. L’Article VIII.–6:102 alinéa 2 traite des cas dans lesquels 

l’Article VIII.–6:102 alinéa 1 trouve à s’appliquer et précise que l’obligation de l’acquéreur de restituer le meuble corporel à 

l’aliénateur ou aupropriétaire (sur le fondement d’un droit personnel ou réel du propriétaire) est liée à une obligation 

réciproque de l’aliénateur ou dupropriétaire envers l’acquéreur qui doit être exécutée simultanément. L’Article VIII.–6:102 

alinéa 2 précise que la simultanéité de l’exécution entre les deux obligations réciproques s’étend également à l’action du 

propriétaire fondée sur un droit de propriété conformément à l’Article VIII.–6:101 alinéa 1. Cette règle s’applique lorsque 

l’exécution simultanée de deux obligations réciproques est due au titre de l’Article III.–2:104. La simultanéité de l’exécution 

conduit aux conséquences de l’Article III.–3:401, à savoir le droit de l’acquéreur de suspendre son exécution (ici la restitution 

du meuble corporel à l’aliénateur ou aupropriétaire sur le fondement de l’Article VIII.–6:101 alinéa 1) jusqu’à ce que 

l’aliénateur ait offert d’exécuter, ou ait exécuté sa propre obligation. Conformément à l’Article III.–3:401 alinéa 2, le droit de 

rétention peut également être exercé par l’acquéreur dès lors qu’il apparaît comme certain que l’aliénateur ou le propriétaire 

n’exécutera pas son obligation réciproque au moment où l’exécution sera due. 

C. Condition résolutoire 
Application de la condition résolutoire au sens de l’Article VIII.–2:203 alinéa 1. L’Article VIII.–2:203 alinéa 1 expose 

les effets d’une « condition résolutoire » insérée par les parties dans leur contrat de vente ou dans un autre contrat ou acte 

juridique sous-tendant le transfert de propriété. Sauf volonté contraire des parties, une telle clause résolutoire a pour effet de 

restituer automatiquement la propriété au moment de la réalisation de la condition. Cela signifie que, en dehors du cas d’un 

contrat invalide ou annulé, la propriété n’est pas restituée avec un effet rétroactif mais simplement avec un effet ex nunc (ne 

vaut que pour l’avenir). Cependant, cet effet confère la propriété immédiate à l’aliénateur. Ainsi, il sera en mesure d’user de 

cette propriété comme le fondement de son action en restitution du meuble corporel au sens de l’Article VIII.–6:101 alinéa 1. 

Il apparaît donc que l’Article VIII.–6:102 alinéa 3 prévoit que le cas de la condition résolutoire doive être mis sur le même 

plan que le cas des contrats (ou des autres actes juridiques) invalides ou annulés. 

Section 2: 
Protection de la possession simple 

VIII.–6:201: Définition de la dépossession illicite et du trouble 

Celui qui prive le possesseur de la possession ou qui trouble cette possession agit « illicitement » selon la 
présente section, s’il agit sans le consentement du possesseur et que la dépossession ou le trouble n’est pas 
permis par la loi. 

Commentaires 

A. Remarques générales 
Idée centrale de l’ « illicéité ». L’objectif principal des dispositions de la Section 2 est de protéger un possesseur contre la 

dépossession illicite et contre d’autres troubles « illicites » de sa possession ne s’élevant pas à une totale dépossession. Ainsi, 

les trois recours accordés aux possesseurs en vertu des Articles VIII.–6:202 à 6:204 (remèdes privés, revendication et mesure 

de protection) ont une exigence commune : l’ « illicéité » de la dépossession ou du trouble généré par l’autre personne à 

l’encontre de laquelle les actions sont dirigées. Le terme « illicite » est ainsi défini au premier Article de la Section 2. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Actions possessoires. Le régime des recours spéciaux de protection de la possession de la Section 2 vise à protéger les 

possesseurs en leur fournissant des moyens simples et rapides de recouvrer leur possession ou de faire cesser le trouble 
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illicite. Ces recours, comme tous ceux de droit privé, doivent être réalisés dans le cadre d’une procédure judiciaire devant les 

tribunaux compétents, comme c’est le cas au terme des Articles VIII.–6:203 et 6:204, afin de fournir également une 

protection raisonnable des intérêts de l’autre personne contre qui l’action est intentée. L’Article VIII.–6:202 (Remèdes privés 

du possesseur) ne prévoit qu’une mince exception au principe général du respect des droits. Dans cette hypothèse, la 

protection des intérêts de l’autre personne est prise en compte en exigeant une action immédiate et proportionnée 

relativement au trouble illicite de la possession du demandeur. 

C. Analyse comparative 
Analyse comparative. Dans certains systèmes juridiques (ex : Autriche, Allemagne, Suisse, Grèce), l’utilisation des recours 

possessoires de quelque nature qu’ils soient requiert explicitement une initiative de l’auteur du trouble à la possession, un 

trouble qui soit illicite et aille à l’encontre de la volonté du possesseur (en allemand « verbotene Eigenmach »). En France et 

en Belgique, bien que les recours possessoires n’existent que pour la protection des biens immobiliers, les faits donnant lieu à 

de telles actions consistent généralement en un « trouble possessoire », à savoir toute action affectant ou menaçant l’exercice 

des droits de possession. De manière générale, les recours possessoires sont déclenchés par les actions qui sont regardées 

comme affectant, de manière négative, le droit de possession d’une personne sur un meuble corporel sans raison valable telle 

que, par exemple, le consentement du possesseur ou une obligation légale. 

D. Agissant sans le consentement du possesseur sauf si la dépossession ou le trouble est 
permis par la loi. 
Consentement. Tout trouble de la possession ou dépossession est considéré comme « illicite » dès lors que il est généré 

contre la volonté ou, en d’autres termes, « sans le consentement » du possesseur et qu’il n’est pas permis par la loi. En temps 

normal, le consentement du possesseur direct suffit à rendre l’intervention de l’autre licite. Dans certaines situations, le 

consentement du possesseur indirect peut aussi suffire, en particulier si le possesseur indirect, dans sa relation avec le 

possesseur direct, a le droit d’autoriser l’intervention d’une autre personne ; par exemple, le preneur (qui est un D en vertu de 

l’Article VIII.–1:207) consent au trouble de sa possession directe par un tiers. Si par conséquent le statut du propriétaire 

(bailleur) n’est pas violé (troublé), le consentement du propriétaire n’est pas requis. 

Un simple changement d’avis intérieur peut-il constituer une dépossession « illicite » ? Généralement, la dépossession 

(ou le trouble) est un acte matériel extérieur, ce qui signifie que l’autre personne a activement pris ou troublé le meuble 

corporel. Mais la disposition comprend également le changement d’avis purement intérieur « illicite » d’une personne qui est 

déjà en possession du meuble si une preuve (extérieure) de ce changement d’avis peut être fournie. Un tel changement d’avis 

est illicite dans le cas où, par exemple, un D (Article VIII.–1:207) décide de posséder le meuble corporel comme s’il était le 

propriétaire (Article VIII.–1:206) et refuse de restituer le meuble au bailleur après le terme du contrat de bail. Le même 

raisonnement s’applique à l’employé du propriétaire ou à celui qui découvre le meuble (PI du propriétaire : Article VIII.–

1:208) et qui décide de le conserver en tant que PP (Article VIII.–1:206) et de ne pas le restituer au propriétaire. 

La raison en est qu’un tel D ou découvreur (PI) agit sans le consentement du possesseur au moment où il dépossède le 

possesseur. Ainsi, lorsque le D ou le PI décide d’agir en tant que PP, il nie le droit de possession indirect (ou direct) du 

précédent PP et, par conséquent, ne possède plus pour le compte de ce dernier mais pour lui-même. Ce changement d’avis du 

D ou du PI conduit à une dépossession du précédent PP du fait de la réappropriation de sa possession indirecte (ou directe) 

sans son consentement. Un découvreur qui n’a jamais eu l’intention de détenir le meuble corporel pour le compte du 

propriétaire (ou un autre précédent détenteur), à la différence d’un découvreur qui était initialement de bonne foi (PI) et qui a 

changé d’avis par la suite, ne peut pas être accusé de déposséder le propriétaire du fait d’un changement d’avis dans la 

mesure où dans un tel cas le propriétaire a perdu la possession et ne l’a jamais recouvrée par l’intermédiaire d’un découvreur 

(possesseur-intermédiaire) de bonne foi. Toutefois, ce cas ne saurait être traité différemment en ce qui concerne les moyens 

de protection de la possession à la disposition du (précédent) possesseur contre l’auteur d’un trouble illicite. Ainsi, un tel 

découvreur est également regardé comme agissant illicitement au sens de l’Article VIII.–6:201. 

Absence de droit aux remèdes privés sans acte matériel extérieur. Il convient de noter qu’ici les recours possessoires 

requérant une dépossession ou un trouble illicite de la part de l’autre personne sont généralement les suivants : les remèdes 

privés (Article VIII.–6:202), l’action en revendication (Article VIII.–6:203) et les mesures de protection (Article VIII.–

6:204). Le droit aux remèdes privés est cependant limité aux actes matériels extérieurs de dépossession et de trouble qui ne 

comprennent pas la dépossession par simple changement d’avis d’un possesseur actuel tel que décrit dans le paragraphe 

précédent. La raison en est que la réaction physique provoquée par le remède privé ne peut être définie comme une réaction à 

un véritable trouble de la possession du meuble corporel. Une réaction physique extérieure purement personnelle à un simple 

changement d’avis intérieur ne peut pas être regardée comme une réaction proportionnée dès le départ. Prenons l’exemple 

d’un preneur qui refuse de restituer le meuble corporel après le terme du bail. Le bailleur ne peut tout simplement pas aller 

voir le preneur et emporter le meuble contre la volonté du preneur. Il devra alors chercher à faire respecter son droit à 

restitution du meuble devant un tribunal, soit sur le fondement des Articles VIII.–6:203 ou VIII.–6:101, ou sur le fondement 

d’un recours contractuel. 

Permis par la loi. Une dépossession ou un trouble généré(e) sans le consentement du possesseur sera considéré comme 

« illicite » uniquement s’il n’est pas autorisé par d’autres dispositions légales. Un tel droit ou une telle autorisation de 

dépossession ou de trouble sans le consentement du possesseur sera généralement une disposition de droit public (ex : voies 

d’exécution, expropriation). En ce qui concerne les droits découlant d’une relation de droit privé (ex : droits contractuels), la 

personne agissant contre la volonté du possesseur actuel n’agira pas « illicitement » dès lors que sa démarche sera en 
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conformité avec les conditions d’un remède privé (Article VIII.–6:202) qui constitue également une autorisation légale. En 

dehors du champ restreint du remède privé, une personne réclamant la possession sur la base d’une disposition de droit privé 

telle que par exemple un droit contractuel ou un droit de propriété permettant de posséder le meuble n’est pas habilitée à 

déposséder le possesseur actuel du meuble corporel sur sa propre initiative mais est dans l’obligation de faire respecter son 

droit devant un tribunal. Par conséquent, tout trouble ou dépossession de nature « privée » contre la volonté du possesseur 

actuel sera regardé comme « illicite » en dépit de l’existence d’un droit personnel ou réel de l’auteur du trouble à la 

possession du meuble corporel. 

E. Valeur juridique de la règle 
Règle impérative. La présente règle a force obligatoire. Toute règle supplétive dans ce domaine rendrait inévitablement les 

cas de dépossession/trouble déraisonnablement ambigus et limiterait la portée de l’application de la protection de la 

possession et affaiblirait son efficacité. 

VIII.–6:202: Remèdes privés du possesseur 

(1) Un possesseur ou un tiers peut recourir à des remèdes privés contre celui qui le prive illicitement de la 
possession des meubles corporels, ou qui trouble illicitement cette possession, ou dont l’acte de 
dépossession illicite, ou le trouble, est imminent. 

(2) Les remèdes privés sont limités aux seules actions immédiates et proportionnées qui sont nécessaires pour 
récupérer les meubles corporels ou pour arrêter ou empêcher la dépossession ou le trouble. 

(3) En vertu des restrictions des alinéas (1) et (2), les remèdes privés peuvent également être dirigés contre le 
possesseur indirect à titre de propriétaire qui prive illicitement le détenteur de la possession ou qui trouble 
cette possession en violation de la relation juridique spécifique entre le possesseur à titre de propriétaire et 
le détenteur. Cette règle s’applique également au détenteur indirect qui prive illicitement l’autre détenteur de 
la possession ou qui trouble cette possession. 

(4) Lorsque celui qui met à exécution un remède privé conféré par le présent article cause un dommage 
juridiquement réparable à une personne qui prive le possesseur de sa possession, ou qui trouble cette 
possession, l’article VI.–5:202 (Légitime défense, gestion d’affaires et nécessité) s’applique. 

Commentaires 

A. Remarques générales 
Situations envisagées dans cet Article. La réglementation des remèdes privés relativement à la protection de la possession a 

pour but de fournir un recours rapide permettant d’éviter le recours à des mesures judiciaires à condition que les personnes 

qui y ont droit soient en mesure de réagir immédiatement et proportionnellement et qu’elles comptent agir selon cette 

logique. Les remèdes privés découlent de la nature-même de la possession et fonctionnent comme une mesure temporaire 

permettant de réglementer les relations relatives aux meubles corporels à la différence des droits réels. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Objectif et limites des remèdes privés. L’objectif principal de la disposition de l’Article VIII.–6:202 est de protéger les 

intérêts d’un possesseur qui s’est vu priver illicitement de sa possession ou dont la possession est troublée de manière illicite. 

Le possesseur peut ainsi recourir à une action immédiate visant à protéger sa possession. Les intérêts de l’autre personne qui 

a troublé illicitement la possession du possesseur sont préservés par les limites strictes auxquelles le droit aux remèdes privés 

du possesseur est soumis, à savoir les exigences d’une action immédiate et proportionnée nécessaire au vu des circonstances 

pour empêcher ou faire cesser le trouble. 

L’idée que dans certaines circonstances, la victime d’un trouble illicite de la possession ne puisse pas raisonnablement 

attendre que les autorités publiques ou les tribunaux protègent son intérêt relatif au meuble corporel mais qu’elle puisse être 

amenée à recourir à des remèdes privés est reflétée à travers les moyens de défenses accordés aux possesseurs et aux 

propriétaires par les systèmes juridiques européens dans le domaine du droit pénal et du droit de la responsabilité délictuelle. 

Ces moyens de défense sont à la disposition du possesseur si ce dernier, dans le cadre de la protection (proportionnée) de son 

intérêt relatif au meuble corporel, cause un dommage à l’agresseur ou à la propriété de ce dernier. Le remède privé visant à 

protéger la possession constitue le prolongement de cette idée dans le domaine du droit des biens. Le possesseur qui surprend 

un voleur en pleine action et le dépossède n’a pas le droit de le blesser en agissant ainsi. Dans ces circonstances, l’acte de 

dépossession du (précédent) possesseur ne pourra pas être regardé comme étant « illicite » au sens de l’Article VIII.–6:201 

mais sera ainsi permis par la loi. Cette autorisation est prévue à l’Article VIII.–6:202. Si le (précédent) possesseur inflige un 

dommage supplémentaire au voleur, son acte de dépossession ne sera permis que dans les limites de l’Article VIII.–6:202 

alinéa 2. Ces restrictions sont une fois encore conformes aux remèdes privés prévues en droit pénal et en droit de la 

responsabilité délictuelle, à savoir si la réaction du précédent possesseur visant à protéger ses intérêts relatifs au meuble 

corporel n’est pas proportionnée, elle ne constituera pas un moyen de défense à sa responsabilité pénale ou délictuelle vis-à-

vis du voleur. 

C. Analyse comparative 
Différentes approches adoptés par les systèmes juridiques européens. Les remèdes privés, dans le contexte de la 



  1220/1450 

protection de la possession, ne sont pas spécifiquement encadrés par les systèmes juridiques européens. Une réglementation 

des remèdes privés relative à la protection de la possession existe par exemple en Allemagne, en Autriche, en Grèce, au 

Portugal, en Hongrie, en Lettonie et en République tchèque. Mais généralement, le recours aux droits aux remèdes privés tel 

que prévu par le droit civil et le droit pénal n’est pas exclu. Les droits espagnol, portugais, néerlandais, français et belge ne 

font état d’aucun droit d’urgence relativement à la protection de la possession alors que le droit anglais est particulièrement 

prudent sur l’admission d’une telle possibilité. Dans ces systèmes juridiques, lorsque les remèdes privés relatifs à la 

protection de la possession font l’objet d’une réglementation spécifique, il existe une controverse sur le fait de savoir si ces 

remèdes privés devraient être considérés comme une émanation du régime général des remèdes privés ou comme faisant 

partie d’un régime spécifique (avec toutes les implications que cela peut entraîner relativement au champ d’application de 

chacun). Généralement, les remèdes privés relatifs à la protection de la possession sont considérés comme faisant partie d’un 

régime autonome et ne nécessitent pas le respect de toutes les conditions imposées par le régime général bien que certaines de 

ces conditions puissent s’appliquer. Certaines caractéristiques communes peuvent être notées : lorsque les remèdes privés 

sont autorisés, la réaction du possesseur doit répondre à une certaine nécessité et être raisonnable et proportionnelle au 

dommage subi. Les remèdes privés ne sont permis que dans le respect d’un délai strict. 

D. Personnes habilitées à recourir aux remèdes privés 
Les possesseurs et les tiers peuvent exercer des remèdes privés. Les remèdes privés peuvent être exercés par toutes les 

catégories de « possesseur » au sens des Articles VIII.–1:205 à 208 : les possesseurs à titre de propriétaire et les détenteurs, 

qu’ils soient des possesseurs directs ou indirects, ainsi que les tiers désirant aider quelqu’un à défendre sa propriété ou sa 

possession. Les possesseurs-intermédiaires (Article VIII.–1:208) ne sont pas eux-mêmes des « possesseurs » mais ils sont 

autorisés à réagir par le bais des remèdes privés en tant que « tiers » au sens de l’Article VIII.–6:202 alinéa 1. Un champ 

d’application large a été retenu en raison des caractéristiques des remèdes privés qui constituent une réaction immédiate à la 

dépossession/au trouble ou la possibilité de déposséder/troubler. Ainsi, ce ne serait pas très pratique si les détenteurs ou les 

possesseurs-intermédiaires en cas de dépossession (ou action équivalente) devaient contacter leur possesseur à titre de 

propriétaire et lui demander de prendre les mesures personnelles extra-judiciaires nécessaires. Dans la plupart des cas, le 

possesseur à titre de propriétaire arriverait bien trop tard pour avoir une réaction immédiate et nécessaire. Le champ 

d’application large sert ainsi l’intérêt des trois catégories de personnes : le possesseur à titre de propriétaire, le détenteur et le 

possesseur-intermédiaire. Ainsi, le possesseur à titre de propriétaire préserve sa maîtrise (directe ou indirecte) du meuble, le 

détenteur reste en mesure de détenir le meuble et peut soit l’utiliser selon l’accord initial ou le restituer au possesseur à titre 

de propriétaire conformément à l’accord qu’ils ont conclu, le possesseur-intermédiaire continue d’exercer ses obligations au 

regard de son employeur ou d’un autre possesseur à titre de propriétaire ou détenteur. Par ailleurs, le fait d’autoriser un tiers à 

agir pour protéger la possession (de tout type) d’une personne renforce la protection prévue par les présentes dispositions. 

Cette extension aux tiers est réalisée conformément à la disposition relative à la légitime défense prévue à l’Article VI.–5:202 

qui permet également aux tiers d’agir dans le but de protéger les intérêts légitimes d’une personne autre qu’eux-mêmes. 

E. Personnes contre qui le remède privé est dirigé 
Dépossession ou trouble passé(e) ou imminent(e). La personne contre laquelle le remède privé peut être dirigé est une 

personne qui dépossède de manière illicite (au sens de l’Article VIII.–6:201) le possesseur ou trouble la possession de ce 

dernier ou dont l’acte de dépossession ou de trouble illicite est imminent. Conformément à l’Article VIII.–6:101 alinéa 2, un 

acte est imminent lorsqu’il est clair que la dépossession ou le trouble surviendra dans un futur immédiat. Voir également 

l’utilisation du terme « imminent » dans les Articles VI.–1:102 (Prévention : « Quand un dommage juridiquement réparable 

est imminent, ce Livre confère à celui qui va le subir le droit de le prévenir. […]) et III.–3:504 (inexécution anticipée : […] « 

s’il est manifeste qu’il [n’]exécutera pas [l’obligation »]. Dans tous ces cas, il existe une probabilité élevée que le dommage, 

l’inexécution ou le trouble survienne. 

La raison pour laquelle les dépossessions et les troubles imminents sont inclus est la suivante : à ce stade, le dépossession ou 

le trouble peuvent souvent être évités par des moyens n’impliquant qu’un faible degré de force alors qu’il peut s’avérer plus 

dur pour le (précédent) possesseur de renverser une dépossession (or faire cesser un trouble) qui est déjà survenue. A la 

lumière de cette observation, il ne semble pas raisonnable d’empêcher le possesseur dont la dépossession est imminente 

d’avoir une réaction de défense jusqu’à ce que la dépossession soit réalisée. Si le possesseur a la possibilité d’empêcher la 

dépossession ou la trouble avant qu’il ou elle ne survienne, avec des moyens proportionnés (voir point F ci-dessous), alors il 

devrait être autorisé à le faire au lieu de devoir attendre la réalisation de l’acte illicite qui ne pourra alors être stoppé que par 

une réaction bien plus forte que la réaction de défense proportionnée du trouble imminent. 

Acte illicite. L’acte de la personne doit être « illicite » au sens de l’Article VIII.–6:201 (voir Commentaire D en-dessous de 

l’Article VIII.–6:201). Toutefois, la réaction de légitime défense requiert par sa nature (action réelle et réaction) un acte 

matériel extérieur de la part du générateur de trouble, un acte visible dirigé contre la possession du possesseur attaqué. Un 

simple changement d’avis d’un D ou d’un PI déjà en possession du meuble corporel sans acte matériel supplémentaire de 

dépossession ou de trouble ne sera pas suffisant pour constituer un fondement de la légitime défense. La raison en est que la 

réaction physique provoquée par le remède privé ne peut être définie comme une réaction à un véritable trouble de la 

possession du meuble corporel. Une réaction physique extérieure purement personnelle à un simple changement d’avis 

intérieur ne peut pas être regardée comme une réaction proportionnée dès le départ. 

Illustration 
Un preneur refuse de restituer le meuble corporel au terme du contrat de bail. Le bailleur ne peut tout simplement pas 

aller voir le preneur et emporter le meuble contre la volonté du preneur. Il devra alors chercher à faire respecter son 
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droit à restitution du meuble devant un tribunal, soit sur le fondement des Articles VIII.–6:203 ou VIII.–6:101, ou sur le 

fondement d’un recours contractuel. 

Faute et capacité juridique. La dépossession ou le trouble illicite ne requiert aucune faute (négligence ou autre) de la part de 

celui qui dépossède ou créé le trouble. Aucune capacité juridique de la personne n’est requise dans la mesure où la 

dépossession ou le trouble n’est pas un acte juridique mais un fait. 

F. Restrictions des remèdes privés prévues à l’Article VIII.–6:202 alinéa 2 
Restrictions en général. Les remèdes privés sont limités aux seules réactions immédiates et proportionnées au vu des 

circonstances de l’espèce. Si la réaction n’est pas immédiate et proportionnée au sens de l’Article VIII.–6:202 alinéa 2, l’acte 

de défense du (précédent) possesseur constitue lui-même une dépossession ou un trouble de la possession illicite de l’autre 

personne et entraînera toutes les conséquences d’une dépossession ou d’un trouble illicite telles que prévues dans le Chapitre 

6 du Livre VIII et dans les autres Livres. 

Action immédiate. L’action du remède privé doit être « immédiate ». Cela signifie que la défense du (précédent) possesseur 

doit être une réaction rapide à la dépossession ou au trouble illicite qui est survenu(e). Le cas classique est que le (précédent) 

possesseur surprend l’auteur d’un trouble à la possession et intervient immédiatement pour recouvrer sa pleine possession. 

Lorsque l’acte de dépossession est déjà réalisé, en ce sens que l’auteur d’un trouble à la possession a déjà mis à l’abri le 

meuble dans un endroit sûr à la suite de le dépossession illicite et qu’il n’est plus en train de fuir avec son butin, tout remède 

privé est exclu dans la mesure il ne s’agirait plus d’une réaction immédiate. Une fois qu’il a été mis fin au trouble, le droit 

aux remèdes privés s’éteint lui aussi. Pour les dépossessions et troubles à venir, l’acte illicite doit une fois encore être 

imminent sans quoi aucun droit aux remèdes privés ne trouverait à s’appliquer. 

Le délai pour une réaction immédiate dépend de deux éléments : (a) le lapse de temps au terme duquel le possesseur prend 

conscience de la dépossession ou du trouble, et (b) la limite objective du délai indépendamment du fait de savoir si le 

défendeur est au courant ou non du trouble illicite. (a) Lorsque le possesseur attaqué apprend l’existence du trouble/de la 

dépossession, il doit réagir immédiatement. Lorsqu’il réagit à un trouble continue ou à une dépossession déjà survenue et 

dont il a été informé depuis le début, sa réaction ne sera plus considérée comme immédiate quelques jours plus tard. (b) Si le 

possesseur attaqué ne prend pas connaissance du trouble illicite avant que la dépossession ne survienne ou que le trouble 

cesse, il ne dispose alors pas d’une extension de son droit aux remèdes privés et sa réaction tardive sera illicite en raison du 

non-respect de la condition d’immédiateté de la réaction. Le possesseur attaqué ne dispose ainsi d’aucun autre droit que celui 

d’agir en restitution du meuble corporel ou de demander une mesure de protection contre le trouble généré devant un tribunal. 

Action proportionnée. La condition de proportionnalité établie par l’Article VIII.–6:202 alinéa 2 prévoit une double 

restriction de la réaction au titre du remède privé : 

 L’action du possesseur attaqué doit être proportionnée et 

 Le possesseur ne peut pas agir avec un degré de force supérieur à celui qui est nécessaire pour recouvrer sa possession 

complète (ou éviter les troubles imminents). 

La proportionnalité de l’action devra être déterminée au regard des circonstance particulières de l’espèce. 

La proportionnalité de la réaction de défense dépend en grande partie de la valeur du meuble corporel et de la gravité du 

trouble (comme par exemple le degré de force qui est utilisé par l’autre personne et si le trouble généré par l’autre personne 

n’est pas dommageable ou s’il résulte en une dépossession totale). Si la valeur du meuble corporel est faible, ou si le trouble 

n’est pas dommageable, il n’existera aucune réaction extra-judiciaire qui pourra être considérée comme complètement 

proportionnée. Dès lors, dans une telle situation, la question de la nécessité de l’action ne se pose même pas. 

La condition de nécessité de faire cesser ou d’éviter le trouble ne doit pas être mal comprise en ce sens que les moyens 

nécessaires pour faire cesser un trouble spécifique sont toujours licites et proportionnés. C’est seulement si plus d’un moyen 

proportionné de faire cesser ou d’éviter le trouble existent dans une situation particulière que le droit aux remèdes privés sera 

limité au(x) moyen(s) qui sont ou est nécessaire(s) pour faire cesser ou éviter le trouble. Cela signifie que celui qui souhaite 

se défendre doit choisir le moyen qui trouble le moins possible les intérêts de l’autre personne. Il ne doit ainsi pas recourir à 

un degré plus important de force que ce qui est nécessaire pour faire cesser ou éviter le trouble. 

Cela signifie que la réaction du possesseur attaqué peut être illicite principalement pour deux raisons : 

Les circonstances sont telles que tous les moyens extra-judiciaires pour recouvrer la possession intégrale (ou éviter le trouble 

imminent) seraient disproportionnés. Ensuite, le possesseur attaqué n’a pas le droit de réagir sur le fondement de la légitime 

défense (ex : le seul moyen de stopper le voleur serait de lui causer de sérieux dommages corporels). La question de la 

nécessité du moyen pour faire cesser ou éviter le trouble ne se pose pas. 

Les circonstances peuvent être telles que plusieurs moyens extra-judiciaires de faire cesser le trouble ou de recouvrer la 

possession intégrale soient à la disposition du possesseur attaqué. Dans ce cas, ce dernier ne peut recourir qu’au moyen qui 
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est le moins dommageable au générateur de trouble mais qui permet de faire cesser le trouble. Ainsi, si le possesseur attaqué 

choisi n’importe quel autre moyen , sa réaction sera illicite. 

Lorsque l’on a déterminé la proportionnalité de l’action de défense précédemment, la possibilité pour le possesseur attaqué de 

se tourner vers les autorités publiques compétentes (ex : police) ou les tribunaux en soutien doit être prise en considération. Si 

les circonstances sont telles que l’on peut raisonnablement attendre du possesseur attaqué qu’il se tourne vers ces autorités en 

soutien plutôt que d’adopter des actions de défense personnelles dans la mesure où cela constituerait un moyen raisonnable 

de recouvrer la possession intégrale (ou d’éviter un trouble), dès lors toute action de défense personnelle sera 

disproportionnée. 

G. Remèdes privés exercés par le possesseur direct à l’encontre du possesseur indirect 
(Article VIII.–6:202(3)) 
Relation entre le PP et le D. L’Article VIII.–6:202(3) est clair sur le fait qu’un D peut non seulement exercer son droit aux 

remèdes privés à l’encontre des « tiers » mais également à l’encontre du PP ou D indirect (ex : le bailleur) qui viole le droit 

contractuel ou réel du D (direct) de posséder le meuble corporel. Lorsque le PP indirect (ou D) dépossède le D direct ou 

trouble la possession de ce dernier, il viole sa relation juridique avec le D direct qui donne au D le droit de posséder le 

meuble corporel. Le direct D peut utiliser les recours contractuels mais il peut également recourir aux actions possessoires 

prévues aux Articles VIII.–6:202 à 6:204. Ces derniers recours permettront au D direct de protéger sa possession et de faire 

respecter son droit de possession de manière plus rapide et efficace qu’en utilisant les actions contractuelles. 

Le fait que le PP ou le D indirect ait une obligation contractuelle (ou juridique plus généralement) de respecter le droit de 

possession du D direct n’exclut pas l’idée que le respect de cette obligation puisse être non seulement obtenu grâce à une 

action contractuelle (ou fondée sur une autre obligation) devant les juridictions judiciaires mais également grâce aux plus 

rapides et plus efficaces actions possessoires prévues aux Articles VIII.–6:202-6:204. Au contraire, une relation contractuelle 

créé un régime d’obligations spécifiques entre les parties qui doit être respecté de bonne foi alors qu’un tel régime 

d’obligations, de respect et de confiance n’existe pas entre des personnes en dehors d’une relation contractuelle. Il semble 

donc approprié et équitable de faire bénéficier du régime de protection de la possession pour protéger la possession non 

seulement contre les tiers (extracontractuel) mais également contre les troubles causés par une personne ayant une obligation 

contractuelle de respecter le droit du possesseur de posséder le meuble corporel. 

Différentes approches dans les systèmes juridiques européens. Les systèmes juridiques européens sont divisés sur le fait 

de savoir si les recours visant spécifiquement à protéger la possession devraient être mis à la disposition du D direct pour 

défendre son droit de possession du meuble corporel contre la personne (PP indirect, D) dont il tire son droit. Certains 

excluent ces droits et restreignent ainsi les recours du D direct aux recours contractuels alors que la majorité des systèmes 

juridiques semble autoriser l’exercice des recours possessoires. La présente règle suit la tendance majoritaire pour les raisons 

mentionnées précédemment. 

Possesseurs-intermédiaires. L’Article VIII.–6:202(3) exclut le PI qui ne dispose pas d’un droit propre de posséder le 

meuble corporel dans son propre intérêt. Le PI dispose d’un droit aux remèdes privés contre les générateurs de trouble qui 

sont des « tiers » mais pas contre une dépossession ou un trouble généré(e) par un PP ou un D. Le droit du PI de réagir contre 

les tiers par un remède privé constitue un moyen efficace de protéger les intérêts légitimes de la personne pour le compte de 

laquelle il détient le meuble corporel (PP ou D) contre tout tiers générateur de trouble. Le PI est ainsi en possession du 

meuble corporel pendant que son PP ou D ne l’est pas. Le PI sera donc le premier à découvrir la dépossession ou le trouble 

(imminent(e)) et le premier (et probablement le seul) à pouvoir réagir immédiatement et de manière proportionnée contre le 

générateur du trouble. 

H. Articulation avec les autres parties du DCFR 
Article VI.–3:206 (Imputabilité du dommage causé par des substances ou des émissions dangereuses) : les troubles 

immatériels tels que ceux mentionnés à l’Article VI.–3:206 (radiation, odeurs, chaleur, lumière, etc.) sont particulièrement 

rares dans le domaine des meubles corporels. En effet, ils affectent principalement la jouissance et la possession des biens 

immobiliers. Par conséquent, l’action en dommages-intérêts telle que prévue à l’Article VI.–3:206 semble offrir une 

protection suffisante au propriétaire ou au D d’un meuble corporel. 

Article VI.–5:202 (Légitime défense, gestion d’affaires et nécessité): l’Article VIII.–6:201 alinéa 4 est de nature purement 

déclaratoire : il souligne que, si dans le processus des remèdes privés, le possesseur attaqué cause un dommage au sens du 

droit de la responsabilité délictuelle (Article VI.–2:201) à l’autre personne, l’Article VI.–5:202 qui prévoit un moyen de 

défense spécifique pour contrer la responsabilité délictuelle aura vocation à s’appliquer. Conformément à l’Article VI.–5:202, 

la légitime défense constitue un moyen de défense pour échapper à la responsabilité délictuelle lorsque le défendeur agit dans 

le but de « protéger raisonnablement un droit ou un intérêt méritant la protection de la loi » dont lui-même ou un tiers est le 

bénéficiaire et lorsque la mise en péril du droit ou de l’intérêt protégé est imputable à la victime de ce dommage. La propriété 

et la possession d’un meuble corporel peuvent être vues comme des « intérêts méritant la protection de la loi ». Ainsi, une 

personne dépossédant illicitement le défendeur ou troublant sa possession « met en péril » ce droit/cet intérêt. L’exigence 

d’une « protection raisonnable » est similaire à ou en harmonie avec le test de proportionnalité du remède privé prévu à 

l’Article VIII.–6:202 alinéa 2. Par conséquent, un possesseur ou un tiers agissant dans les limites de l’Article VIII.–6:202 

pour défendre sa possession et causant un dommage réparable au générateur de trouble sera exonéré de sa responsabilité sur 

le fondement de l’Article VI.–5:202. 
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I. Valeur juridique de la règle 
Règles impérative. La présente règle a force obligatoire. Bien entendu, le (précédent) possesseur est toujours libre de 

renoncer ou de ne pas utiliser son droit aux remèdes privés. 

VIII.–6:203: Droit de revendication comme protection de la possession simple 

(1) Lorsqu’une personne prive un possesseur à titre de propriétaire ou un détenteur, le possesseur ou le 
détenteur est, pendant un délai d’un an, en droit de revendiquer les meubles corporels, peu important le fait 
de savoir qui se trouve dans la situation juste ou dans la meilleure situation, aux termes de l’article VIII.–
6:301 (Droit de revendication en cas de meilleure possession), pour posséder les meubles corporels. Le 
délai d’un an commence à courir au moment de la dépossession. 

(2) Le droit de revendication peut également être dirigé contre un possesseur indirect à titre de propriétaire qui 
prive illicitement le détenteur de la possession en violation de la relation juridique spécifique qui existe entre 
eux. Cette règle s’applique également à un détenteur indirect qui prive illicitement l’autre détenteur de sa 
possession. 

(3) Le droit de revendiquer est exclu si la personne qui cherche à l’exercer a privé illicitement une autre 
personne de la possession au cours de la dernière année écoulée. 

(4) Lorsque l’autre personne au sens de l’alinéa (1) invoque une situation prétendument juste ou meilleure, aux 
termes de l’article VIII.–6:301 (Droit de revendication en cas de meilleure possession), de posséder les 
meubles corporels comme un moyen de défense ou une demande reconventionnelle, l’obligation de restituer 
les meubles corporels selon l’alinéa (1) peut être remplacée par une obligation de rendre les meubles 
corporels au tribunal ou à une autre autorité publique compétente, ou à un tiers conformément à un ordre 
émis par l’autorité compétente. 

Commentaires 
Voir les commentaires proposés à l’article suivant. 

VIII.–6:204: Droit à une mesure de protection pour protéger la possession simple 

(1) Lorsqu’une autre personne trouble illicitement la possession de meubles corporels ou qu’un tel trouble ou 
une dépossession illicite est imminent, le possesseur à titre de propriété ou le détenteur a droit, pendant un 
délai d’un an, à une mesure de protection en vertu de l’article VIII.–6:101 (Protection de la propriété), alinéa 
(3), peu important le fait de savoir qui se trouve dans la situation juste ou dans la meilleure situation, aux 
termes de l’article VIII.–6:301 (Droit de revendication en cas de meilleure possession), de posséder, de jouir 
des meubles corporels ou de réaliser des opérations sur ceux-ci. Le délai d’un an commence à courir à partir 
du moment où le trouble a commencé, ou, en cas de troubles répétés, à partir du début du dernier trouble 
constaté. 

(2) La mesure de protection peut également être dirigée contre un possesseur indirect à titre de propriété qui 
trouble illicitement la possession d’un détenteur en violation de la relation juridique spécifique qui existe 
entre eux. Cette règle s’applique également à un détenteur indirect qui trouble illicitement la possession d’un 
détenteur subsidiaire en violation de la relation juridique spéciale qui existe entre eux. 

(3) Lorsque l’autre personne au sens de l’alinéa 1 invoque une situation prétendument juste ou meilleur pour 
posséder, jouir ou réaliser des opérations sur les meubles corporels, comme moyen de défense ou comme 
demande reconventionnelle, la décision de justice peut être suspendue jusqu’à, ou remplacée par une 
décision sur l’existence d’une telle situation prétendument juste ou meilleure. 

Commentaires 

A. Généralités 
Action en revendication et mesure de protection. En cas de dépossession ou autre trouble illicite de la possession d’autrui 

et selon la nature de la violation de la possession, les recours ouverts seront de deux ordres: un droit de revendication, en cas 

de dépossession intégrale, ou un droit à une mesure de protection pour tout autre trouble ne conduisant pas à une 

dépossession intégrale. La distinction opérée entre ces deux recours se retrouve dans la majorité des systèmes juridiques des 

États membres (à noter toutefois que ces recours n’auront pas systématiquement vocation à s’appliquer aux biens meubles 

corporels). 

Protection de la propriété et protection de la possession. Le Chapitre 6 opère une distinction entre deux principales 

catégories de recours : les recours liés à la protection de la possession (VIII.–6:202 - 6:204) et les recours liés à la protection 

de la propriété (VIII.–6:101). La protection du statut juridique d’un propriétaire, en tant qu’entier titulaire d’un droit in rem 

(droit réel), diffère considérablement de la protection de la situation juridique d’un simple possesseur (recours liés à la 

protection de la possession): la première catégorie de recours permet d’apporter une solution définitive à un litige portant sur 

un droit in rem (droit réel) et permet, à ce titre, d’envisager une mesure de protection permanente eu égard à ce droit. 
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Fonctions et portée des recours portant sur la possession. La protection de la possession n’est que de nature temporaire, 

son objectif principal étant la protection du possesseur antérieur et du propriétaire face aux conséquences néfastes d’un 

trouble illicite lié à la possession actuelle du meuble corporel. Ainsi, ces dispositions offrent au possesseur la possibilité 

d’exercer un recours, ou remède privé, d’introduire une action en revendication ou une demande afin d’obtenir une mesure de 

protection. Par conséquent, si une personne souhaite introduire une action en revendication de la possession d’un meuble 

corporel, elle sera contrainte de ne pas agir de manière illicite en dépossédant délibérément le possesseur actuel du bien 

meuble mais, au contraire, d’introduire une action devant les tribunaux. Il en résulte que ces dispositions promeuvent la 

résolution pacifique des différends liés à la possession d’un meuble corporel grâce au recours à la justice juridictionnelle, tout 

en évitant la justice privée. Elles placent ainsi le possesseur de bonne foi, lequel n’agit pas de manière illicite en obtenant la 

possession du bien meuble corporel, dans la position avantageuse du défendeur à l’action devant le tribunal saisi. Eu égard 

aux relations entre la protection de la propriété et les recours liés à la possession, voir le Commentaire F sous l’Article VIII.–

6 :101. 

Aucune condition tenant au droit de posséder. La phrase « peu important le fait de savoir qui se trouve dans la situation 

juste ou dans la meilleure situation […] pour posséder les meubles corporels » a été insérée afin de clarifier le fait que le droit 

à la possession n’aura d’impact ni sur le fond de l’espèce, ni sur la solution finale eu égard aux droits de posséder qui seraient 

impliqués de manière sous-jacente. Ne sont pris en compte ni le droit de posséder un meuble corporel, ni une éventuelle 

« meilleure possession » au sens de l’Article VIII.–6:301. L’objet principal du recours lié à la possession touche à l’acte 

illicite privant le possesseur de sa possession (usage de la force privée), sans considération des droits sous-jacents de 

posséder dont les parties pourraient être titulaires. L’ancien possesseur ne doit prouver que sa propre possession et l’existence 

d’une violation illicite de cette dernière par une autre personne. Si cette autre personne soulève un moyen de défense ou une 

demande reconventionnelle fondée sur son meilleur droit ou sa meilleure situation pour posséder le bien, l’Article VIII.–

6:203 paragraphe (4) s’applique. Le tribunal statuera alors sur la question du droit de posséder, mais le défendeur ne pourra 

conserver le bien et devra alors prouver l’existence de son droit. Les recours prévus à la Section 3 du Chapitre 6 reposent sur 

un meilleur droit ou une meilleure situation pour posséder le bien meuble corporel. Ils se placent à équidistance entre les 

recours prévus par la Section 1, fondés sur un droit (protection de la propriété), et les recours prévus par la Section 2, fondés 

simplement sur la possession. 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
Résultats rapides. L’enjeu pratique de ces dispositions se résume à la volonté d’une résolution rapide du litige, liée à la 

distinction entre la protection de la possession et la protection de la propriété, tout en restreignant l’usage de la justice privée 

et permettant de faire valoir un droit de manière pacifique. Résolution rapide : la possession est de nature temporaire ; il 

n’existe donc aucune raison pour les parties de s’impliquer dans une procédure longue – et potentiellement onéreuse – pour 

faire valoir un droit les autorisant à exercer une maîtrise matérielle sur un bien. Les lois procédurales des États membres 

prévoient généralement une procédure simplifiée et accélérée pour faire l’exécution de tels recours, du moins lorsque les 

conditions relatives à la preuve sont remplies. 

Restriction de tout recours à la justice personnelle et promotion de l’exécution pacifique des droits en cause. Quand 

bien même une personne disposerait d’un meilleur droit de posséder le meuble corporel, elle ne peut déposséder illicitement 

celui qui en est le possesseur actuel et est alors tenue soit d’obtenir le consentement de ce dernier, soit de faire faire valoir son 

droit devant le tribunal compétent. Si une telle dépossession illicite n’était pas contestable par le biais d’un recours juridique, 

il en résulterait une situation particulièrement avantageuse pour l’auteur d’un trouble illicite à la possession au cours de 

l’action portée en justice par le possesseur antérieur aux fins de restitution. En effet, l’auteur d’un trouble illicite à la 

possession se trouverait alors – en raison de l’accomplissement de son acte illicite – en position de défendeur, de sorte que le 

possesseur antérieur (en tant que demandeur) serait contraint d’apporter la preuve de son droit de propriété, de son meilleur 

droit, ou de sa meilleure situation pour posséder le bien. Ainsi, toute personne pacifique ne souhaitant pas recourir aux 

remèdes privés se verrait injustement réduite à devoir prouver son meilleur droit ou sa meilleure situation pour posséder le 

bien, dans le cadre d’une action en justice l’opposant au possesseur actuel (défendeur). 

Les règles relatives à la protection de la possession entendent assurer que l’auteur d’un trouble illicite à la possession ne peut 

en aucun cas tirer profit de son acte illicite, de la manière évoquée ci-dessus. L’auteur du trouble à la possession ne peut se 

retrouver dans une autre situation que celle d’un demandeur devant apporter la preuve de son meilleur droit de posséder le 

bien. Ceci permet de protéger la possession qui n’a pas été obtenue de manière illicite (au sens de l’Article VIII.–6:201) – 

dans un délai d’un an (voir ci-dessous) – en concrétisant l’idée que la position la plus avantageuse (celle du défendeur) eu 

égard au droit de possession est réservée à la personne en situation de possession actuelle (pacifique). Cette protection 

s’aligne avec la présomption selon laquelle la possession vaut titre, en vigueur dans les systèmes juridiques de droit romain. 

C. Éléments de droit comparé 
Protection de la possession dans les États membres. Eu égard à la protection de la possession, deux grands courants 

peuvent être distingués dans les systèmes juridiques considérés : (a) dans le premier cas, il s’agira de recours juridiques 

spécifiques en matière de protection de la possession, comprenant habituellement d’une part un recours contre les troubles 

illicites de la possession, et d’autre part un recours contre la dépossession (c’est le cas pour l’Allemagne, l’Espagne, le 

Portugal, l’Italie, la Grèce, l’Autriche et Malte) ; (b) dans le second cas, pour les pays dans lesquels s’applique le principe 

« en fait des meubles, la possession vaut titre » (France, Belgique), le possesseur se verra appliquer le même régime que celui 

du propriétaire du titre et disposera donc des mêmes recours que ce dernier. Les Pays-Bas disposent d’un système hybride ; si 

la protection de la possession renvoie en effet au principe selon lequel « la possession vaut titre », cette protection fait 

toutefois appel à la notion d’actio publiciana en vertu de laquelle la « meilleure » possession est privilégiée ; en outre, les 
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recours offerts par le droit de la responsabilité extracontractuelle (tort law) sont subsidiairement ouverts au possesseur 

lorsqu’il subit une interférence illicite, ceci réduisant l’écart existant entre les régimes de la propriété et du droit de la 

responsabilité extracontractuelle. En vertu du droit Anglais, la possession est protégée par le biais d’une action délictuelle 

contre l’atteinte à la propriété (trespass) et par une action délictuelle du propriétaire contre le possesseur en vue de la 

restitution du bien (conversion) (cette dernière action présentant des similarités avec une action en dépossession). En Suède, 

la protection de la possession est régie de manière fragmentaire par certaines dispositions du Code Pénal se rapprochant 

plutôt de la matière délictuelle. En Hongrie, une procédure administrative précède les recours judiciaires : la procédure 

administrative constitue en elle-même la protection effective de la possession, la protection judiciaire ne concernant jamais 

que le fond du litige. 

D. Articles VIII.–6:203(1) et VIII.–6:204(1): Conditions et personnes concernées par le droit de 
recours. 
Trouble ou dépossession illicites. L’Article VIII.–6:203(1) requiert une dépossession illicite du fait d’une autre personne. 

L’Article VIII.–6:204(1) requiert quant à lui un trouble illicite de la possession ou un trouble imminent du fait d’une autre 

personne. Concernant la notion de « trouble », voir Commentaire J sous l’Article VIII.–6:101. Au sens de l’Article VIII.–

6:204(1), la notion de « trouble imminent » comprend également la « dépossession imminente » (Voir Commentaire J sous 

l’Article VIII.–6:101), la dépossession en cours ou ayant déjà eu lieu étant quant à elle régie par l’Article VIII.–6:203. 

Concernant la définition du terme « imminent », voir le Commentaire K sous l’Article VIII.–6:101. Pour la définition du 

terme « illicite », voir l’Article VIII.–6:201. La notion de dépossession illicite s’entend des actes physiques de dépossession 

de même que les changements intérieurs d’intention et de mauvaise foi d’un précédent détenteur (« limited-right-possessor ») 

ou possesseur-intermédiaire (« possession-agent »), ou d’une personne qui récupère un bien sans propriétaire (tous possèdent 

l’intention (animus) d’un possesseur à titre de propriétaire (« owner-possessor ») ; voir Commentaire D sous l’Article VIII.–

6:201). 

Personnes en droit d’exercer les recours. Les personnes autorisées à exercer les recours prévus aux Articles VIII.–6:203 et 

VIII.–6:204 sont les seuls possesseurs à titre de propriétaire et les détenteurs. Un possesseur intermédiaire n’est pas 

« possesseur » au sens des Articles VIII.–1:205 à 1:208 et devrait être autorisé à exercer seul des remèdes privés (VIII.–

6:202), dans la mesure où lorsque de tels cas surviennent, une réaction rapide est primordiale et les circonstances ne 

permettent généralement pas au possesseur intermédiaire d’informer en temps voulu le possesseur à titre de propriétaire ou le 

détendeur d’une intrusion. Ces conditions sont toutefois absentes eu égard aux recours judiciaires relatifs à la possession. 

Dans l’hypothèse où les recours liés à la possession s’avèrent nécessaires, ils doivent être exercés dans un délai d’un an ; le 

fait que ce délai soit aussi étendu fournit une raison suffisante pour n’ouvrir ces recours qu’aux possesseurs à titre de 

propriétaires et aux détenteurs, qui ont un intérêt personnel à exercer un contrôle sur les meubles corporels concernés. Il 

apparaît plus raisonnable d’attendre d’un simple possesseur intermédiaire qu’il informe les détenteurs ou possesseurs à titre 

de propriétaires, dont il a la maîtrise physique des biens, d’une violation de leurs droits afin de leur permettre de prendre les 

mesures judiciaires nécessaires à l’encontre d’un tiers, plutôt que d’attendre d’un possesseur intermédiaire qu’il entreprenne 

les démarches judiciaires lui-même. 

Dans l’hypothèse d’une relation juridique caractérisée par une détention (ex. contrat de bail ou de dépôt) le possesseur à titre 

de propriétaire (ex. le bailleur) et le détenteur (ex. le locataire) ont tous deux un intérêt à ce que le bien meuble corporel soit 

restitué au détenteur, ou à ce qu’il soit mis fin au trouble. Il est dans l’intérêt des deux parties qu’elles disposent toutes deux 

du droit d’exercer à l’égard d’un tiers les recours prévus en matière de protection de la possession. 

Personne contre laquelle est dirigé le recours: L’action peut être dirigée directement à l’encontre de celui qui a illicitement 

dépossédé l’ancien possesseur, sous réserve que la personne contre qui est dirigée l’action soit toujours directement ou 

indirectement en possession (maîtrise matérielle) du bien meuble corporel considéré. 

Illustration 1 
Un individu (B) dérobe un bien meuble corporel appartenant à (A) et le conserve. L’action peut être dirigée contre (B) 

en tant que possesseur direct du bien. 

Illustration 2 
(B) dérobe un bien meuble corporel appartenant (A) et le remet à (C), à charge pour ce dernier de le conserver. L’action 

peut être dirigée contre (B) en tant que possesseur indirect du bien. Cependant, l’action ne peut être dirigée contre (C) 

dans la mesure où ce dernier n’a pas illicitement dépossédé l’ancien possesseur du bien. 

Illustration 3 
De nouveau, (B) dérobe un bien meuble corporel appartenant à (A) et le vend à (C). (B) n’est plus en possession directe 

ou indirecte du bien, l’action ne peut donc être dirigée contre lui. L’action ne peut pas non plus être dirigée contre (C), 

dans la mesure où ce dernier n’a pas illicitement dépossédé l’ancien possesseur. (A) pourra toutefois introduire une 

action en revendication à l’encontre de (C) sur le terrain de l’Article VIII.–6:101. 

Absence de conditions tenant à la faute ou à la capacité juridique. Tout comme dans les cas relatifs aux remèdes privés, 

la caractérisation d’une dépossession illicite ou d’un trouble ne requiert ni l’existence d’une faute de la part de la personne 

qui en est l’auteur, ni la capacité juridique de cette dernière. Par conséquent, les actions en revendication ou en obtention 

d’une mesure de protection peuvent également être dirigées à l’encontre des tiers qui n’avaient initialement pas conscience du 
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caractère illicite de leur action créatrice de trouble ou de dépossession. Toutefois, l’action de ces tiers devient intentionnelle 

dès lors que le possesseur a exigé d’eux la restitution des biens (ou la cessation du trouble), et que ces tiers, ignorant 

initialement le caractère illicite de leur action, ne s’exécutent pas. A ce stade, le possesseur (ancien) peut exercer les recours 

prévus aux Articles VIII.–6:203 and 6:204. 

Illustration 4 
(B) s’empare d’un parapluie appartenant à (A), croyant à tort qu’il s’agit du sien. Lorsque (A) explique à (B) la 

situation et lui en demande la restitution, (B) refuse. (A) est en droit de revendiquer son bien à l’égard de (B) en vertu 

de l’Article VIII.–6:203. 

Illustration 5 
En cherchant à fuir, un malfaiteur (M) cache le bien de (A) dans le sac à main de (B). N’ayant pas remarqué la 

manipulation, (B) quitte les lieux en emportant le bien. Dès lors que (M) a perdu la maîtrise matérielle sur le bien 

meuble corporel, l’action en revendication ne peut plus être dirigée à son encontre. Ce n’est pas le cas lorsque (M) sait 

où se trouve (B) et dispose des moyens de récupérer le bien. Initialement, (A) ne peut agir en revendication à l’égard de 

(B) dans la mesure où (B) n’a pas dépossédé (A). Cependant, dès lors que (B) refuse de rendre son bien à (A), ce 

dernier peut agir à son encontre sur le fondement de l’Article VIII.–6:203. En conservant le bien, (B) participe à l’action 

illicite initiée par (M). 

Aucune identité entre l’auteur initial d’un trouble illicite à la possession et le possesseur subséquent n’est requise, si la 

possession subséquente contribue à la dépossession illicite initiale. Cela signifie qu’une distinction doit être effectuée 

selon les situations suivantes : 

(a) (A), propriétaire de biens, est victime d’une dépossession illicite par (B), lequel est toujours directement ou 

indirectement en possession des biens. (A) est en droit de revendiquer le bien à l’égard de (B) ; aucune faute – même 

pas un manque de diligence – de la part de (B) n’est requise. Il suffit simplement que (B) refuse de restituer le bien. 

(b) (A), propriétaire de biens, est victime d’une dépossession illicite par (B). Ce dernier confie à (C) le soin de conserver les 

biens afin que les forces de l’ordre ne puissent pas les trouver au domicile de (B). (A) peut revendiquer les biens tant à 

l’égard de (B) qu’à l’égard de (C), sur le fondement de l’Article VIII.–6:203 (sous réserve que ces derniers refusent 

respectivement de restituer les biens à (A) de leur plein gré). Le fait pour (C) de refuser de restituer les biens à (A) est 

dans la continuité de l’action initiale de dépossession par (B). En conservant les biens et en refusant de les restituer à 

son propriétaire (C) contribue à l’action illicite de (B). Il en est de même dans l’Illustration 5 ci-dessus. 

(c) (A), propriétaire de biens, est victime d’une dépossession illicite par (B). Ce dernier cède les biens à (C), lequel est de 

bonne foi et ne participe en aucun cas à l’acte initial de dépossession. (A) ne peut exercer une action en revendication 

fondée sur l’Article VIII.–6:203 ni à l’égard de (B), qui n’est plus en possession des biens, ni à l’égard de (C), dans la 

mesure où la possession par ce dernier n’est pas illicite au sens de l’Article VIII.–6:203 et qu’il n’a en aucun cas 

contribué à la dépossession initiale. (A) ne pourra exercer une action en revendication qu’à l’égard de (C), sur le 

fondement de l’Article VIII.–6:101. 

E. Article VIII.–6:203 paragraphe (1) et Article VIII.–6:204 paragraphe (1): Délai objectif de 
prescription d’un an. 
Raisons tenant à la nécessité d’un délai de prescription relativement réduit. En règle générale, pour des raisons de 

commodité rédactionnelle, et conformément aux traditions des systèmes juridiques des États membres, les délais de 

prescription et délais assimilés ne sont pas supposés figurer en eux-mêmes dans la disposition substantielle à laquelle ils se 

rapportent. Les éléments liés à la prescription de droits issus d’une disposition de droit privé ou de la stipulation d’un contrat 

doivent figurer dans un chapitre séparé. Cependant, eu égard aux recours liés à la possession prévus aux Articles VIII.–6:203 

et 6:204, le délai de prescription relativement court est intrinsèquement lié au caractère provisoire de ces recours, lesquels 

entendent permettre une exécution simplifiée et accélérée des droits en cas de violation de la possession. Ce caractère 

spécifique entraîne une distinction entre les recours liés à la possession et les autres types de recours, le plus souvent soumis à 

des délais de prescription ordinaires, voire – comme cela peut être le cas en matière de droits de propriété – à aucun délai de 

prescription (extinction d’un droit par la seule acquisition de propriété en cas de possession continue). En outre, le fait que les 

délais de prescription soient sensiblement les identiques dans la plupart des systèmes juridiques européens – à savoir, un an – 

rend plus aisée la tâche d’insérer un tel délai de prescription dans une disposition substantielle, tout en évitant de donner lieu 

à controverse. 

Délais subjectifs et objectifs. Dans les systèmes juridiques des États membres, les recours en matière de possession couvrent 

généralement les biens meubles et les biens immeubles en utilisant des conditions uniformes pour chaque catégorie. 

Concernant les délais de prescription, plusieurs techniques de réglementation peuvent être distinguées : 

(1) L’établissement d’un délai de prescription subjectif court (ex. un mois), lequel court à compter du moment où la 

personne en droit d’exercer le recours a connaissance de la dépossession ou du trouble de la possession, ainsi que de 

l’identité du tiers qui en est l’auteur. 

(2) L’établissement d’un délai de prescription objectif long (généralement un an, tant pour les biens meubles que pour les 

biens immeubles), lequel court à compter du moment où débute la dépossession ou le trouble de la possession. 
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Point (1):L’objectif sous-jacent, concernant le délai de prescription subjectif, est de s’assurer que le possesseur à titre de 

propriétaire ou le détenteur sera en mesure d’exercer les recours prévus, quand bien même il n’aurait connaissance de la 

violation (dépossession ou trouble) et de l’identité du tiers qui en est l’auteur que bien après le commencement de la 

dépossession ou du trouble. Tant que le possesseur à titre de propriétaire ou le détenteur n’a pas connaissance de la violation, 

il ne peut exercer aucun recours à l’encontre du tiers en cause. La nature du recours implique également de manière évidente 

que le demandeur à l’action ait connaissance de l’identité du tiers auteur de la violation, afin de pouvoir prendre des mesures 

judiciaires à son encontre. 

Point (2):Dans les systèmes juridiques européens, le délai de prescription le plus fréquemment utilisé est le délai objectif, 

lequel commence à courir lorsque débute la dépossession ou le trouble. Un possesseur à titre de propriétaire ou un détenteur 

ayant connaissance d’une violation et de l’identité de son auteur dispose d’un délai d’un an pour saisir la justice et faire 

cesser la violation. En considérant le caractère temporaire des recours prévus en matière de protection de possession et les 

objectifs de rapidité procédurale, une période d’un an semble être un délai objectif adéquat. 

Raisons tenant au choix d’un délai objectif de prescription. Un délai objectif d’un an, lequel ne prend pas en compte la 

connaissance de la violation par le possesseur, permet d’équilibrer d’une part la nécessité de restreindre la capacité du 

possesseur d’exercer les recours liés à la possession, et d’autre part les hypothèses dans lesquelles le possesseur peut ne pas 

être en mesure d’avoir rapidement connaissance de la violation. En outre, la solution proposée s’aligne sur la position 

majoritaire des systèmes juridiques européens qui prévoient des recours judiciaires spécifiques en matière de possession. 

Vu le caractère temporaire des recours visant à protéger la possession, ainsi que les objectifs de rapidité procédurale qu’ils se 

fixent, de même que la nécessité d’une résolution rapide des litiges liés à la possession, il apparaîtrait peu approprié de rendre 

« relatif » le délai objectif prévu aux Articles VIII.–6:203 paragraphe (1) et 6:204 paragraphe (1) en accordant au possesseur 

à titre de propriétaire ou au détendeur, n’ayant connaissance de la violation qu’après l’écoulement du délai d’un an – voire 

après plusieurs années – un délai supplémentaire pour réagir. 

Il s’ensuit que le caractère absolu du délai de prescription annuelle ne saurait faire l’objet d’une réglementation spécifique 

exceptionnelle susceptible de lui conférer un caractère relatif, en le faisant dépendre de la prise de connaissance subjective du 

possesseur d’une violation de ses droits. 

Délai de prescription en matière de troubles de la possession. Eu égard aux troubles de la possession, il est nécessaire de 

garder à l’esprit que, contrairement à la dépossession, il est relativement difficile de déterminer à quel moment précis 

commence le trouble. Il se peut qu’un trouble naisse à travers une série d’actes continus constituant un courant d’actions 

troublant la possession de manière uniforme; il se peut également qu’un trouble puisse naître d’une répétition d’actes isolés, 

constituant toutefois plusieurs troubles dissociables (Par exemple : (A) vide quotidiennement ses poubelles dans le camion de 

(B) ; (C) crève régulièrement, mais à intervalles irréguliers, les pneus du véhicule de (D) pour des motifs de vengeance 

personnelle ; (E), quant à lui, crève également les pneus de (F) mais de manière totalement isolée, lors d’un acte ponctuel de 

vandalisme). 

De manière générale l’établissement d’une mesure de protection sera de rigueur. Celle-ci ne sera toutefois accordée que si le 

trouble est toujours présent (en cours) ou toujours imminent ; en effet, un trouble passé ne peut valablement être évité sur 

ordre d’un tribunal. Cependant, les traces réparables laissées sur un bien meuble par un trouble passé (voir Commentaire K 

sous l’Article VIII.–6:101) peuvent être concernées par une mesure de protection, malgré le caractère passé du trouble. Deux 

raisons conduisent à penser qu’il serait inapproprié de faire courir le délai de prescription annuelle à compter de la date de 

cessation du trouble : (a) Une fois que le trouble a cessé (sans avoir laissé de traces réparables), aucune mesure de protection 

ne peut être ordonnée ; (b) Un trouble peut s’étaler sur plusieurs années, alors que le possesseur est en mesure d’exercer les 

recours judiciaires dès le commencement du trouble. Il s’ensuit que la règle générale doit nécessairement aller dans le sens 

d’un délai de prescription commençant à courir à la date où débute le trouble. 

Toutefois, en cas de troubles répétés, il apparaîtrait injuste de faire courir le délai de prescription à la date de commencement 

du premier trouble, pour la raison suivante: dès lors que plusieurs troubles se produisent au cours du temps, le possesseur ne 

peut généralement pas savoir avec certitude si l’auteur du trouble entend – ou non – poursuivre les troubles. Par conséquent, 

l’Article VIII.–6:204 paragraphe (1) in fine prévoit qu’en cas de troubles répétés, un nouveau délai court à compter de la date 

de commencement de chaque trouble. 

Protection du possesseur après l’écoulement du délai de prescription d’un an. Cependant, il est important de noter qu’un 

possesseur à titre de propriétaire ou un détenteur n’est pas dépourvu de protection juridique contre l’auteur d’un trouble, 

quand bien même le délai d’un an serait écoulé. Le possesseur dispose alors d’une action en revendication ou afin d’obtenir 

une mesure de protection contre les troubles sur le fondement d’un meilleur droit ou d’une meilleure possession (Articles 

VIII.–6:301, 6:302), sur la base de son droit de propriété (VIII.–6:101), ou sur le fondement d’un droit contractuel. Le seul 

élément ici limité est le recours spécifique en revendication ou aux fins d’obtention d’une mesure de protection contre les 

troubles découlant du simple fait qu’une possession a été violée par un acte illicite (force privée), et non les autres recours 

fondés sur les droits de posséder le meuble corporel. Voir la formulation « peu important le fait » dont l’explication est 

exposés au paragraphe 4 du Commentaire A, ci-dessous. 
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F. Articles VIII.–6:203(1) et VIII.–6:204(1): Recours – Revendication et mesure de protection 
La « Revendication » (Article VIII.–6:203) signifie que le tiers concerné doit remettre au demandeur le meuble corporel. Si 

ce recours est similaire au recours prévu à l’Article VIII.–6:101(1) (« en droit d’obtenir ou revendiquer la Maîtrise 

matérielle »), leurs conditions respectives de mise en œuvre, elles, diffèrent de manière déterminante (Article VIII.–6:101: 

droit de propriété; Article VIII.–6:203: dépossession illicite, sans considération des droits impliqués). La différence de 

formulation, eu égard au droit de revendication et au droit d’obtenir ou de revendiquer la maîtrise matérielle, résulte du fait 

qu’au sens de l’Article VIII.–6:101, il n’est pas requis que le tiers ait accompli lui-même un acte de dépossession, il n’existe 

d’ailleurs aucune condition tenant à l’existence d’une dépossession (voir à cet effet Commentaire I sous l’Article VIII.–

6:101), alors qu’au sens de l’Article VIII.–6:203, la condition tenant à l’existence d’un acte de dépossession du fait d’un tiers 

est capitale. 

La « mesure de protection » (Article VIII.–6:204) est identique à la mesure de protection prévue à l’Article VIII.–6:101 

paragraphe (3). Le Commentaire K sous l’Article VIII.–6:101 a également vocation à s’appliquer ici. 

G. Articles VIII.–6:203(2) et VIII.–6:204(2): Relation entre possesseur direct et possesseur indirect 
Protection du détenteur direct contre les détenteurs et possesseurs à titre de propriétaire illicites. De manière similaire 

à l’explication fournie au Commentaire G sous l’Article VIII.–6:202, le possesseur-détenteur (direct) doit faire l’objet d’une 

protection contre son possesseur indirect – qu’il soit possesseur à titre de propriétaire ou détenteur – lorsque ce dernier viole 

les droits du possesseur direct (lesquels sont issus d’un contrat ou d’un régime légal) de posséder le bien meuble corporel. Le 

détenteur (direct) peut protéger sa situation en ayant recours à des remèdes privés (VIII.–6:202) et aux recours liés à la 

possession (VIII.–6:203), dès lors que le possesseur indirect dépossède le détenteur de manière illicite. Ces recours offrent au 

détenteur une procédure rapide et peu coûteuse comparativement aux procédures judiciaires fondées sur les droits 

contractuels de possession du bien meuble corporel. À l’exception de quelques pays (dont la France), cette solution est 

dominante dans les États membres européens. Le possesseur à titre de propriétaire ne peut valablement faire valoir son droit 

de propriété à l’encontre du détenteur (VIII.–6 :101) dans la mesure où son action en revendication se trouve bloquée par les 

droits contractuels (ou autres) du détenteur de posséder le bien meuble corporel. 

Le droit de posséder doit être valable. Il découle de la définition donnée à l’Article VIII.–1:207 concernant le détenteur que 

ce dernier doit disposer d’un droit valable de posséder le bien, à défaut de quoi il ne pourrait être qualifié de détenteur, mais 

serait assimilé à un possesseur à titre de propriétaire par analogie avec l’Article VIII.–1:206 (Voir Commentaire F sous les 

Articles VIII.–1:205 à 208). Par conséquent, les dispositions des Articles VIII.–6:203 paragraphe (2) et VIII.–6:204 

paragraphe (2) n’auront vocation à s’appliquer qu’aux possesseurs disposant d’un droit valable de posséder le bien meuble 

corporel eu égard au possesseur indirect. 

H. Article VIII.–6:203(3): exclusion du recours lorsque le demandeur a illicitement dépossédé 
une autre personne au cours de la dernière année écoulée. 
Auteur initial d’un trouble illicite à la possession exclu du recours. L’Article VIII.–6:203(3) concerne l’hypothèse d’une 

personne ayant volé un bien, ou de toute une autre personne (A) qui aurait illicitement dépossédé un possesseur (B) au cours 

de la dernière année écoulée. Par la suite, l’ancien possesseur (B) prive à son tour l’individu (A) (possesseur à titre de 

propriétaire) de sa possession. Cette hypothèse est un exemple type de la situation dans laquelle le possesseur initial (B) sera 

trouvera privé du droit de recourir à des remèdes privés en vertu de l’Article VIII.–6:202, dans la mesure où le fait pour lui de 

déposséder le voleur (A) n’est pas conforme aux exigences d’immédiateté et de proportionnalité prévues à l’Article VIII.–

6:202 (2). Puisque le possesseur initial ne dispose pas – ou n’a jamais disposé – du droit de recourir à des remèdes privés, il 

agit « illicitement » lorsqu’il prive le voleur (A) de sa possession (et peut ainsi se retrouver responsable des dommages causés 

au voleur du fait de son action illicite). 

Une méthode licite conduisant à la restitution du meuble corporel entre les mains du possesseur initial serait l’exercice du 

recours en matière de possession prévu à l’Article VIII.–6:203 dans un délai d’un an, ou l’exercice de toute autre action 

fondée sur un droit à la possession. Cependant, il nous semblerait injuste de permettre à (A), voleur ou autre auteur initial 

d’un trouble illicite à la possession, d’utiliser l’acte illicite du possesseur initial (B) pour la raison suivante : (A) est lui-même 

instigateur de l’enchaînement d’actions illicites et a lui-même agi illicitement en premier lieu. L’acte illicite commis par le 

possesseur initial (B) ne constitue qu’une simple réaction face à la violation de la possession initiée par (A). Il se trouve que 

cette réaction a pris place dans un délai relativement court (un an) à la suite de la dépossession initiale du fait de (A). Pour 

cette raison et dans ce telles circonstances, le droit pour (A) de revendiquer la possession du bien sera totalement exclu. Cette 

règle est issue de « l’objection de possession illicite » (« fehlerhafter Besitz ») en droit allemand de la famille. Ceci trouve 

une certaine cohérence – dans une certaine mesure, le revers de la médaille – avec le principe « ano e dia » (« un an et un 

jour ») issus des systèmes juridiques espagnol et portugais, en vertu duquel un possesseur doit avoir exercé ses droits de 

possession pendant au moins un an avant de pouvoir invoquer les recours en matière de possession. 

I. Articles VIII.–6:203(4) et VIII.–6:204(3): Exécution des droits et meilleure situation en 
matière de possession. 
Relation entre recours liés à la possession et recours fondés sur un droit. En cas de dépossession, lorsqu’il est prévisible 

que le tiers cherche à invoquer un droit à la possession du meuble corporel en faisant valoir un moyen de défense ou une 

demande reconventionnelle (voir recours prévus aux Articles VIII.–6:101 et 6:301), il pourrait sembler déraisonnable pour un 

juge d’ordonner que le bien soit restitué au possesseur initial (possesseur à titre de propriétaire ou détenteur) en vertu de 

l’Article VIII.–6:203(1), avant de finalement retourner entre les mains du tiers, s’il est finalement fait droit à l’action de ce 
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dernier, fondée sur son droit de posséder le bien. Cette remarque s’applique de manière encore plus prononcée aux cas dans 

lesquels, dès le commencement, les faits montrent avec une grande part de certitude que le tiers dispose d’un tel droit de 

posséder le bien contrairement au possesseur initial (demandeur). 

Pas de restitution au demandeur en cas d’invocation d’un moyen de défense ou d’introduction d’une demande 

reconventionnelle fondée sur un droit à la possession. Par conséquent, dans de telles hypothèses (moyens de défense ou 

demandes reconventionnelles fondées sur un droit à la possession), le juge sera en mesure, conformément à l’Article VIII.–

6:203(4), d’ordonner que le bien soit remis à une tierce personne, au tribunal, ou à une autorité compétente, afin de conserver 

le bien jusqu’à ce que le litige ait été tranché au fond, et le remettre à la personne dont la demande aura été accueillie en vertu 

d’un meilleur droit de posséder le bien. L’Article VIII.–6:203(4) permet au juge de lier une procédure initiée sur le 

fondement de l’Article VIII.–6:203 (ne concernant que la possession simple) et une procédure sur le fondement des Articles 

VIII.–6:301 (meilleure possession) et VIII.–6:101 (propriété) ou une procédure liée à un droit de recevoir le bien. Si le tiers, 

défendeur, invoque de tels droits de posséder le bien, ce dernier sera provisoirement conservé par le tribunal, l’autorité 

publique ou un tiers, et sera remis au demandeur (possesseur initial) s’il est fait droit à sa demande, ou au défendeur (le tiers 

en cause) si sa demande reconventionnelle l’emporte. 

Cessation ou remplacement d’une mesure de protection en cas de troubles. Lorsqu’il est possible de lier une action 

fondée sur la protection de la possession simple avec une demande reconventionnelle fondée sur un droit de posséder en cas 

de dépossession, cela devrait être également possible en matière de troubles (voir Article VIII.–6:204(3)). Dans ces 

hypothèses, aucune mesure de protection finale ne sera ordonnée par le tribunal. Il sera mis fin à la mesure et, si nécessaire, 

elle sera finalement remplacée par une décision portant sur l’existence d’un droit ou d’une meilleure situation susceptible 

d’être pris en compte. 

J. Nature de la règle 
Règle obligatoire. Cette règle est de nature obligatoire. La personne disposant du droit d’exercer les recours liés à la 

possession peut y renoncer ou choisir de ne pas les exercer. 

Section 3: 
Protection de la meilleure possession 

VIII.–6:301: Droit de revendication en cas de meilleure possession 

(1) Un ancien possesseur à titre de propriété ou un ancien détenteur a le droit de revendiquer la possession des 
meubles corporels d’une autre personne exerçant la maîtrise matérielle sur eux, si l’ancienne possession 
était « meilleur » que l’actuelle possession de l’autre personne au sens de l’alinéa (2). 

(2) L’ancienne possession est « meilleure » que l’actuelle possession si l’ancien possesseur est de bonne foi et 
a le droit de posséder, tandis que l’autre personne n’a pas le droit de posséder les meubles corporels. 
Lorsque les deux personnes sont de bonne foi et ont le droit de posséder les meubles corporels, le droit dont 
l’auteur est le propriétaire prime le droit dont l’auteur est le possesseur à titre de propriétaire qui n’est pas le 
propriétaire ; si cela ne s’applique pas, c’est la plus ancienne possession juste qui prime. 

Commentaires 
Voir les Commentaires proposés à l’Article suivant. 

VIII.–6:302: Droit à une mesure de protection en cas de meilleure possession 

Lorsqu’une autre personne trouble la possession, ou qu’un tel trouble ou une dépossession est imminent, le 
possesseur à titre de propriété ou le détenteur, qui est de bonne foi, a droit à une mesure de protection en vertu 
de l’article VIII.–6:101 (Protection de la propriété), alinéa (3), à moins que l’autre personne se fût trouvée, en cas 
de dépossession, en situation de meilleure possession au sens de l’article VIII.–6:301 (Droit de revendication en 
cas de meilleure possession), alinéa (2), ou que le tiers ait un meilleur droit de jouir des meubles ou de réaliser 
des opérations sur ceux-ci que le possesseur à titre de propriété ou le détenteur. 

Commentaires 

A. Généralités 
Protection des « meilleurs » possesseurs ayant des difficultés à prouver leur droit de possession. Les recours prévus à la 

Section 3 (Articles VIII.–6:301 et VIII.–6:302) sont le résultat d’un effort visant à combler l’écart séparant les recours liés à 

la protection de la « pure » possession (Articles VIII.–6:202 à 6:204), fondée sur le fait d’une personne exerçant une maîtrise 

matérielle sur le bien meuble corporel, et la protection fondée sur un droit de propriété sur ledit bien (Article VIII.–6 :101). 
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Ces recours juridiques n’ont pas pour vocation de prolonger la durée des recours protégeant la possession, lesquels sont, 

comme indiqué précédemment, restreints à une durée d’un an. Ils visent en revanche à apporter une réponse à des 

considérations pratiques, à savoir notamment le manque de protection d’un ancien possesseur lorsque ce dernier ne peut plus 

faire valoir les recours protégeant la possession et ne peut fournir aucune preuve concernant son droit de propriété, au sens 

de l’Article VIII.–6 :101. Dans de telles circonstances, un ancien possesseur (détenteur ou à titre de propriétaire) ne saurait 

être délaissé sans protection face à un possesseur actuel, dès lors que l’ancien possesseur dispose d’un meilleur droit de 

posséder le bien en comparaison avec le droit du possesseur actuel. Ce meilleur droit, ou cette meilleure situation, semble 

exister d’une part lorsque l’ancien possesseur est en droit de posséder le bien meuble corporel, alors que le possesseur actuel 

ne dispose pas de ce droit, et d’autre part lorsque l’ancien possesseur est un acquéreur par possession continue de bonne foi 

(VIII.–4 :101(1)(a)), alors que le possesseur actuel est un possesseur à titre de propriétaire de mauvaise foi (par exemple, un 

voleur). 

B. Intérêts en jeu et considérations pratiques 
« Actio publiciana » et similarités concernant la protection de la propriété. Les recours prévus à l’Article VIII.–6 :301 et 

6 :302 partagent plusieurs similarités avec l’ « actio publiciana » de droit Romain, et avec les développements qui en ont 

découlé dans les différents systèmes juridiques des États membres. Certains possesseurs à titre de propriétaire ou détenteurs 

« qualifiés », ou se trouvant dans une « meilleure » situation, ne peuvent exercer les recours protégeant la propriété prévus à 

l’Article VIII.–6 :101, soit car ils ne sont pas (encore) propriétaires, soit, s’ils sont propriétaires, car ils ne peuvent pas 

prouver leurs droits ; le but de ces dispositions est donc d’offrir aux catégories de personnes précitées un recours spécial, à 

l’encontre des personnes « moins qualifiées » et qui seraient toutefois en possession des biens meubles corporels. Cette 

protection spéciale dépasse les limites des recours visant à protéger la possession simple (Articles VIII.–6 :203 et 6 :204), et 

comporte un certain nombre de similarités avec la protection de la propriété prévue à l’Article VIII.–6 :101) – bien que, dans 

ce cas, la preuve du droit propriété n’est pas requise. 

Personnes protégées. Les recours liés à la meilleure possession, en vertu des Articles VIII.–6:301 et 6:302, entendent tout 

particulièrement protéger les catégories suivantes de personnes : 

(1) Les détenteurs titulaire d’un droit personnel et/ou d’un droit in rem (droit réel) limité de posséder le meuble corporel 

face à un possesseur actuel ne disposant pas de droit de possession, ou face à un possesseur actuel disposant d’un droit 

de possession issu d’un possesseur à titre de propriétaire, qui n’est pas le propriétaire. 

(2) Les potentiels acquéreurs par possession continue de bonne foi (avant l’écoulement de la période de dix ans prévue à 

l’Article VIII.–4:101 paragraphe (1)(a)), face à un possesseur actuel de mauvaise foi et ne disposant pas de droit de 

possession. 

(3) Les propriétaires qui ne veulent ou ne peuvent fournir la preuve de leur droit de propriété (conformément aux 

exigences de l’Article VIII.–6:101). Ils peuvent invoquer les articles VIII.–6:301 et 6:302 s’ils peuvent prouver qu’ils 

sont de bonne foi et que le tiers en cause est de mauvaise foi, ou que le tiers en cause est de bonne foi mais ne dispose 

d’aucun droit de posséder le bien. 

C. Eléments de droit comparé 
Méthodes de qualification de la possession dans les États membres. La notion d’actio publiciana apparaît sous de 

nombreuses formes « modernes » dans les systèmes juridiques contemporains des États membres. Plusieurs tendances 

peuvent être distinguées : par exemple, certains systèmes accordent d’une part une importance essentielle au fait, pour un 

possesseur, de disposer d’un titre (par exemple, un contrat de vente) quand bien même ce titre serait putatif, et d’autre part 

accordent une importance à la manière dont le possesseur a obtenu son titre et s’il est de bonne foi ; la protection s’étend 

également aux acquéreurs par possession continue de bonne foi (Autriche ; Grèce : seulement pour les biens immeubles). Le 

droit australien présente également un aspect intéressant en ce que l’actio publiciana permet de répondre à des besoins 

nouveaux et vient même transcender ses objectifs traditionnels, en conférant un caractère quasi in rem (réel) aux droits 

personnels, comme le bail (droit de posséder, détenteur). 

Concernant les systèmes juridiques qui, d’autre part, se sont écartés de manière significative de l’actio publiciana classique 

(Allemagne, Portugal et Espagne), de nouvelles distinctions doivent être effectuées : la bonne foi joue toujours un rôle au § 

1007 du Code Civil allemand, mais aucun droit de posséder n’est requis pour ce recours. En droit espagnol et portugais, s’il 

n’existe aucune précision tenant à la bonne ou mauvaise foi du possesseur, trois éléments sont toutefois décisifs : la 

possession actuelle, son ancienneté, et l’existence d’un titre (comme, par exemple, un contrat de vente). 

Position de l’actio publiciana vis-à-vis de la protection de la possession et de la propriété. Eu égard à la relation existant 

entre l’actio publiciana et les actions fondées sur d’autres motifs juridique, il est intéressant de noter les différences pouvant 

exister, et les multiples raisons pour lesquelles un demandeur choisira l’un ou l’autre recours. Eu égard à une action fondée 

sur un droit de propriété, l’avantage substantiel de l’actio publiciana repose sur une grande souplesse en matière de preuves ; 

dans tous les cas, il est bien plus aisé de prouver la possession d’une personne ou même l’acquisition de bonne foi d’un bien, 

plutôt que de prouver la structure de la chaîne des propriétaires successifs depuis l’acquisition initiale. Eu égard à la relation 

avec les recours liés à la possession, en revanche, une série de facteurs doit être prise en compte : dans les recours liés à la 

possession, une personne doit seulement prouver qu’elle possède le bien (en cas de trouble) ou qu’elle l’a possédé (en cas de 

dépossession); dans l’actio publiciana, le demandeur doit non seulement prouver sa bonne foi, mais doit également prouver 

que les autres conditions tenant à sa « meilleure » situation sont remplies ; si le délai de prescription pour les recours en 
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matière de possession est généralement d’un an, le délai de prescription de l’actio publiciana sera généralement bien plus 

étendu ; enfin, alors qu’un jugement lié à l’exercice d’un recours touchant à la propriété (Article VIII.–6:101) revêt l’autorité 

de la chose jugée (res judicata) eu égard au droit de propriété en question, la question de l’étendue de l’autorité de la chose 

jugée conférée par un jugement en cas d’actio publiciana est contestée : en Grèce, l’autorité de la chose jugée ne couvre que 

l’existence des conditions préalables relatives à l’acquisition de bonne foi par possession continue ; en Autriche, le point 

touchant à l’existence, ou non, d’une présomption de propriété, est contesté ; en Espagne, la décision consiste en 

l’établissement d’une simple mesure provisoire, sans préjudice du droit des parties à introduire de nouvelles demandes à un 

stade ultérieur de la procédure. 

D. Articles VIII.–6:301(1) et VIII.–6:302: conditions générales 
Comparaison avec les Articles VIII.–6:203, 6:204, 6:101. Les recours liés à la meilleure possession (Articles VIII.–6:301 

et 6:302) doivent être distingués des recours relatifs à la possession simple (Articles VIII.–6:203 et 6:204) : contrairement au 

recours en matière de possession simple, ils doivent être exercés dans le cadre d’une procédure ordinaire, et ne sont pas 

soumis à un délai de prescription particulièrement court ; en outre, leur champ d’application est plus étendu, en ce que 

l’existence d’une dépossession illicite par le possesseur actuel n’est pas requise (défendeur). L’aspect le plus important et le 

plus utile d’un point de vue pratique tient au fait que, contrairement aux recours liés à la propriété (Article VIII.–6:101), il 

n’est pas requis du demandeur qu’il prouve son droit de propriété. 

Preuve d’une possession antérieure/d’un trouble de la possession, de la bonne foi, d’une meilleure droit, et d’une 

meilleure situation pour posséder. Dans les hypothèses prévues aux Articles VIII.–6:301 and 6:302, le demandeur doit 

prouver : sa possession à titre de propriétaire ou sa situation de détenteur (antérieure ou actuelle), l’existence d’une 

possession actuelle par une autre personne (VIII.–6:301) ou, en cas de troubles (VIII.–6:302), l’existence d’un trouble en 

cours ou d’un trouble imminent, ainsi que sa bonne foi. Le demande ne pourra obtenir gain de cause que dans la mesure où il 

peut prouver l’existence d’un meilleur droit ou d’une meilleure situation pour posséder le bien (ou [Article VIII.–6:302] pour 

réaliser des opérations sur ce bien) que le droit ou la position que cherche à prouver l’autre personne (défendeur). En 

comparant la qualité relative de la possession du premier possesseur à titre de propriétaire/détenteur (demandeur) et celle de 

l’autre personne (défendeur), leurs droits de posséder, tout comme leur bonne foi, jouent un rôle considérable. 

Aucune exigence tenant à l’existence d’une dépossession par le défendeur. Contrairement au recours lié à la possession 

prévu à l’Article VIII.–6:203 paragraphe (1), et dans la lignée de l’Article VIII.–6:101 (Protection de la propriété), l’Article 

VIII.–6:301 paragraphe (1) n’exige pas l’existence d’une dépossession de la part de l’autre personne (défendeur). Il est tout à 

fait possible que le possesseur actuel (l’autre personne) ait pu obtenir sa possession de manière totalement pacifique, par 

exemple, car le bien était perdu et que cette autre personne l’a trouvé. 

Comparaison de la qualité de la possession respective du demandeur et du défendeur. Le droit d’exercer le recours lié à 

la possession (Article VIII.–6:301) repose finalement sur la base d’une comparaison entre les qualifications respectives de la 

possession à titre de propriétaire/détention du demandeur, et de la possession de la personne disposant actuellement de la 

maîtrise matérielle sur le bien meuble corporel (l’autre personne). Si la qualification de la possession de l’autre personne est 

inférieure à celle du demandeur, l’autre personne sera alors tenue de restituer le bien meuble corporel à l’ancien possesseur, 

peu important le moyen par lequel l’autre personne a obtenu la maîtrise matérielle du meuble corporel. 

Illustration 1 
(A) est le propriétaire ou le détenteur d’un bien meuble corporel. Lors d’un voyage, (A) perd le bien. (B), qui ne connaît 

pas (A), récupère le bien et entend soit le conserver pour son usage personnel, soit le remettre à l’autorité compétente. 

(B) n’a jamais dépossédé (A) de sa possession à titre de propriétaire/détention, dans la mesure où (A) a lui-même perdu 

son bien, et qu’il ne disposait pas de la maîtrise matérielle du bien lorsque (B) l’a récupéré. (A) dispose d’un droit de 

posséder le bien, contrairement à (B). Par conséquent, (A) pourra valablement invoquer le recours prévu à l’Article 

VIII.–6:301 à l’encontre de (B). 

Illustration 2 
(A) est le détenteur d’un bien meuble corporel. Il a signé un contrat de bail avec le propriétaire. Par la suite, (B) dérobe 

le bien meuble corporel. Un individu (C), de bonne foi, acquiert le bien auprès de (B). (C) lui-même n’a pas illicitement 

dépossédé (A) de sa situation de détention. Eu égard au bien, (C) est potentiellement qualifié d’acquéreur par possession 

continue de bonne foi. Le droit de (C) de posséder le bien est issu du contrat conclu avec le voleur (B). Le droit de (A) 

de posséder le bien trouve sa source dans la relation de détention avec le propriétaire du bien. Par conséquent, (A) 

dispose d’un meilleur droit de posséder le bien, dans la mesure où il est possible d’établir le lien avec son propriétaire, 

et obtiendra donc gain de cause à l’encontre des droits de (C). Le droit de (A) de posséder le bien (en vertu du contrat 

conclu avec le propriétaire) doit bien entendu être toujours valable et ne doit pas avoir expiré lorsqu’il intentera une 

action à l’encontre de (C). 

Cependant, l’article VIII.–6:301 couvre également les hypothèses dans lesquelles l’autre personne prive illicitement de sa 

possession le possesseur à titre de propriétaire ou le détenteur. Si, dans l’Illustration 2, le voleur (B) conserve le bien, (A) 

peut faire valoir ses droits à l’encontre de (B) en vertu de l’Article VIII.–6:301. 

E. Articles VIII.–6:301(1) et VIII.–6:302: Personnes en droit d’exercer les recours liés à la 
« meilleure possession » – Possesseur à titre de propriétaire ou détenteur de bonne foi. 
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Protection exigeant une « possession » antérieure d’un possesseur à titre de propriétaire ou d’un détenteur. Les 

personnes en droit d’exercer les recours liés à la « meilleure possession » au sens des Articles 6:301(1) et VIII.–6:302 sont les 

possesseurs à titre de propriétaire et les détenteurs au sens des Articles 1:206 et VIII.–1 :207, à l’exclusion des possesseurs 

intermédiaires (Article VIII.–1 :208). Pour les raisons exposées au Commentaire D sous l’Article VIII.–6:203 et 6:204, la 

protection offerte aux possesseurs intermédiaires devrait nécessairement se limiter à l’exercice de remèdes privés. Les 

personnes protégées par la Section 3 sont : les possesseurs à titre de propriétaire (direct et indirects) et détenteurs (directs et 

indirects) dont les possessions et détentions respectives sont « mieux qualifiées » que ceux de l’autre personne. 

Bonne foi du possesseur à titre de propriétaire, bonne foi du détenteur et validité de son droit. Un élément 

indispensable de cette « qualification » réside dans la « bonne foi » du demandeur à l’action. Le possesseur à titre de 

propriétaire/ détenteur, doit raisonnablement croire qu’il est titulaire d’un droit de posséder le meuble corporel. Eu égard au 

possesseur à titre de propriétaire, le droit dont il pense être titulaire doit nécessairement être le droit de propriété. Un 

possesseur à titre de propriétaire qui n’est pas propriétaire sera réputé de bonne foi dès lors qu’il ne savait pas, ou ne pouvait 

être raisonnablement censé savoir, qu’il n’était pas le propriétaire (Voir Article VIII.–3:101 (1)(d)). Un individu sera qualifié 

de « détenteur » au sens de l’Article VIII.–1:207 uniquement si son droit de posséder le bien (droit personnel lié à une 

obligation ou droit réel) existe vraiment (Voir Commentaire F sous les Articles VIII.–1:205 à 1:208). Le détenteur doit être 

de bonne foi eu égard au droit dont dispose le possesseur à titre de propriétaire ou le détenteur pour lui-même conférer un tel 

droit. Il doit, par exemple, croire que le constituant du gage ou le bailleur est le propriétaire du meuble corporel et que, par 

conséquent, il est habilité à lui louer le bien ou à le donner en gage. 

Eu égard à la bonne foi, la charge de la preuve repose sur le demandeur à l’action. 

Recours. Le recours prévu par l’Article VIII.–6:301 est constitué par la « revendication de la possession » : cela signifie que 

l’autre personne doit restituer le bien meuble corporel au demandeur (ancien possesseur). Le recours est identique tant au 

recours prévu à l’Article VIII.–6:101 paragraphe (1) (« en droit d’obtenir ou revendiquer la possession ») qu’au recours en 

revendication prévu par l’Article VIII.–6 :203. Au sens de l’Article VIII.–6:302, en cas de troubles de la possession, le 

recours envisageable est l’action en vue d’obtenir une mesure de protection, en vertu de l’Article VIII.–6 :101 paragraphe (3). 

F. Articles VIII.–6:301(1) et VIII.–6:302: Personnes à l’encontre desquelles les recours sont 
ouverts. 
Personnes exerçant une maîtrise matérielle. La protection est ouverte à l’encontre d’une autre personne qui disposerait 

d’une maîtrise matérielle (possession) sur le bien meuble corporel, ou de toute autre personne troublant la possession du bien 

meuble corporel. De manière similaire à l’Article VIII.–6:101, aucun acte illicite de dépossession de la part de l’autre 

personne n’est requis. L’autre personne peut être en possession directe ou indirecte du bien meuble corporel (possesseur à 

titre de propriétaire, détenteur), ou exercer une maîtrise matérielle pour le compte d’un possesseur de type intermédiaire. 

Relation entre un possesseur à titre de propriétaire et son détenteur. La protection n’a pas d’effet à l’encontre du 

propriétaire du meuble corporel et/ou d’un autre possesseur à titre de propriétaire indirect, qui priverait son détenteur de 

manière illicite en violation de la relation qu’il entretient avec ce dernier. Sur ce point, l’Article VIII.–6:301 diffère des 

Articles VIII.–6:203 paragraphe (2) (revendication) et VIII.–6:202 paragraphe (3) (remèdes privés). La raison d’être de cette 

différence tient au caractère particulier des remèdes privés et des recours en matière de revendication de la possession : ils 

permettent la cessation de la dépossession illicite de manière bien plus rapide que les recours judiciaires ordinaires ; par 

conséquent, il paraît logique qu’ils soient ouverts aux détenteurs vis-à-vis de leurs possesseurs indirects, en plus des recours 

contractuels dont ils disposent. L’Article VIII.–6:301 n’offre aucune autre option supplémentaire au détenteur en complément 

du recours dont il dispose sur le fondement de la violation d’une exécution contractuelle. Dans la mesure où les recours 

contractuels semblent suffisants pour protéger le détenteur contre un possesseur à titre de propriétaire indirect de mauvaise 

foi, il n’apparaît pas nécessaire de lui ouvrir la protection prévue à l’Article VIII.–6:301. 

G. Articles VIII.–6:301(1) et VIII.–6:302: preuve de la « meilleure possession » ou du « meilleur 
droit » ou du « meilleur droit de jouir des meubles ou de réaliser des opérations sur ceux-ci » 
Preuve de la meilleure possession. C’est sur le demandeur que pèse la charge de prouver la (meilleure) qualité de sa 

possession à titre de propriétaire ou de sa situation de détention. C’est en revanche sur le défendeur que pèse la charge de 

prouver la (meilleure) qualité de sa possession à titre de propriétaire ou de sa situation de détenteur. 

Illustration 3 
(A) perd sa maîtrise matérielle sur un bien meuble corporel qu’il détenait de bonne foi. (C) reçoit ce bien en cadeau de 

la part de (B). (A) exige de (C) qu’il lui restitue le bien, sur le fondement de l’Article VIII.–6:301. (C) parvient à 

prouver qu’il remplit toutes les conditions de l’acquisition par possession continue de bonne foi conformément au 

Chapitre 4. Cependant, la période de dix ans de possession continue requise n’est pas écoulée. (A) peut renverser la 

preuve apportée par (C) en prouvant à son tour qu’il est titulaire d’un droit contractuel (le reliant au propriétaire) de 

posséder le bien. Dans cette hypothèse, la situation de (A) prime sur celle de (C), dans la mesure où il apporte la preuve 

d’une meilleure possession au sens de l’Article VIII.–6:301 (2). 

Ainsi, l’élément central des recours liés à la meilleure possession (Articles VIII.–6:301 et VIII.–6:302) tient à la comparaison 

entre la qualité de la possession ou de la détention du demandeur, et de la possession ou de la détention du défendeur. L’un 



  1233/1450 

comme l’autre doivent apporter la preuve de la qualité de leurs possessions respectives. Si d’aventure le défendeur n’est pas 

en mesure de prouver sa bonne foi, de son droit de posséder, ou de l’existence d’une meilleure possession, il suffira 

simplement au demandeur d’établir qu’il possédait précédemment le bien de bonne foi. Dès lors que le défendeur apporte la 

preuve de sa bonne foi, de son droit de posséder ou de l’existence d’une meilleure possession, il sera toujours envisageable 

pour le demandeur de renverser la preuve en prouvant lui-même qu’il existe un lien entre son droit de posséder et 

l’authentique propriétaire, ce qui n’est pas le cas pour le défendeur. 

Preuve en cas de troubles de la possession. Dans l’hypothèse de troubles de la possession au sens de l’Article VIII.–6:302, 

il apparaît difficile de définir ce que le défendeur est censé prouver face au demandeur, dans la mesure où le défendeur n’est 

ni possesseur à titre de propriétaire ni détenteur, mais vient simplement créer un trouble dans la possession du demandeur. En 

revanche, il semble a contrario évident que dès lors qu’un défendeur est titulaire d’un droit de posséder le bien contrairement 

au demandeur, il devrait être non seulement autorisé à conserver le bien (VIII.–6.301), mais devrait être également autorisé à 

interférer de la sorte dans la possession du demandeur. Par conséquent, l’Article VIII.–6.302 se réfère à la détermination de la 

meilleure possession à titre de propriétaire ou de la meilleure détention dans la situation (hypothétique) d’une dépossession 

au sens de l’Article VIII.–6:301. En outre, la position du tiers (défendeur) devrait également prévaloir quand bien même il ne 

pourrait prouver une (hypothétique) meilleure détention ou possession à titre de propriétaire au sens de l’Article VIII.–6:301, 

mais qu’il peut en revanche prouver l’existence d’un droit l’autorisant à créer un tel trouble (trouble que le demandeur 

cherche à éviter ou à faire interdire en introduisant une action sur le fondement de l’Article VIII.–6:302). 

Illustration 4 
(A) est le détenteur du camion de (C). Ce dernier a conclu un contrat avec (B), ce contrat permettant (et obligeant) 

(B) à repeindre et réparer le véhicule. Si (A) souhaite interdire à (B) de troubler sa détention sur le fondement de 

l’Article VIII.–6:302, (B) peut se défendre en invoquant un droit contractuel de (jouir ou de) réaliser des opérations sur 

le bien. 

Illustration 5 
(A) est propriétaire ou détenteur d’un mouton. (A) accorde à (B) un droit d’usufruit, lui permettant de devenir 

propriétaire du lait et de la laine issus du mouton. Si (A) change d’avis et souhaite interdire à (B) de prendre possession 

du lait ou de la laine en violation de la relation contractuelle le liant à lui, (B) pourra invoquer à cet effet non seulement 

son droit contractuel, mais également son droit in rem (droit réel) sur le lait et la laine de l’animal. 

H. Article VIII.–6:301(2): Détermination de la « meilleure possession ». 
L’Article VIII.–6:301 paragraphe (2) vise deux « personnes » dont la qualité des possession respectives sera comparée : il 

s’agit d’une part du précédent détenteur ou possesseur à titre de propriétaire (demandeur), et d’autre part de l’autre personne 

(défendeur) au sens de l’Article VIII.–6:301 paragraphe (1). 

(a) Autre personne de mauvaise foi. 

Défendeur de mauvaise foi. Afin de contrer l’action de l’autre personne, un individu doit nécessairement être de bonne foi 

eu égard à son droit de posséder (voir Commentaire E et G supra). La situation d’un précédent détenteur ou possesseur à titre 

de propriétaire de bonne foi prévaudra toujours sur une autre personne de mauvaise foi. La bonne foi du possesseur à titre de 

propriétaire est liée à son droit de propriété, la bonne foi du détenteur est liée au droit de propriété de la personne dont 

découle directement ou indirectement son droit de posséder (voir Commentaire E supra). 

(b) Ancien possesseur titulaire d’un droit (de posséder) et tiers dépourvu de droit. 

Article VIII.–6:301(2) alinéa 1: « L’ancienne possession est « meilleure » que l’actuelle possession si l’ancien possesseur est 

de bonne foi et a le droit de posséder, tandis que l’autre personne n’a pas le droit de posséder les meubles corporels. » 

Seul le demandeur dispose d’un droit de posséder. Si le demandeur et le défendeur sont tous deux de bonne foi, la 

situation du demandeur qui est titulaire d’un droit (valide et non putatif) de posséder le bien prévaudra sur celle d’une autre 

personne qui ne dispose pas d’un tel droit. Le droit concerné peut être un droit personnel (par exemple, un contrat de bail, de 

stockage, prenant place entre le détenteur et le possesseur à titre de propriétaire) ou un droit in rem (usufruit, sûreté). 

Illustration 6 
(A) loue un bien meuble corporel en vertu d’un contrat de bail conclu avec le propriétaire du bien (O). Le bien est volé 

par un individu non identifié (X). Un défendeur (B) acquiert le bien auprès de (X). (B) est de bonne foi, et croit 

raisonnablement que (X) est le propriétaire, et que le contrat de vente conclu avec lui est valable ((B) est un acquéreur 

potentiel par possession continue de bonne foi au sens de l’Article 4:101(1)(a)). Il se trouve que le contrat conclu entre 

(B) et (X) n’est pas valable. Par conséquent, (B) n’est titulaire d’aucun droit de posséder le bien, contrairement à (A). 

La situation de (A) primera donc sur celle de (B), dans la mesure où en tant que détenteur, sa possession est 

« meilleure » que la possession à titre de propriétaire de (B), au sens de l’Article VIII.–6:301(2). 

(c) Ancien possesseur ET tiers tous deux titulaires d’un droit. 

Article VIII.–6:301(2) alinéa 2: « Lorsque les deux personnes sont de bonne foi et ont le droit de posséder les meubles 
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corporels, le droit dont l’auteur est le propriétaire prime le droit dont l’auteur est le possesseur à titre de propriétaire qui n’est 

pas le propriétaire ; si cela ne s’applique pas, c’est la plus ancienne possession juste qui prime. » 

Le demandeur doit avoir été en possession du bien. Dans tous les cas impliquant la comparaison entre deux droits 

concurrents de posséder, il est nécessaire de garder à l’esprit que jamais aucun droit n’est protégé en vertu de l’Article VIII.–

6:301 si le demandeur (ou le défendeur) n’est pas encore entré en possession du meuble corporel considéré. Ceci découle de 

la structure fondamentale du recours lié à la meilleure possession prévu à l’Article VIII.–6:301 : lorsque le demandeur exerce 

le recours prévu par cet article, la situation est la suivante : le défendeur (« l’autre personne ») dispose d’une maîtrise 

matérielle sur le bien, et le demandeur est dépourvu de sa situation (antérieure) de détention ou de possession à titre de 

propriétaire. Dans l’hypothèse où le demandeur avait loué le bien à un propriétaire mais qu’il n’était jamais entré en 

possession, il ne pourra exercer le recours en revendication (conformément à l’Article VIII.–6:301 ) contre une autre 

personne disposant d’une maîtrise matérielle actuelle sur le bien (cette autre personne ayant probablement également loué le 

bien au propriétaire) ; le demandeur doit nécessairement avoir été en possession du bien, même pendant une courte période. 

Droit de posséder. Les personnes titulaires du « droit de posséder » au sens de ce paragraphe sont les détenteurs (VIII.–

1:207) et les possesseurs à titre de propriétaire (VIII.–1:206) titulaires d’un titre valable (contrat de vente) concernant 

l’acquisition de la propriété, leur conférant un droit relatif de posséder le bien eu égard au vendeur, mais qui n’ont pas acquis 

la propriété pour d’autres raisons : par exemple, car le bien qu’ils entendaient acquérir auprès d’un non-propriétaire a été 

dérobé. Ainsi, le droit de posséder le bien au sens de cette section peut être un droit contractuel, un droit crée par opération de 

la loi, un droit in rem, ou un simple droit personnel. 

Si le demandeur et le défendeur sont tous deux de bonne foi et sont titulaires d’un droit personnel ou in rem de posséder le 

bien, plusieurs distinctions doivent être faites : 

(i) Droit dérivé du propriétaire et droit découlant d’un tiers 

Droit découlant du propriétaire ou d’un tiers. La formulation « découlant de » signifie que le détenteur ou le possesseur à 

titre de propriétaire tire directement ou indirectement son droit de posséder le meuble corporel de la personne concernée (du 

propriétaire ou d’un possesseur à titre de propriétaire, qui n’est pas le propriétaire). Le sous-détenteur d’un détenteur lié au 

propriétaire est titulaire d’un droit de posséder le meuble corporel, lequel droit peut effectivement être relié au propriétaire 

(=découlant du propriétaire), quand bien même le sous-détenteur n’aurait conclu un contrat qu’avec le seul premier détenteur. 

Si le bien meuble est volé et par la suite vendu par l’auteur du vol à un individu (X) (qui peut être de bonne ou de mauvaise 

foi), et qu’un individu (B) acquiert le bien par le bais d’un contrat de vente conclu avec l’individu (X) de bonne foi, (B) est 

titulaire d’un droit de posséder le bien en vertu du contrat conclu avec (X). Cependant, le droit de (B) découle de l’auteur du 

vol, qui est qualifié de possesseur à titre de propriétaire de mauvaise foi. 

Illustration 7 
(A) est loue un bien meuble corporel à un propriétaire (O), en vertu d’un contrat de bail. Le bien est volé par une 

personne non identifiée (X). Le défendeur (B) est potentiellement acquéreur par possession continue de bonne foi 

lorsqu’il acquiert le meuble corporel auprès de (X). Le contrat de vente conclu entre (B) et (X) est valable. (B) n’est 

titulaire d’aucun droit de posséder le bien qui serait meilleur que le droit de (A), dans la mesure où le droit de ce dernier 

découle du propriétaire, et que le droit de (B) découle de l’auteur du vol. La situation de (A) primera sur celle de (B), 

dans la mesure où la détention par (A) est « meilleure » que la possession à titre de propriétaire de (B), au sens de 

l’Article VIII.–6:301 paragraphe (2). 

(ii) Possession la plus ancienne lorsque les droits de posséder découlent de la même personne 

Droits de posséder issus d’une seule et même personne. La distinction concernant l’origine du droit de posséder (voir le 

point (a) supra) n’a pas vocation à s’appliquer si le demandeur et le défendeur ont tous deux un droit de posséder qui découle 

d’une seule et même personne. 

Illustration 8 
Un propriétaire (O) conclut un contrat de bail successif avec (A), puis avec (B). Il livre (A) en premier, et (B) le 

dépossède par la suite. Solution: la possession de (A) prime. 

Illustration 9 
Un propriétaire (O) conclut un contrat de bail avec (A), et lui livre le bien. Quelques mois plus tard, (O) vend le bien à 

(B), qui dépossède (A). Solution: la possession de (A) prime. 

Illustration 10 
Un propriétaire (O) conclut un contrat de bail successif avec (A), puis avec (B). Il livre le bien à (B). Par la suite, (A) 

dépossède (B). Solution: la possession de (B) prime. 

Illustration 11 
Un propriétaire (O) conclut un contrat de bail avec (A), mais ne lui livre pas le bien. Quelques jours plus tard, le même 

propriétaire vend le bien à (B) et lui livre. Par la suite, (A) prive (B) de sa possession à titre de propriétaire. Solution: la 
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situation de (B) prime. 

Illustration 12 
Un propriétaire (O) conclut un contrat de bail successif avec (A), puis avec (B). Quelques jours plus tard, (A) sous-loue 

le bien à (C). (B) prive (C) de sa détention. Solution : la situation de (C) prime. 

Illustration 13 
Un voleur (T) (où une personne (F) ayant trouvé le bien et le conversant pour lui-même) conclut successivement un 

contrat de vente avec (A), puis avec (B). (T) livre le bien à (A). Par la suite, (B) prive (A) de sa possession à titre de 

propriétaire. Solution: la situation de (A) prime. 

L’option consiste donc à laisser le droit le plus « ancien » primer sur le droit le plus « récent » ou, en d’autres termes, laisser 

la possession la plus « ancienne » primer. Il doit cependant être noté qu’il n’est pas possible de faire valoir, sur le fondement 

de l’Article VIII.–6:301 un droit « ancien » qui n’a jamais été suivi par une possession, dans la mesure où la personne en 

droit d’exercer le recours prévu n’a jamais été « ancien possesseur ». Dans les illustrations 8, 9, et 13, (A) est titulaire d’un 

droit ancien doublé d’une possession antérieure; par conséquent, il est clair que le droit de (A) prévaudra. Dans les 

illustrations 10, 11 et 12, (B) et (C) sont titulaires d’un droit récent, mais remplissent également la condition tenant à la 

possession antérieure, dans la mesure où c’est à eux que le propriétaire a livré le bien, et non à (A). 

Relations avec l’Article VIII.–2:301. La solution exposée ici s’aligne sur la règle fondamentale de l’Article VIII.–2:301 

concernant les transferts multiples. L’acquéreur prime s’il est le premier à remplir toutes les conditions du transfert, à savoir, 

un droit valide (contrat ou autre) et le transfert de la possession à son profit. Il deviendra propriétaire et – sous réserve de sa 

bonne foi eu égard à l’existence d’un droit antérieur de l’autre acquéreur – ne sera pas exposé aux actions en revendication 

potentielles de la part du précédent propriétaire ou de l’autre acquéreur. Ainsi, en général, ce ne sera pas le contrat antérieur 

(droit) qui sera décisif, mais plutôt la réception de la possession. 

Les possessions antérieures justes prévalent. Pour les raisons énoncées, l’Article VIII.–6:301 paragraphe (2) prévoit que 

les détenteurs et possesseurs à titre de propriétaire titulaires d’un droit de posséder doublé d’une « possession antérieure 

juste » priment. Le mot « juste » a fait l’objet d’une insertion afin de clarifier le fait que cette disposition traite de la 

possession de deux parties titulaires d’un droit posséder ; ainsi, si les deux parties possèdent, ils possèdent conformément à ce 

droit. La solution des illustrations 10,11 et 12 est ainsi la suivante : les situations de (B) (10, 11) ou de (C) (12) priment sur 

celle de (A), dans la mesure où (O) a livré le bien à (B) (ou (C)) en premier lieu, et (A) n’a finalement obtenu la possession 

que postérieurement à (B) (ou (C)). La possession de (A) est par conséquent plus récente que les possessions respectives de 

(B) et (C). La règle selon laquelle les « possession anciennes justes » priment s’applique seulement aux cas dans lesquels les 

deux parties (demandeur et défendeur) sont de bonne foi et leurs droits respectifs de posséder les biens ne découlent pas, pour 

l’un du propriétaire, et pour l’autre d’un non-propriétaire (Voir Article VIII.–6:301 paragraphe (2) « si cela ne s’applique 

pas »). Par conséquent, leurs droits de posséder peuvent tous deux découler d’une seule et même personne, propriétaire ou 

non, ou de deux copropriétaires différents, ou de deux non-propriétaires différents. 

(d) Aucun des possesseurs antérieurs ou de l’autre personne ne dispose d’un droit de posséder le bien. 

Troisième alinéa de l’Article VIII.–6:301(2) : « Lorsque les deux personnes sont de bonne foi, mais qu’aucune d’entre elles 

n’est en droit de posséder les biens, la possession actuelle prime » 

La possession actuelle prime. Si le demandeur et le défendeur sont tous deux de bonne foi, mais qu’aucun d’entre eux n’est 

en droit de posséder le bien (par exemple, car leur contrat n’est pas valable), aucun recours ne pourra être accordé à l’ancien 

possesseur sur le fondement de l’Article VIII.–6:301 : la possession « actuelle » prévaudra. Cette règle est conforme au 

principe beati possidentes que l’on retrouve dans plusieurs systèmes juridiques. En considérant le fait que l’autre personne (le 

possesseur actuel) ne sera jamais – en raison de la condition tenant à la bonne foi – une personne ayant illicitement privé 

l’ancien possesseur (à titre de propriétaire) de sa possession, alors même que les deux parties ne disposent d’aucun droit de 

posséder, il n’existe aucune raison de permettre un recours conduisant à la restitution du bien à l’ancien possesseur. 

I. Article VIII.–6:302: Recours contre les troubles et les troubles imminents. 
Références aux autres dispositions. Eu égard à la « meilleure possession » en cas de troubles de la possession et à la 

question charge de la preuve correspondante, voir Commentaire G et H supra. Pour le terme « trouble », voir Commentaire J 

sous l’Article VIII.–6:101. Le terme « trouble imminent » inclut également la « dépossession imminente » (Voir 

Commentaire J sous l’Article VIII.–6:10), alors qu’une dépossession qui a déjà eu lieu est régie par l’Article VIII.–6:301. 

Pour une définition du terme « imminent », voir Commentaire K sous l’Article VIII.–6:101. 

Eléments de comparaison avec les autres recours; aucune déclaration de droits possible. Le recours prévu à l’Article 

VIII.–6:302 « Mesure de protection » est identique au recours prévu à l’Article VIII.–6:101 (3). Le Commentaire K sous 

l’Article VIII.–6:101 a également vocation à s’appliquer ici. Voir également l’Article VIII.–6:204(1). Les Article VIII.–

6:204(1) (recours liés à la possession) et VIII.–6:302 (recours liés à la meilleure possession) diffèrent de l’Article VIII.–6:101 

paragraphe (2) (recours liés au droit de propriété) en ce qu’aucune déclaration de droits (de propriété) – de manière similaire 

à l’Article VIII.–6:101 (2) – ne peut être exigée sur le fondement des Articles VIII.–6:204(1) (recours liés à la possession) et 

VIII.–6:302 (recours liés à la meilleure possession). 
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Le recours constitué par la délivrance d’une déclaration est clairement inapproprié en matière de recours liés à la possession, 

dans la mesure où aucun « droit » n’est en jeu dans ce type de recours. Dans les systèmes juridiques Européens dans lesquels 

il existe un recours du type actio publiciana, les opinions divergent sur le fait de savoir si un jugement rendu à la suite d’un 

tel recours emporte autorité de la chose jugée (res judicata) eu égard à l’existence du droit mis en cause sur le bien meuble 

corporel. Pour notre part, une déclaration n’aurait de sens que si le fondement de la protection offerte par les Articles VIII.–

6:301 et 6:302 était constitué par l’existence d’un droit sur, ou eu égard au meuble corporel (ce qui est le cas de l’Article 

VIII.–6:101). Cependant, les Articles VIII.–6:301 and 6:302 couvrent également les situations dans lesquelles le possesseur 

(ancien) et demandeur, en droit d’exercer les recours liés à la meilleure possession n’est titulaire ni d’un droit réel (in rem) 

sur le meuble corporel, ni d’un droit personnel de le posséder. En outre, une déclaration de droits ne semble nécessaire que 

dans les hypothèses impliquant des droits réels (in rem) fondamentaux, comme le droit de propriété (Article VIII.–6 :101). En 

effet, il est nécessaire qu’ils soient respectés par tous. C’est la raison pour laquelle aucun droit susceptible d’offrir possibilité 

d’une telle déclaration n’a ainsi été prévu. 

J. Nature de la règle 
Règle obligatoire. Cette règle est obligatoire. La personne disposant du droit d’exercer les recours liés à la possession peut 

renoncer à son droit d’exercer le recours, ou simplement choisir de ne pas l’exercer. 

Section 4: 
Autres recours 

VIII.–6:401: Responsabilité extracontractuelle 

Le propriétaire et le détenteur ont droit à réparation pour une violation de leur droit de propriété, ou de leur droit 
de posséder les meubles corporels aux termes de l’article VI.–2:206 (Perte du fait de la violation d’un droit de 
propriété, de possession ou de détention légalement protégé). 

Chapitre 7: 
Questions consécutives à la revendication des biens 

VIII.–7:101 : Champ d’application 

(1) Le présent chapitre s’applique lorsque les situations couvertes par les articles suivants se présentent tandis 
que les meubles corporels sont possédés par une personne contre laquelle, à ce moment-là, le propriétaire 
a le droit d’obtenir ou de revendiquer la possession des meubles corporels. 

(2) Lorsque les conditions d’application du Livre V sont remplies, les dispositions de ce dernier livre s’appliquent 
et priment les dispositions du présent chapitre. 

(3) Les dispositions du chapitre 5 priment les dispositions du présent chapitre. 

Commentaires 

A. Généralités 

Introduction, situations concernées. Les questions traitées dans ce chapitre ont pour point commun de se poser dans 

une situation où un contrôle physique est exercé sur les meubles corporels par une autre personne que le propriétaire et le 

propriétaire est autorisé, contre cette personne, à obtenir ou recouvrir la possession de ses biens par « revendication », au sens 

de l’article VIII.-6 :101 (Protection de la propriété). Paragraphe (1). Il peut y avoir de multiples raisons pour lesquelles une 

personne exerçant un contrôle matériel sur les meubles corporels n’a pas le droit de les posséder ; on pourrait penser à un 

voleur, tout comme à une personne qui a acheté les biens à une personne qui n’en était pas propriétaire mais qui n’a pas 

acquis de bonne foi, ou à une personne qui a acquis les biens d’ un propriétaire en vertu d’un contrat qui s’avère être nul ou 

est annulé avec effet rétroactif. Ces différents exemples seront examinés de façon plus poussée plus bas, au commentaire B. 

Dans la discussion qui suit, il sera généralement fait référence aux deux parties par les termes de « propriétaire » d’un côté et 

de « possesseur » de l’autre. Concernant ce chapitre, il y a essentiellement trois questions qui peuvent se poser dans ce type 

de situation. (a) Si les meubles corporels sont endommagés alors qu’ils sont sous la possession matérielle du possesseur, ou 

s’ils sont même détruits ou perdus : le possesseur sera-t-il responsable pour le dommage ? Cette question peut également 

apparaître quand la revendication au sens de l’article VIII.-6 :101 n’est pas pertinente puisque les meubles corporels sont 

totalement détruits ou perdus. (b) Si le possesseur obtient des fruits ou fait usage des meubles corporels du propriétaire 

pendant la possession : le possesseur est-il tenu d’une obligation de restituer ces avantages au propriétaire, et le cas échéant, 

dans quelle mesure ? (c) Lorsque le possesseur fait des dépenses relatives aux meubles corporels ou les améliore : le 

possesseur aura-t-il un droit au remboursement des dépenses faites contre le propriétaire quand ce dernier réclame ses biens ? 

Ou y aura-t-il d’autres moyens de protection disponibles pour le possesseur, par exemple un droit de retirer des parts 

matérielles que le possesseur a ajoutées aux meubles corporels du propriétaire avant qu’ils ne soient restitués ? Ces questions 
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(a) à (c) sont traitées dans les articles ultérieurs VIII.-1 :102 à VIII.-1 :104. La numérotation (a) à (c) sera utilisée au travers 

des commentaires sur cet article afin de faciliter la compréhension. La discussion qui suit se concentrera sur le champ 

d’application tel que décrit dans le paragraphe (1). Le lien avec le Livre V sur la gestion d’affaires d’autrui traitée au 

paragraphe (2), qui est d’importance limitée par rapport aux autres questions, sera abordé dans le commentaire E qui suit. 

Raisons pour lesquelles le livre VIII contient des règles sur ces questions. Le Chapitre 7 sert une fonction 

supplémentaire importante en lien avec d’autres parties du Livre VIII, en particulier avec les règles de transfert du chapitre 2, 

les dispositions sur l’acquisition de bonne foi dans le chapitre 3 et celles sur la protection de la propriété dans le chapitre 6. 

Dans la mesure où des questions telles que celles listées dans le Commentaire A peuvent facilement apparaître dans 

n’importe quelle situation où des meubles corporels doivent être restitués à leur propriétaire, ces règles modèle devraient 

fournir des réponses claires sur la façon de traiter de tels cas en pratique. Tel qu’il sera démontré de manière plus précise dans 

le commentaire C qui suit et dans les notes sur le chapitre 7, un grand nombre de systèmes juridiques contiennent un 

ensemble spécifique de règles régissant ces questions dans une approche de droit des biens, la tendance générale principale 

peut être résumée comme accordant certains privilèges à un « possesseur de bonne foi », en comparaison aux règles générales 

qui régiraient le cas si un tel ensemble de règles spécial n’existait pas, ces dernières étant essentiellement des règles générales 

sur la responsabilité non contractuelle pour dommage et sur l’enrichissement injustifié. Dans cette perspective, il est évident, 

d’abord, qu’il y a certaines questions de politique juridique qui doivent être tranchées dans le champ de ces règles modèles 

afin de trouver l’équilibre le plus adéquat entre les intérêts du propriétaire et du possesseur. Ensuite, si le livre VIII était 

totalement silencieux sur ces questions, la question pourrait être soulevée de savoir si elles sont supposées être régies par les 

règles générales d’autres parties de ces règles types, c’est-à-dire principalement le livre VI sur la responsabilité non 

contractuelle pour dommage et le livre VII sur l’enrichissement sans cause, ou si ces questions doivent être soumises aux 

différents régimes applicables (droit des biens ou autre) dans les lois nationales. Il est à noter que le livre VII présuppose 

qu’il peut y avoir des règles additionnelles prises en compte quand il est question de situations couvertes par le présent 

chapitre, et prévoit explicitement que de telles autres règles priment les dispositions sur l’enrichissement injustifié; voire 

VII.-7 :101 (Autres règles de droit privé régissant la restitution) paragraphe (3) et le commentaire C relatif à cette disposition. 

En conséquence, inclure un ensemble de règles tel que le chapitre 7 dans ce livre semble être une manière appropriée de 

traiter la question dans le cadre des règles type. 

B. Champ d’application, paragraphe(1) 
Critère général du droit du propriétaire d’obtenir ou de retrouver la possession au moment où l’évènement pertinent 

se produit. L’exigence générale pour que le chapitre 7 trouve à s’appliquer est que le propriétaire soit autorité, à l’égard du 

possesseur, à obtenir la possession des meubles corporels en vertu de la « revendication » au sens de l’article VIII.-6 :101 

(Protection de la propriété) paragraphe(1). Ce prérequis doit être repli au moment où l’évènement pertinent se produit, c’est-

à-dire (a) quand l’action ou l’omission causant le dommage aux meubles corporels se produit, (b) un avantage est tiré du bien 

par le possesseur, ou (c) quand le possesseur engage des dépenses sur les meubles corporels. C’est important pour distinguer 

le champ du chapitre 7 d’autres règles de droit gouvernant des questions similaires dans d’autres situations. 

Illustration 1 
P tire avantage du fait que le propriétaire (O) d’un bateau à voiles soit à l’étranger pour quatre semaines, et utilise le 

bateau de O, sans la permission de ce dernier, pour un beau tour en voilier dans l’archipel de Stockholm. Après cela, P 

remet le bateau en place dans un état intact. Néanmoins, il économise le prix de la location d’un bateau à voile pendant 

ce temps. Le chapitre 7 s’appliquera dans la mesure où le propriétaire aurait droit à demander la restitution du bateau 

pendant tout le temps où P en avait possession, et dans la mesure où l’avantage de l’utilisation du bateau a été obtenu 

pendant ce temps. Les droits de O relatifs à ces bénéfices seront régis par l’article VIII.-7 :103 (Fruits, jouissance et 

autres avantages issus des meubles corporels pendant la possession). 

Illustration 2 
O, une société de location de voiture, est propriétaire d’un certain nombre de voitures et accorde à son client P un droit 

temporaire d’utiliser l’une de ces voitures en vertu d’un contrat de location de bien au sens du livre IV partie B. Si la 

voiture est endommagée durant la période de location, la question de savoir si le preneur P est responsable pour le 

dommage sera résolue conformément aux règles sur la location de biens, c’est-à-dire qu’il faut évaluer si le preneur a 

traité la voiture avec le soin que l’on peut raisonnablement attendre dans les circonstances de la cause, tel qu’exigé par 

l’article IV.B.-5 :104 (Maintien du bien dans un état conforme au contrat) et attribuer les dommages-intérêts 

conformément au Livre III, chapitre 3 (Moyens en cas de non-exécution). De même, lorsque le preneur a engagé des 

dépenses sur les meubles corporels dans le but de les conserver, le droit du preneur au remboursement sera apprécié 

conformément à l’article IV.B.-5 :105 (Intervention pour éviter un danger ou un dommage aux biens). Le chapitre 7 du 

Livre VIII ne s’appliquera pas, bien qu’un possesseur (P) ait physiquement le contrôle des biens du propriétaire (O) au 

moment où la voiture est endommagée. Mais P, à ce moment, a un droit de posséder la voiture au sens de l’article VIII.-

1 :207 (Possession par le détenteur) par rapport au propriétaire O, ce qui exclut le droit du propriétaire de retrouver la 

possession au moment pertinent ; à comparer avec VIII.-6 :101 (protection de la propriété) paragraphe (1). 

Néanmoins, le fait que le propriétaire invoque formellement le droit offert par l’article VIII.6 :101 (protection de la propriété) 

paragraphe (1) devrait être sans importance. C’est seulement le droit « abstrait » à un tel moyen qui est décisif. Le 

propriétaire peut, par exemple, également recourir à l’article VIII.-6 :301 (Droit de revendication en cas d’une meilleure 

possession), ou les meubles corporels peuvent être restitués volontairement sans même que le propriétaire ne sache qu’ils ont 

été entre temps entre les mains d’une autre personne (cf. Illustration 1). Le libellé « obtenir ou revendiquer la possession des 

meubles corporels », parallèlement à l’article VIII.-6 :101 paragraphe (1), couvre également la situation hypothétique du 
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propriétaire qui n’a jamais eu la possession des meubles corporels jusque-là. 

Moment où le droit de restitution doit exister. Comme déjà indiqué, le prérequis au droit du propriétaire d’obtenir ou de 

revendiquer la possession des meubles corporels au sens de l’article VIII.-6 :101 (Protection de la propriété) paragraphe (1) 

doit exister au moment où l’évènement pertinent se produit. Pour les (a) questions couvertes par l’article VIII.-7 :102 (Perte 

des meubles corporels ou dommage causé à ceux-ci pendant la possession) cela se rapporte au moment où l’acte ou 

l’omission du possesseur causant le dommage aux meubles corporels ou un autre évènement pour lequel le possesseur est 

responsable en vertu du paragraphe (2) de ladite disposition se produit. Peu importe si, à l’issue de l’évènement, le droit de 

revendiquer la possession contre cette personne n’existe plus parce que les meubles corporels sont entièrement détruits, 

perdus ou ont été aliéné à un tiers. De la même façon, concernant (b) les situations couvertes par l’article VIII.-7 :103 (Fruits, 

jouissance et autres avantages issus des meubles corporels pendant la possession), on prendra également en compte le 

moment de l’évènement dont découle l’avantage. Par exemple, lorsque le possesseur utilise le charbon du propriétaire pour se 

chauffer et ainsi, en tira avantage, peu importe qu’il n’y ait plus de charbon à restituer au propriétaire. Quand les fruits ou 

autres avantages disparaissent ultérieurement, cela peut potentiellement avoir un impact sur l’étendue de l’enrichissement à 

restituer, voire VIII.-7 :103 Commentaire B, mais n’affectera pas l’applicabilité du chapitre 7 en soi. Enfin, concernant (c) les 

questions couvertes par l’article VIII.-7 :104 (Dépenses ou parties ajoutées aux meubles corporels pendant la possession), on 

prêtera attention au moment où l’acte pertinent impliquant des dépenses ou des efforts d’amélioration est effectué par le 

possesseur. Quand l’effet d’un tel acte est réduit ou anéanti, ou, inversement, un effet supplémentaire apparaît ultérieurement 

(par exemple quand le propriétaire vend plus tard sa propriété et obtient un enrichissement additionnel en raison des 

améliorations apportées par le possesseur) cela pourra aussi avoir un impact sur l’étendue des obligations du propriétaire à 

l’égard du possesseur, voire VIII.-7 :104 commentaire B, mais n’affectera pas l’applicabilité du chapitre 7 en soi. Un autre 

exemple où la formule « à ce moment » devient pertinente est l’application de ce chapitre à des cessions fondées sur des 

contrats annulés ; voire commentaire B, plus bas. 

Objet ; application par analogie. L’illustration 2 ci-dessus, illustre l’objet de l’exigence d’un « droit à revendication » au 

sens de la présente disposition. Il garantit que, lorsqu’une relation juridique spécifique existe, qui correspond aux situations 

couvertes par ce chapitre, ces règles vont s’appliquer et le Livre VIII, Chapitre 7 n’interfère pas. Cela ne devrait cependant 

pas exclure l’application de certaines règles du Livre VIII, Chapitre 7 par analogie lorsqu’une relation juridique offrant au 

possesseur un droit de posséder existe, mais certaines des situations réglées dans le présent chapitre ne sont pas réglées par 

les règles régissant cette relation juridique et ne découlent pas d’une interprétation du contrat. Mais la question de savoir si 

une telle analogie est appropriée doit être décidée essentiellement en s’attachant à la nature et aux objets de la relation 

juridique. La question peut, par exemple, se poser lorsqu’un dépositaire (possesseur) utilise les biens déposés appartenant au 

client sans que ce dernier ne lui air autorisé un tel usage au sens de l’article IV.C.-5 :103 (Protection et usage de la chose 

déposée 

Liste non-exhaustive d’exemples. Les commentaires suivants fourniront une vue d’ensemble non-exhaustive de situations 

qui, en vertu de ces règles types, peuvent tomber dans le « droit d’obtenir ou de revendiquer la possession des meubles 

corporels » du chapitre 7. Cela montre que le champ potentiel d’application du Chapitre 7 est plutôt large et les questions 

concernées tout à fait diverses. Il devrait être souligné, et cela résultera également des notes sous le Chapitre 7, toutes ces 

situations ne sont pas nécessairement sujettes à un corps séparé de règles régissant la relation du « propriétaire » avec un 

« possesseur » en vertu des systèmes juridiques nationaux qui contiennent de tels ensembles spécifiques de règles (voire 

commentaire C, plus bas). Il peut également être intéressant de noter, dans la mesure où cela jouera un certain rôle dans 

certaines considérations politiques concernant les articles suivants, que certaines des situations listées dans ce Commentaire 

impliquent seulement deux parties, c’est-à-dire le propriétaire et le possesseur, alors que d’autres sont des relations tripartites. 

Transfert fondé sur un contrat nul ou annulé. Les prérequis exigés dans cet article seront remplis lorsque le propriétaire 

transfère ses meubles corporels sur la base d’un contrat qui est nul dès l’origine, par exemple en raison de l’incapacité 

juridique de l’une des parties lorsque la conséquence de la nullité est prévue par le droit national applicable, et un évènement 

pertinent tel que listé sous les hypothèses (a) à (c) dans le Commentaire A ci-dessus se produit alors que le cessionnaire 

possède les meubles corporels. Ce sera également valable lorsque le contrat entre le cédant et le cessionnaire est annulé avec 

un effet rétroactif sur la propriété. Techniquement, cela résulte de l’article VIII.-2 :202 (Effet du défaut initial de validité, 

annulation consécutive, rétraction, fin et révocation) paragraphe (2), qui prévoit que lorsque le contrat sous-jacent ou autre 

acte juridique est annulé en vertu du Livre II Chapitre 7, la propriété est considérée comme n’ayant jamais été transférée. 

S’agissant de cet article, cela signifie que le propriétaire, rétrospectivement, est considéré comme ayant eu le droit de 

revendiquer la possession tout le temps depuis la livraison au cessionnaire (le possesseur) a été faite. Comme étudié plus en 

détails plus bas lors de la discussion des politiques juridiques sur lesquelles reposent les articles de ce chapitre 

individuellement, il n’a pas été voulu que cela soit le simple résultat d’une interaction avec d’autres règles, c’est plutôt le fruit 

de choix délibérés faits lors des propositions substantielles pour le Chapitre 7 ; à comparer avec VIII.-7 :103 (Fruits, 

jouissance et autres avantages issus des meubles corporels pendant la possession) Commentaire B. 

Droit d’usage nul ou résolu. Le propriétaire aura également le droit de revendiquer la possession des meubles corporels au 

sens de cet article, lorsque les meubles corporels ont été remis au possesseur sur le fondement d’une droit d’usage nul dès 

l’origine ou résolu par la suite. On peut penser à un contrat nul pour la location de meubles corporels au sens du Livre IV 

Partie B, ou à un droit d’usufruit tel qu’offert par le droit national. 

Le droit d’usage des biens a expiré. Le Chapitre 7 peut aussi s’appliquer lorsque le droit d’usage a, à l’origine, été 
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valablement établi, mais est déjà arrivé à expiration lorsque l’évènement pertinent se produit. Cela peut être le cas par 

exemple, lorsque les meubles corporels sont utilisés par l’ancien locataire (possesseur) à l’expiration du terme fixé dans le 

contrat de location et lorsque les exigences pour la prolongation du contrat de location en vertu de l’article IV.B.-2 :103 

(prolongation tacite) ne sont pas remplies. 

Vol, usage non-autorisé, confusion de biens. Le Chapitre 7 s’appliquera aussi en cas de vol au sens d’une dépossession 

permanente (intentionnelle), qui est l’un des exemples paradigmatiques d’un propriétaire qui a le droit de se voir restituer les 

meubles corporels par le possesseur (le voleur). De plus, les exigences de cet article seront remplies lorsque le possesseur n’a 

pas l’intention de déposséder le propriétaire de manière permanente, mais use simplement de manière temporaire les biens du 

propriétaire et l’évènement pertinent se produit pendant ce temps (cf. Illustration 1 ci-dessus). Le Chapitre 7 s’appliquera 

encore lorsqu’une personne confond par erreur ses propres biens avec celle d’une autre personne, par exemple lorsque 

quelqu’un par erreur, emporte le manteau ou le parapluie du vestiaire dans un restaurant. 

Les biens trouvés : non couverts. Formellement, le prérequis selon lequel le propriétaire a droit à restitution des meubles 

corporels de la part du possesseur sera également rempli dans le cas d’un objet trouvé c’est-à-dire lorsqu’une personne 

s’arroge délibérément le contrôle matériel de la propriété d’autrui qui a été perdue par cette autre personne. Néanmoins, ce 

secteur juridique est régi par un régime spécial dans la plupart des pays européens qui poursuivent des politiques 

particulières. En particulier, la personne qui trouve le bien est généralement destinataire de certaines incitations telles qu’une 

récompense, le remboursement des dépenses et, peut-être, une possibilité d’acquérir la propriété de la chose perdue dans le 

but de se conformer à certaines devoirs tels que l’information du propriétaire ou d’une autorité publique compétente et rendre 

le bien trouvé à cette dernière ce qui, en général, augmentera les chances du propriétaire de se voir restituer sa propriété. 

Prenant en compte ces politiques spéciales et les nombreuses différences dans les règles nationales afférentes, l’acquisition de 

la propriété par le biais de la trouvaille a été exclue du champ du Livre VIII dès le départ ; voire VIII.-1 :101 (Champ 

d’application) paragraphe (2), sous-paragraphe (h). Cette exclusion devrait être entendue au sens large. À côté de la question 

de l’acquisition de la propriété, il s’applique également à des questions connexes telles que le remboursement des dépenses 

de la personne qui a trouvé le bien. Le bien trouvé, pour cela, est censé être exclu du Chapitre 7 entièrement en vertu de ladite 

règle. Mais cela n’exclut pas, cependant, l’application de règles du Chapitre 7 par analogie dans la mesure où le droit national 

est silencieux que la question réglée par ce chapitre, et à condition que ce soit compatible avec le but des cadres juridiques 

respectifs nationaux gouvernant cette question. 

Meubles corporels obtenus d’un non-propriétaire dans le but d’une acquisition à condition que le possesseur n’ait pas 

acquis la propriété. Le propriétaire (A) aura également le droit de revendiquer les meubles corporels d’un possesseur (C) 

qui a « acquis » ceux-ci d’un non-propriétaire (B) à condition que ni l’acquisition de bonne foi en vertu du Chapitre 3, ni 

l’acquisition par la possession continue en vertu du Chapitre 4 n’ait eu lieu. Prenant en compte les règles de base de l’article 

VIII.-3:11 (Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété) le Chapitre 7 peut 

s’appliquer, en particulier, lorsque le contrat entre le non-propriétaire B et l’acquéreur de bonne foi, C, est nul ou annulé; 

lorsque le possesseur n’a pas acquis en échange d’un prix (contrat de donation dans la relation B-C); lorsque C n’était pas de 

bonne foi; quand C « acquiert » des biens volés à moins qu’ils n’aient été achetés à un cessionnaire dans le cadre du 

commerce habituel de cette personne; ou en cas de biens culturels volés « acquis ». En relation avec le Chapitre 4, le 

principal prérequis pour que le Chapitre 7 s’applique est que la période d’effet pour l’acquisition par la possession n’est pas 

encore écoulée. Il est notable que de telles situations d’échec de l’acquisition par un non-propriétaire ont, depuis les temps de 

l’ancien droit romain, joué un rôle important dans le développement historique de règles juridiques spécifiques favorisant le 

possesseur de bonne foi, qui existe dans de nombreux systèmes juridiques européens aujourd’hui (voire Commentaire C ci-

dessous et les Notes relatives à ce Chapitre). 

Droit d’usage accordé par un non-propriétaire. Dans la mesure où les règles type ne prévoient aucune acquisition de 

bonne foi concernant les droits d’usage, le Chapitre 7 peut généralement s’appliquer lorsque, par exemple, un non-

propriétaire (B) loue la propriété du propriétaire (A) à un tiers (le possesseur, C). Le propriétaire aura le droit de revendiquer 

les meubles corporels du possesseur peu importe que ce dernier utilise les meubles corporels en échange d’un prix ou que le 

possesseur soit de bonne foi ou non. Il en ira autrement lorsque le droit national prévoit l’acquisition de bonne foi d’un droit 

réel d’usage, comparer VIII.-1:204 (Droits réels limités) sous-paragraphe (b). 

Service fourni à un tiers: cas de garage etc. On peut enfin considérer les situations dans lesquelles une personne « non-

autorisée », telle qu’un voleur de meubles corporels, entre en contact avec une autre personne et lui transmet les meubles 

corporels à cette personne qui, en application de ce contrat, améliore les meubles corporels. Par exemple, le propriétaire d’un 

garage répare une voiture volée en vertu d’un contrat conclu avec un voleur qui, néanmoins, ne paye pas le prix. Une telle 

situation peut aussi tomber dans le champ d’application du Chapitre 7 dès lors que le propriétaire du garage - tout comme le 

voleur - n’aura aucun droit de posséder à opposer au propriétaire au moment où la voiture est réparée. 

C. Différentes approches dans les systèmes juridiques européens 
Application des règles générales de droit des obligations. Comme exposé plus en détails dans les Notes des articles 

suivants, certains systèmes juridiques européens règlent les questions visées par le Chapitre 7 avec des règles générales; 

c’est-à-dire essentiellement avec les dispositions applicables de la responsabilité non-contractuelle pour dommage et de 

l’enrichissement injustifié. Cela vaut, par exemple, pour les pays de Common Law, les pays du Nord et dans une certaine 

mesure, pour le droit français. 
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Règles spécifiques dans une approche de droit des biens. Dans de nombreux autres systèmes juridiques européens, 

influencés par la tradition de droit romain, les questions (a) à (c) sont abordées dans un corps de règles spécifique, traitant ces 

problèmes comme une sorte d’annexe au droit de revendication du propriétaire ou dans une section sur la possession. 

L’héritage du droit romain a pour conséquence certaines distinctions majeures qui apparaissent encore aujourd’hui comme 

des éléments structurels essentiels. La principale ligne de démarcation dans la majorité des systèmes juridiques est une 

distinction entre les possesseurs de bonne foi et les possesseurs de mauvaise foi (même si la « bonne foi » n’est pas définie 

nécessairement de la même façon dans tous les pays). 

Souvent, une distinction selon les évènements se produisant avant ou après l’initiation de l’action juridique contre le 

possesseur (dérivée de la litis contestatio romaine) est ajoutée. Concernant les dépenses (question (c)), la distinction entre les 

dépenses « nécessaires », « utiles » et autres (« somptuaires ») est devenue une caractéristique commune. À un degré très 

large de généralité, le noyau commun de ces règles nationales peut être résumé comme une tendance à privilégier le 

possesseur de bonne foi, en comparaison aux résultats auxquels on aboutirait si de telles règles n’existaient pas. Afin de 

discuter les questions politiques du Chapitre 7 dans les commentaires suivants, cette approche sera appelée l’approche 

« relation propriétaire-possesseur », terme emprunté à la terminologie juridique allemande. Il devrait être ajouté que, tel qu’il 

résultera également des Notes, il n’y a quasiment aucun système juridique dans lequel ce corps de règles est appliqué à toutes 

les situations listées ci-dessus dans le Commentaire B. La situation de contrats synallagmatiques en cours par exemple, est 

délibérément laissée à l’enrichissement injustifié dans la plupart des pays. Dans plusieurs pays, les difficultés se posent dans 

la mesure où le rapport entre ces règles spécifiques de relation propriétaire-possesseur avec la loi générale sur la 

responsabilité non contractuelle pour dommage et l’enrichissement injustifié est flou ou discuté. 

D. L’approche générale adoptée dans le Chapitre 7 
Références aux règles générales des Livres VI et VII. Fournir un simple énoncé des principes européens communément 

admis semble irréaliste dans ce domaine, en raison des différences établies entre les systèmes juridiques nationaux. 

L’approche générale adoptée dans le Chapitre 7 a pour but de résoudre les questions (a) à (c) en se référant essentiellement 

aux règles générales sur la responsabilité non-contractuelle pour dommage (Livre VI), l’enrichissement injustifié (Livre VII) 

et, bien que ce ne soit qu’occasionnellement pertinent, la gestion d’affaires d’autrui (Livre V). Un corps spécifique de règles 

suivant les lignes traditionnelles de l’approche « relation propriétaire-possesseur » (voire Commentaire C) n’est pas adopté. 

Les principes généraux sur la responsabilité non contractuelle et l’enrichissement injustifié sont plutôt complétés ou 

légèrement modifiés lorsqu’un résultat différent semble préférable, en prenant en compte le cadre comparatif. C’est 

cependant le cas dans un nombre assez limité d’exemples. 

Raisons générales de cette approche. L’approche proposée a essentiellement été développée par le biais d’une comparaison 

évaluative des résultats auxquels l’on parvient en vertu des systèmes juridiques européens et les résultats auxquels on serait 

parvenu si les questions étaient laissées aux principes généraux existant déjà dans ces règles type (Livres VI et VII). Cette 

analyse sera reflétée dans les commentaires sur les Articles suivants du Chapitre 7. Par ailleurs, des aspects plus généraux ont 

été pris en compte, tels que la question de la cohérence, qui se pose quasiment inévitablement dans le présent contexte. 

L’adoption d’un régime spécifique, par exemple, de règles suivant les modèles de la tradition « relation propriétaire-

possesseur » , présupposerait qu’il existe de bonnes raisons de traiter un possesseur d’un bien mobilier corporel différemment 

de quelqu’un qui, par exemple, utilise un droit de propriété intellectuelle de bonne foi, mais sans être autorisé à le faire, de 

telle sorte que la responsabilité en vertu du Livre VII naîtra. De plus, la quête de simplicité a été considérée comme attrayante 

lorsqu’une analyse plus profonde montre que finalement aucune couche de droit supplémentaire n’est nécessaire. Cela peut 

être le cas soit parce que des résultats plutôt comparables peuvent être atteints en appliquant aussi les règles générales, soit 

parce que les politiques sur lesquelles reposent les règles sur la relation propriétaire-possesseur peuvent être remises en cause 

et les résultats atteints en vertu des règles générales sont considérés préférables. 

Un Chapitre distinct. On peut se demander si un Chapitre VIII distinct est nécessaire quand l’approche générale consiste à 

soumettre les questions traitées ici à des règles générales prévues ailleurs. Il y a certainement du vrai à cela. L’explication 

principale à l’existence du Chapitre 7 dans la présente forme devra être vue dans son caractère de loi modèle. Comme déjà 

expliqué dans le Commentaire A ci-dessus, il y, au niveau du contenu, une certaine valeur à avoir une place déterminée pour 

les règles générales des Livres VI et VII dans le contexte spécifique où le propriétaire est autorisé à revendiquer les meubles 

corporels d’une autre personne. Sur un plan plus technique, il y est important de clarifier que de telles questions ne sont pas 

supposées être abandonnées aux différents concepts qui peuvent être applicables en vertu des lois nationales actuelles. Enfin, 

les parties pertinentes de ces lois modèles sont expressément soulignées au lecteur du texte définitif. 

E. Relation avec le Livre V sur la gestion d’affaires, paragraphe (2) 
Situations régies par le Livre V. Les situations dans lesquelles une autre personne que le propriétaire peut exercer un 

contrôle matériel sur les meubles corporels peuvent également tomber dans le champ d’application du Livre V sur la gestion 

d’affaires d’autrui. Conformément à l’article V.-1:101 (Gestion d’affaires d’autrui), le Livre V présuppose essentiellement 

que cette personne exerçant le contrôle matériel agisse « avec l’intention prédominante que cela bénéficie à autrui » (dans 

notre contexte: avec l’intention prédominante que cela bénéficie au propriétaire des meubles corporels concernés). Cela 

signifie que la personne exerçant le contrôle sait en fait qu’il ou elle n’est pas le propriétaire, par exemple, une personne 

remarque que des meubles corporels appartenant à une autre personne sont exposés au risque de subir un dommage, et les 

prend avec l’intention de les préserver dans l’intérêt du propriétaire, qui est absent. On peut discuter du point de savoir si une 

telle personne sera soumise, au moment de la gestion d’affaires, au droit du propriétaire de revendiquer la possession au sens 

du paragraphe (1) de cet Article. Si le propriétaire apparaît et demande la restitution des meubles corporels, la réponse sera 

clairement affirmative; mais dans la présente situation, le propriétaire ne le fait pas. Au contraire, le possesseur n’est pas 
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autorisé à interrompre la gestion d’affaires sans bonne raison, V.-2:101 (Devoirs durant la gestion d’affaires) paragraphe (2). 

Le gérant d’affaires peut, pour cela, être soumis à un droit de garder les meubles corporels sous son contrôle. La façon dont 

de telles situations doivent être traitées en vertu du paragraphe (1) ne devrait pas importer, dès lors qu’il y a des raisons 

politiques claires, telles qu’illustrées par la suite, de soumettre de tels cas au Livre V, ce qui est en conséquence clairement 

expliqué dans le paragraphe 2. 

Politique juridique et principaux effets de la référence au Livre V. Le Livre V poursuit des politiques spécifiques par des 

moyens spécifiques. Les gens ne devraient pas être découragés d’aider les autres lorsque c’est nécessaire; ce sont plutôt des 

encouragements à agir de cette façon qui doivent être mis en place. C’est pourquoi il est clairement préférable que dans toute 

situation de chevauchement potentiel, le Livre V s’applique et ne soit pas supplanté par des quelconques règles spécifiques de 

droit des biens ou relatives à la responsabilité contractuelle pour dommage ou à l’enrichissement injustifié. Il ne semble y 

avoir aucune bonne raison pour laquelle un gérant d’affaires qui, pendant la possession de meubles corporels au profit d’un 

propriétaire, cause un dommage à ces biens ou engage des dépenses sur le bien au bénéfice du propriétaire, soit soumis à un 

autre régime que celui qui gouverne les autres gestions d’affaires. Un gérant d’affaires « possédant » les meubles corporels et 

qui leur cause un dommage devrait plutôt être responsable à l’égard du propriétaire (le maître d’affaires) en vertu des règles 

spécifiques du Livre V, en particulier en vertu de l’article V.-2:102 (Réparation des dommages résultant de l’inexécution des 

obligations du gérant d’affaires) qui prévoit une possibilité spéciale de réduire ou d’exclure la responsabilité du gérant 

d’affaires en son paragraphe (2). L’article VIII.-7:102 (Perte des meubles corporels ou dommage causé à ceux-ci pendant la 

possession) qui renvoie aux règles générales du Livre VI sur la responsabilité non contractuelle pour dommage est supplanté. 

De la même façon, les règles du Livre V Chapitre 3 (Droits et pouvoir du gérant d’affaires) devraient s’appliquer lorsqu’un 

gérant d’affaires au sens du Livre V engage des dépenses sur les biens. L’un des effets est que le succès de cette action n’est 

pas essentiel, à condition et dans la mesure où les dépenses ont été raisonnablement engagées pour les buts de la gestion 

d’affaires, cf. V.-3:101 (Droit à indemnisation et remboursement), qui diffère des résultats auxquels on aboutit en vertu de ce 

Chapitre (voire VIII.-7:104 (Dépenses ou parties ajoutées aux meubles corporels pendant la possession)). 

F. Caractère des règles. 
Caractère non-obligatoire. Les droits et obligations découlant du Chapitre 7 (associés aux règles mentionnées des Livres V, 

V, VII) sont sujets au principe de l’autonomie des parties au sens de l’article II.-1:102 (Autonomie des parties) et peuvent, en 

conséquence, être modifiés par un accord des parties, sujet aux limitations générales apportées à ce principe en vertu des 

dispositions applicables de ces règles type. Cela s’applique aux accords a posteriori, comme à ceux conclus par avance. Il y a 

peu de chances que ces derniers apparaissent dans certaines situations couvertes par le Chapitre 7, mais l’on peut penser à un 

accord entre les parties à un contrat de location de meubles corporels établissant un certain régime de responsabilité au cas où 

les biens ne seraient pas restitués dans le délai prévu au terme du contrat de location. 

G. Lien avec le Chapitre 5, paragraphe (3) 
Généralités. Les champs du Chapitre 7 et du Chapitre 5 sur la production, l’adjonction et le mélange peuvent se 

chevaucher dans un certain nombre de cas parce que les situations couvertes vont souvent consister en un acte effectué par 

une personne qui, à ce moment, possède les meubles corporels sans en avoir l’autorisation à l’égard du propriétaire. En 

général, il est prévu que les règles du Chapitre 5 qui peuvent être considérées comme plus spécifiques et qui peuvent 

conduire à un changement de la situation de propriété, priment les règles du Chapitre 7 dès lors que les résultats ne seraient 

pas compatibles. 

Exemples particuliers. Cela signifie que lorsque des « nouveaux meubles corporels » sont produits à partir du matériel du 

propriétaire, l’article VIII.-5:201 (Production) s’appliquera et primera l’article VIII.7:104 (Dépenses ou parties ajoutées aux 

meubles corporels pendant la possession), qui pourrait autrement être appliqué si l’on considère la transformation en de 

« nouveaux meubles corporels » comme une dépense sur des biens existants. Quand la contribution en travail est 

d’importance mineure, ou qu’aucun nouveau meuble corporel n’est produit, les résultats auxquels conduisent l’article VIII.-

5:201 (Production) paragraphe (3) qui renvoie à l’article VIII.-5:202 (Mélange) et VIII.-5:203 (Adjonction) - et l’article 

VIII.-7:104 (1) convergent en réalité (voire VIII.5-203 Commentaire D). Quand un possesseur mélange les meubles corporels 

du propriétaire avec les siens ou ceux d’un autre propriétaire, l’article VIII.-5:202 réglera les conséquences en matière de 

propriété de cette situation. Néanmoins, si cela cause un préjudice au propriétaire, le droit du propriétaire qui en résulte sera 

soumis à l’article VIII.-7:102 (Perte des meubles ou dommage causé pendant la possession), qui, au final, se réfère 

essentiellement aux règles sur la responsabilité non contractuelle pour dommage du Livre VI. 

Enfin, l’article VIII.-5:203 primera l’article VIII.-7:104 (Dépenses ou parties ajoutées aux meubles pendant la possession) 

s’agissant des effets en termes de propriété si le possesseur ajoute matériellement un quelconque objet aux meubles corporels 

du propriétaire. Quand la part du possesseur -ce qui constituera en pratique le cas le plus important - constitue une « partie 

subordonnée » par rapport à la « partie principale » du propriétaire, le calcul du droit du possesseur au paiement qui peut 

résulter d’un tel fait est identique à celui prévu par l’article VIII.-7:104 paragraphe (1). Voire VIII.-5:203 paragraphe (2) 

phrase (2) et Commentaire D sur cet article. Lorsque, d’un autre côté, l’adjonction résulte dans la création d’une copropriété, 

l’article VIII.-5:203 (Adjonction) paragraphe (3) prévaut; voire Commentaire E sur cet article. Concernant les coûts 

d’entretien engagés par le possesseur, il n’y a pas d’imbrication entre les Chapitres 5 et 7. Voire aussi VIII-7:104 

Commentaire D concernant le droit du possesseur de retirer des parties ajoutées, et VIII.-5:101 (Autonomie des parties et 

articulation avec les autres dispositions). Commentaires C et H sur l’articulation entre les Chapitres 5 et 7 (et la loi sur 

l’enrichissement sans cause) en général. 
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VIII.-7:102: Perte des meubles corporels ou dommages causé à ceux-ci pendant la possession 

(1) Lorsque les meubles corporels sont perdus, détruits ou qu’ils se détériorent pendant la possession au sens 
de l’article VIII.–7:101 (Champ d’application), les droits du propriétaire résultant d’une telle perte ou d’un tel 
dommage sont régis par le Livre VI. 

(2) Aux fins du présent article, l’intention ou la négligence relatives à la possession des meubles corporels en 
dépit du droit du propriétaire d’obtenir ou de revendiquer la possession suffisent à établir l’imputabilité au 
sens du Livre VI, chapitre 3. 

Commentaires 

A. Généralités 
Champ d’application. Cet article couvre toutes les situations dans lesquelles le propriétaire de meubles corporels, à l’issue 

de la possession de ceux-ci par une autre personne, subit un quelconque préjudice. Le préjudice peut consister, par exemple, 

dans la valeur des meubles corporels lorsqu’ils ont été perdus ou détruits pendant la possession, et, pour cette raison, ne 

peuvent être restitués au propriétaire. Cela s’applique également lorsque la restitution des meubles corporels est impossible 

parce qu’ils ont été consommés, par exemple, de la nourriture mangée ou du carburant utilisé pour chauffer, ou lorsque les 

meubles corporels ont été aliénés à une autre personne. Le préjudice peut consister dans une diminution de la valeur des 

meubles corporels lorsqu’ils ont été endommagés ou détériorés pendant la possession. Quoiqu’il arrive, le propriétaire peut 

aussi subir un préjudice du fait qu’il ne lui était pas possible d’utiliser la chose pendant qu’elle était en possession d’une autre 

personne, ou privé de l’utiliser à l’avenir parce qu’elle ne peut pas être restituée. Pour les situations relevant du champ 

d’application du Livre V sur la gestion d’affaires d’autrui, voire VIII.-7:101 (Champ d’application) paragraphe (2) et le 

Commentaire E sur cet article. 

Moment pertinent. Concernant le moment pertinent dans le temps (« pendant la possession ») voire VIII.-7:101 (Champ 

d’application) Commentaire B. 

Principales approches dans les systèmes juridiques européens et essentielles questions politiques. La Common law 

prévoit une responsabilité stricte et quand, en raison de la protection de la propriété exclusivement fondée sur la 

responsabilité délictuelle, les meubles corporels ne sont pas restitués au propriétaire mais qu’un droit à des dommages-

intérêts est donné, la question de la détérioration ultérieure des meubles corporels ne joue aucun rôle important. Dans les pays 

du Nord, où les meubles corporels sont restitués à la personne ayant un meilleur titre, les questions traitées par cet article 

seront généralement réglées en vertu des règles respectives sur la responsabilité non contractuelle pour dommage. Appliquant 

un principe de culpa, ces règles mèneront généralement au résultat qu’une personne qui possède de bonne foi, qui, sans 

négligence, croit avoir le droit de posséder, ne sera pas responsable pour le préjudice causé aux meubles corporels. Cela vaut 

également pour divers pays d’Europe « continentale » qui, pour les questions (b) et (c) telles que listées dans l’article 

VIII.7:101 (Champ d’application) Commentaire A, ont établi des règles selon la tradition de relation propriétaire-possesseur 

(voire VIII.7:101 Commentaire C). D’autres étendent les règles spécifiques à la relation propriétaire possesseur aussi pour 

résoudre la question (a) et établir, en premier lieu, une distinction entre possesseurs de bonne foi et possesseurs de mauvaise 

foi (ajoutant encore, pour certains, des sous-distinctions telles qu’elles seront vues dans les Notes). De tels systèmes 

juridiques contiennent régulièrement une règle prévoyant expressément qu’un possesseur de bonne foi n’est pas responsable 

en vertu des règles appropriées en matière de responsabilité non contractuelle pour dommage. Dans certains pays, la 

responsabilité d’un possesseur de mauvaise foi - parfois sous la condition de qualifications supplémentaires - est étendue à 

des cas fortuits, à condition que le dommage n’ait pas eu lieu si la propriété était restée en possession du propriétaire. De 

cette vue d’ensemble, les questions politiques principales seront, en premier lieu, de savoir s’il faudrait que ce soit une 

responsabilité stricte ou un autre régime, établissant des exigences comme l’intention et la négligence, telles que prévues dans 

le Livre VI qui s’applique. Une approche en termes de responsabilité stricte impliquerait que même un possesseur de bonne 

foi pourrait être tenu responsable, du moins en principe. Si une telle approche n’est pas privilégiée, on doit se demander s’il y 

a une différence essentielle entre le critère de « bonne foi » et une approche telle que celle adoptée dans le livre VI, ce qui 

peut avoir un certain impact sur la formulation employée dans cet article. Cet ensemble de questions sera traité dans le 

Commentaire B qui suit. Ensuite, même si une approche générale de responsabilité stricte n’est pas adoptée, il faudra décider 

comment traiter une personne qui est de « mauvaise foi » à l’égard du droit de posséder mais n’agit pas avec intention ou 

négligence s’agissant de l’évènement qui cause, au final, le dommage aux meubles corporels (par exemple, un voleur 

stockant les meubles corporels dans un appartement où ils sont détruits par le feu, sans que le voleur soit d’une quelconque 

manière responsable de l’incendie). Cette question sera discutée dans le Commentaire C. 

B. La règle principale (paragraphe (1)) 
Référence au Livre VI sur la responsabilité non contractuelle pour dommage. Le paragraphe (1) dispose que les droits 

d’un propriétaire contre le possesseur sont déterminés par les règles sur la responsabilité non contractuelle pour dommage 

(Livre VI). Cela signifie, fondamentalement, que le possesseur peut être responsable s’il cause un dommage juridiquement 

pertinent, intentionnellement ou par négligence; voire VI.-1:101 (Règle de base). Ceci, en premier lieu, est un choix contre 

une approche générale de responsabilité stricte. Ce faisant, le Livre VIII suit la décision de principe prise pour le Livre VI. Il 

n’y a pas de raison évidente qu’un préjudice causé à des meubles corporels par une autre personne les ayant en possession 

soit soumis à un régime de responsabilité plus stricte que, par exemple, un dommage sous la forme d’un préjudice corporel. 

D’un point de vue technique, cette approche est aussi un choix contre la formulation de la règle en termes de distinction entre 

un possesseur de bonne foi et un possesseur de mauvaise foi. Les commentaires qui suivent montrent que cela n’implique 
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aucune différence importante au fond. Enfin, l’approche proposée conduit à certains avantages supplémentaires, qui seront 

également abordés ci-dessous. 

Fonctionnement de la règle avec une personne qui, de bonne foi, croit qu’il ou elle est le propriétaire des meubles 

corporels. Un possesseur-propriétaire au sens de l’article VIII.-1:206 (Possession par le possesseur à titre de propriétaire) qui 

est de bonne foi, croit qu’il ou elle est le propriétaire en droit et a une légitimité de le penser. Cela implique qu’un tel 

possesseur croie être en droit d’endommager, de détruire ou d’abandonner les meubles corporels, voire VIII.-1:202 

(Propriété). L’aspect décisif pour la question de savoir si oui ou non de tels actes entraînent la responsabilité en vertu du 

Livre VI sera le point de référence des exigences d’intention ou de négligence. Du concept de responsabilité dans le Livre VI 

il découle que ce point de référence n’est pas l’acte ou l’omission du possesseur en soi (par exemple, lancer une bouteille de 

champagne contre la coque d’un bateau, conduire une voiture trop vite jusqu’à l’accident) mais la cause du dommage 

juridiquement pertinent. Appliqué à notre situation, « le dommage juridiquement pertinent » n’est pas la détérioration ou la 

destruction en soi de l’objet, mais le préjudice du propriétaire. Cependant, dans la mesure où le possesseur de bonne foi pense 

être le propriétaire, ce qui comprend, comme déjà évoqué, l’idée d’être « en droit » d’endommager son propre bien, l’acte du 

possesseur ne sera pas qualifié d’intentionnel au sens de l’article VI.-3:101 (Intention) ni de négligeant au sens de l’article 

VI.-3:102 (Négligence), même si le possesseur a détruit délibérément les meubles corporels ou que le dommage s’est produit 

parce qu’il n’a pas pris raisonnablement soin des biens. Voire VI.3:101 Commentaire B avec l’illustration 2. 

Absence de nécessité d’une règle spécifique excluant la responsabilité du propriétaire-possesseur de bonne foi. Le 

résultat auquel l’on parvient dans le Commentaire précédent coïncide avec ce qui est expressément prévu par une règles 

spécifique dans certains pays traitant de le problème dans un contexte de relation propriétaire-possesseur. Un possesseur de 

bonne foi n’est pas responsable à l’égard du propriétaire pour le préjudice subi par ce dernier. Dans cette mesure, une règle 

spécifique, en plus de celles du Livre VI n’est pas nécessaire. De plus, d’autres arguments qui sont avancés en faveur d’une 

règle spécifique dans certains systèmes juridiques ne sont que peu convaincants dans le cadre de ces règles type. En droit 

allemand par exemple, lorsque l’acquéreur agit de « bonne foi » au sens d’une acquisition de bonne foi, et le même sens du 

terme « bonne foi » s’applique aussi aux règles de la relation propriétaire-possesseur, une sorte d’argument de symétrie 

envisageant la protection du commerce est traditionnelle avancé. Il est soutenu que ce serait inapproprié de distinguer si une 

personne achète les meubles corporels d’un non propriétaire avec une légère négligence a acquis la propriété de « bonne 

foi », alors qu’elle serait exposée à une pleine responsabilité non contractuelle pour dommage lorsque les meubles corporels 

ont été volés ou perdus (de telle sorte que l’acquisition de bonne foi est exclue en vertu des dispositions nationales 

applicables sur la bonne foi). Dans ce contexte, l’exclusion explicite de la responsabilité non contractuelle pour dommage en 

vertu de la relation propriétaire-possesseur allemande est dite justifiée dans le but d’offrir au moins une certaine protection en 

cas d’acquisition avec une négligence légère de meubles corporels volés. Néanmoins, un tel argument ne peut pas être avancé 

en relation avec ces règles type, puisque l’acquisition de bonne foi est exclue pour toute forme de négligence, voire VIII.-

3 :101 (Acquisition de bonne foi auprès d’une personne sans titre ni pouvoir de transférer la propriété). 

Fonctionnement de la règle avec une personne qui, de bonne foi, croit avoir un droit d’usage des meubles corporels. 
Quand le possesseur, de bonne foi, croit avoir le droit du simple usage des meubles corporels (par contraste avec la bonne foi 

relative au droit de propriété des meubles corporels), le possesseur doit, de toute façon, respecter le droit de propriété de la 

personne et s’attendre à être responsable s’il ou elle endommage les meubles corporels. L’application du régime général de 

responsabilité du Livre VI sera, à cet effet, une solution appropriée. Pour des exemples, voire les situations décrites dans 

l’article VIII.-7:101 (Champ d’application) Commentaire B. 

Fonctionnement de la règle avec un possesseur de mauvaise foi. Lorsqu’inversement un possesseur est de mauvaise foi, le 

possesseur sait ou a des raisons de penser que les meubles corporels doivent être restitués. Cela s’applique à une personne qui 

possède comme si elle était le propriétaire au sens de l’article VIII.-1:206 (Possession par un possesseur à titre de 

propriétaire) tout comme à une personne qui prétend avoir un simple droit d’usage des meubles corporels. Si une telle 

personne détruit les meubles corporels intentionnellement ou en conséquence d’un agissement imprudent, il n’y a aucun 

doute que les exigences d’intention ou de négligence, respectivement, au sens du Livre VI seront remplies et que la 

responsabilité en découlera en vertu de ce Livre. Il n’y a pas besoin de corriger ce résultat. Il converge avec les résultats 

auxquels l’on parvient dans les systèmes juridiques européens. Pour la question de savoir comment fonctionne le présent 

article vis à vis d’une personne qui est de mauvaise foi à l’égard de son droit de posséder mais n’a aucune possibilité 

raisonnable d’empêcher l’évènement qui cause en réalité le dommage, voire le Commentaire C ci-dessous. 

Autres implications de la référence générale au Livre VI. La référence au Livre VI devrait être comprise comme étant une 

référence générale. Elle comprend les principes généraux tels que la causalité ainsi que les dispositions plus spécifiques du 

Livre VI. Par exemple, un possesseur mineur peut être tenu responsable seulement dans la mesure permise par l’article VI.-

3:103 (Personnes mineurs) et l’obligation de réparation du possesseur peut être réduite lorsque c’est juste et raisonnable en 

vertu des dispositions de l’article VI.-6:202 (Réduction de la responsabilité); concernant cette dernière règle, voire le 

Commentaire C ci-dessous. L’article VI.-5:102 (Faute de la victime et imputabilité) s’applique également, permettant des 

solutions flexibles quand le propriétaire contribue également à la production ou à l’ampleur du dommage. 

C. La fonction du paragraphe (2) 
Situations visées. 

Le paragraphe (2) vise les situations dans lesquelles le possesseur est de mauvaise foi, de telle sorte qu’il peut y avoir, en 
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principe, responsabilité en vertu de cet article, mais dans lesquelles le dommage lui-même résulte d’un évènement fortuit, 

c’est à dire un évènement indépendant de toute action ou omission imputable au possesseur. 

Illustration 
Un voleur, P, vole trois œuvres d’art de valeur d’un musée et les entrepose dans une maison. Avant que P soit en 

mesure de les vendre, un pyromane met le feu à la maison ce qui détruit les œuvres. P n’est pas présent lorsque 

l’incendie se produit et n’a aucun moyen d’empêcher la destruction des œuvres d’art. 

Politique sous-jacente à la règle proposée. Comme l’on peut le constater à la lecture des notes, les systèmes juridiques en 

Europe diffèrent sur la question de savoir si le possesseur de mauvaise foi est responsable ou non pour les évènements 

fortuits. Prenant en considération le régime du Livre VI, on peut soutenir qu’un possesseur qui en sait en réalité que les biens 

doivent être restitués sera soumis à un devoir de prudence étendu afin de préserver la propriété. Du moment qu’un tel 

raisonnement est possible et que le dommage se produit en conséquence d’un manque de prudence attendue, le paragraphe 

(2) du présent article n’a pas d’effet essentiel. Il semble néanmoins préférable d’étendre la responsabilité également 

lorsqu’une telle argumentation est impuissante. Cela s’applique, en premier lieu, lorsque le possesseur connaît son absence de 

titre: au regard de la perte équivalente à la valeur des biens (voire commentaire A ci-dessus) la question est d’une certaine 

façon comparable à celle du transfert de risque en droit des contrats. Prenant en compte le fait que le possesseur devrait avoir 

restitué les biens dès le départ, et le sait en réalité, il semble préférable de placer le risque sur le possesseur plutôt que sur le 

propriétaire. Formuler la règle en termes d’une règle de responsabilité non contractuelle et non en termes de risque, permet 

néanmoins de couvrir également des pertes additionnelles qui peuvent se produire, par exemple, le fait d’être privé de l’usage 

des biens après leur destruction (toute perte résultant de la privation de l’usage avant que les biens soient endommagés sera 

couverte par les règles générales du Livre VI de toutes les façons). Ensuite, il semble préférable de ne pas limiter la 

disposition à des cas de connaissance réelle, car, d’une part, la réflexion sur le transfert de risque peut être considérée 

d’autant plus appropriée que le possesseur n’aura pas pris soin des biens au regard de son absence de titre, et par ailleurs, le 

Livre VI arrive à fournir une disposition qui permet d’atténuer de manière flexible le poids qui pèse sur le possesseur quand 

c’est nécessaire (voire commentaire C ci-dessous). Là encore, la référence au Livre VI offre des solutions appropriées 

lorsqu’il y a une négligence fautive de la part du propriétaire (voire commentaire B ci-dessus).  

Fonctionnement de la règle. Afin de remplir les fonctions décrites dans le Commentaire C ci-dessus, le paragraphe (2) 

prévoit que l’exigence de responsabilité au sens de l’article VI.-1:101 (Règle de base) et du Livre VI Chapitre 3 est remplie 

lorsque la condition d’intention ou de négligence l’est au regard de la possession sans titre. Cela signifie que la possession 

des biens de mauvaise foi peut être suffisante pour entraîner la responsabilité, même s’il n’y pas d’intention ou de négligence 

par rapport à l’évènement qui génère effectivement le dommage. Cela correspond à quelques systèmes juridiques, mais peut 

potentiellement sembler un peu sévère à première vue, lorsque le degré de négligence du possesseur par rapport à son droit de 

posséder est plutôt bas, alors que le dommage causé est plutôt important. Mais ce problème peut être réglé de manière interne 

avec les règles du Livre VI (cf. ci-dessous commentaire C ci-dessous), qui facilite en réalité le choix en faveur d’une une 

référence complète aux règles du Livre VI en général. Aussi, en raison de cette référence générale au Livre VI, l’imputabilité 

n’est pas le seul prérequis de la responsabilité. Lorsqu’il n’existe même pas de lien de causalité entre la possession et la 

production du dommage, c’est à dire quand les biens auraient subi le même danger même s’ils étaient restés en possession de 

leur propriétaire, aucune responsabilité n’en découlera; voire VI.-1:101 et VI.-4:101 (Règle générale). Cette restriction 

correspond à la solution fournie dans de nombreux systèmes juridiques qui ont adopté une telle responsabilité pour des cas 

fortuits. 

Possible réduction de responsabilité en vertu de VI.-6:202. Comme déjà évoqué, tout degré de faute (intention, négligence 

lourde ou même légère) comparé à l’absence de droit du possesseur de posséder suffit à remplir l’exigence générale pour la 

responsabilité en vertu du paragraphe (2). Néanmoins dans les cas où la responsabilité apparaîtrait disproportionnée, en 

particulier dans le cas d’un possesseur qui n’est que légèrement négligent par rapport à son absence de droit de posséder, 

l’article VI.-6:202 (Réduction de responsabilité) offre un instrument flexible pour réduire la responsabilité du possesseur. Les 

exigences requises dans cette disposition correspondent très bien aux objets du paragraphe (2) du présent article: la ligne 

directrice étant l’équité et le raisonnable, la responsabilité peut être réduite totalement ou partiellement à condition que la 

pleine responsabilité soit disproportionnée au regard d’un certain nombre d’aspects. La première exigence est que le 

dommage n’ait pas été causé intentionnellement. Alors que l’intention en relation avec l’évènement causant finalement le 

dommage n’existera pas dans les situations couvertes par le paragraphe (2) (voire Commentaire C ci-dessus) ce jugement de 

valeur de base peut être pris en compte lorsque l’on applique la règle à une personne qui possède les biens alors qu’elle sait 

en réalité que le propriétaire a droit de les revendiquer. D’autres aspects à prendre en considération lorsque l’on applique le 

test de « disproportion » sont, d’abord, « l’imputabilité à la personne à l’origine du dommage ». Dans les situations couvertes 

par le paragraphe (2) du présent article, le degré d’imputabilité est « faibli » non seulement par la nature fortuite de 

l’évènement causant finalement le dommage, mais peut être réduit en particulier quand le possesseur était seulement 

légèrement négligent par rapport à son droit de posséder. Deuxièmement, il doit être prêté attention à l’étendue du dommage, 

et troisièmement, aux moyens de l’empêcher, l’absence de moyens d’empêcher le dommage causé par un évènement fortuit 

facilitant également une réduction de la réparation due. Cet instrument apparaît assez flexible pour régler une large gamme 

d’hypothétiques variantes qui peut soulever le paragraphe (2). La défense établie par l’article VI.-5:302 (Évènement 

incontrôlable), par ailleurs, ne jouera pas un rôle important dans le présent contexte. Comme on peut le voir dans les 

Commentaires sur cette disposition, il est conçu pour opérer dans le domaine de la responsabilité stricte. 

VIII.-7:103: Fruits, jouissance et autres avantages issus des meubles corporels pendant la 
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possession. 

Lorsque le possesseur obtient des fruits, une jouissance ou d’autres avantages des meubles corporels pendant la 
possession au sens de l’article VIII.7-101 (Champ d’application), les droits du propriétaire résultant de tels 
avantages sont régis par le Livre VII. 

Commentaires 

A. Généralités 
Champ d’application: fruits, jouissance et autres avantages. Cet article couvre toutes les situations dans lesquelles le 

possesseur tire un quelconque avantage des meubles corporels du propriétaire pendant ou à l’issue de la possession. Il peut 

s’agir par exemple des avantages tirés de l’usage des meubles corporels (par exemple le voleur commence une activité de 

chauffeur de taxi avec une voiture volée). Les avantages également être tirés sous la forme de « fruits » que le possesseur a 

recueilli du bien. Les fruits peuvent être « naturels » (par exemple la laine tondue du mouton d’autrui) ou « juridique » (par 

exemple, le prix tiré de la location des meubles corporels du propriétaire à un tiers). Les « autres avantages » peuvent être 

tirés de la consommation ou la vente des meubles corporels (par exemple le possesseur utilise le charbon du propriétaire pour 

chauffer ou le vend à un tiers et reçois le prix de vente en retour). Tous ces termes ne sont pas censés être compris dans un 

sens technique spécifique quelconque. Pour le but de la référence énoncée dans cet article, peu importe quelle règle 

s’appliquera au cas en vertu des principes sur l’enrichissement sans cause du Livre VII, c’est à dire si l’article VII.-5 :101 

(Enrichissement transmissible), VII.-5 :102 (Enrichissement non transmissible) ou VII.-5 :104 (Fruits et utilités de 

l’enrichissement) sera applicable. Ce qui compte c’est que toute sorte d’avantage tiré des meubles corporels du propriétaire 

soit visée.  

Moment pertinent. Pour le moment pertinent (« pendant la possession »), voire VIII.-7:101 (Champ d’application) 

Commentaire B.  

Approches principales dans les systèmes juridiques européens et questions fondamentales de politique. Comme exposé 

plus en détail dans les Notes sur cet article, la gamme de solutions offertes dans les systèmes juridiques européens va de 

l’obligation générale du possesseur de reverser l’enrichissement (ce qui est, par exemple, discuté au sein du champ des 

principes sur la restitution et la responsabilité civile délictuelle dans les juridictions de Common Law) jusqu’à « immuniser » 

un possesseur de bonne foi contre les actions intentées sur la base des principes de l’enrichissement sans cause. Cette dernière 

approche étant une approche générale dans les pays qui suivent la tradition « relation propriétaire-possesseur » (voire VIII.-

7:101 (Champ d’application) Commentaire C), bien que certaines différences existent en particulier à l’égard de différentes 

catégories de fruits. Dans ces pays, un possesseur de mauvaise foi sera, en revanche, obligé de reverser tout avantage reçu des 

meubles corporels du propriétaire. De plus, certains systèmes juridiques exigent que le possesseur de mauvaise foi indemnise 

le propriétaire pour les fruits qu’il n’a pas recueilli. Dans certains pays, une distinction supplémentaire, d’un intérêt pratique 

pour les possesseurs de bonne foi, est faite dans la mesure où la personne qui a obtenu la possession à titre gratuit (en 

particulier par le biais d’un cadeau fait par un non propriétaire) doit reverser les avantages obtenus de la propriété à son 

propriétaire, de telle sorte que la règle « d’immunité » s’applique à des possesseurs qui ont obtenu la possession contre un 

prix. Par conséquent, la question politique fondamentale, est de si savoir le possesseur de bonne foi devrait être privilégié par 

la mise en place d’une « immunité » contre les actions intentées sur la base des principes sur l’enrichissement sans cause, qui 

découleraient autrement du Livre VII. 

B. L’approche proposée: référence au Livre VII sur l’enrichissement injustifié 
Vue d’ensemble. Cet article dispose que les droits du propriétaire à l’égard des avantages tirés des meubles corporels 

pendant la possession sont déterminés par les règles générales sur l’enrichissement sans cause, telles qu’énoncées par le Livre 

VII. Brièvement résumées, ces règles opéreront comme suit, où l’accent est mis sur les chapitres 5 et 6 du Livre VII 

(restitution de l’enrichissement, moyens de défense) dans la mesure où les exigences générales dans l’article VII.-1:101 

(règle de base) semblent plutôt ne pas présenter de problème dans le présent contexte. Il y a essentiellement deux degrés 

principaux de distinction. La première distinction se rapporte à la catégorie d’avantage: il peut consister dans un 

enrichissement transmissible, intransmissible, ou en des fruits et en la jouissance d’un enrichissement. La seconde distinction 

est celle portant sur la bonne ou mauvaise foi du possesseur. Ces deux critères sont explorés plus en détails ci-dessous. Les 

principales considérations politiques conduisant à la solution adoptée seront résumées dans le Commentaire C. La question 

de savoir si le possesseur de mauvaise foi devrait être responsable pour les fruits que le possesseur n’a pas recueillis est 

traitée plus loin dans ce Commentaire.  

Catégories d’avantages. Lorsque l’enrichissement - au moment où il est perçu - consiste en un bien transmissible, par 

exemple le charbon reçu en cadeau d’un non propriétaire, la règle de base énoncée par l’article VII.-5:101 (enrichissement 

transmissible) paragraphe (1) est que la personne qui s’est enrichie (le possesseur) est obligée de transférer ce bien à la 

personne appauvrie (le propriétaire du charbon). Le présent article entrera en jeu quand par exemple, le possesseur a obtenu 

un avantage du charbon en le brûlant pour chauffer (consommation du bien). Alors, la personne enrichie n’est plus en mesure 

de transférer le bien (le charbon) et doit restituer l’enrichissement en payant sa valeur monétaire à la personne appauvrie, 

voire VII.-5:101 paragraphe (3). Si, par exemple, le possesseur aliène le charbon à une autre personne et reçoit un prix de 

vente en échange, ce prix peut être reversé comme substitut conformément à l’article VII.-5:101, paragraphe (4). Ensuite, 

quand l’enrichissement ne consiste pas dans un bien transmissible (par exemple le prétendu droit du preneur à bail d’utiliser 

une voiture en vertu d’un contrat nul de location) la règle fondamentale est que la personne enrichie (le possesseur) doit payer 
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la valeur monétaire de l’enrichissement à la personne appauvrie, voire VII.-5:102 (Enrichissement non transmissible) 

paragraphe (1). Cette responsabilité peut être réduite aux « économies » de la personne enrichie (voir ci-dessous). 

Troisièmement, l’avantage peut consister dans un « fruit ou la jouissance » que le possesseur obtient en plus du bien qui est 

initialement considéré comme « l’enrichissement » au sens du Livre VII (par exemple, la laine tondue sur le mouton 

d’autrui). Alors, l’article VII.-5:104 (Fruits et utilités de l’enrichissement) s’applique, exigeant que de tels avantages soient 

transmis à la personne appauvrie; mais là encore le plafond de « l’épargne » s’applique quand le possesseur est de bonne foi 

(cf. ci-dessous). 

Bonne ou mauvaise foi de la personne enrichie (possesseur). Comme mentionné ci-dessus, le deuxième critère important 

en vertu des règles sur l’enrichissement sans cause du Livre VII est de savoir si la personne enrichie, c’est à dire le 

possesseur, est de bonne foi ou de mauvaise foi. Les conséquences principales de la distinction se rapporte, d’abord, au calcul 

de la demande de compensation monétaire lorsque l’enrichissement est non transmissible: une personne enrichie qui était de 

bonne foi n’a pas à payer « plus que tout toute économie », VII.-5-102 (Enrichissement non transmissible) paragraphe (2). Le 

plafond de l’épargne prend en compte les circonstances individuelles de la personne enrichie innocemment qui est en effet 

contrainte de payer ce dont elle a profité. Le but est de ne pas laisser la personne enrichie dans un état pire à l’issue de la 

restitution de l’enrichissement ; seul le gain réel doit être dégagé, voire VII.-5 :102 Commentaire C. Le même principe 

s’applique lorsque l’avantage consiste en des fruits ou des utilités au sens de l’article VII.-5 :104 (Fruits et utilités d’un 

enrichissement). Un deuxième effet du critère de bonne foi est que l’enrichi de bonne foi a le droit à un moyen de défense 

contre une perte d’enrichissement en vertu de l’article VII.-6 :101 (Perte d’enrichissement). Cette règle prévoit que le 

possesseur de bonne foi n’a pas à reverser l’enrichissement dans la mesure où il ou elle a subi un préjudice qui retire ou 

diminue l’enrichissement, par exemple, lorsque la laine volée est détruite par le feu avant qu’elle n’ait pu être rendue au 

propriétaire du mouton. 

Absence de règle spécifique aux fruits que le possesseur de bonne foi n’a pas collectés. Inclure une règle à part imposant 

une obligation générale au possesseur de mauvaise foi d’indemniser le propriétaire pour les fruits que le possesseur n’a pas 

recueilli, comme cela existe actuellement dans certains systèmes juridiques européens, dépasserait les principes généraux des 

Livres VI et VII sans qu’il n’y ait de besoin particulier de le faire. Il ne semble pas y avoir de justification spécifique pour qu’ 

un propriétaire de biens soit dans une meilleure position que n’importe quel autre titulaire de droit qui a été privé de la 

jouissance de son droit pas une autre personne. Le Chapitre 7, pour cette raison, ne contient pas une telle règle additionnelle. 

Néanmoins, quand le propriétaire peut prouver suffisamment qu’il ou elle aurait collecté de tels fruits si il ou elle avait été en 

possession de la propriété, de telle sorte que la perte a effectivement été subie de ce point de vue, la responsabilité en vertu du 

Livre VI en découlera. 

C. Principales raisons politiques de ne pas « immuniser » un possesseur de bonne foi. 
Généralités. Comme cela a été souligné précédemment, la question politique principale concernant cet article est de savoir si 

l’on exonère ou non le possesseur de bonne foi de ses obligations en vertu de la loi sur l’enrichissement injustifié. L’approche 

proposée est de ne pas offrir une telle « immunité » du possesseur de bonne foi. Les commentaires qui suivent résument les 

raisons de cette décision. L’un des points de départ était certainement que ces règles modèles, dans le Livre VII, contiennent 

d’ores-et-déjà un ensemble complet de principes d’enrichissement injustifié qui sont, en principe, fait pour régir les questions 

couvertes par cet article. S’écarter de ces principes généraux lorsqu’il est question d’avantages découlant de la possession de 

meubles corporels appartenant à quelqu’un d’autre présupposerait donc l’existence de bonnes raisons de le faire. De telles 

potentielles raisons ont été analysées au cours de la préparation du présent article, mais ont finalement été considérées comme 

n’étant pas convaincantes. Une discussion des deux arguments les plus importants à ce sujet est exposée dans les 

commentaires qui suivent. 

Concernant les possesseurs de mauvaise foi, il y a encore moins de difficultés. Une vue d’ensemble comparative montre qu’il 

n’y pas de divergences majeures entre les systèmes juridiques européens. Il a donc été considéré simple de soumettre de tels 

cas aux principes de l’enrichissement injustifié établis par le Livre VII. 

Absence d’ « immunité » du possesseur de bonne foi en récompense des efforts du possesseur. Une justification assez 

pertinente, déjà avancée en droit romain, est que le possesseur de bonne foi peut garder les fruits comme récompense 

schématique pour les efforts de production de tels fruits (pro cultura et cura). Autrement dit, l’objet de la règle d’immunité du 

possesseur de bonne foi est que la valeur ajoutée crée par les efforts du possesseur (c’est-à-dire les fruits) n’est pas transférée 

au propriétaire en vertu des principes sur l’enrichissement injustifié, dans la mesure où cela conduirait à un enrichissement 

injustifié du propriétaire à son tour. Une telle approche peut être défendue en termes de simplicité et de faisabilité. 

Néanmoins, cela ne se marie pas bien avec certains concepts de base des principes sur l’enrichissement injustifié du Livre 

VII. D’abord, l’exigence de lien des articles VII.-1 :101 (Règle de base) et VII.-4 :101 (exemples de lien entre enrichissement 

et appauvrissement) peut poser problème. Dans de nombreux cas courants, les fruits (ou autres avantages) sont en réalité une 

sorte de « combinaison » de (la possibilité d’user de) la propriété du propriétaire et des efforts du possesseur. Dans la mesure 

où les fruits ou autres avantages ont leur origine dans des efforts particuliers entrepris par le possesseur (de telle sorte qu’ils 

trouvent leur origine de quelque chose d’autre que la propriété du propriétaire), on peut avancer l’argument que l’exigence de 

lien ne sera pas remplie, ce qui devrait exclure toute obligation de reverser l’enrichissement dans cette perspective. 

Deuxièmement, comme indiqué auparavant, si les fruits sont déjà entre les mains du propriétaire, la valeur des efforts du 

possesseur constituerait un enrichissement injustifié du propriétaire qui, en principe, devrait être rendu au possesseur. L’effet 

serait comparable. Troisièmement, concernant un possesseur de bonne foi, le plafond de l’épargne dans les articles VII.-

5 :102 (Enrichissement non transmissible) paragraphe (2), VII.-5 :103 (valeur pécuniaire de l’enrichissement ; dépense 

épargnée), et VII.-5 :104 (Fruits et utilités de l’enrichissement) opérerait dans le même sens. La dépense épargnée correspond 
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à la valeur de la capacité du possesseur d’utiliser la propriétaire du propriétaire parce que ces meubles corporels n’avaient pas 

à être vendus ou mis à disposition d’une autre façon afin de générer des fruits ou d’autres avantages. En conséquence, le 

possesseur sera soumis à une obligation de restitution seulement dans la mesure où la valeur des fruits ou autres avantages 

dépasse les efforts investis. Mais ce n’est pas la tâche de ces commentaires d’explorer en détails comment ces différents 

degrés d’argumentation sont en corrélation dans le cadre du Livre VII. Le point essentiel est qu’elles mènent toutes au 

résultat adéquat selon lequel l’avantage économique tiré des meubles corporels appartenant à une personne et des efforts 

entrepris par une autre est divisé entre ces deux personnes. Cela permet une solution plus flexible que celles envisagées par 

de nombreux législateurs historiques qui envisageaient essentiellement deux alternatives, c’est-à-dire attribuer tous les fruits 

(ou tous les fruits d’une certaine sorte, respectivement) soit au possesseur (si de bonne foi) ou au propriétaire. 

Pas d’ «immunité » du possesseur de bonne foi en compensation pour le prix de vente payé à un tiers. Un autre 

argument en faveur de « l’immunité » du possesseur de bonne foi contre les demandes d’enrichissement injustifié est que le 

possesseur devrait d’une certaine façon être indemnisé pour le prix d’achat qui a été payé à un tiers et qui ne sera pas 

recouvert par le propriétaire par le biais de la défense. Mais cet argument n’est pas convaincant non plus. D’abord, il est 

évident qu’il n’est pas valable quand le possesseur a obtenu la possession gratuitement. Appliquer la loi sur l’enrichissement 

injustifié, d’un autre côté, conduira à des résultats appropriés. Le possesseur de bonne foi, qui n’a rien payé du tout pour 

posséder les meubles corporels, doit reverser les avantages issus, mais pas plus que toute dépense épargnée au sens de 

l’article VII.-5 :102 (Enrichissement non transmissible) paragraphe (2) et VII.-5 :104 (Fruits et utilités de l’enrichissement). 

Si l’enrichissement n’existe plus il y aura la défense de la perte d’enrichissement en vertu de l’article VII.-6 :101 (Perte 

d’enrichissement). En conséquence, appliquer les principes de l’enrichissement injustifié ne retire jamais plus que ce que le 

possesseur de bonne foi a réellement gagné du bien meuble. Ce résultat peut également être constaté dans les systèmes 

juridiques qui appliquent une règle spéciale pour l’acquisition de la possession à titre gratuit. Deuxièmement, l’argument ne 

convient pas aux relations bipartites en général (pour les différentes situations auxquelles il est fait référence ci-après, voire 

VIII.-7 :101 (Champ d’application) Commentaire B) : même si le possesseur a payé un prix pour obtenir la possession (par 

exemple dans le cas d’un achat nul au propriétaire ou un contrat nul pour la location avec le propriétaire) , le propriétaire tout 

comme l’autre partie contractantes est également obligé de rendre ce que le propriétaire a reçu (c’est-à-dire le prix) en vertu 

des principes sur l’enrichissement sans cause. Ce résultat n’a besoin d’aucune rectification. 

Dans les relations tripartites restantes (achat par un non propriétaire, droit d’usage accordé par un non propriétaire), 

l’argument est valable à condition que le possesseur (i) ait effectivement payé un prix au tiers et (ii) ne le recouvre ni du tiers 

ni de personne d’autre. Inversement, si et dans la mesure où le possesseur est en position de recouvrir le prix payé, soit auprès 

du vendeur ou d’un autre tiers comme une compagnie d’assurance, selon le cas, l’argument ne pourrait justifier aucune 

déviation par rapport aux règles générales sur l’enrichissement injustifié. Mais même dans les cas restants dans lesquels le 

possesseur de bonne foi a payé un prix au tiers et ne le recouvre pas, il y a des arguments en faveur de l’application des règles 

générales de la loi sur l’enrichissement injustifié, c’est-à-dire pour placer le risque sur le possesseur plutôt que sur le 

propriétaire, en obligeant le possesseur à rendre non seulement les meubles corporels eux-mêmes, mais aussi les avantages 

tirés de ceux-ci. Il faut prêter attention au fait que derrière les règles modèles, tout la porte essentiellement sur (i) les meubles 

corporels volés qui n’ont pas été achetés dans le cadre du commerce habituel du vendeur, ou (ii) dans des situations où le 

possesseur a « acquis » du vendeur en vertu d’un contrat nul ou annulé. Dans le premier cas, on peut dire que le risque devrait 

plutôt être placé sur la personne qui a volontairement contracté avec le tiers malhonnête. C’est le cas du possesseur qui a 

acheté au voleur (ou à quelqu’un qui a obtenu la possession du voleur etc.) : le propriétaire n’est habituellement pas entré 

dans un quelconque contact volontaire avec le voleur. Dans le deuxième cas, le risque peut être placé sur la personne qui a 

obtenu la possession en vertu d’un contrat non valable. Dans les deux cas, le possesseur ne perd pas nécessairement la valeur 

des biens et les avantages. Le possesseur peut demander des dommages-intérêts au vendeur qui n’était pas en mesure de 

fournir un titre valable. Le problème est que le possesseur supporte le risque de l’insolvabilité du vendeur. Il y a également 

une troisième situation (iii), celle où le possesseur tire un droit d’usage d’un non propriétaire. Lorsque ce non propriétaire est 

un voleur, les mêmes arguments s’appliqueront que pour les biens achetés à un voleur. Mais le propriétaire pourrait aussi 

avoir confié les biens à un tiers et, pour cette raison, être en situation d’une certaine manière comparable à celle du 

possesseur, dès lors que les deux ont contracté avec le tiers malhonnête. Dans ces situations, néanmoins, les règles sur 

l’enrichissement injustifié elles-mêmes offrent déjà une protection au possesseur de bonne foi. En vertu de l’article VII.-

6 :102 (Acte juridiques de bonne foi avec des tiers), l’enrichi (le possesseur) n’est pas tenu de reverser l’enrichissement (un 

équivalent monétaire de l’usage fait des biens) si l’enrichi, en échange de cet enrichissement, a conféré un autre 

enrichissement à un tiers (le prix payé au non propriétaire) et était de bonne foi à ce moment. Comparer avec VII.-6 :102 

(Actes juridiques de bonne foi avec des tiers) Commentaire avec l’Illustration 1. L’objet de la règle étant de permettre une 

protection supplémentaire en dehors du champ des règles sur l’acquisition de bonne foi (voire VII.-6 :102 Commentaire), elle 

ne sera pas applicable dans les deux situations traitées ci-dessus, c’est-à-dire (i) lorsque le possesseur de bonne foi a été 

empêché d’acquérir la propriété de bonne foi en raison du fait que les biens ont été volés ou (ii) le contrat par lequel le 

possesseur a acheté les biens n’était pas valable. 

Aspects supplémentaires. Il apparaît, pour cette raison, que les règles complémentaires sur la « relation propriétaire-

possesseur » qui mettent le possesseur de bonne foi dans une position plus favorable que sous les règles de l’enrichissement 

injustifié du Livre VII ne sont pas nécessaires. C’est aussi évidemment préférable en termes de cohérence entre les différentes 

parties de ces règles modèles. Aussi, appliquer les règles de l’enrichissement injustifié au cours d’un contrat nul ou annulé 

(voire VIII.7 :101 (Champ d’application) Commentaire B) indépendamment de la bonne ou mauvaise foi des parties 

impliquées, semble favorable parce que ces règles peuvent offrir un régime équilibré pour les deux obligations de restitution 

(pas seulement pour celle relative aux meubles corporels) en prenant en compte les possibles interactions qui peuvent naître 

entre ces deux situations spécifiques. L’une de ces questions spécifiques est de savoir ce qu’il devrait arriver si l’une des 
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performances ne peut être physiquement restituée en raison d’un évènement qui ne peut être attribué à aucune des parties (par 

exemple, la voiture transmise en vertu d’un contrat de vente nul est détruite avant la restitution). De telles questions 

constituent un problème particulier de discussion dans la loi sur l’enrichissement injustifié dans certains pays. Appliquer la 

loi sur l’enrichissement injustifié deux obligations de restitution permet à ces règles modèles de prendre position sur ce point. 

De manière générale, le livre VII poursuit une approche « individualisée » s’attachant à l’enrichissement individuel de 

chaque partie, et rejette une approche « nette » du calcul de l’enrichissement, voire VII.-3 :102 (appauvrissement) 

Commentaire E. 

VIII.-7 :104 : Dépenses ou parties ajoutées aux meubles corporels pendant la possession 

(1) Lorsque le possesseur réalise une dépense sur, ou ajoute des parties aux meubles corporels pendant la 
possession au sens de l’article VIII.–7:101 (Champ d’application), les droits du possesseur au 
remboursement de tels frais ou de tels ajouts sont régis par le Livre VII. 

(2) Le possesseur a droit de retenir les meubles corporels afin de sécuriser les droits évoqués à l’alinéa (1). La 
phrase 1 ne s’applique pas lorsque le possesseur connaît le droit du propriétaire à l’obtention ou à la 
revendication de la possession au moment où la dépense est engagée pour les meubles corporels ou que 
des parties sont ajoutées à ceux-ci. 

Commentaires 

A. Généralités 
Situations couvertes par le paragraphe (1). Le paragraphe (1) de cet article couvre toutes les situations dans lesquelles le 

possesseur engage des dépenses sur les meubles corporels du propriétaire pendant la possession, ou leur ajoute physiquement 

des parties. On peut penser, par exemple, aux dépenses faites afin de préserver les meubles corporels, telle que repeindre un 

bateau quand c’est absolument nécessaire afin de préserver sa détérioration, tout comme le fait de repeindre une voiture 

lorsque ce n’est absolument pas nécessaire, mais le possesseur préfère simplement la nouvelle couleur à l’ancienne. On peut 

également penser aux dépenses ordinaires de maintenance, telles que les dépenses d’entraînement d’un cheval pour des 

compétitions de saut d’obstacle. Le terme « dépense » doit être compris de manière large. Il comprend les dépenses 

monétaires tout comme le travail ou toute autre performance. L’article couvre également les situations dans lesquelles 

l’amélioration (ou l’amélioration potentielle) consiste dans une partie physiquement ajoutée à la propriété du propriétaire, 

comme un nouvelle radio ou un système de GPS installé dans la voiture du propriétaire. Par rapport au sens large de 

« dépense », comme souligné précédemment, l’ajout de parties corporelles aux biens meubles apparaît seulement comme une 

sous-catégorie de l’engagement de dépenses ; il est néanmoins explicitement mentionné dans un but de clarté. Il importe peu 

que le possesseur ait effectué ces actes personnellement ou si une autre personne, comme un fournisseur de service, les a 

effectué au nom du possesseur. Aussi, l’article entend englober les situations dans lesquelles de telles dépenses ont été 

engagées mais où les efforts s’avèrent échouer, soit parce que l’effet attendu n’est pas atteint dès le départ, soit parce que 

l’effet a été d’abord atteint, mais a disparu avant que les biens ne soient restitués au propriétaire. Dans toutes les situations la 

question se pose de savoir si et dans quelle mesure de telles dépenses (au sens large) doivent être remboursées par le 

propriétaire lors de la reprise de possession des meubles corporels. 

Moment pertinent. Pour le moment pertinent, où les dépenses sont effectuées ou des parts ajoutées de sorte que cet article 

s’applique (« pendant la possession »), voire VIII.-7 :101 (Champ d’application) Commentaire B. 

Principales approches relatives au remboursement dans les systèmes juridiques européens et questions politiques 

fondamentales. À titre d’ébauche de résumé des importantes divergences que l’on peut trouver dans les systèmes juridiques 

européens, on peut signaler que dans certains pays, les questions couvertes par cet article sont traitées dans une approche 

d’enrichissement injustifié, faisant essentiellement dépendre le droit du possesseur au remboursement de l’avantage subjectif 

du propriétaire. C’est essentiellement le cas en Droit Français et Droit Anglais, dès lors que les principes sur la restitution 

sont appliqués. Lorsque la loi délictuelle est appliquée, la loi anglaise offre la possibilité de réduire le quantum des 

dommages intérêts en fonction de la valeur des améliorations (uniquement) si la personne ayant apporté les améliorations a 

agi dans la croyance erronée mais honnête qu’il y avait un bon titre à l’égard de ces biens. Dans ces pays qui traitent ces 

questions selon les modèles issus de la tradition « relation propriétaire-possesseur » (voire VIII.-7 :101 (Champ 

d’application) Commentaire C), habituellement, deux distinctions fondamentales sont faites. La première distinction 

concerne un certain type de dépenses : les dépenses « nécessaires », c’est-à-dire les dépenses qui sont indispensables pour 

maintenir la propriété, sont distinguées des autres dépenses, qui sont souvent divisées en « utiles » et « somptuaires ». 

Deuxièmement, dans beaucoup de pays mais pas tous, il est important de savoir si le possesseur, en effectuant les dépenses, 

était de bonne ou de mauvaise foi. Les détails varient, mais une caractéristique principale de cette approche est que lorsque le 

possesseur a fait des dépenses nécessaires de bonne foi, le propriétaire doit rembourser ces dépenses peu important que le 

propriétaire en bénéficie subjectivement ou non. Dans d’autres situations, le remboursement est souvent limité, d’une façon 

ou d’une autre, en prenant en compte l’augmentation objective de valeur ou le bénéfice subjectif du propriétaire. Dans la 

plupart des pays même un possesseur de mauvaise foi qui a fait des dépenses autres que « nécessaires » peut être remboursé 

d’une façon ou d’une autre. Les questions fondamentales de politiques, pour cette raison, consistent à savoir si un possesseur 

de bonne foi doit être remboursé pour certaines dépenses (comme les dépenses « nécessaires ») sans s’intéresser au fait que le 

propriétaire en tire un bénéfice ; en d’autres termes : si le possesseur de bonne foi doit être privilégié en comparaison à sa 

position juridique en vertu des principes généraux sur l’enrichissement sans cause prévus au Livre VII. Ensuite, il faudra 



  1249/1450 

décider si (ou dans quelle mesure) les possesseurs de mauvaise foi, ou dans certains cas de mauvaise foi qualifiés, devraient 

être exclus du droit au remboursement. 

Droit de rétention, paragraphe (2). Le paragraphe (2) prévoit que le possesseur qui a un droit de remboursement en vertu 

du paragraphe (1) a le droit de retenir les meubles corporels à titre de sûreté d’un tel droit. Un droit comparable existe dans de 

nombreuses juridictions européennes, parfois avec certaines exceptions. Le paragraphe (2) sera traité de manière plus 

approfondie dans le Commentaire C ci-dessous. 

Droit du possesseur de retirer les parties ajoutées (ius tollendi). De nombreux systèmes juridiques contiennent également 

une règle selon laquelle le possesseur est en droit de retirer les améliorations faites à la chose (comme une nouvelle radio 

installée dans la voiture du propriétaire), à condition que la chose puisse être restituée au propriétaire dans son état antérieur. 

Cette idée remonte au droit romain (et appelée ius tollendi). Le Chapitre 7 n’offre pas explicitement un tel droit mais 

présuppose qu’il existe, à la condition préalable que le possesseur soit encore considéré comme propriétaire de cette partie 

(ou autrement a un meilleur titre que le propriétaire des biens « principaux »). La question est discutée plus en détail dans le 

Commentaire D qui suit, et est également traitée dans les Notes sous cet article. 

Lien avec le Chapitre 5. S’agissant du lien entre cet article et le Chapitre 5, en particulier avec l’article VIII.-5 :203 

(Adjonction), voire VIII.-7 :101 (Champ d’application) paragraphe(3) et le Commentaire G sur cet article. Voire aussi 

Commentaire D qui suit et l’article VIII.-5 :203 (Adjonction) Commentaire D. 

B. Remboursement de la dépense et de parties ajoutées 
Vue d’ensemble. Les commentaires qui suivent traiteront de questions couvertes par le paragraphe (1), l’idée principale étant 

que les droits du possesseur au remboursement d’une dépense sur, ou de parties ajoutées aux meubles corporels est déterminé 

par le livre VII. Les commentaires décriront d’abord comment la référence à la loi du l’enrichissement injustifié fonctionne 

(sous-section (a)) et par la suite justifieront le choix de ne pas privilégier les possesseurs (en particulier : ceux de bonne foi) 

qui engagent des « dépenses nécessaires », en comparaison avec leur position juridique en vertu des principes généraux sur 

l’enrichissement injustifié. Cela exige de s’attarder plus particulièrement à certains arguments principaux avancés en faveur 

de l’alternative que constitue l’approche relation propriétaire-possesseur (sous-section (b)). Après cela, les commentaires se 

concentreront sur la question politique spécifique concernant la façon de traiter un possesseur qui agit de mauvaise foi, en 

particulier un possesseur qui sait en réalité que les meubles corporels appartiennent à une autre personne (sous-section (c)). 

Concernant les situations qui entrent dans le champ du Livre I sur la gestion d’affaires, voire VIII.-7 :101 (Champ 

d’application) paragraphe (2) et Commentaires E sur cet article. 

(a) Effet de la référence au Livre VII dans le paragraphe (1). 

Fonctionnement du critère principal pertinent en vertu du Livre VII en général. En vertu du Livre VII, pertinent pour 

l’objet de cet articule, les deux critères les plus pertinents concernant le reversement d’un enrichissement sont : le point de 

savoir si l’enrichissement est transmissible ou non, et si la personne enrichie est de bonne foi ou non. Comparer avec VIII.-

7 :103 (Fruits, jouissance et autres avantages issus des meubles corporels pendant la possession) Commentaire B, la catégorie 

« des fruits et de la jouissance » de l’enrichissement n’étant cependant pas pertinente dans le présent contexte. Lorsque l’on 

applique les principes de l’enrichissement injustifié aux questions couvertes par cet article, c’est- à dire les dépenses faites sur 

les meubles corporels, la personne enrichie est le propriétaire de ces meubles corporels. Cela a pour conséquence que la 

personne enrichie sera presque automatiquement considérée comme s’étant enrichie de bonne foi au sens de l’article VII.-

5 :101 (Enrichissement transmissible) paragraphe (5) : dans la plupart des cas, le propriétaire, qui n’est pas en possession des 

meubles corporels, ne saura simplement pas qu’une amélioration est apportée ou des dépenses engagées sur la propriété au 

moment où ces évènements se produisent. Cela aura un intérêt lorsque l’on appliquera différentes règles, comme il résultera 

de ce qui suit. Lorsque l’enrichissement est transmissible, (par exemple le possesseur a mis une nouvelle radio dans la voiture 

du propriétaire, qui peut encore être retirée), la personne enrichie (le propriétaire) est en principe obligé de transférer le bien 

au possesseur. Mais le propriétaire peut choisir de payer la valeur monétaire de l’enrichissement si le transfert causerait un 

effort ou une dépense irraisonnable pour le propriétaire ; voire VII.-5 :101 paragraphes (1) et (2). Ces règles s’appliquent sans 

considération de la bonne ou mauvaise foi de la personne enrichie. Lorsque l’enrichissement n’est pas transmissible (comme 

par exemple dans le cas de dépenses de maintenance) le propriétaire doit, en principe, payer la valeur monétaire objective de 

l’enrichissement, VII.-5 :102 (Enrichissement non transmissible) paragraphe (1). Mais dans la majorité des cas, le 

propriétaire n’aura pas à payer « plus que toute épargne », puisque le propriétaire sera considéré comme étant de bonne foi ou 

n’ayant pas consenti à l’enrichissement (VII. -5 :102 paragraphe (2)). La fonction de cette caractéristique sera discutée plus 

en détail dans la sous-section (b) qui suit. De plus, le propriétaire de bonne foi peut généralement soulever la défense de 

l’appauvrissement (VII.-6 :101 (Appauvrissement)) si par exemple, l’amélioration faite par le possesseur n’existe plus au 

moment où le propriétaire recouvre la possession. 

Différences avec les critères pertinents en vertu de la tradition relation propriétaire-possesseur. Comme cela résulte de 

ce qui a été dit auparavant, le critère pertinent au sein de l’approche adoptée varie de ceux traditionnellement utilisés dans les 

pays qui suivent une tradition de « relation propriétaire-possesseur » (voire Commentaire A au-dessus) : la distinction entre 

les dépenses « nécessaires » et les « autres » (« utiles » et « somptuaires ») n’est pas utilisée comme élément structurel et n’a 

pas de pertinence en soi. De la même façon, la distinction entre possesseur de bonne foi et possesseur de mauvaise foi est –

fondamentalement- indifférente. Le Livre VII différence les personnes enrichies de bonne foi et de mauvaise foi, l’état 

d’esprit de la personne désavantagée est sans importance, à l’exception de certaines personnes qui savent en réalité ne pas 
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avoir un droit de propriété et qui, pour cette raison, sont considérées comme « consentant librement et sans erreur à être 

désavantagées » au sens de l’article VII.-2 :101 (Circonstances dans lesquelles un enrichissement est injustifié) paragraphe 

(1)(b). 

Fonctionnement du Livre VII en cas d’exécution d’une obligation envers un tiers (« cas du garage » etc.) en 

particulier. Dans des exemples particuliers le régime général décrit ci-dessus fait l’objet d’une importante réserve. En raison 

de l’article VII.-2 :102 (Exécution de l’obligation envers un tiers) sous-paragraphe (a), un enrichissement est « justifié » - 

c’est-à-dire qu’aucune restitutions de l’enrichissement ne peut avoir lieu dès le départ – « lorsque la personne enrichie obtient 

l’enrichissement en conséquence de l’exécution par l’appauvri d’une obligation ou d’une obligation censée être due par 

l’appauvri à un tiers » si « l’appauvri a exécuté librement son obligation ». Au sein du champ potentiel du Chapitre 7 (voire 

VIII.-7 :101 (Champ d’application) Commentaire B), une telle situation peut se produire, par exemple, quand le propriétaire 

d’un garage (le possesseur) entre en contact avec un non propriétaire pour réparer une voiture (appartenant en apparence à ce 

dernier) et, en exécutant l’obligation découlant de ce contrat, enrichit le propriétaire de la voiture. Une autre situation 

pertinente peut se présenter lorsque des biens sont loués par non propriétaire et le locataire doit, en vertu de l’article IV.B.-

5 :105 (intervention en vue d’éviter un danger ou des dommages au meuble corporel) paragraphe (1), prendre les mesures 

nécessaires pour préserver ou réparer les meubles corporels car c’est impossible ou infaisable pour le loueur, mais non pour 

le locataire, de s’assurer que ces mesures sont prises. Dans les deux situations, la personne appauvrie qui est en possession 

des meubles corporels (propriétaire de garage, locataire) exécute une obligation envers un tiers (le client, le non-propriétaire 

de la voiture, le loueur, respectivement), enrichissant ainsi le propriétaire des meubles corporels. Le point de savoir si le 

possesseur appauvri a droit à un reversement de l’enrichissement contre le propriétaire dépendra du fait que le possesseur « a 

exécuté librement son obligation » au sens de l’article VII.-2 :102 sous-paragraphe (a). Tel que cela résulte de l’article VII.-

2 :103 (Consentement et exécution libres) paragraphe (2), aucune exécution « libre » n’aura lieu (seulement) si l’obligation 

exécutée est inefficace en raison de l’incapacité, de la fraude, de la coercition, des menaces ou d’une exploitation abusive. En 

pratique, lorsque le possesseur appauvri peut être considéré comme « escroqué » au sens de ces dispositions (de telle sorte 

que les circonstances établissent un motif d’annulation en vertu de l’article II.-7 :205 (Fraude)), il ou elle peut poursuivre le 

propriétaire en vertu des principes sur l’enrichissement injustifiés, tel que décrit ci-dessus. Lorsqu’il ou elle est simplement 

dans l’erreur, cela n’est pas possible. La justification de cette politique générale établie par le Livre VII est que « les parties 

au contrat se sont cherchées, pour toute demande de restitutions résultant de l’échec de l’accord contractuel qu’elles ont 

voulu, elles devraient regarder seulement leur contrepartie pour la récompense dans la mesure où dans le cas habituel c’est de 

cette l’autre partie (et non toute autre personne qui peut directement ou incidemment en bénéficier) que la partie appauvrie 

attendait la contre-obligation ». Comparer avec VII.-2 :102 (Exécution de l’obligation envers un tiers) Commentaire B. Le 

Livre VIII respecte cette décision fondamentale de politique en faisait une référence générale au Livre VII. 

(b) Considérations de politique juridique concernant l’absence de privilège du possesseur qui effectue des dépenses 

« nécessaires » en rapport avec les principes sur l’enrichissement injustifié. 

Vue d’ensemble des principales questions. Lorsque l’on compare les résultats de l’approche de l’enrichissement injustifié 

présentés ci-dessus avec ceux résultant des distinctions traditionnelles employées par de nombreux régimes adoptant la 

« relation propriétaire – possesseur », deux grandes différences semblent exister. Les deux se rapportent surtout aux 

« dépenses nécessaires », en particulier quand le possesseur a agi de bonne foi. Le premier problème se pose lorsque 

l’avantage du propriétaire, en raison des circonstances individuelles de cette personne, est inférieur à la valeur de la dépense 

du possesseur. Le deuxième problème se pose lorsque l’amélioration apportée (ou que l’on a tenté d’apporter) par la dépense 

du possesseur n’existe pas (plus) lorsque les biens meubles sont restitués à leur propriétaire. Ces deux questions seront 

discutées plus bas. Dans la mesure où cette analyse ne révèle aucune raison convaincante de se détourner des principes sur 

l’enrichissement du Livre VII, son résultat est devenu un argument important, avec des considérations de cohérence, pour 

adopter l’approche présentée ci-dessus dans la sous-section (a). 

L’avantage subjectif du propriétaire inférieur à la valeur de la dépense. La première question concerne l’étendue de la 

responsabilité lorsque l’avantage du propriétaire (l’enrichi) du aux circonstances individuelles de cette personne, est inférieur 

à la dépense engagée par le possesseur. Lorsque les dépenses sont « nécessaires » d’un point de vue ex ante, les systèmes 

juridiques qui suivent une tradition de relation propriétaire-possesseur offrent un droit au complet remboursement. En vertu 

du Livre VII, de l’autre côté, le propriétaire qui n’a pas consenti à l’enrichissement est seulement obligé de payer son 

« épargne », c’est-à-dire que les circonstances subjectives du propriétaires sont prises en compte, à condition que 

l’enrichissement soit non transmissible (ce qui est souvent le cas concernant les dépenses « nécessaires ») ; voire VII.-5 :102 

(Enrichissement non transmissible) paragraphe (2). Ce dernier concept est moins favorable au possesseur (i) lorsque le 

propriétaire n’aurait pas engagé de telles dépenses en raison de besoins ou préférences personnelles (voire Illustration 1 ci-

dessous). Potentiellement, il peut y avoir aussi certaines différences (ii) lorsque le propriétaire aurait décidé d’entreprendre le 

même genre de mesures de préservation aussi, mais serait parvenu au même résultat avec moins d’efforts en raison d’une 

connaissance ou de capacités individuelles spéciales, de telle sorte que « l’épargne » est inférieure à la valeur des dépenses du 

possesseur. 

Illustration 1 
P, de bonne foi, achète un cheval à un voleur et engage toutes les dépenses nécessaires pour le nourrir et l’entretenir 

pendant deux ans. Alors, le propriétaire du cheval O le retrouve. O n’aurait pas été en mesure de monter le cheval 

pendant ces deux dernières années à cause d’un accident de la circulation qui l’a poussé dans un fauteuil roulant. Pour 

cette raison il avait l’intention de vendre le cheval avant que celui-ci ne soit volé (autrement O aurait vendu le cheval en 

raison de la perte de son emploi et n’aurait pas réussi à garder le cheval plus longtemps). Un arrangement entre O et P 
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échoue et O réclame son cheval. P insiste pour être remboursé des dépenses nécessaires qu’elle a effectuées sur le 

cheval. 

La règle de la « relation propriétaire possesseur » prévoyant que les dépenses nécessaires (effectuées par le possesseur de 

bonne foi) doivent toujours être remboursées peut conduire à forcer le propriétaire à payer les investissements qu’il ou elle 

n’aurait jamais faits. Cela contrevient au principe selon lequel un propriétaire est libre de faire ce qu’il ou elle veut sur son 

bien, voire VIII.-1 :202 (propriété). La règle est basée sur l’hypothèse que le propriétaire bénéficie toujours des dépenses 

« nécessaires ». Comme le montre l’illustration 1 c’est, cependant, une manière simplifiée de voir la question de fond. Les 

règles sur l’enrichissement injustifié du Livre VII adoptent une approche plus différenciée, en particulier en introduisant le 

« plafond de l’épargne » dans l’article VII.-5 :102 (Enrichissement non transmissible).C’est une décision de politique 

juridique majeure de la loi sur l’enrichissement injustifié du Livre VII, explicitement fondé sur la politique de l’autonomie 

des parties, c’est-à-dire sur le principe que l’enrichi (à condition qu’il ou elle n’ait pas consenti ou soit de bonne foi) ne 

devrait pas être forcé à des échanges sans consentement ; voire VII.-5 :102 Commentaire C. Prenant cela en considération, il 

apparaît préférable d’appliquer les principes sur l’enrichissement injustifié au lieu de prévoir une règle stricte selon laquelle 

« les dépenses nécessaires doivent être remboursées ». Il faut néanmoins remarquer que dans de nombreuses situations, dans 

lesquelles les dépenses nécessaires correspondent en réalité à l’enrichissement du propriétaire, les résultats pratiques seront 

fondamentalement les mêmes. 

Effet lorsque l’amélioration ou l’avantage a disparu ou l’objet de la dépense effectuée a échoué dès le début. La 

seconde question concerne les situations dans lesquelles aucune amélioration ou aucun avantage existe lorsque les meubles 

corporels sont restitués à leur propriétaire. Dans la plupart des systèmes juridiques qui suivent la conception de la relation 

propriétaire-possesseur, les dépenses doivent être remboursées quand elles étaient « nécessaires » au moment où elles ont été 

effectuées, ce qui est habituellement évalué en appliquant un standard objectif d’une perspective ex ante. En conséquence, les 

dépenses doivent également être remboursées par le propriétaire (i) quand la dépense avait initialement comme résultat une 

amélioration mais l’avantage a disparu par la suite (comme dans l’Illustration 2 qui suit) et (ii) quand le possesseur pouvait 

raisonnablement espérer que la dépense conduirait au résultat (nécessaire) attendu, mais en fait, les efforts ont échoué et 

aucune amélioration n’a été atteinte. En application des principes sur l’enrichissement injustifié, le propriétaire (l’enrichi) ne 

sera certainement pas considérée comme étant enrichie dès le départ dans la relation pluripartite (ii). Dans un cas de 

constellation (i), le propriétaire de la voiture, à condition qu’il ou elle soit considéré() comme enrichi « de bonne foi » (ce qui 

est le cas habituel, voire Commentaire B ci-dessus), soulève la défense de l’appauvrissement en vertu de l’article VII.-6 :101 

(appauvrissement) parce que l’effet positif sur la propriété a désormais disparu. 

Illustration 2 
P, de bonne foi, achète un bateau à voile à un voleur. Après un certain temps, la partie supérieure de la cabine en bois 

commence à fuir, et P effectue les réparations nécessaires afin d’empêche la survenance d’autres dommages pouvant 

affecter le bateau. Avant que le propriétaire du bateau O ne le retrouve, la cabine est détruite par le feu. 

L’approche de la relation propriétaire-possesseur décrite plus haut imposerait au propriétaire le risque des investissements 

faits par une autre personne qui échouent. Encore une fois, cela peut être considéré comme s’opposant au droit du propriétaire 

de décider du sort de ses biens. L’approche de l’enrichissement injustifié, elle, met le possesseur dans une position dans 

laquelle il ou elle serait s’il ou elle avait été le véritable propriétaire (ce qu’il ou elle pensait être le cas en réalité, si la 

possession était de bonne foi) : le propriétaire aurait à supposer le risque d’investissements infructueux. Sur la base de cela, 

on peut soutenir que le possesseur de mauvaise foi ne devrait certainement pas être dans une meilleure situation. Aussi, 

l’approche de l’enrichissement injustifié mettra le risque d’une perte accidentelle (en lien avec les améliorations et dépenses) 

sur la partie qui a le contrôle physique de la chose, c’est-à-dire le possesseur. Cette partie, habituellement, a de meilleures 

possibilités d’empêcher la survenance d’un dommage – un argument qui, également dans d’autres contextes, est très souvent 

utilisée concernant la distribution des risques. Enfin, l’argument selon lequel les dépenses nécessaires devraient toujours être 

remboursées afin d’inciter le possesseur de prendre des mesures préventives raisonnables au bénéfice du propriétaire, ne 

fonctionnera pas lorsque le possesseur part du principe qu’il ou elle est le propriétaire (sans considération du fait que cette 

supposition est faite de bonne ou de mauvaise foi). Ainsi, une telle règle ne semble pas être suffisamment justifiée. Il semble 

plutôt approprié d’appliquer les principes généraux de l’enrichissement injustifié, comportant le choix politique d’un 

appauvrissement subséquent doit être pris en compte en faveur de la personne enrichie de bonne foi, également dans le cadre 

de cet article, quand l’enrichissement consiste dans des dépenses faites sur des biens corporels. 

(c) Possesseur sachant en réalité que les biens appartiennent à une autre personne. 

Différentes solutions possibles. Une autre question de choix politique se rapporte à la question de savoir comment traiter un 

possesseur de mauvaise foi et en particulier, les possesseurs qui savent sans aucun doute qu’ils ne sont pas propriétaires du 

bien mais qui néanmoins effectuent une dépense sur celui-ci, habituellement dans le but d’améliorer leur propre utilisation. 

Les solutions offertes à ce problème en droit comparé sont très différentes : en droit anglais, par exemple, aucun 

remboursement ou indemnité équivalente s’agissant de l’action délictuelle du propriétaire ne sera versé. Dans la plupart des 

pays civilistes, d’un autre côté, les dépenses « nécessaires » et également les dépenses « utiles » seront remboursées, en partie 

soumises à certaines limitations (comme celles résultant des références aux dispositions applicables sur l’enrichissement 

injustifié ou la gestion d’affaires). Soumettre la question aux principes sur l’enrichissement injustifié du Livre VII, comme 

prévu dans la règle principale dans le paragraphe (1) phrase 1 de cet article, impliquerait que l’article VII.2 :101 

(Circonstances dans lesquelles un enrichissement est injustifié) paragraphe (1) (b) entre en jeu. En vertu de cette disposition, 

un enrichissement n’est pas « injustifié », c’est-à-dire qu’aucune responsabilité en vertu de la loi sur l’enrichissement 

injustifié n’en résultera, si « l’appauvri a consenti librement et sans erreur à l’appauvrissement ». D’après la compréhension 
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prévue de cette règle, (voire VII.-2 :101 Commentaire D) un possesseur de mauvaise foi qui sait en réalité que la propriété ne 

lui appartient pas tombera dans le critère du « consentement libre et sans erreur » lorsqu’il effectuera ses dépenses sur cette 

propriété. C’est pourquoi un tel possesseur n’aura jamais le droit à aucun reversement en vertu des principes sur 

l’enrichissement injustifié, et le propriétaire, dès la restitution du bien, aura le droit de retenir cet enrichissement sans payer 

aucune compensation. Autrement, on pourrait l’envisager selon l’approche de la plupart des pays civilistes. Sur la base de ce 

qui a été discuté dans la sous-section (b) ci-dessus, cela pourrait être fait en rendant l’article VII.2 :101 (Circonstances dans 

lesquelles un enrichissement est injustifié) paragraphe (1) (b) inapplicable – à moins que le possesseur ait réellement eu 

l’intention d’enrichir le propriétaire gratuitement – de telle sorte que toutes les autres dispositions sur l’enrichissement 

injustifié pourront s’appliquer également quand le possesseur sait en réalité qu’il n’est pas propriétaire des meubles corporels. 

En principe cela serait compatible avec le Livre VII dans la mesure où l’article VII.-7 :101 (Autres règles de droit privé 

régissant le droit à restitution d’un enrichissement) paragraphe (3) permet de se détourner des règles du Livre VII si cela est 

considéré comme pertinent par les autres livres de ces règles modèles. 

Discussions des deux choix politiques. L’option alternative d’exclure l’article VII.-2 :101 (Circonstances dans lesquelles un 

enrichissement un injustifié) paragraphe (1) (b) pour cet article pourrait être soutenue en raison du fait que cela suit une 

approche largement répandue en Europe et par l’argument selon lequel un tel acte du possesseur devrait plutôt être sanctionné 

par le droit pénal le cas échant, ou engager la responsabilité en vertu des principes sur la responsabilité non contractuelle pour 

dommage quand et dans la mesure où le propriétaire a subi une perte. Il peut être soutenu que la loi sur l’enrichissement 

injustifié, du moins pour les présents objectifs, n’a pas besoin de développer un quelconque effet punitif. La politique 

poursuivie par l’article VII.-2 :101 (Circonstances dans lesquelles un enrichissement est injustifié) paragraphe (1) (b), c’est-à-

dire qu’une personne appauvrie qui est dans une telle mauvaise foi qualifie effectue des dépenses à son propre risque (voire 

Commentaire D sur cette disposition), sera en principe également poursuivie par le « plafond d’épargne » mis en place par 

l’article VII.-5 :102 (Enrichissement non transmissible) paragraphe (2). Sous cette approche, la politique serait de protéger 

économiquement le propriétaire d’être contraint à une opération non voulue. Mais lorsque et dans la mesure où le propriétaire 

tire en réalité un bénéfice, cette approche n’exempterait pas le propriétaire d’une obligation de reverser juste parce que 

l’appauvri a agi avec un degré particulier de mauvaise foi. Autrement dit, le propriétaire se verrait empêché de gagner une 

aubaine, alors que les éléments subjectifs du côté du possesseur (la personne appauvrie) seraient sanctionnés d’autres façons. 

Une telle approche était initialement privilégiée par le groupe de travail préparant le Livre VIII. Compte tenu du cadre de 

droit comparé, cela aurait déjà été un compromis entre les systèmes juridiques qui offrent au possesseur qui sait en réalité ne 

pas être le propriétaire une totale indemnisation pour les dépenses nécessaires et les systèmes juridiques dans lesquels un tel 

possesseur ne reçoit aucune indemnisation du tout. 

Toutefois, dans la mesure où cette approche impliquerait de s’écarter des principes généraux de la loi sur l’enrichissement 

injustifié prévus par le Livre VII, il a finalement été décidé de ne pas suivre cette approche mais de résoudre la question en 

complète cohérence avec le Livre VII, y compris la règle spéciale de l’article VII.-2 :101 (Circonstances dans lesquelles un 

enrichissement est injustifié) paragraphe (1) (b). Un argument principal, à côté de l’argument de cohérence, était qu’il s’agit 

d’une question de politique publique, à savoir d’empêcher les actions opportunistes de personnes qui ont dépensé de l’argent 

pour leur propre intérêt, en toute connaissance de cause (l’exemple paradigmatique utilisé à ce propos étant celui d’un voleur 

qui effectue une dépense sur la propriété volée pour en rendre l’usage plus simple). Aussi, accepter ce choix a été facilité par 

la prise en compte du fait que le propriétaire doit, dans certaines circonstances (à savoir lorsqu’il agit contre le possesseur 

pour avoir une indemnisation de l’usage des meubles corporels par ce dernier) verser une compensation pour certaines 

dépenses même en application des principes sur l’enrichissement injustifié et des principes sur la responsabilité non 

contractuelle pour dommage, qui peuvent être utilisés alternativement. Voire le Commentaire suivant. 

Fonctionnement technique du paragraphe (1) lorsqu’il est appliqué à un possesseur qui connaissait en réalité son 

absence de droit au moment où il a effectué la dépense. L’effet principal de la pleine référence au Livre VII, y compris 

l’article VII.-2 :11 (Circonstances dans lesquelles un enrichissement est injustifié) paragraphe (1) (b), est qu’une personne qui 

tombe dans le champ du paragraphe (1) (b) n’a pas d’action indépendante pour obtenir le remboursement de toute dépense 

effectuée en cours de possession des meubles corporels du propriétaire. Si un voleur ou une autre personne qui sait en réalité 

que les biens appartiennent à une autre personne, effectue des dépenses dans le but premier de servir son propre intérêt, par 

exemple dans le but de maintenir le bien dans un état lui permettant d’être utilisable ou simplement pour rendre sa possession 

plus simple, il ou elle ne peut pas agir contre le propriétaire en vertu du Livre VII. Le propriétaire, d’un autre côté, a le droit 

de revendiquer ses meubles corporels en vertu de l’article VIII.-6 :101 (protection de la propriété) paragraphe (1) ou de 

recouvrir la possession des biens en vertu du Livre VII. Cependant, si le propriétaire, en plus de récupérer ses biens, cherche 

également à recevoir paiement pour l’usage par le possesseur des meubles corporels pendant la période de la possession 

illégale, le livre VII dispose que le propriétaire ne sera pas en mesure de recouvrir un tel paiement - des frais de location 

théorique, en vertu de l’article VIII.-5 :102 (Enrichissement non transmissible) paragraphe (1) – sans verser d’indemnité pour 

l’épargne obtenue des dépenses du possesseur. En pratique, cette indemnité est offerte par la défense de l’appauvrissement 

dans l’article VII.-6 :101 (Appauvrissement) paragraphe (2)(b)(i) parce que la personne enrichie (le propriétaire) aurait aussi 

été appauvrie même si l’enrichissement avait été reversé (par exemple lorsque la voiture volée aurait été également 

entretenue ou réparée par son propriétaire, ou de la nourriture pour un cheval volé qui aurait également été achetée). Si le 

propriétaire agit en vertu du Livre VI (et non en vertu du Livre VII), alors le même résultat globalement en découle. En vertu 

de l’article VI.-6 :101 (But et formes de la réparation) paragraphe (1), le propriétaire serait mis dans la position dans laquelle 

il ou elle aurait été si le possesseur n’avait pas privé le propriétaire de la jouissance de sa propriété. Par exemple, si les 

meubles corporels volés avaient besoin d’être réparés, cela signifierait que le propriétaire devrait être indemnisé pour 

l’absence de jouissance des meubles corporels qui ne fonctionnent pas très bien, de telle sorte que cette indemnisation 

pourrait être calculée comme un coût théorique de location de tels meubles corporels qui avaient besoin d’être réparés ou 
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entretenus aux frais du locataire (le propriétaire). En bref, le voleur n’aura pas de demande indépendante mais peut déduire la 

dépense effectuée, dans la mesure où cela apporte une épargne au propriétaire, des paiements grâce à ce dernier. 

En pratique, néanmoins, il peut toujours arriver que cette approche maintenant choisie dans le paragraphe (1) de cet article 

s’assimile à celle originairement privilégiée par le groupe travail (voire commentaire précédent). En considération de cela, 

conformément à l’article VII-2 :101 (circonstances dans lesquelles un enrichissement n’est pas justifié) Commentaire D, une 

erreur au sens de la formule « librement consenti et sans erreur » du paragraphe (1)(b) de l’article peut également être une 

erreur de droit, il peut être possible pour le possesseur de répondre que la dépense a été effectuée dans la croyance erronée 

que les dépenses au moins nécessaires doivent être indemnisées quoiqu’il arrive – ce qui est la règle de la loi aujourd’hui 

dans de nombreux systèmes juridiques européens. 

C. Droit de rétention paragraphe (2) 
Généralités. Beaucoup de systèmes juridiques européens offrent au possesseur le droit de garder le contrôle physique de ces 

meubles corporels jusqu’à ce que le droit d’être remboursé pour la dépense faite sur la propriété soit satisfait ou qu’une telle 

obligation soit offerte. Dans la plupart de ces pays, ce droit est limité dans son champ d’application, soit pas l’exclusion des 

possesseurs de mauvaise foi en général, soit en prévoyant des exceptions (seulement) pour certaines situations qualifiées, 

comme quand la possession a été obtenue en commettant intentionnellement un acte illégal. Dans un certain nombre de pays, 

la « nature juridique » et, souvent liés à cette question, les effets du droit de rétention du contrôle physique, sont flous ou 

discutés. Concernant le Chapitre 7, adopter un tel droit apparaît être parfaitement adapté en principe. Au regard des 

incertitudes qui existent dans de nombreux systèmes juridiques, le but est d’offrir une proposition aux effets à la fois 

efficaces et clairement définis. 

Étendue du droit de rétention, phrase 2. Il y a une tendance plutôt claire dans les juridictions de droit civil à exclure au 

moins les possesseurs d’une mauvaise foi « qualifiée » ‘un droit de rétention. Cet article suit cette tendance en limitant le 

champ du paragraphe (2) aux possesseurs qui ne connaissent pas le droit du propriétaire d’obtenir ou de regagner la 

possession (phrase 2). Alors qu’exclure également les possesseurs agissant simplement avec une ignorance négligente peut 

être considéré comme restreignant trop cet instrument –en général raisonnable- de balancement des intérêts des parties et peut 

donner lieu à de nombreuses discussions sur l’applicabilité d’un tel droit, exclure un possesseur qui est parfaitement au 

courant de son absence de droit semble approprié. Prenant cela en compte, la référence au Livre VII édictée au paragraphe (1) 

de cet articule couvre également l’article VII.-2 :101 (circonstances dans lesquelles un enrichissement est injustifié) 

paragraphe (1)(b) par lequel une demande indépendante d’une personne qui a « librement et sans erreur consenti à 

l’appauvrissement » est exclue dès le départ (et pour cette raison, ne peut pas être assurée d’avoir un droit de rétention en 

vertu du paragraphe (2) du présent article), la phrase 2 de ce paragraphe traite des cas qui ne sont pas déjà englobés par ladite 

disposition. Le champ de ces deux règles ne converge pas nécessairement complètement ; par exemple, la phrase (2) du 

présent article s’appliquera aussi lorsqu’un voleur peut répondre qu’il ou elle a agi en vertu d’une erreur de droit concernant 

le remboursement des dépenses (voire Commentaire B, dernier paragraphe, ci-dessus).La discussion ci-dessus peut également 

aider pour donner une illustration complète de l’approche initialement privilégiée par le groupe de travail concernant le 

paragraphe (1) de cet Article. Concernant la substance, exclure le possesseur qui connaît le droit du propriétaire de retrouver 

la possession d’un droit de rétention des meubles corporels peut également être soutenu par référence au principe général de 

bonne foi. La solution proposée ne prive pas en elle-même le possesseur « en connaissance de cause « de tout droit au 

remboursement (mais voire l’effet de l’article VII.-2 :101 (Circonstances dans lesquelles un enrichissement est injustifié) 

paragraphe (1)(b) tel que décrit ci-dessus). Néanmoins, il apparaît plus approprié de placer le risque de l’insolvabilité du 

propriétaire sur n tel possesseur (qui est, essentiellement, la question de fond qui sous-tend le droit de rétention) que 

d’exposer le propriétaire à des risques factuels que la rétention peut impliquer, spécialement quand il est exercé par une 

personne qui a explicitement montré une aptitude à agir illégalement. Il peut y avoir un risque qu’un tel possesseur utilise à 

des mauvaises fins le droit afin de demander un remboursement déraisonnablement élevé, ou simplement prétende avoir 

effectué une certaine dépense afin de pouvoir utiliser le bien plus longtemps pendant le litige, ou cherche à aliéner le bien à 

un tiers. On devrait également prendre en considération que les effets d’un droit de rétention au sens de cet article sont plutôt 

larges. Enfin, il y a un certain argument de cohérence par rapport au droit de Enfin, il y a un certain argument de cohérence 

relatif au droit de compensation (cet instrument sert une fonction d’une certaine façon comparable, en ne garantissant pas 

seulement mais aussi en déchargeant des obligations mutuelles) lorsque l’article III.-6:108 (Exclusion de la compensation) 

sous paragraphe © exclut le droit de compensation en rapport avec le « droit découlant d’un acte intentionnellement illégal ». 

Cette dernière formulation ira globalement dans la même direction que la formulation utilisée dans cet article. On peut 

avancer un contre-argument contre toutes sortes de restrictions du droit de rétention de la possession, selon lequel la 

disponibilité d’un tel droit inciterait à effectuer de telles dépenses absolument nécessaires pour prévenir les biens d’un 

dommage – ce qui est au final également l’intérêt du propriétaire. Néanmoins, cet argument n’est pas considéré comme assez 

fort pour dépasser les autres. Une certaine pression de ne pas laisser les biens se détériorer résultera déjà de la responsabilité 

du possesseur en vertu des règles sur la responsabilité non contractuelle pour dommage, voire article VIII.-7 :102 (Perte ou 

dommage causé aux meubles corporels pendant la possession). 

Le principe général de bonne foi s’applique. La disponibilité tout comme les modalités de l’exercice du droit de rétention 

seront en outre déterminés par l’article III.-1:103 (Bonne foi) qui est censé s’appliquer également au droit de rétention en 

vertu du paragraphe (2). Cela peut, par exemple, avoir pour effet qu’aucun droit de rétention ne peut être exercé lorsque la 

demande du possesseur est suffisamment assurée par d’autres moyens et saisir les meubles corporels serait inapproprié dans 

les circonstances de la cause. L’exercice du droit du possesseur de demander l’exécution ne sera pas soumis au devoir général 

d’agir de bonne foi. 
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Effet du droit de rétention. Afin d’offrir des moyens efficaces de protection des intérêts du possesseur, et mettant ainsi 

également de la pression sur le propriétaire pour résoudre tout litige de manière sérieuse et efficace, il est proposé que le droit 

conféré au possesseur soit un « droit de rétention » au sens de l’article IX.-2:114 (Droit de rétention). Cette dernière règle 

dispose que « lorsqu’en vertu d’un contrat ou d’une règle de droit une personne est autorisée à l’égard du propriétaire d’un 

actif de retenir cet actif remis en possession à titre de sûreté aux fins de garantir l’exécution d’une obligation, ce droit de 

rétention donne naissance à une sûreté réelle avec dépossession ». Le paragraphe (2) phrase 1 du présent article joue afin 

d’offrir la base légale du droit de rétention tel qu’exigé dans la règle citée. Les conséquences principales de l’établissement 

d’un droit de sûreté sur la propriété sont, d’abord que le droit est efficace également contre des tiers ce qui est être important 

pour sauvegarder l’efficacité. Dans la mesure où le « droit de sûreté » joue sur la propriété, sa déclaration n’est pas nécessaire 

pour être opposable aux tiers, voire IV.-3:102 (méthodes permettant d’atteindre l’opposabilité) paragraphe (2) (a). Ensuite, le 

possesseur a enfin le droit à l’exécution, c’est à dire que si le propriétaire refusait de manière constante de verser le 

remboursement dû, le possesseur peut vendre les meubles corporels et voir sa demande satisfaite par le produit de la vente. 

Ceci est considéré comme préférable afin d’éviter de longues situations d’impasse. Comme déjà mentionné, lorsqu’on en 

vient à l’exécution, une attention particulière doit être donnée à l’agissement de bonne foi, prenant en compte la nature légale 

du droit de rétention et toutes les circonstances du cas d’espèce. 

Droit du possesseur de reprendre les parts ajoutées (ius tollendi) 

Généralités. De nombreux systèmes juridiques européens offrent un droit au possesseur de retirer les parts corporelles que le 

possesseur a attachées à la propriété avant (ou même après) la restitution du bien au propriétaire, à condition que cela 

n’endommage pas la chose, de façon à ce qu’elle puisse être rendue au propriétaire dans son état antérieur. La règle est 

fondée sur une tradition de droit romain (ce que l’on appelle ius tollendi). Dans certains pays, ce droit est limité à certaines 

catégories de dépenses ( les dépenses « somptuaires » ou « utiles »), est interdit aux possesseurs de mauvaise foi, ou dès lors 

que le propriétaire peut éviter l’exercice du droit du possesseur de reprendre les parts en indemnisant ce dernier pour la 

dépense. D’un point de vue de politique juridique, il y a peu à dire contre un tel droit, à condition que les meubles corporels 

ne subissent aucun dommage. Cela constituant l’intérêt essentiel du propriétaire, il ne devrait pas importer que le possesseur 

ait ajouté ces parties de bonne ou de mauvaise foi. Il faut remarquer que ces règles type offrent un effet similaire par deux 

règles générales. D’un côté, le possesseur, tant que la propriété des parts respectives n’est pas transférée au propriétaire de 

l’objet « principal » ou que la copropriété émerge en vertu de l’article VIII.-5:203 (Adjonction), aura le droit de voir les parts 

ajoutées séparées et restituées en vertu de la règle générale de l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété); voire aussi 

Commentaire D ci-dessous. De l’autre côté, les règles sur l’enrichissement injustifié – applicables en vertu de cet article, 

voire Commentaire B ci-dessus – prévoient que la personne enrichie (le propriétaire) reverse l’enrichissement en transférant 

le bien à l’appauvri (le possesseur) lorsque l’enrichissement consiste en un bien transmissible ; voire VII.-5:101 

(Enrichissement transmissible) paragraphe (1). Cette disposition s’appliquera seulement lorsque des parts corporelles sont 

ajoutées aux meubles corporels du propriétaire. Comparer aussi le paragraphe (2) de cet article, en vertu duquel l’enrichi peut 

choisir de transférer le bien ou de payer sa valeur monétaire si un transfert avait pour conséquence un effort ou des frais 

déraisonnables pour l’enrichi. 

Étendue d’un tel droit: limitation à des situations dans lesquelles le possesseur reste propriétaire de la part ou 

applicabilité au-delà. 

Le droit du possesseur de reprendre les parts devrait-il être limité à ce qui résulte des règles générales mentionnées – 

signifiant essentiellement que le possesseur peut reprendre ce qui lui appartient encore – ou devrait-il aller au-delà de cela ? 

Dans le premier cas, édicter un ius tollendi explicitement dans le texte définitif ne signifierait rien d’autre que répéter les 

principes généraux; dans le second cas, cela signifierait établir un droit spécial d’acquérir (réacquérir) la propriété par 

séparation (ou occupation après séparation). Toute cette question semble très peu, si ce n’est pas du tout, discutée dans la 

plupart des systèmes juridiques. Néanmoins, en Allemagne par exemple, ce dernier concept s’applique. Lorsque l’on discute 

la question dans le cadre de ces règles type, il faut faire attention au fait que l’étendue d’un droit « additionnel » de reprendre 

au sens de la réacquisition de propriété se trouverait plutôt limitée en pratique. Il pourrait conférer une option supplémentaire 

au possesseur seulement dans les cas où la séparation physique des parts serait possible, mais « économiquement 

déraisonnable » au sens de l’article VIII.-5:203 (Adjonction) – dans la mesure où le possesseur serait de toute manière 

protégé autrement en tant que propriétaire des parts – et les meubles corporels du propriétaire pourraient toujours être 

restitués à ce dernier dans leur état antérieur. Pour cette raison, exercer un tel droit, lorsque cela est possible, serait rarement 

efficace pour le possesseur. Il faut également prendre en compte la politique de l’article VII.-5:203 (Adjonction) qui entend 

préserver de nouvelles entités, lorsque les diviser serait économiquement inefficace. Dans cette perspective, offrir un 

« large » ius tollendi créerait un problème de cohérence, parce qu’il faudrait expliquer pourquoi un tel droit de séparer l’entité 

devrait être autorisé dans le champ du chapitre 7, c’est à dire lorsque la personne « en possession » de l’entité à laquelle il a 

adjoint une partie, mais pas comme règle générale appliquée à toutes les situations couvertes par l’article VII.-5:203. Une 

telle justification spécifique peut difficilement être trouvée. Prenant en considération les intérêts des parties, on peut d’abord 

dire que démonter les parts dans des circonstances dans lesquelles cela est qualifié d’ « économiquement déraisonnable » est 

très susceptible d(aller contre les intérêts du propriétaire des meubles corporels « principaux » dès lors qu’il peut y avoir un 

certain risque que les biens subissent un dommage. D’autre part, lorsque le propriétaire a également intérêt à voir ces parts 

retirées, le propriétaire sera en mesure d’atteindre ce résultat par le jeu de l’article VII.-5:101 (Enrichissement transmissible) 

auquel cas les intérêts des deux parties convergent. Ensuite, en prenant la perspective du possesseur, l’article VIII.-5:203, en 

fournissant une droit à indemnisation sécurisé par une sûreté sur le bien, offre une protection très efficace dans de 

nombreuses situations. Le problème que cette demande d’indemnisation serait considérablement plus basse que la dépense du 

possesseur en raison du critère de l’épargne introduit par les principes sur l’enrichissement injustifié (voire Commentaire B 
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ci-dessus) ne devrait pas se poser. Ce type de limitation est seulement prévu pour les enrichissements « non transmissibles » 

au sens de l’article VII.-5:102 (Enrichissement non transmissible). Lorsqu’un ius tollendi est discuté, néanmoins, 

l’enrichissement sera toujours un enrichissement « transmissible » et l’article VII.-5:101 (Enrichissement transmissible) 

n’offre pas le plafond de l’épargne. C’est la valeur monétaire de l’enrichissement qui doit être transférée à la place (VII.-

5:101 paragraphe (2)). Cette obligation, comme mentionné ci-dessus, sera sécurisée par un droit de sûreté en vertu de l’article 

VIII.-5:203 (Adjonction) paragraphe (2). C’est pour cela qu’il est proposé qu’aucun droit de retrait en plus de ce qui est prévu 

par les autres règles générales des Livres VII et VIII ne soit nécessaire. Dans cette perspective, il y a aussi une décision claire 

contre le fait d’offrir un droit au propriétaire d’empêcher le possesseur d’exercer le droit (qui lui reste) de retirer sa propriété 

en fournissant la valeur de la dépense (voire l’aperçue dans le Commentaire D ci-dessus), car cela forcerait le possesseur à 

une transaction sans consentement. 

Droit implicitement admis, mais absence de nécessité d’une règlementation explicite. Sur la base de l’analyse 

précédente, il est proposé qu’il n’y ait pas de nécessité d’édicter explicitement un ius tollendi noir sur blanc. Lorsque le 

possesseur reste le propriétaire des parts ajoutées, il résulte déjà de l’article VIII.-6:101 (Protection de la propriété). Il peut 

également résulter d’une autre règle de droit, telle que l’article VIII.-6:301 (Droit de revendication en cas de meilleure 

possession) à condition que le possesseur ait un meilleur titre que le propriétaire pour sa part respective des meubles 

corporels à restituer. Bien que le texte reste silencieux sur la question, l’ambition est que l’acte de retirer les parts – qui dans 

la plupart des cas présuppose en pratique de mettre la main sur la propriété du propriétaire – ne constitue pas en lui-même 

une violation illégale du droit de propriété du propriétaire. 

Illustration 3 
P, qui possédait une voiture sans droit et doit la retourner à son propriétaire O, a mis de nouveaux pneus sur la voiture. 

Dans la mesure où retirer les pneus n’est pas « économiquement déraisonnable » au sens de l’article VIII.-5:203 

(Adjonction), P reste le propriétaire des pneus et est autorisé, en vertu du principe exprimé par l’article VIII.-6:101 

(Protection de la propriété) à retirer les pneus avant de restituer la voiture à O. Bien sûr, P devra restituer la voiture avec 

les anciens pneus (ou des pneus de standard et de condition équivalents) sur les roues. 
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Livre IX 

Les sûretés réelles mobilières 

Chapitre 1: 
Règles générales 

SECTION 1: 
Champ d’application 

IX. – 1:101: Règle générale 

(1) Le présent Livre s’applique aux droits réels mobiliers attachés à des contrats de sûreté réelle tels que: 
(a) les sûretés; et 
(b) la réserve de propriété et instruments assimilables. 

(2) Les règles du présent Livre sur les sûretés s’appliquent moyennant des adaptations appropriées aux: 
(a) droits découlant d’un trust à des fins de sûreté; 
(b) sûretés portant sur des meubles constituées sur la base d’actes juridiques unilatéraux; et 
(c) sûretés portant sur des meubles qui sont fondées sur des dispositions à caractère patrimonial, pour 

autant que cela soit compatible avec l’esprit de ces dispositions. 

Commentaires 

A. Sûretés et instruments assimilables à la réserve de propriété 
L’alinéa (1) introduit une distinction de base sur laquelle ces règles sont fondées : une garantie peut être fournie par des 

sûretés ou par des instruments assimilables à la réserve de propriété. Ces deux techniques de base sont définies et précisées 

dans les trois articles suivants. 

B. Sûreté conventionnelle (alinéa (1)) 
Généralement, les sûretés couvertes par ces règles (c’est-à-dire les sûretés et les instruments assimilables à la réserve de 

propriété) sont basées sur un contrat de sûreté réelle, communément appelé un acte constitutif de sûreté. En pratique, cet acte 

constitutif de sûreté fait généralement partie d’un instrument plus vaste, en particulier d’un contrat de prêt conclu entre le 

créancier, qui doit obtenir une garantie et le débiteur, à titre de fournisseur de la sûreté. Lorsque la sûreté doit être fournie par 

un tiers, cela sera généralement également convenu dans une clause du contrat de prêt ; mais il peut également y avoir un 

contrat additionnel de sûreté réelle entre le créancier devant obtenir une garantie et ce tiers fournisseur de sûreté dans lequel à 

la fois les termes du crédit devant être garanti et les termes de la sûreté en question sont réglés. 

Les parties à un acte constitutif de sûreté sont généralement le créancier de l’obligation devant être garantie et le débiteur de 

cette obligation. Cependant, étant donné qu’une sûreté ne doit pas être fournie par le débiteur, le fournisseur de sûreté peut 

également être un tiers. Dans ce cas, il peut même y avoir deux ou trois actes constitutifs de sûreté : un premier entre le 

créancier et le débiteur, un second entre le créancier et le fournisseur de sûreté, et un troisième entre le débiteur et le 

fournisseur de sûreté. 

Étant donné que l’acte constitutif de sûreté est un contrat et en tant que tel n’a pas d’effet réel, l’autonomie des parties est la 

règle. Les parties sont libres de régler les détails du mécanisme de sûreté réelle devant être créé, tel que l’actif ou les actifs 

destinés à être grevés, que l’actif grevé doive rester en possession du fournisseur de la sûreté ou être remis au créancier, 

l’assurance des actifs grevés, etc. 

Cependant, les règles de ce Livre ne s’appliquent pas uniquement aux mécanismes de sûreté résultant d’un accord. Elles 

s’appliquent également aux sûretés réelles résultant d’une ou plusieurs sources non conventionnelles, voir alinéa (2). 

C. Sûretés non conventionnelles (alinéa (2)) 
Généralités. Les présentes règles ont essentiellement pour objet de s’appliquer à des mécanismes de sûreté conventionnels, à 

savoir à des instruments assimilables à la réserve de propriété et à des sûretés résultant d’un contrat de sûreté réelle. 

Cependant, il existe également quelques sources non conventionnelles de sûretés réelles mobilières pour lesquelles les règles 

concernant les sûretés conventionnelles devraient être appliquées afin de combler un vide qui autrement ne manquerait pas 

d’apparaître. 
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Fiducie à des fins de sûretés (alinéa (2) (a)). Parfois, la fiducie est utilisé aux fins de constitution d’une sûreté, par exemple 

par le débiteur ou un autre fournisseur de sûreté transférant les actifs destinés à être grevés au créancier ou à un tiers en tant 

que fiduciaire à des fins de sûreté. On peut citer comme autre exemple le reçu de fiducie qui vise à atteindre un but similaire. 

Les règles du Livre X concernant la fiducie prévoient explicitement que lorsqu’elles s’appliquent à une fiducie utilisée à des 

fins de sûreté ces règles sont soumises aux dispositions de ce Livre sur les sûretés réelles (X.–1 :202 (Effets juridiques 

particuliers de la fiducie), de sorte que tout conflit est évité. 

Constitution par acte juridique unilatéral (alinéa (2) (b)). Il est envisageable qu’un fournisseur de sûreté puisse créer une 

sûreté par acte juridique unilatéral. Bien qu’il soit peu probable que cela se produise très souvent dans la pratique, cette 

situation devrait être règlementée. 

Sûretés qui sont fondées sur des dispositions à caractère patrimonial (alinéa (2) (c)). Dans de nombreux pays, la 

législation prévoit des sûretés légales, surtout si des services commerciaux sont nécessaires, sans règlementer les détails. On 

pourvoit ensuite à ces détails en appliquant les règles pertinentes du régime général des sûretés – pour autant que ce soit 

compatible avec l’objet du régime légal en question. L’alinéa (2) (c) confirme que ce caractère supplétif des différents 

régimes légaux nationaux doit être poursuivi. Voir également les exemples aux articles IV.C.–5:106 (Paiement du prix) 

alinéa (2) et IV.E.–2 :401 (Droit de rétention). 

Cependant, l’application des présentes règles doit être compatible avec les autres lois ; l’application n’est autorisée que pour 

autant que cette compatibilité existe. 

Droit de rétention. Un renvoi doit également être fait à l’article IX.–2 :114 (Droit de rétention). Cette disposition traite des 

cas dans lesquels une personne en vertu d’un contrat ou d’une règle de droit est autorisée à retenir un actif à titre de sûreté 

aux fins de garantir l’exécution d’une obligation, en particulier le paiement d’une somme d’argent pour le travail accompli 

sur un actif du débiteur, tel qu’un contrôle, une réparation ou d’autres services exécutés sur le lieu de travail du fournisseur de 

services. Dans ces différents cas, une sûreté réelle avec dépossession régie par les règles pertinentes de ce Livre naîtra. 

IX. – 1:102: Sûreté portant sur un meuble 

(1) Une sûreté portant sur un meuble est tout droit réel sur cet actif qui accorde au créancier le droit de se faire 
payer par préférence sur l’actif grevé. 

(2) Le terme « sûreté » inclut : 
(a) les droits réels communément reconnus être des sûretés réelles, en particulier le gage; 
(b) les droits réels, indépendamment de leur dénomination, qui sont attachés à un contrat de sûreté réelle 

et qui ont, en vertu de ce contrat soit pour objet, soit pour effet d’accorder au créancier un paiement 
préférentiel sur l’actif grevé; et 

(c) les autres droits qui sont réputés être des sûretés en vertu des règles du présent Livre, tel que le droit 
visé à l’article IX. – 2 :114 (Droit de rétention) et les droits visés par le troisième alinéa ci-après. 

(3) Un transfert ou prétendu transfert de propriété d’un meuble qui repose sur la base d’un contrat de sûreté 
réelle visant à, ou ayant pour effet de garantir le paiement d’une dette, peut uniquement constituer pour le 
bénéficiaire du transfert une sûreté portant sur cet actif. 

(4) L’alinéa (3) s’applique en particulier: 
(a) au transfert de propriété d’actifs corporels à titre de garantie; 
(b) à la cession de créances à titre de garantie; 
(c) à l’achat-rétrolocation ; et 
(d) à la vente et revente. 

Commentaires 

A. Remarque générale 
Il n’est pas facile de délimiter le champ d’application du Livre IX parce qu’un terme uniforme pour toutes les sûretés portant 

sur des meubles fait défaut – non seulement au niveau européen, mais également dans la plupart des états membres. La raison 

est historique. Au 19ème siècle, les sûretés réelles mobilières se limitaient, dans la plupart des États membres, aux sûretés avec 

dépossession, c’est-à-dire au gage (pignus), qui en raison de son origine romaine était reconnue dans toute l’Europe. 

Cependant, avec la révolution industrielle, le besoin de sûretés sans dépossession devint urgent parce que l’industrie et le 

commerce croissant ne pouvaient se développer à moins que les actifs grevés, tel que les matières premières, les produits 

semi-finis ou les stocks, ne soient laissés à la disposition du débiteur ou du fournisseur de la sûreté. Chaque pays européen 

depuis la fin du 19ème siècle et dans le courant du 20ème a développé différents types de sûretés réelles sans dépossession, en 

général uniquement pour des situations spécifiques, que cela nécessite ou non un enregistrement. Cette image pittoresque est 

presque toujours valable aujourd’hui bien qu’on puisse observer une légère tendance vers la généralisation de lois spéciales 

au niveau national. Toutefois, une terminologie acceptée de manière générale a rarement été réalisée et ne peut donc pas être 

utilisée dans le présent cadre. 
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La situation est rendue complexe par le fait que même en dehors de toute législation nationale spécifique, la pratique en 

matière de sûretés a souvent eu recours à des institutions contractuelles ou réelles qui n’ont pas été conçues pour être utilisées 

à des fins de sûreté. Des exemples sont la consignation de marchandises, l’achat rétrolocation, le crédit-bail, ou – au niveau 

réel – le transfert de propriété à titre de garantie et la cession de créances à titre de garantie – pour n’en mentionner que 

quelques-uns. 

B. Sûretés et instruments assimilables à la réserve de propriété 
Les règles en matière de sûreté réelle semblent être fondées sur une distinction fondamentale entre les sûretés, d’une part, et 

les instruments assimilables à la réserve de propriété, d’autre part. Cette impression peut provenir de la présence de ces deux 

instruments de base dans cet Article ainsi que dans celui qui suit. Cependant, cette impression est trompeuse. Il est vrai que 

ces règles font la distinction entre les véritables sûretés et les instruments assimilables à la réserve de propriété. Toutefois, 

cette distinction n’est valable que dans deux domaines : la constitution (chapitre 2), d’une part, et l’exécution (chapitre 7) 

d’autre part. Pour tous les autres aspects – opposabilité vis-à-vis des tiers, rang de priorité, règles avant défaillance et 

résiliation – aucune distinction ne s’est avérée nécessaire. Dans ces quatre domaines, des règles uniformes s’appliquent tant 

aux véritables sûretés qu’aux instruments assimilables à la réserve de propriété. 

C. Définition de sûreté (alinéa (1)) 
La sûreté (réelle) est l’institution centrale du Livre IX, comme son titre l’indique. L’alinéa (1) contient la définition de cette 

institution essentielle. Les deux éléments fondamentaux sont : premièrement, une sûreté est un droit réel et deuxièmement, ce 

droit accorde au créancier le droit de se faire payer par préférence sur l’actif grevé. 

Droit réel. L’alinéa (1) de l’article décrit la nature juridique d’une sûreté portant sur un meuble comme étant un « droit réel » 

sur l’actif. Cette description indique qu’une sûreté en tant que droit réel est simplement une charge grevant la totalité du droit 

portant sur un meuble, c’est-à-dire de la propriété. La propriété est normalement détenue par le fournisseur de sûreté. Il est 

possible cependant, bien que cela soit peu fréquent, qu’un tiers qui n’est pas le propriétaire, ait le pouvoir ou l’autorité pour 

constituer une sûreté en son nom propre (et pas simplement en tant que représentant au nom du propriétaire). 

Le fournisseur de sûreté est la plupart du temps également le débiteur de l’obligation couverte par la sûreté. Cependant, cette 

identité n’est pas nécessaire. Un tiers pourrait souhaiter, ou l’on pourrait lui demander, en échange ou non d’une rétribution, 

de grever l’un de ses actifs. 

Droit de se faire payer par préférence. La seconde partie de la définition de l’alinéa (1) circonscrit le contenu du droit réel 

mentionné dans la première partie de la phrase. Ce droit doit accorder au créancier « le droit de se faire payer par préférence» 

sur l’actif grevé. Des trois éléments de cette définition, en pratique, le plus important est le premier, c’est-à-dire le droit de se 

faire payer par préférence. 

La préférence revendiquée ici pour une sûreté est l’essence de toute sûreté réelle : Une sûreté ne remplit sa fonction 

d’apporter une garantie à son titulaire, le créancier privilégié, que si ce celui-ci est autorisé à se faire payer par préférence 

avant tout autre (ou au moins la plupart des autres) créancier(s). Ceci est l’essence même du droit de se faire payer « par 

préférence » du créancier. Cette préférence doit être respectée lors de toutes les situations de fait envisageables: soit à 

l’occasion de la vente convenue de l’actif grevé, lors de la vente forcée par un autre créancier du propriétaire de l’actif grevé 

ou lors d’une procédure d’insolvabilité sur tous les actifs du débiteur. 

Bien sûr, préférence ne signifie pas nécessairement préférence „absolue ». Cela signifie essentiellement une préférence par 

rapport aux créanciers chirographaires du débiteur. En revanche, par rapport aux autres créanciers titulaires d’une sûreté sur 

le même actif, le rang est déterminé par les règles de préférence (voir le chapitre 4). Il peut également y avoir des préférences 

légales; néanmoins celles-ci sont rares en ce qui concerne les meubles. 

D. Alinéas (2) et (3) 
Dans le contexte du développement des sûretés réelles mobilières brièvement esquissé au commentaire A, les alinéas (2) et 

(3) de cet article doivent déterminer en substance le champ d’application du Livre IX. Cela est difficile, car – en dehors du 

gage avec dépossession, qui est reconnu d’une manière générale – les droits nationaux divergent largement. Chaque pays a – 

dans une mesure plus ou moins importante – élaboré des règles propres pour répondre aux demandes pratiques de sûretés 

sans dépossession, c’est-à-dire de sûretés où le possesseur est le fournisseur de sûreté (celui-ci pouvant être ou non le 

débiteur de l’obligation couverte par la sûreté). 

En dehors des nombreux cas où les droits réels sont «communément reconnus être des sûretés réelles » (alinéa (2) (a)), pour 

de nombreux autres droits, la qualification de sûreté paraît douteuse. Les alinéas (2) et (3) ont pour fin d’établir des critères 

permettant de dissiper le doute quant à leur correcte qualification. 

Les deux alinéas utilisent deux critères, chacun d’eux justifiant la présomption selon laquelle il existe une sûreté réelle. Soit 

l’intention des parties est de constituer une sûreté réelle, soit leurs conventions ont cet effet (alinéa (2) (b) et alinéa (3) texte 

principal). 
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E. Alinéa (2) 
L’alinéa (b) mentionne expressément que les dénominations (nationales) ne peuvent être prises en compte pour déterminer la 

qualification de sûreté réelle. Le principe général édicté dans cet alinéa est que seul compte la substance. Deux critères sont 

établis. 

Le sous-alinéa (a) confirme un critère évident : les droits réels « communément reconnu être des sûretés réelles ». 

L’exemple mentionné expressément, le gage, est évident. En fait, le gage semble être reconnu dans toute l’Europe comme 

une sûreté – tout au moins le gage avec dépossession. Cela peut probablement être étendu au gage sans dépossession, parce 

que l’emploi du terme gage indique généralement l’intention de constituer une sûreté réelle. 

Il doit en être de même pour d’autres institutions comparables élaborées au niveau national. Si de telles institutions dans un 

pays sont « communément reconnu être des sûretés réelles », cela suffit à les faire rentrer dans le champ d’application de ces 

règles. En revanche, il importe peu que ces institutions soient régies par la législation ou toute autre réglementation officielle 

ou qu’elles aient été élaborées par les pratiques du commerce, à condition qu’elles soient reconnues par les cours et 

tribunaux. 

Le sous-alinéa (b) traite des cas qui ne peuvent prévaloir de la reconnaissance générale en tant que sûreté. Deux critères 

formels et deux critères fonctionnels sont utilisés à la place. Selon les deux critères formels, un « droit réel » doit être 

constitué avec pour base « un contrat de sûreté réelle ». Il va de soi que dans le présent contexte ces deux critères ne doivent 

pas être compris dans un sens trop étroit. Le premier de ces critères confirme le sens large des deux critères légaux. Il 

mentionne expressément que le nom – donné par les parties – au droit réel qu’elles ont constitué n’a aucune importance. Il 

faut se référer au contrat de sûreté réelle correspondant. 

L’accent est mis en revanche sur les deux critères substantiels et fonctionnels alternatifs : soit l’intention subjective des 

parties de constituer une sûreté, soit l’effet objectif du contrat des parties. 

Illustration 
A, un grand ami de B, a été informé fièrement par ce dernier qu’il avait récemment hérité de son oncle un grand nombre 

d’actions dans une entreprise florissante. Sachant que A a l’intention de construire une maison familiale et est en train 

de négocier un prêt auprès d’un organisme privé, B suggère de mettre à disposition de A à titre de sûreté, si besoin est, 

un tiers des actions héritées. A et B consignent cela par écrit, et ce document est envoyé au prêteur. Le prêteur peut-il, si 

A se trouve dans l’incapacité de rembourser l’emprunt, demander la vente forcée des actions de B ? On peut répondre 

par l’affirmative à cette question en se fondant à la fois sur l’intention des parties et sur l’effet du contrat. 

Le sous-alinéa (c) utilise encore un autre critère pour délimiter le champ d’application du Livre IX : la reconnaissance 

expresse d’une sûreté par le Livre IX. Les droits couverts par le sous-alinéa (3) sont mentionnés expressément et seront 

commentés ci-dessous (voir le commentaire F ci-dessous). 

Le « droit de rétention » est mentionné séparément. Au regard des présentes règles, il s’agit d’une sûreté (voir l’article IX.–

2 :114 (Droit de rétention)); ceci est une innovation pour de nombreux pays. Pour plus de détails, voir les commentaires sur 

cet article. 

F. Alinéa (3) 
L’alinéa (3) traite des critères selon lesquels un transfert de propriété conclu par les parties peut être converti en une sûreté 

réelle. 

De même que pour l’alinéa (2) (b), soit l’intention des parties, soit les effets de leur convention sont décisifs quant à la 

classification du transfert de propriété comme donnant naissance à une sûreté. Les parties doivent avoir l’intention d’utiliser 

le transfert de propriété afin de garantir l’exécution d’une obligation garantir ou ce doit être l’effet de leur convention. 

L’alinéa (3) énumère quatre opérations lors desquelles le transfert de propriété intentionnel ou implicite a lieu généralement à 

des fins de sûreté, de telle manière qu’elles peuvent être requalifiées comme donnant naissance une sûreté (en tant que droit 

réel). 

Le sous-alinéa (a) renvoie à un transfert de propriété d’actifs corporels à titre de garantie. Le terme initial « garantie » indique 

déjà l’intention des parties. Le transfert de propriété d’actifs corporels spécifiques au créancier est effectué à des fins de 

garantie. L’intention est généralement confirmée dans la pratique par deux clauses supplémentaires. Premièrement, la 

possession des actifs corporels transférés est généralement conservée par le « vendeur ». Deuxièmement, les parties 

conviennent en général d’un droit de retour. Après paiement de l’obligation couverte par le transfert à titre de garantie, le 

créancier est généralement obligé, en vertu du contrat ou de la loi, de restituer les actifs corporels au fournisseur de sûreté. En 

fait, dans ce cas, le transfert de propriété à titre de garantie équivaut à une sûreté sans dépossession. 

Le sous-alinéa (b) renvoie à une cession de créances à titre de garantie. La cession d’un droit incorporel, en particulier d’une 

créance, a la même structure et la même fonction qu’un transfert de propriété à titre de garantie. 
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Le sous-alinéa (c) renvoie à l’achat-rétrolocation. Cela a généralement le même but que le transfert de propriété à titre de 

garantie. La vente en soi implique un transfert de propriété à l’ « acheteur ». La rétrolocation au vendeur indique que celui-ci 

conserve la possession des meubles corporels vendus. Les loyers payés par le vendeur correspondent au remboursement 

périodique du crédit accordé par l’acheteur-propriétaire au vendeur-locataire. Après remboursement complet du crédit sous 

forme de loyers, le bail s’achève et l’acheteur doit généralement restituer les biens « achetés » au « vendeur-locataire » initial, 

c’est-à-dire au débiteur. 

Le sous-alinéa (c) renvoie à la vente et revente. Il s’agit du modèle de base simplifié de l’achat-rétrolocation. On peut dès lors 

renvoyer au commentaire précédent. 

IX. – 1:103: Instruments assimilables à la réserve de propriété : champ d’application 

(1) Il y a un « instrument assimilable à la réserve de propriété » lorsque le propriétaire conserve la propriété des 
actifs fournis afin de garantir l’exécution d’une obligation. 

(2) Le terme instrument assimilable à la réserve de propriété comprend : 
(a) la réserve de propriété au profit du vendeur dans le cadre d’un contrat de vente; 
(b) la propriété du bailleur dans le cadre d’une location-vente; 
(c) la propriété des actifs loués dans le cadre d’un contrat de crédit-bail, pourvu que conformément aux 

stipulations du contrat, le locataire ait la possibilité, à l’expiration de la période de bail, soit d’acquérir la 
propriété, soit de continuer à utiliser les actifs loués sans contrepartie ou du moins moyennant un 
paiement purement nominal (crédit-bail) ; et 

(d) la propriété du fournisseur dans le cadre d’un contrat de consignation de marchandises, visant à, ou 
ayant pour effet de servir une finalité de sûreté. 

Commentaires 

A. Remarques préliminaires 
Les instruments assimilables à la réserve de propriété dont il est question dans le présent article représente le mécanisme de 

sûreté le plus général utilisé en Europe afin de garantir le financement d’acquisitions. 

Il existe un large consensus international sur le fait que le financement d’acquisitions mérite un traitement favorable 

particulier en raison de ses effets bénéfiques généraux pour le développement économique. Plus les gens et les entreprises 

peuvent acheter, plus on promeut le bien-être général et le développement économique, en particulier industriel. Une enquête 

sommaire des développements internationaux dans ce domaine démontre qu’au niveau juridique deux méthodes sont 

disponibles et ont été choisies par la législation et la pratique jurisprudentielle afin de réaliser le désir généralement reconnu 

d’octroi d’une protection spéciale des garanties en matière de financement d’acquisitions. 

Une solution repose sur l’utilisation d’une sûreté ordinaire. Lorsque celle-ci est utilisée pour garantir le financement 

d’acquisitions, une priorité particulière y est accordée. Cependant, hormis cet aspect, les règles ordinaires en matière de 

sûretés s’appliquent. Ces règles sont fondées sur le débiteur/fournisseur de sûreté accordant ou sur le créancier conservant 

une sûreté sur les actifs grevés. Si on applique cela à la garantie du financement d’acquisitions en grevant des meubles 

corporels achetés par l’acheteur, celui-ci doit donc être le propriétaire de ces meubles corporels. Cela signifie que le vendeur 

doit transférer la propriété des meubles corporels vendus à l’acheteur afin de permettre à celui-ci d’accorder une sûreté au 

vendeur (ou à un tiers) pour le prix d’achat impayé. 

Une solution alternative repose sur la technique du vendeur conservant la propriété des actifs vendus, tandis que la 

possession de ceux-ci est transférée à l’acheteur. Cette technique de propriété réservée est largement acceptée et pratiquée en 

Europe contrairement à la pratique en vigueur sur d’autres continents. Il convient de préciser que la technique de base de la 

réserve de propriété s’étend – au-delà de la réserve de propriété dans les contrats de vente – à trois opérations apparentées, et 

notamment à: 

- la propriété du fournisseur dans un contrat de location-vente ; 

- un contrat de crédit-bail; 

- la propriété du fournisseur dans un contrat de consignation de marchandises, lorsque le contrat a pour objet ou pour 

effet de constituer une sûreté en faveur du consignataire. 

Les deux techniques – utilisant soit une sûreté soit une réserve de propriété – peuvent coexister dans un sens plus large. Les 

deux peuvent être utilisées au choix des parties. Cependant, il faut noter que les effets plus généraux – au-delà de l’aspect 

technique de la sûreté réelle – diffèrent. En particulier lors de mesures d’exécution forcée prises par d’autres créanciers de 

l’acheteur, en cas de procédures d’insolvabilité envers l’acheteur ou en cas de défaillance de l’acheteur, une réserve de 

propriété confère au vendeur une protection bien plus favorable qu’une « simple » sûreté. 
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B. Instruments assimilables à la réserve de propriété et sûretés 
Comme on l’a vu précédemment, il existe un large consensus quant à la justification économique concernant la protection 

spéciale des sûretés réelles utilisées afin de garantir le financement d’acquisitions. Dans la plupart des pays européens, la 

méthode traditionnelle retenue consiste à avoir recours au droit de propriété. Au point de départ, le vendeur, peut retenir (ou 

réserver) la propriété des meubles corporels vendus jusqu’au paiement complet du prix d’achat. En cas de faillite de 

l’acheteur ou lorsque d’autres créanciers prennent des mesures d’exécution forcée envers l’acheteur, le vendeur peut faire 

valoir son droit de propriété, qui lui confère une protection totale. Le vendeur peut rentrer en possession des actifs vendus du 

failli, sous réserve de la prise en compte des paiements effectués par l’acheteur et des créances en contrepartie du vendeur 

pour l’usage et l’usure des biens vendus. Une règle correspondante s’applique en cas de mesures d’exécution forcée prises à 

l’égard des actifs vendus. 

La Suède et peut-être un ou deux autres États membres de l’UE ont choisi une autre voie plus directe pour atteindre le même 

résultat. Au lieu de se prévaloir du statut spécial de la propriété, le vendeur peut conserver une sûreté qui confère une 

préférence spéciale, une superpréférence, ayant le même effet en cas de faillite de l’acheteur. 

Au premier abord, les résultats auxquels on parvient de cette façon semblent être les mêmes que ceux obtenus par le recours 

traditionnel à la propriété. Il est vrai que la technique utilisée est plus simple et donc plus élégante et moins compliquée que 

le recours à la propriété. Cependant, cette approche moderne n’a pas encore été utilisée par la plupart des États membres. 

D’autre part, la « simple » sûreté présente des inconvénients déterminants par rapport à l’approche du droit de propriété. En 

cas de faillite de l’acheteur, le créancier ne jouit plus des privilèges spéciaux du propriétaire ; le créancier ne peut plus rentrer 

en possession des biens du failli. La même chose vaut pour les mesures d’exécution forcées prises par d’autres créanciers de 

l’acheteur – à moins que les règles applicables en matière de faillite ou d’exécution forcée n’aient été adaptées afin 

d’accorder une protection au créanciers du prix d’achat. Pour l’instant, une telle protection spéciale fait défaut dans la plupart 

des États membres. 

Face à ces deux approches, le Groupe d’Étude a décidé de rédiger son texte initial en suivant à la fois l’approche 

traditionnelle de la réserve de propriété et en permettant l’utilisation du concept plus moderne de la sûreté en matière de 

financement d’acquisitions. La seule adoption de l’approche moderne concernant ces règles de droit matériel créerait un 

risque manifeste. Tant que les lois sur la faillite, les règles en matière de saisie et celles en matière de vente forcée des États 

membres n’adoptent pas la nouvelle approche de l’octroi d’une superpréférence à une sûreté garantissant le financement 

d’acquisitions, l’utilisation des nouvelles règles diminuerait de manière décisive la protection du financement d’acquisitions 

dans les situations les plus critiques, c’est-à-dire en cas de faillite du fournisseur de sûreté, lors des mesures de saisie des 

actifs vendus et lors de réalisation de la sûreté. Il est plus important d’atteindre ces objectifs de fond pertinents et également 

plus conformes au droit européen et à la pratique que d’apporter une solution élégante unique fondée sur la sûreté – mais sans 

l’assurance d’atteindre des résultats concrets similaires. 

Une autre raison plaidant pour cette double approche est le traitement du crédit-bail. La fonction économique de celui-ci est 

la même que celle de la réserve de propriété. C’est une forme moderne de garantie du financement d’acquisitions tout en 

ayant un cadre juridique quelque peu différent. A l’initiative et sur mandat du client, celui-ci en qualité de crédit-preneur 

donne des instructions au futur bailleur d’acquérir des meubles corporels auprès d’un fabriquant. Ces meubles corporels sont 

ensuite donnés en location au client qui, en qualité de crédit-preneur, paie les taux convenus du crédit-bail au bailleur. 

Lorsque la valeur du prix d’achat a été payée, le preneur du crédit-bail a une option, soit continuer à payer les taux du crédit-

bail – mais seulement sur un montant nominal – soit acquérir les biens loués pour ou en l’absence d’un simple montant 

nominal. Il est évident qu’en dépit de certaines variations mineures, le crédit-bail a le même cadre juridique que la réserve de 

propriété. La préservation de cette similarité juridique reflétant la correspondance économique entre les deux institutions 

plaide également pour que l’on garde la réserve de propriété dans sa conception initiale. 

D’un autre côté, le régime de la réserve de propriété ne diffère pas de celui des sûretés à tous égards. Au contraire, il existe 

des similitudes profondes et afin d’en simplifier l’application, les présentes règles essaient autant qu’il soit possible de 

présenter des règles uniformes. La plupart des règles concernant les sûretés s’appliquent également aux instruments 

assimilables à la réserve de propriété. La règle générale est l’unité des deux systèmes; les exceptions concernant les 

instruments assimilables à la réserve de propriété doivent être établies expressément. 

C. Détails 
L’alinéa (1) expose le cadre juridique fondamental des quatre instruments assimilables à la réserve de propriété spécifiés à 

l’alinéa (2). Le propriétaire des actifs qui s’est engagé à transférer ceux-ci à l’une des catégories de personnes mentionnée à 

l’alinéa (2) et qui finance l’acquisition de ces actifs par leurs détenteurs (et futur propriétaires) peut conserver la propriété en 

garantie du paiement du prix de ces actifs. 

Le terme réserve de propriété sous-entend que les biens dont la propriété est retenue sont remis à la personne les acquérant 

(ou à un tiers si cette personne donne des instructions dans ce sens au propriétaire). Ces personnes obtiennent la possession 

des actifs acquis et peuvent utiliser ceux-ci. Le propriétaire peut imposer des conditions ou des limites à cette utilisation. 

Selon les circonstances, le propriétaire peut même autoriser l’aliénation des actifs. En particulier, on peut autoriser la revente 

des actifs transférés, surtout s’il s’agit de marchandises, parce que la revente peut souvent être le seul moyen réaliste pour un 
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commerçant de réunir les fonds nécessaires au paiement du prix dû au vendeur/propriétaire initial. Un tel pouvoir de 

disposition sera normalement limité aux actes de disposition s’inscrivant « dans le cours normal des affaires » ; pour un 

commerçant, le cours normal des affaires sera normalement strictement limité aux ventes contre espèces ou à d’autres formes 

équivalentes de paiement immédiat (carte de crédit, virement bancaire ou chèque.) 

L’alinéa (2) énumère quatre types de contrats dans lesquels il existe effectivement une clause de réserve de propriété. 

Cependant, alors que ces quatre types de contrats constituent actuellement les bases contractuelles typiques de la réserve de 

propriété, l’énumération de l’alinéa (2) n’est pas exhaustive ainsi que l’indique le mot « comprend ». En effet, de nouveaux 

types de contrats peuvent être élaborés à l’avenir qui rentreraient dans le vaste cadre visé par le présent article. 

Le sous-alinéa (a) renvoie aux contrats de vente, pour lesquels le modèle des instruments assimilables à la réserve de 

propriété a été élaboré à l’origine. Le vendeur, alors qu’il transfère la possession des meubles corporels vendus à l’acheteur, 

conserve la propriété de ces biens à titre de garantie jusqu’à ce que l’acheteur paie ultérieurement le prix d’achat au moment 

convenu. 

Dans de nombreux pays, en pratique, la « réserve » de propriété du vendeur doit être légèrement qualifiée. Afin de réduire les 

manipulations et de faire des économies de procédure et de bureaucratie, le vendeur transfère immédiatement lors de la 

remise de la chose une forme de propriété à l’acheteur – toutefois sous condition suspensive du paiement complet du prix 

d’achat. Cela signifie que l’acheteur ne reçoit pas seulement la possession mais la propriété, quoiqu’il s’agisse d’une 

propriété purement conditionnelle. Cette technique est indiquée par la mention «vente conditionnelle », qui, bien 

qu’imprécise est connue et utilisée dans plusieurs juridictions. Cette technique implique que l’acheteur obtienne en principe 

la propriété dès la remise des meubles corporels vendus ; cependant, cette propriété est purement conditionnelle – elle ne se 

transforme en pleine propriété qu’au moment du paiement intégral du prix d’achat des actifs achetés. 

Le sous-alinéa (b) couvre une forme apparentée de garantie pour le financement d’acquisitions, c’est-à-dire la location-vente. 

Il semble que ce soit utilisé actuellement essentiellement dans les pays européens anglophones. Comme le nom composé 

l’indique, ce contrat comporte deux phases, tout d’abord une location qui est suivie, après que le locataire ait payé toutes les 

tranches du loyer (qui se montent au total au prix d’achat), d’une option du locataire d’acquérir l’actif donné en location pour 

ou en l’absence d’un simple montant nominal. Sur le plan fonctionnel, cela correspond totalement à la réserve de propriété. 

Le sous-alinéa (c) traite du crédit-bail, un contrat commercial qui s’est développé lors des précédentes décennies et qui 

devenu très populaire dans toute l’Europe et au-delà. Il est décrit dans le commentaire B ci-dessus. Bien que le contexte 

économique sous-jacent diffère quelque peu, il est très apparenté sur le plan structurel à la location-vente et constitue donc 

également une réserve de propriété. 

Le sous-alinéa (d) couvre certaines consignations de marchandises. La structure de ce type de contrat diffère de tous les types 

précédents d’instruments assimilables à la réserve de propriété. Cette différence n’est pas fortuite, mais peut être expliquée 

par le contexte historique de cette institution qui, d’une manière générale, est une méthode particulière de distribution 

commerciale. Cependant, dans les pays scandinaves, cela est également utilisé à titre de sûreté car dans ces pays, une réserve 

de propriété autorisant l’acheteur à vendre des meubles corporels à des tiers est considérée comme nulle. Afin de surmonter 

cet obstacle juridique, les vendeurs ont recours à des contrats de consignation de marchandises. Lorsque ce type de contrat a 

été rédigé avec l’intention d’obtenir une garantie au profit du consignataire; ou si l’effet du contrat des parties est de remplir 

une fonction de garantie, alors cette intention ou cet effet prévaut. Cette formule correspond à celle utilisée de manière plus 

générale à l’article IX. – 1 :102 (Sûreté portant sur un meuble), alinéa (3) et est dès lors conforme à la ligne directrice de base 

du Livre IX. 

IX. – 1:104: Instruments assimilables à la réserve de propriété : règles applicables 

(1) Les instruments assimilables à la réserve de propriété sont soumis aux règles suivantes sur les sûretés, sauf 
disposition contraire expresse : 
(a) les deuxième à quatrième alinéas de l’article IX.-2:104 (Conditions spécifiques de transfert, d’existence 

et d’identification); 
(b) les sections 3 et 4 du chapitre 2; 
(c) les chapitres 3 à 6; et 
(d) la section 1 du chapitre 7. 

(2) Lors de l’application des règles sur les sûretés aux instruments assimilables à la réserve de propriété, les 
adaptations suivantes sont applicables : 
(a) les références faites aux actifs grevés se rapportent aux actifs fournis respectivement en vertu d’un 

contrat de vente, de location-vente, de crédit-bail ou de consignation de marchandises ; 
(b) en cas de réserve de propriété effectuée dans le cadre de contrats de vente, les références faites au 

créancier visent le vendeur et les références faites au fournisseur de sûreté visent l’acheteur; 
(c) en cas de réserve de propriété effectuée dans le cadre de contrats de location-vente, les références 

faites au créancier visent le bailleur et celles faites au fournisseur de sûreté visent le locataire; 
(d) en cas d’instruments assimilables à la réserve de propriété dans le cadre de contrats de crédit-bail, les 

références faites au créancier visent le crédit-bailleur et celles faites au fournisseur de sûreté visent le 
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crédit-preneur ; et 
(e) en cas d’instruments assimilables à la réserve de propriété dans le cadre de contrats de consignation 

de marchandises, les références faites au créancier visent le fournisseur et celles faites au fournisseur 
de sûreté visent le commissionnaire. 

Commentaires 

A. Instruments assimilables à la réserve de propriété et règles sur les sûretés 
Le premier alinéa énonce le principe général selon lequel le régime des instruments assimilables à la réserve de propriété, 

bien que partiellement autonome, est à de nombreux égards identique à celui des sûretés. Dans les sections et chapitres 

mentionnés au premier alinéa, les règles qui divergent des règles correspondantes sur les sûretés sont mentionnées 

explicitement. Les instruments assimilables à la réserve de propriété sont soumis aux règles sur les sûretés sauf dispositions 

contraires. On a déjà souligné lors du commentaire B de l’article précédent la raison principale pour laquelle, dans le domaine 

d’un crédit garanti en matière de financement d’acquisition ou de transactions similaires, les deux approches ont été 

acceptées : le concept traditionnel des instruments assimilables à la réserve de propriété a été maintenu afin de répondre aux 

préoccupations selon lesquelles la plupart des régimes nationaux d’insolvabilité, de saisie et de vente forcée ne reconnaissent 

pas aux simples sûretés garantissant le financement d’acquisition un statut équivalent à celui de la propriété. 

En dehors de ces questions pratiques de grande importance, le mécanisme juridique des instruments assimilables à la réserve 

de propriété de diffère pas quant au résultat des règles sur les transactions garanties ordinaires fondées sur les sûretés réelles, 

règles tenant lieu de régime modèle en matière de transactions garanties. Tandis que le concept de simple sûreté en matière de 

financement d’acquisition, permet par exemple d’utiliser l’idée de préférence elle-même comme solution permettant de 

départager plusieurs sûretés réelles, l’application du concept traditionnel de réserve de propriété est plus compliqué : 

premièrement, la relation vis-à-vis des tiers faisant valoir des droits réels sur les actifs vendus ou loués est fondé sur le 

principe nemo dat quod non habet, étant donné que l’acheteur ou le locataire est considéré comme n’étant pas propriétaire et 

ne peut normalement pas transférer la propriété des actifs grevés à un tiers. 

En pratique, la distinction entre réserve de propriété et une simple sûreté semble être plus ténue en matière de vente en raison 

de la pratique de nombreux vendeurs de transférer la propriété à l’acheteur immédiatement, bien que sous la condition 

suspensive de paiement intégral du prix d’achat. Cependant dans les faits, cela ne modifie en rien le résultat. En effet, étant 

donné que la condition suspensive ne se réalise pas avant le paiement intégral du prix d’achat, l’acheteur n’acquiert pas la 

propriété tant que ce paiement n’est pas effectué. Même sans transfert conditionnel de la propriété, l’acheteur a le même 

statut car l’acheteur peut disposer du futur droit de propriété sous condition du paiement intégral du prix. 

Au lieu d’essayer de formuler au niveau des principes européens communs des règles spécifiques sur le mécanisme juridique 

des instruments assimilables à la réserve de propriété et sur leur relation avec des droits réels concurrents, on a donc préféré 

formuler les solutions concernant ces questions essentiellement dans l’optique de simples sûretés. Néanmoins, conformément 

à l’approche générale fonctionnelle de ces règles, les instruments assimilables à la réserve de propriété sont également 

couverts par la plupart des dispositions en la matière (voir l’énumération au premier alinéa concernant les détails). 

Cependant, l’objet principal des règles telles que l’article IX.–3:107 (Enregistrement de mécanismes de financement 

d’acquisition) et le premier alinéa de l’article IX–4:102 (Superpréférence) porte d’avantage sur les effets de ces instruments 

légaux que sur leur mécanisme juridique spécifique. On a veillé à ce que les instruments assimilables à la réserve de propriété 

atteignent en ce qui concerne tous les aspects pratiques ayant trait au rang de priorité et aux droits réels concurrents le même 

résultat que de simples sûretés en vue d’un financement d’acquisition. 

B. Remarques spécifiques 
Il n’est pas nécessaire de faire des commentaires spécifiques concernant l’énumération au premier alinéa des règles 

généralement applicables qui s’appliquent également aux instruments assimilables à la réserve de propriété. Il suffit 

simplement de souligner que même ces chapitres et sections qui s’appliquent généralement aux instruments assimilables à la 

réserve de propriété peuvent contenir des règles spécifiques pour ces instruments. 

Le second alinéa ne nécessite pas de commentaire ; il contient simplement un catalogue pour adaptation des termes essentiels 

pour les parties et règles individuelles sur les sûretés qui s’appliquent aux instruments assimilables à la réserve de propriété. 

Les adaptations mentionnées au second alinéa sont purement terminologiques. 

IX. – 1:105: Exclusions 

(1) Le présent Livre ne s’applique pas aux sûretés garantissant des microcrédits, si et dans la mesure où la 
législation nationale du lieu du siège social de l’entreprise ou du domicile du fournisseur de sûreté contient 
des règles protectrices spécifiques applicables au fournisseur de sûreté. 

(2) Les dispositions issues d’une Convention internationale traitant d’un sujet régi par le présent Livre sont, à 
l’égard de l’État membre lié à cette Convention, considérées prioritaires sur les règles de ce Livre. 
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Commentaires 
Le premier alinéa traite d’un nouveau phénomène économique et social progressant lentement, à savoir d’un nouveau secteur 

de financement d’inspiration sociale exercé par des non-professionnels, personnes pauvres voulant fonder une petite affaire 

ou une activité professionnelle. Une racine historique est le mont-de-piété traditionnel octroyant des prêts modiques, 

habituellement à un consommateur, garantissant les prêts en échange de petits objets donnés en gage. Les prêteurs sur gages 

sont généralement strictement réglementés tant en ce qui concerne les conditions des prêts qu’à l’égard du sort des meubles 

corporels donnés en gage. 

Le premier alinéa donne la préférence à toutes dispositions obligatoires applicables d’un État membre. Dans le cas de 

transactions transfrontalières, la loi du lieu du siège social de l’entreprise ou du domicile du fournisseur de sûreté devrait 

prévaloir étant donné qu’il s’agit de la personne nécessitant la plus grande protection. Cela implique que chaque État membre 

est libre de définir la notion de « microcrédit ». 

L’objectif du second alinéa est de clarifier le fait que les règles concernant un aspect particulier des sûretés réelles ayant fait 

l’objet d’un accord dans une Convention internationale devraient prévaloir sur les présentes règles à l’égard d’un État 

membre ayant ratifié cette Convention. Cette règle vise un instrument spécifique, à savoir la Convention UNIDROIT relative 

aux sûretés portant sur des matériels d’équipement mobiles (Le Cap 2001) et ses trois protocoles traitant respectivement de 

l’aéronautique, du chemin de fer et des objets spatiaux. En particulier, le protocole relatif aux sûretés portant sur les aéronefs 

a déjà été ratifié par plusieurs états et pourrait bientôt entrer en vigueur pour ces pays. Il prévoit notamment un registre 

international qui a déjà été mis en place à Dublin. Afin d’éviter toute répétition ou confusion, il semble préférable de faire 

prévaloir le régime international sur le régime européen concurrent – en tout cas pour les pays ayant ratifié la Convention. 

Étant donné que quelques doutes ont été émis à propos d’une prévalence générale des Conventions internationales sur la loi 

nationale, cette prévalence a été exprimée d’une manière plutôt prudente. Une règle générale allant dans ce sens pourrait être 

inappropriée étant donné que dans le domaine du droit contractuel, les Conventions internationales en la matière autorisent 

généralement les parties à exclure l’application du régime international (voir CVIM article 6). 

Dans des cas spécifiques, il est sans doute permis de déroger à la règle générale de l’alinéa 2 de cet article en faveur d’une 

politique ou d’une règle spécifique. 

Section 2: 
Définitions 

IX. – 1:201: Définitions 

(1) Aux fins du présent livre, les définitions suivantes s’appliquent. 
(2) Un « accessoire » est un actif corporel qui est étroitement lié ou le devient avec, ou qui devient partie 

intégrante d’un meuble ou d’immeuble, à condition qu’il soit possible et économiquement envisageable de 
séparer l’accessoire sans endommager le meuble ou l’immeuble. 

(3) Les « mécanismes de financement d’acquisition » comprennent: 
(a) les instruments assimilables à la réserve de propriété; 
(b) lorsque la propriété des actifs vendus a été transférée à l’acheteur, les sûretés, portant sur l’actif vendu, 

qui garantissent le droit : 
(i) du vendeur au paiement du prix de l’actif grevé dans le cadre d’un contrat de vente ; 
(ii) d’un prêteur au remboursement d’un prêt accordé à l’acquéreur pour le paiement du prix de l’actif 

grevé, si et dans la mesure où il est effectivement procédé à ce paiement auprès du vendeur; et 
(c) les droits des tiers à qui tout droit prévu à l’alinéa (a) ou (b) a été transféré à titre de garantie pour un 

crédit couvert par l’alinéa (a) ou (b). 
(4) Un « contrat de sûreté réelle » est un contrat en vertu duquel : 

(a) un fournisseur de sûreté s’engage à conférer une sûreté au créancier ; 
(b) un créancier peut conserver une sûreté lors du transfert de propriété à l’acquéreur, lequel est considéré 

comme fournisseur de sûreté; ou 
(c) un vendeur, bailleur ou autre fournisseur d’actifs est en droit de conserver la propriété des actifs fournis 

afin de garantir ses droits à l’exécution de l’obligation. 
(5) « Manquement » signifie 

(a) toute inexécution de l’obligation couverte par la sûreté, par le débiteur; et 
(b) tout autre événement ou circonstances convenus entre le créancier et le fournisseur de sûreté 

permettant au créancier d’avoir recours à la sûreté. 
(6) Actifs financiers. Des « actifs financiers » recouvrent à la fois des instruments financiers et des créances 

d’une somme d’argent. 
(7) Instruments financiers. Les « instruments financiers » sont : 

(a) des certificats d’actions et des titres équivalents ou encore des obligations et des titres de créance 
équivalents, s’ils sont négociables ; 

(b) tous les autres titres qui sont négociés et qui donnent le droit d’acquérir ce type d’instruments financiers 
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ou qui donnent lieu à des règlements en espèce, à l’exception des instruments de paiement ; 
(c) des droits d’action dans des organismes de placements collectifs ; 
(d) des instruments du marché monétaire; et 
(e) des droits sur les instruments, ou relatifs aux instruments visés par les lettres (a) à (d). 

(8) Biens immatériels. Les « biens immatériels » sont des actifs incorporels et incluent des valeurs mobilières 
dématérialisées détenues indirectement et des parts indivises d’un copropriétaire dans des actifs corporels, 
dans une masse ou dans un fonds. 

(9) Le « droit de propriété » aux fins des présentes règles comprend le droit de propriété de meubles corporels 
et de biens immatériels. 

(10) Une « sûreté réelle avec dépossession » est une sûreté réelle qui suppose la dépossession de l’actif 
corporel donné en garantie, au profit du créancier ou d’une autre personne (excepté le débiteur) qui détient 
l’actif pour le créancier. 

(11) Les « produits » désignent tout ce qui provient de l’actif donné en garantie, tels que : 
(a) la valeur reçue de la vente, de toute autre aliénation ou de la perception ; 
(b) les dommages et intérêts, les primes d’assurance en raison de défauts ou de préjudices ; 
(c) les fruits civils et naturels, y compris les distributions ; et 
(d) les produits de produits. 

(12) Le « créancier » peut être créancier de l’obligation garantie ou un tiers qui peut détenir la sûreté en son nom 
propre pour le créancier, en particulier en tant que fiduciaire. 

(13) Le « fournisseur de sûreté » peut être le débiteur de l’obligation garantie par la sûreté ou un tiers. 

Commentaires 
Deuxième alinéa : accessoire. Le terme « accessory » (accessoire) n’est pas utilisé de manière générale dans la terminologie 

juridique anglaise; un terme équivalent fréquemment utilisé est « trade fixture » (accessoire du commerce). Des exemples 

standards sont les moteurs d’un véhicule à moteur, d’un avion ou d’un bateau ou l’installation de chauffage d’une maison – à 

condition qu’ils puissent être aisément retirés (dans la mesure où cela est nécessaire en cas de réparation ou de vérification) 

sans endommager les véhicules ou l’immeuble. Tant l’accessoire que le véhicule ou l’immeuble ne doivent subir de 

dommage qu’il serait peu rentable de réparer. La définition d’accessoire établit une distinction entre deux actifs corporels, en 

particulier lorsqu’une chose est reliée à une autre. Aussi longtemps qu’une chose est simplement l’accessoire d’une chose 

principale, l’accessoire est juridiquement distinct de la chose principale à laquelle il est relié : les droits portant sur la chose 

principale ou grevant celle-ci ne s’étendent pas à l’accessoire, et vice versa. 

Troisième alinéa : mécanismes de financement d’acquisition. Ainsi qu’il est expliqué au commentaire A de l’article IX.–

1:103 (Instruments assimilables à la réserve de propriété : champ d’application), pour des raisons économiques d’ordre 

général, les sûretés en matière de financement d’acquisition méritent une protection juridique spécifique. Cette position 

privilégiée n’est pas limitée aux instruments assimilables à la réserve de propriété. Plus exactement, toutes les formes 

juridiques de ces sûretés doivent être traitées de la même manière puisqu’elles remplissent la même fonction économique ; le 

moyen juridique spécifique ou la construction utilisée importent peu. 

L’alinéa 3 traite en substance de cinq cas différents de sûretés en matière de financement d’acquisition. Le premier cas 

couvre les instruments assimilables à la réserve de propriété. Le second cas est celui où le vendeur conserve une (simple) 

sûreté lorsqu’il transfère la propriété des meubles corporels vendus à l’acquéreur (alinéa (3) (b) (i), première alternative). Les 

troisième et quatrième cas sont ceux où, après que la propriété des meubles corporels vendus ait été transférée à l’acquéreur, 

celui-ci octroie une sûreté sur les meubles corporels vendus soit au vendeur (alinéa (3) (b) (i), deuxième alternative) ou à un 

tiers apportant le financement (alinéa (3) (b) (ii)), à condition que l’argent emprunté soit utilisé par l’acquéreur au paiement 

du prix d’achat. Le cinquième cas est celui ou un tiers apportant le financement du premier au troisième cas accorde un prêt 

au vendeur dans le premier et le second cas pour refinancer respectivement le crédit du vendeur ou de l’acquéreur. Le tiers est 

subrogé : 

dans le premier cas, dans les droits sur la réserve de propriété du vendeur ; 

dans le second cas (première alternative), dans les droits sur la sûreté conservée par le vendeur ; 

dans le troisième cas, dans les droits sur la sûreté octroyée par l’acquéreur dans la mesure où le crédit est utilisé pour payer le 

prix d’achat au vendeur. 

Si le tiers apportant le financement se refinance lui-même via une quatrième partie, ce dernier est subrogé dans les droits 

acquis par le tiers, à condition que le crédit soit vraiment utilisé pour le paiement du prix d’achat. Il importe peu de savoir 

dans le cadre de cette subrogation si le droit acquis du tiers consiste en la propriété des meubles corporels vendus ou en une 

simple sûreté. 

Quatrième alinéa: « contrat de sûreté réelle”. En général, les sûretés visées par ces règles sont basées sur un contrat. Ce 

contrat de sûreté fait habituellement partie d’un instrument plus large, en particulier d’un contrat de crédit dans lequel à la 

fois les termes du crédit devant être garanti et les termes de la sûreté concernée sont réglés. Même si le contrat de sûreté est 

un contrat distinct, il n’a en tant que tel pas d’effets réels et est sujet à l’autonomie des parties : les parties sont libres de 

régler tous les détails de la sûreté réelle devant être créée. 
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A ce stade, la distinction entre les deux types fondamentaux de sûretés devient pertinente et est reflétée dans les différents 

sous-alinéas du quatrième alinéa. 

Le sous-alinéa (a) décrit l’obligation du fournisseur de sûreté d’accorder une sûreté réelle. Ceci est mentionné en premier lieu 

car il s’agit du cas se produisant le plus fréquemment dans la pratique. 

Au contraire, le sous-alinéa (b) traite d’une situation relativement rare qui est, en fait mais non en droit, proche de celle 

également réglée au sous-alinéa (c). Le propriétaire des actifs qui vend ceux-ci à crédit, peut garantir le crédit, c’est-à-dire le 

prix d’achat, soit en conservant une sûreté (sous-alinéa (b)) ou la propriété (sous-alinéa (c)) par un instrument assimilable à la 

réserve de propriété. La rétention d’une simple sûreté est rare mais possible, en particulier lorsque un acquéreur 

économiquement fort insiste sur ce point afin d’avoir une position juridique plus forte. 

Enfin, le sous-alinéa (c) décrit la situation standard de tous les instruments assimilables à la réserve de propriété : le vendeur, 

le bailleur ou le consignataire conservent la pleine propriété des actifs, dont la possession est transférée à l’acheteur, au 

locataire, au crédit-preneur ou au commissionnaire. 

Les parties au contrat portant sur la constitution d’une sûreté sont généralement le créancier du droit devant être garanti et le 

débiteur de l’obligation corrélative. Cependant, le fournisseur de sûreté peut également être un tiers puisque que la sûreté ne 

doit pas être fournie par le débiteur. Dans le cas d’instruments assimilables à la réserve de propriété, les parties sont le 

propriétaire de l’actif destiné à être vendu, loué etc. et l’acheteur ou le locataire. Dans les deux cas, un tiers apportant le 

financement peut prendre part dès le début ou intervenir plus tard (voir « fournisseur de sûreté » ci-dessous). 

Cinquième alinéa : « manquement”. Le cinquième alinéa énonce qu’un « manquement » est un cas d’inexécution de 

l’obligation couverte par la sûreté. Parmi les raisons donnant lieu de distinguer entre inexécution et manquement, on peut 

citer les suivantes. La plus importante est que le « manquement139» est le terme courant utilisé par tous les professionnels sur 

le marché du crédit. En outre, il existe une caractéristique particulière fréquemment utilisée en pratique, par une clause dite 

de défaut croisé dans le contrat de crédit, les parties conviennent souvent qu’un manquement survenant à l’occasion d’un 

autre contrat de crédit constitue également un manquement en vertu du contrat présent. Bien qu’en substance il n’existe pas 

de différence entre manquement et inexécution, le terme « manquement140 » est si profondément ancré en anglais et donc 

dans la pratique internationale, que toute innovation par rapport à cette terminologie créerait le trouble ou même la confusion. 

Sixième alinéa: « actifs financiers ». Cette définition d’ « actifs financiers » correspond en substance à l’article 2 alinéa (1) 

(e) de la directive CE concernant les contrats de garantie financière de 2002 (DGF). La première partie de la définition, à 

savoir « instruments financiers », est définie plus loin au septième alinéa ; la seconde partie concernant les créances de 

sommes d’argent ne nécessite pas de commentaire, sinon que les sûretés sur les espèces sont expressément exclues (article 2 

alinéa (1) (e) DGF et de manière explicite le considérant 18 in fine DGF). 

Septième alinéa : « instruments financiers ». Cela correspond à la définition de l’article 2 alinéa(1)(e) de la DGF. 

Huitième alinéa: « biens immatériels”. Les « biens immatériels” (ou incorporels) sont tous les actifs qui ne sont pas « 

corporels”. La créance d’une somme d’argent en soi est immatérielle. Il en est de même pour les valeurs mobilières 

dématérialisées, c’est-à-dire les valeurs mobilières qui ne sont pas incorporées dans des instruments négociables. Les valeurs 

mobilières détenues indirectement sont les instruments détenus par une banque ou un autre intermédiaire et représentées par 

des inscriptions comptables. 

Neuvième alinéa: « droit de propriété”. On suit ici une approche pragmatique de façon à faciliter l’usage d’un terme 

désignant le droit le plus complet qu’une personne puisse avoir à la fois sur des actifs corporels ou incorporels. Cela 

correspond à l’approche suivie ailleurs dans le projet de cadre commun de référence (PCCR), voir les définitions combinées 

de « Droit de propriété » et « Bien » dans les annexes des définitions. Toutefois, les immeubles ne sont en principe pas 

soumis aux présentes règles ; ils ne peuvent être affectés que de manière marginale, par exemple par les règles sur les 

accessoires. 

Dixième alinéa : « sûreté réelle avec dépossession ». Ceci définit la sûreté réelle avec dépossession traditionnelle avec 

dépossession, le gage, qui pour des raisons économiques, joue dans la pratique contemporaine uniquement un rôle 

secondaire ; cependant, c’est encore un élément important dans la pratique des sûretés. On notera que le créancier (ou un tiers 

détenant pour le compte du créancier) n’est pas uniquement autorisé à détenir les actifs grevés mais est également tenu de le 

faire. La sûreté du créancier n’est opposable aux tiers que dans la mesure ou le créancier conserve (directement ou 

indirectement) la possession de l’actif grevé (article IX.–3:102 (Méthodes permettant d’atteindre l’opposabilité), alinéa (2) 

lettre (a)) 

Onzième alinéa: « produits ». À des fins d’illustration, on peut citer les exemples suivants. 

                                                           
139 „Default » dans le texte original anglais. 
140 Ibid. 
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Sous-alinéa (a). La créance du prix de vente est un premier exemple concernant le premier élément ; le droit à la perception 

des loyers provenant du crédit-bail d’un actif corporel est un exemple pour le second élément ; et l’argent reçu en espèces ou 

crédité sur un compte en banque fournit un exemple pour le troisième élément. 

Sous-alinéa (b). Si un actif corporel grevé subit un dommage, est défectueux ou est perdu en raison d’actes ou d’omissions 

pour lesquels une personne autre que le propriétaire est responsable, ce dernier a droit aux « produits » (involontaires) ; étant 

donné que de tels types de dommages diminuent la position économique du créancier, il est légitime d’étendre la sûreté réelle 

à ces produits. Il en va de même pour les produits perçus au titre de police d’assurance qui pourraient naître à la suite de tels 

événements. On peut ajouter que de tels produits ont économiquement plus de valeur puisque leur objet est un actif monétaire 

liquide plutôt que des droits d’indemnisation comme dans les catégories précédentes. 

Sous-alinéa (c). Alors que les fruits naturels constituent une catégorie claire, les fruits civils constituent une transposition 

quelque peu artificielle de l’idée « naturelle » à une catégorie économique moderne. Les intérêts de créances résultant d’un 

prêt ou d’un compte bancaire en constituent des exemples évidents. Les distributions surviennent lorsque les actifs sont 

vendus, par exemples les actifs d’une société en cas de dissolution (partielle ou totale) d’une société. 

Sous-alinéa (d). Il est logique d’élargir la notion de « produits » aux « produits des produits » puisque ceux-ci partagent les 

caractéristiques de ceux-là. 

Douzième alinéa : « créancier ». Le « créancier » en tant que titulaire de la sûreté ne nécessite aucune explication. 

L’exemple typique d’un tiers titulaire d’une sûreté en son nom propre pour les créanciers est le fiduciaire des obligataires. 

Très souvent le nombre d’obligataires est très élevé et peut être sujet à des changements fréquents si les obligations ont été 

émises dans le public. Étant donné qu’il n’est pas très pratique d’agir au nom de tous ceux qui détiennent des obligations à un 

moment précis, les émetteurs d’obligations émises dans le public nomment généralement un fiduciaire qui agit pour tous ceux 

qui sont obligataires à quelque moment que ce soit. 

Treizième alinéa : « fournisseur de sûreté ». Normalement, c’est le débiteur, qui en grevant un ou plusieurs de ses actifs, 

fournit une sûreté réelle au créancier. Cependant, cela n’est pas incontournable. Souvent, le débiteur est incapable de fournir 

la sûreté demandée par le créancier. Lorsque cela se produit, le débiteur peut demander à un tiers de l’aider en fournissant la 

sûreté demandée par le créancier. Le tiers fournisseur de sûreté peut être un parent, ami ou collègue du débiteur. Cependant, 

le tiers peut également être un établissement commercial, en particulier une banque ou une autre institution financière, ou 

même l’employeur du débiteur. Le choix du tiers nécessitera habituellement l’accord du créancier. Le fait que le service de 

fourniture de sûreté au créancier pour le compte du débiteur soit rendu gratuitement (comme c’est fréquemment le cas entre 

parents ou amis) ou contre rémunération (en particulier dans le cas d’une banque ou d’un assureur) est une question de 

rapport interne entre débiteur et fournisseur de sûreté et n’a aucune incidence à l’égard des aspects réels. 

Chapitre 2: 
Constitution et étendue de la sûreté 

Section 1: 
Constitution de sûretés 

Sous-section 1: 
Dispositions générales 

IX. – 2:101: Modes de constitution de sûretés 

Une sûreté portant sur un meuble peut être constituée: 
(a) lorsque le fournisseur de sûreté consent une sûreté au créancier; ou 
(b) lorsque le créancier prend une sûreté lors du transfert de la propriété de l’actif; ou 
(c) lorsque le droit du créancier est garanti par un droit de rétention. 

Commentaires 

A. Constitution et opposabilité 
Les règles concernant les sûretés réelles mobilières sont basées sur la distinction fondamentale entre la constitution d’une 

sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété et son opposabilité à l’égard des tiers en général (c’est-à-dire 

les tiers énumérés à l’article IX.–3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers)). 
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Les règles concernant la constitution figurant au chapitre 2 couvrent uniquement les conditions devant être réunies entre les 

deux parties impliquées directement, c’est-à-dire le fournisseur de sûreté et le créancier (pour les parties à un contrat de 

sûreté réelle prévoyant un instrument assimilable à la réserve de propriété, voir l’article IX.–1:103, alinéa (2) (Instruments 

assimilables à la réserve de propriété : champ d’application). Aucune condition supplémentaire ne doit être remplie afin de 

fournir au créancier une position juridique lui permettant de se faire payer sur l’actif grevé en cas de défaillance du débiteur 

pour autant que les tiers énumérés à l’article IX.–3:101, alinéa (1) (Opposabilité à l’égard des tiers) ne soient pas impliqués. 

À l’égard de ces tiers, la sûreté ou l’instrument assimilable à la réserve de propriété n’est opposable que si les critères 

supplémentaires énoncés au chapitre 3 sont remplis. Techniquement, les conditions du chapitre 3 (de manière générale : la 

possession, le contrôle ou l’enregistrement) se distinguent de celles requises pour la constitution d’une sûreté ou d’un 

l’instrument assimilable à la réserve de propriété du chapitre 2. Elles visent plus le monde extérieur que la relation entre le 

créancier et le fournisseur de sûreté. Cependant, dans les faits, la constitution et l’opposabilité à l’égard des tiers sont très 

souvent réalisées simultanément. 

B. Rôle et effets de la constitution 
Traditionnellement, les droits réels – par opposition aux droits contractuels ou aux droits correspondant aux obligations non-

contractuelles (tels que la responsabilité extracontractuelle provenant du dommage causé à autrui (Livre VI) ou l’obligation 

de remédier à un enrichissement sans cause (Livre VII) – sont censés être limités aux droits opposables aux tiers en général 

(de façon plus poétique, contre le monde entier). Si l’on part de cette supposition, il n’est pas tout à fait sûr que la constitution 

d’un mécanisme de sûreté conformément aux règles de ce chapitre puisse être considéré comme donnant naissance à un droit 

réel dans ce sens traditionnel, lorsque les conditions d’opposabilité aux tiers en général telles qu’énoncées au chapitre 3 ne 

sont pas remplies. Une conséquence de cette logique pourrait être que les règles concernant la constitution, à proprement 

parler, ne devraient pas être couvertes par ce livre mais bien faire partie des règles concernant les relations contractuelles. 

Ceci, cependant, serait une vision trop étriquée. L’approche générale de ce Livre est que même si seules les conditions de ce 

chapitre sont remplies mais non les conditions du chapitre 3, il existe déjà un droit réel valide qui n’est pas seulement une 

relation contractuelle entre un créancier et un fournisseur de sûreté. A l’opposé de l’approche traditionnelle, le concept de 

droit réel n’est plus limité aux droits qui sont opposables à tout tiers ; en ce qui concerne les sûretés réelles, il existe au 

contraire une distinction entre les droits réels qui sont opposables au créancier, au fournisseur de sûreté et à certains tiers et 

les droits réels qui sont opposables aux tiers en général. 

Cette approche générale est reflétée par le fait que même une sûreté ou un instrument assimilable à la réserve de propriété 

remplissant simplement les conditions du chapitre 2 mais non celles du chapitre 3 produisent des effets en vertu de ces règles 

qui vont au-delà du champ d’application d’une position purement contractuelle. L’on peut citer comme exemple que certains 

types de sûreté réelle sont exemptés de toute condition spécifique requise par le chapitre 3 (voir, par exemple, les sûretés 

mentionnées à l’article IX.–3:101, alinéa (2) (Opposabilité à l’égard des tiers) ou les mécanismes de financement 

d’acquisition sur des biens fournis à un consommateur, article IX.–3:107 (Enregistrement de mécanismes de financement 

d’acquisition)). Le fait qu’une personne acquérant la propriété des actifs grevés assume la position d’un fournisseur de sûreté 

à l’égard du créancier (à condition qu’il n’y ait pas exceptionnellement une acquisition de bonne foi non grevée de la sûreté 

ou de l’instrument assimilable à la réserve de propriété antérieurs) démontre également que le respect des conditions du 

chapitre 2 donne déjà naissance à un droit réel. Un troisième exemple est la relation existant entre plusieurs titulaires de 

sûretés ou d’instruments assimilables à la réserve de propriété non opposables en vertu du chapitre 3. Leurs droits réels sont 

considérés comme opposables les uns aux autres, celui constitué le premier jouit d’une préférence, c’est-à-dire d’un meilleur 

rang (article IX.–4:101, alinéa (4) (Préférence: règles générales)). Un dernier exemple, dont ces règles ne traitent pas 

spécifiquement, est le rapport aux tiers tels que les personnes responsables en vertu du Livre VI. Le titulaire d’un instrument 

assimilable à la réserve de propriété peut réclamer des dommages et intérêts à un tiers pour le dommage causé aux actifs 

fournis; ce droit à indemnisation ne devrait pas être subordonné à un enregistrement ou à d’autres conditions, s’il y a lieu, de 

l’instrument assimilable à la réserve de propriété en vertu du chapitre 3. 

C. Étude des contenus du chapitre 2 
À part la dernière disposition de ce chapitre, toutes les autres traitent de la constitution. Alors que la section 1 couvre la 

constitution des sûretés, la section 2 traite de l’autre type majeur de mécanisme de sûreté en vertu de ce livre, c’est-à-dire les 

instruments assimilables à la réserve de propriété. La section 3 contient des règles sur les actifs spécifiques qui peuvent être 

grevés (ou qui pourraient faire l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété) et couvre également la question 

de savoir si et comment sont constituées les sûretés portant sur les nouveaux meubles corporels résultant de la production, de 

l’adjonction ou du mélange de biens grevés ; la section 4 finale consistant en un article unique détermine les obligations 

couvertes par une sûreté. 

D. Dispositions générales et spécifiques concernant la constitution de sûretés. 
La section 1 du chapitre 2 est subdivisée en quatre sous-sections. Alors que la première sous-section contient des dispositions 

générales qui s’appliquent à la constitution de sûretés en général ; les sous-sections 2 à 4 couvrent des conditions spécifiques 

et des questions qui sont propres aux différents modes de constitution des sûretés. 

En sus des questions traitées par cette section, la section 3 traite de la constitution de sûretés sur des actifs spécifiques, pour 

lesquels quelques adaptations aux règles normales de constitution des sûretés de la section 1 sont nécessaires. 
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E. Modes de constitution de sûretés 
Cet article énumère les trois modes de constitution de sûretés dans le cadre de ce Livre. 

Constitution de sûreté par l’octroi (sous-alinéa (a)): Ce mode de constitution d’une sûreté dont la sous-section 2 traite en 

plus grand détail peut être considéré comme le mode classique par lequel une sûreté est constituée. Le créancier, qui ne 

disposait d’aucun droit sur le bien grevé auparavant, obtient du fournisseur de sûreté une sûreté réelle sur le bien grevé. 

Constitution de sûreté par « rétention » (sous-alinéa (b)): Lorsqu’une sûreté est constituée par « rétention », le créancier 

est déjà propriétaire des actifs destinés à être grevés. Ces actifs sont à la fois transférés à l’autre partie à la transaction (qui est 

considérée comme le fournisseur de sûreté non en raison de l’octroi d’une sûreté mais bien uniquement en raison de 

l’acceptation de la propriété grevée) et servent également de sûreté pour le créancier. Au lieu de transférer la propriété au 

fournisseur de sûreté et d’obtenir ensuite une sûreté de ce dernier en deux opérations distinctes, le créancier peut, en vertu de 

ces règles, simplement transférer la propriété au fournisseur de sûreté et dans le même temps conserver une sûreté sur les 

actifs grevés afin que le fournisseur de sûreté acquière seulement des droits grevés sur les actifs (voir sous-section 3). Alors 

qu’en vertu d’un instrument assimilable à la réserve de propriété, c’est la propriété retenue qui sert de mécanisme de sûreté, 

ici c’est uniquement la sûreté nouvellement constituée en tant que droit réel que le créancier retient selon le mode du sous-

alinéa (b) ; le fournisseur de sûreté devient propriétaire des actifs grevés, alors qu’en vertu d’un instrument assimilable à la 

réserve de propriété, l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire n’obtiendraient pas plus qu’une 

propriété conditionnelle, le cas échéant. 

Le droit de rétention en tant que fondement d’une sûreté (sous-alinéa (c)): Le troisième mode de constitution d’une 

sûreté s’applique lorsque le créancier est autorisé à retenir un actif remis en possession, ce droit de rétention est considéré 

comme une sûreté en vertu de ce Livre (voir sous-section 4, article IX.–2:114 (Droit de rétention)). 

F. Transferts de propriété aux fins de sûreté 
Bien que ce type d’opération ne soit pas mentionné expressément dans ce chapitre, les transferts de propriété aux fins de 

sûreté donnent également naissance à une sûreté en faveur du bénéficiaire du transfert de propriété (voir l’article IX.–1:102, 

alinéa (3) (Sûreté portant sur un meuble)). Étant donné que le bénéficiaire du transfert de propriété, c’est-à-dire le créancier, 

ne détenait aucune sûreté réelle sur les actifs destinés à être grevés avant le prétendu transfert de propriété, ces opérations 

constituent un cas de constitution de sûreté par l’octroi; dès lors ; une sûreté est constituée sur base de l’accord de transfert de 

la propriété pour autant que les autres conditions de ce mode de constitution de sûreté en vertu des sous-sections 1 et 2 soient 

remplies ; concernant les actifs spécifiques, les règles de la section 3 doivent également être respectées. 

G. Instruments assimilables à la réserve de propriété 
La section 2 traite, d’autre part, de la constitution des instruments assimilables à la réserve de propriété. La seule disposition 

de la section 1 qui s’applique (partiellement) aux instruments assimilables à la réserve de propriété est l’article IX.–2:104 

(Conditions spécifiques de transfert, d’existence et d’identification) (voir l’article IX.–1:104, alinéa (1)(a) (Instruments 

assimilables à la réserve de propriété : règles applicables)). 

IX. – 2:102: Conditions de constitution des sûretés en général 

Pour qu’une sûreté portant sur un meuble soit constituée, il faut que: 
(a) le meuble existe; 
(b) le meuble soit aliénable; 
(c) l’obligation garantie existe; et 
(d) soient remplies les conditions complémentaires exigées pour la constitution d’une sûreté par l’octroi, par la 

rétention ou sur le fondement d’un droit de rétention. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article traite des conditions générales devant être remplies lorsqu’une sûreté est constituée conformément aux règles de ce 

chapitre, indépendamment du mode de constitution. Les trois sous-sections couvrant les modes individuels de constitution 

contiennent des conditions supplémentaires ; la section 3 traite d’autres problèmes survenant lors de la constitution de sûretés 

sur certains types spécifiques d’actifs. 

B. Existence de l’actif 
Le sous-alinéa (a) prévoit qu’une sûreté ne peut être constituée que sur un actif qui existe. Ceci est évidemment un principe 

général de droit des biens dont l’application va de soi. Étant donné qu’il n’existe pas – jusqu’à présent – de Livre général de 

droit des biens au sein des Principes Généraux du Droit Européen, il faut le mentionner ici ; on peut trouver des dispositions 

similaires dans d’autres Livres concernant des matières spécifiques du droit des biens, voir l’article VIII.–2:101 (Conditions 

du transfert de propriété en général) alinéa (1)(a). 
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La règle du sous-alinéa (a) ne doit pas être interprétée comme déniant toute effectivité à une convention ayant pour objet de 

constituer une sûreté sur un actif n’existant pas encore. Ainsi qu’il est clarifié à l’article IX.–2:103 (Sûretés réelles avec ou 

sans dépossession) alinéa (3), la convention ne peut avoir d’effets réels tant que l’actif en question n’existe pas ; cependant, 

une sûreté est constituée dès le moment où l’actif destiné à être grevé existe. 

Il convient de souligner que cette constitution différée de la sûreté n’affecte pas nécessairement son rang de priorité. Lorsque 

la sûreté est rendue opposable par enregistrement, c’est le moment de l’enregistrement qui détermine le rang de cette sûreté 

(voir l’article IX.–4:101 (Préférence: règles générales) alinéa (2)(a)); ce moment peut être antérieur à la constitution de la 

sûreté. 

C. Aliénabilité de l’actif 
En vertu du sous-alinéa (b), une sûreté ne peut être constituée que sur un actif aliénable, c’est-à-dire dont la propriété peut 

être transférée. La raison en est évidente. Sans une telle aliénabilité, il serait en général quasi-impossible de réaliser une 

sécurité sur cet actif (hormis la possibilité de percevoir les revenus). L’article IX.–2:104 (Questions spécifiques de transfert, 

d’existence et d’identification) alinéas (1) à (3), (voir les commentaires ayant trait à cette disposition), contient des précisions 

sur la condition d’aliénabilité de l’actif. 

D. Existence de l’obligation garantie 
Étant donné que les sûretés portant sur des meubles conformément au présent Livre ne sont que des sûretés accessoires, 

l’existence de l’obligation garantie est une autre condition générale de la constitution des sûretés énoncée au présent article 

(voir le sous-alinéa (c)). 

De même que pour la constitution de sûretés sur des actifs futurs, les parties peuvent convenir de la constitution de sûretés 

afin de garantir des obligations futures (ou seulement conditionnelles) ; l’article IX.–2:104 (Questions spécifiques de 

transfert, d’existence et d’identification) alinéa (5) prévoit que de telles sûretés sont constituées au moment où ces obligations 

devant être garanties existeront ou deviendront inconditionnelles. 

E. Conditions supplémentaires exigées pour les différents modes de constitution 
Le sous-alinéa (d) stipule qu’une sûreté ne peut être constituée que lorsque les conditions supplémentaires exigées pour la 

constitution d’une sûreté par l’octroi (sous-section2), par la rétention (sous-section 3) ou sur le fondement d’un droit de 

rétention (sous-section 4) sont remplies. Le contenu de ces conditions varie en fonction des différents modes de constitution. 

Tandis qu’il existe différentes conditions ayant trait aux conventions des parties en vertu des sous-sections 2 et 3, la 

constitution d’une sûreté sur le fondement d’un droit de rétention requiert uniquement comme condition supplémentaire que 

le créancier soit autorisé à retenir un actif remis en possession à titre de sûreté (article IX.–2:114 (Droit de rétention)). 

IX. – 2:103: Sûretés réelles avec ou sans dépossession 

Sauf convention contraire des parties, la constitution d’une sûreté par voie contractuelle ne requiert pas 
dépossession de l’actif grevé entre les mains du créancier. 

Commentaires 
Cet article sert un dessein de clarification. Alors qu’historiquement les régimes nationaux de sûretés réelles mobilières 

avaient tendance à ne reconnaître les sûretés comme des droits réels valides que lorsque le créancier était en possession des 

actifs grevés (gage avec dépossession), ces règles adoptent l’approche opposée : une sûreté sans dépossession permet au 

créancier de continuer à utiliser le bien grevé même après la constitution de la sûreté (voir également l’article IX.–5:202 

(Droits en général) et le point A des commentaires de cette disposition). Dans la pratique commerciale, ce sont par 

conséquent uniquement les sûretés sans dépossession qui permettent de grever des machines nécessaires à la production du 

fournisseur de sûreté ou des marchandises (stocks) destinées à être vendus par les propriétaires de magasins ou autres 

marchands. Dans le cadre des règles d’opposabilité aux tiers du chapitre 3, cette position est confirmée par l’existence de 

trois modes alternatifs permettant d’atteindre l’opposabilité, en particulier par la possibilité de l’enregistrement des sûretés. 

Même si la constitution des sûretés fondées sur un contrat de sûreté réelle ne requiert pas en général la dépossession de l’actif 

grevé entre les mains du créancier, les parties sont bien sûr libres d’en convenir autrement. Lorsque les parties en ont 

convenu ainsi, le droit réel n’est pas constitué aussi longtemps que le créancier ne détient pas la possession du bien grevé. 

Le champ d’application de cet article est limité aux sûretés conventionnelles. À l’égard des sûretés légales rentrant dans le 

champ d’application de ce Livre (par exemple le droit de rétention si ce droit naît par l’effet de la loi), il ne semblerait pas 

approprié de dispenser le créancier de toute exigence de possession. Ces sûretés légales sont toujours généralement 

considérées comme nécessitant la possession du créancier (des exceptions notables sont les sûretés réelles conformément au 

l’article VIII.–5:101 (Autonomie des parties et relation aux autres dispositions) alinéa (4) ; cette situation ne devrait pas être 

modifiée de manière générale par les règles sur les sûretés réelles conventionnelles. 
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IX. – 2:104: Questions spécifiques de transfert, d’existence et d’identification 

(1) Une sûreté peut être constituée sur un droit à l’exécution autre qu’un droit au paiement d’une somme 
d’argent, même si ce droit est inaliénable, pourvu qu’il puisse être converti en un droit au paiement d’une 
somme d’argent. 

(2) Une sûreté peut être constituée sur un actif, nonobstant l’engagement du propriétaire de ne pas transférer 
ou grever cet actif. Cette règle vaut également pour tout droit à l’exécution, de nature contractuelle ou non, à 
moins qu’il ne soit pas cessible en vertu de l’article III.-5:109 (Cessibilité : droits personnels au créancier), 
alinéa (1). 

(3) Lorsque les parties tendent à constituer une sûreté sur un actif futur, une chose de genre ou sur un actif 
inaliénable, la sûreté ne naîtra qu’à partir du moment où l’actif existera, sera identifié ou deviendra aliénable. 
Cette disposition n’affecte pas l’application de l’alinéa (2). 

(4) La première phrase du troisième alinéa s’applique, moyennant les adaptations appropriées, à la constitution 
de sûretés sur un droit conditionnel, y compris les droits visés par le présent alinéa. Une sûreté peut être 
constituée sur un droit conditionnel actuel, en particulier sur le droit du bénéficiaire d’un transfert de propriété 
soumis à condition. 

(5) La première phrase du troisième alinéa s’applique, moyennant les adaptations appropriées, à la constitution 
de sûretés garantissant des obligations futures ou seulement conditionnelles. 

Commentaires 

A. Aliénabilité de l’actif destiné à être grevé 
Les alinéas (1) à (3) traitent des questions spécifiques d’aliénabilité de l’actif sur lequel une sûreté doit être constituée et 

nuancent la condition générale selon laquelle les sûretés ne peuvent être constituées que sur des actifs aliénables. 

Le premier alinéa permet la constitution de sûretés même sur des droits à l’exécution inaliénables autre que des droits au 

paiement d’une somme d’argent, pourvu que ces droits puissent être convertis en un droit au paiement d’une somme d’argent. 

On peut citer comme exemple de conversion d’une obligation non-monétaire en monétaire l’obligation découlant d’une 

promesse de non-concurrence, si l’inexécution de cette obligation est sanctionnée par un paiement stipulé pour inexécution (à 

condition que le contrat soit valide). Même en l’absence d’une sanction monétaire prévue contractuellement, un droit au 

paiement de dommages et intérêts pour inexécution serait admissible. 

Conformément au deuxième alinéa, un droit est aliénable même si le propriétaire ou titulaire du droit a convenu avec un tiers 

de ne pas transférer ou grever l’actif. On peut citer comme exemple la clause de non-nantissement (negative pledge) que le 

propriétaire ou titulaire du droit peut avoir instituée avec un créancier afin d’assurer ce dernier qu’aucun autre créancier ne 

peut intervenir en obtenant une sûreté sur l’actif concerné. Même si le propriétaire peut être tenu responsable envers le 

créancier pour inexécution de l’obligation, une telle clause de non-nantissement n’empêche pas la constitution d’une sûreté, 

c’est-à-dire qu’un créancier pourrait obtenir un droit réel même si le fournisseur de sûreté avait promis à un autre créancier de 

ne pas constituer un tel droit réel. En revanche, si l’inaliénabilité ne résulte pas d’un contrat mais est prévue par la loi, une 

sûreté ne peut pas être constituée sur l’actif concerné; il n’existe pas dans de tels cas d’exception à la règle générale prévue à 

l’article IX.–2:102 (Conditions de constitution des sûretés en général) sous-alinéa (b). Ces règles s’appliquent également aux 

droits à l’exécution. Une convention en vertu de laquelle ces droits ne peuvent être cédés ne peut empêcher le créancier de 

constituer une sûreté sur un tel droit, à moins que le droit ait un caractère personnel marqué (voir l’exception à la fin de la 

seconde phrase du second alinéa). 

Enfin, le troisième alinéa prévoit que lorsque les parties conviennent de la constitution d’une sûreté sur un actif inaliénable au 

moment du contrat de sûreté réelle, une sûreté naîtra sur cet actif lorsque l’actif deviendra aliénable. Cette règle n’affecte pas 

l’inopposabilité des conventions d’inaliénabilité des actifs visés au second alinéa (voir l’alinéa (3) seconde phrase). 

B. Existence de l’actif destiné à être grevé 
Les questions relatives à l’existence de l’actif destiné à être grevé (voir la condition générale à l’article IX.–2:102 (Conditions 

de constitution des sûretés en général) sous-alinéa (a)) sont traitées aux troisième et quatrième alinéas du présent article. 

Alors que le troisième alinéa prévoit qu’un contrat de sûreté réelle à l’occasion duquel les parties se proposent de constituer 

une sûreté sur un actif n’existant pas encore au moment du contrat donne droit à une sûreté valable dès que l’actif concerné 

vient à exister, le quatrième alinéa traite de la constitution d’une sûreté où les droits du fournisseur de sûreté sont purement 

conditionnels. 

La première phrase du quatrième alinéa rend également le troisième aliéna applicable à la constitution d’une sûreté sur un 

droit conditionnel. Par exemple si le fournisseur de sûreté détient envers le tiers débiteur un droit à l’exécution purement 

conditionnel, un droit réel octroyé au créancier ne naîtra sur ce droit que si celui-ci devient inconditionnel, c’est-à-dire si 

l’événement survient ou si la condition dont dépend l’existence du droit à l’exécution se réalise. Ces principes s’appliquent 

aussi à la constitution d’une sûreté sur un droit conditionnel futur, générique ou inaliénable (voir la seconde moitié de phrase 

de l’alinéa (4) première phrase). La sûreté ne naîtra que si le droit devient inconditionnel et n’est plus non plus futur, 

générique ou inaliénable. 
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La seconde phrase du quatrième alinéa nuance cependant la règle de la première phrase. Alors qu’en général une sûreté ne 

peut naître que si les droits destinés à être grevés sont inconditionnels, une sûreté pourrait être constituée sur un droit 

conditionnel actuel. Dans certaines situations, un transfert faisant l’objet d’une condition suspensive crée un droit 

conditionnel de propriété existant même avant la réalisation de la condition. Par exemple, si le transfert de propriété est 

conditionné par le paiement du prix, le bénéficiaire du transfert de propriété n’acquiert pas immédiatement la propriété mais 

obtient un droit conditionnel (ou droit éventuel, voir l’article VIII.–2:307 (Utilisation de meubles corporels grevés aux fins de 

production ou d’adjonction)). Ce droit conditionnel actuel peut même être grevé. Cependant, si la condition ne se réalise pas 

et en particulier, si le vendeur résilie le contrat parce que le prix n’est pas payé, le droit conditionnel du bénéficiaire du 

transfert de propriété s’éteint de même que toutes les sûretés constituées par celui-ci. 

C. Identification de l’actif destiné à être grevé 
La première phrase du troisième alinéa s’applique également à l’identification de l’actif destiné à être grevé. Cette condition 

générale de constitution d’un droit réel sur le fondement de l’accord des parties est instauré à l’article IX.–2:105 (Conditions 

d’octroi d’une sûreté) sous-alinéa (a) (voir le commentaire B sur cet article); dans le cas de la rétention d’une sûreté, cela 

résulte indirectement de l’article IX.–2:113 (Conditions d’une « rétention » de sûreté) sous-alinéa (b) : le transfert de 

propriété de l’actif sur lequel une sûreté doit être retenue nécessite l’identification de cet actif (voir l’article VIII.–

2:101(Conditions du transfert de propriété en général), alinéa (3) première phrase. Si les parties se proposent de constituer 

une sûreté sur un actif du fournisseur de sûreté sans identifier cet actif dans le contrat de sûreté réelle, une sûreté ne naîtra que 

si l’actif est identifié par la suite. En ce qui concerne la constitution d’une sûreté sur un actif faisant partie d’une masse au 

moment où la sûreté doit être constituée, l’article IX.–2:112 (Dispositions générales du droit des biens) renvoie à l’article 

VIII.-2 :305 (Transfert de marchandises faisant partie d’une masse) et à l’article VIII.–2:306 (Livraison hors de la masse). 

D. Existence d’une sûreté 
Alors que l’article IX.–2:102 (Conditions de constitution des sûretés en général) sous-alinéa (c) prévoit qu’une sûreté ne peut 

être constituée s’il n’existe pas d’obligation garantie, le cinquième alinéa du présent article lu conjointement avec la première 

phrase du troisième alinéa nuance cette règle en énonçant qu’un contrat prétendant constituer une sûreté en faveur d’une 

obligation garantie qui, au moment du contrat, n’est que future ou conditionnelle, donne naissance à une sûreté dès que 

l’obligation garantie devient actuelle ou inconditionnelle. 

Une telle constitution différée n’affecte pas nécessairement l’ordre de préférence. Lorsque la sûreté est enregistrée, c’est le 

moment de l’enregistrement qui est déterminant, pas le moment de la constitution (article IX.–4:101 (Préférence: règles 

générales) alinéa (2) (a)). 

Sous-Section 2: 
Octroi de sûreté 

IX. – 2:105: Conditions d’octroi d’une sûreté 

En sus des conditions exigées par la sous-section 1, l’octroi d’une sûreté portant sur un meuble requiert que: 
(a) l’actif destiné à être grevé soit identifié par les parties; 
(b) le fournisseur de sûreté ait le droit ou le pouvoir de consentir une sûreté sur l’actif; 
(c) le créancier soit autorisé à l’égard du fournisseur de sûreté à se faire consentir une sûreté, sur le fondement 

d’un contrat de sûreté réelle; et 
(d) le créancier et le fournisseur de sûreté conviennent qu’une sûreté soit octroyée au créancier. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le concept général d’octroi d’une sûreté en tant que mode classique de constitution de sûreté a déjà été décrit. Sur base d’un 

contrat avec le fournisseur de sûreté (le contrat de sûreté réelle), le créancier obtient une sûreté correspondant à un droit réel 

sur la propriété de l’actif, celle-ci n’étant pas transférée au créancier. 

En plus des conditions requises pour la constitution d’une telle sûreté en vertu de cet article, les conditions générales 

applicables à la constitution d’une sûreté quel que soit le mode de constitution conformément à l’article IX.–2:102 

(Conditions de constitution des sûretés en général) doivent être réunies ; il existe également d’autres dispositions spécifiques 

à la section 3 du chapitre 2 concernant la constitution de sûretés sur certains types d’actifs spécifiques. 

B. Identification de l’actif destiné à être grevé – sous-alinéa (a) 
La condition selon laquelle l’actif destiné à être grevé doit être identifié par les parties (sous-alinéa (a)) exprime un principe 

général de droit des biens. Contrairement aux droits purement personnels, les droits réels doivent se rapporter à des actifs 

spécifiques. Les parties ne peuvent constituer des droits réels ou disposer de tels droits si on ne précise pas quels droits se 

rapportent à quels actifs. Cette identification ne doit pas uniquement ressortir du contenu du contrat de sûreté réelle, les actifs 
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destinés à être grevés pouvant également être désignés à un stade ultérieur. Un principe semblable est énoncé lors de la 

première phrase du troisième alinéa de l’article VIII.–2:101 (Conditions du transfert de propriété en général). Si des choses 

de genre sur lesquelles des sûretés doivent être constituées sont identifiées seulement après la conclusion du contrat de sûreté 

réelle, la sûreté naîtra dès que les actifs seront identifiés (voir l’article IX.–2:104 (Questions spécifiques de transfert, 

d’existence et d’identification) alinéa (3) première phrase). 

L’article IX.–2:112 (Dispositions générales du droit des biens) qui renvoie à l’article VIII.-2 :305 (Transfert de marchandises 

faisant partie d’une masse) et à l’article VIII.–2:306 (Livraison hors de la masse) traite d’une situation spécifique concernant 

l’identification du bien grevé. Lorsque des sûretés sont constituées sur une quantité spécifique d’actifs faisant partie d’une 

masse sans que les actifs spécifiques hors de la masse soient identifiés, l’opération n’est pas totalement inefficace. Même si 

les sûretés ne peuvent être constitués sur des actifs spécifiques hors de la masse puisqu’il n’y a pas d’identification, une 

sûreté naîtra sur une part indivise de la masse (pour le calcul de cette part, voir l’article VIII.–2:305 (Transfert de 

marchandises faisant partie d’une masse) alinéa (3)). 

C. Droit ou pouvoir du fournisseur de sûreté de consentir une sûreté – sous-alinéa (b) 
Le sous-alinéa (b) de l’article exprime un principe général de droit et l’applique aux sûretés. De manière générale, une 

personne ne peut disposer d’un droit, en particulier transférer ou grever un droit ou renoncer à celui-ci, à moins que cette 

personne n’ait le droit ou le pouvoir pour ce faire (nemo dat quod non habet, voir les conditions équivalentes de l’article 

VIII.–2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1) (c) et, pour la cession de créance de l’article III.–

5:104 (Conditions fondamentales) alinéa (1) (d)). 

Un tel droit ou pouvoir peut d’abord résulter de la loi. En particulier, le propriétaire d’un actif destiné à être grevé peut 

généralement disposer librement de cet actif. Cependant, exceptionnellement, même le pouvoir du propriétaire de disposer 

des actifs peut être restreint, notamment lorsque le propriétaire est insolvable. 

D’un autre côté, une personne autre que le propriétaire peut être autorisée à grever un actif, pour autant que le pouvoir d’agir 

de la sorte lui ait été conféré. Un tel pouvoir peut résulter de la loi (par exemple dans le cas d’un administrateur judiciaire) ou 

peut avoir été consenti par le propriétaire actuel. 

Lorsque le fournisseur de sûreté agit sans pouvoir, une sûreté peut néanmoins être constituée sur base des articles IX.–2:108 

(Acquisition de bonne foi d’une sûreté) et IX.–2:111 (Sûreté sur des espèces, des instruments et documents négociables) 

c’est-à-dire les dispositions relatives à l’acquisition de bonne foi d’une sûreté. 

Actifs faisant l’objet d’un mécanisme de sûreté. Des questions spécifiques peuvent surgir concernant le droit ou le pouvoir 

de constituer une sûreté sur un actif qui fait déjà l’objet d’un mécanisme de sûreté. Ces questions sont traitées dans les alinéas 

suivants. 

Il n’existe pas d’obstacles à la constitution par le fournisseur de sûreté de sûretés supplémentaires. Le fait qu’un actif 

soit déjà grevé par une sûreté n’affecte pas le pouvoir du fournisseur de sûreté de constituer une sûreté supplémentaire 

soumise au droit antérieur. Généralement, plusieurs sûretés concurrentes peuvent exister sur le même actif, leurs relations 

respectives sont déterminées conformément aux règles sur le rang de priorité contenues au chapitre 4. Cependant, le 

fournisseur de sûreté n’est normalement pas autorisé à accorder une sûreté au mépris de la sûreté antérieure. La question de 

savoir si le second créancier peut néanmoins acquérir une sûreté libre de toute sûreté antérieure est tranchée par l’article IX.–

2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé). 

Le créancier n’est en général pas autorisé à constituer des sûretés supplémentaires. Le créancier, d’un autre côté, n’est 

en général pas autorisé à constituer de nouvelles sûretés sur le bien grevé. Un créancier à qui une sûreté (c’est-à-dire un droit 

réel tel que défini à l’article IX.–1:102 (Sûreté portant sur un meuble) alinéa (1) a été octroyée sur un certain actif ne peut pas 

en vertu de ce droit réel constituer un droit réel supplémentaire sur le même actif, même de rang inférieur. Dans le cas 

contraire, le fournisseur de sûreté qui a octroyé une sûreté sur des actifs à titre de garantie d’une obligation courrait le risque 

que ces actifs soient également tenus de répondre de l’exécution d’une autre obligation. Au lieu de constituer une sûreté 

supplémentaire sur l’actif grevé, le créancier peut, cependant, indirectement utiliser les droits réels comme sûretés en grevant 

l’obligation garantie en faveur des créanciers. Sur base de l’article IX.–2:301 (Affectation en garantie d’une créance de 

somme d’argent), alinéa (3), une sûreté sur une créance donne également le droit au créancier d’exercer toute sûreté 

garantissant l’exécution de cette créance. 

Constitution d’une sûreté sur un actif faisant l’objet d’instruments assimilables à la réserve de propriété. En ce qui 

concerne la constitution de sûretés sur des actifs faisant l’objet d’instruments assimilables à la réserve de propriété, plusieurs 

constellations doivent être distinguées. 

(i) Généralement, l’acheteur, le locataire, le commissionnaire ou le crédit-preneur n’acquièrent pas la propriété et ne sont 

par conséquent pas autorisés par la loi à disposer de l’actif concerné. Il sera plutôt rare que le titulaire d’un instrument 

assimilable à la réserve de propriété ait autorisé l’acheteur, le locataire, le commissionnaire ou le crédit-preneur à grever 

la propriété réservée du premier. 
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 Cependant, il peut exister des situations, en particulier pour un acheteur soumis à une clause de réserve de propriété, 

dans lesquelles un droit conditionnel actuel est acquis. Alors que l’acheteur n’est pas autorisé à grever la propriété 

réservée du titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété, l’acheteur pourrait en tant que titulaire de ce 

droit conditionnel actuel grever ce droit en faveur d’un créancier. Ceci est expressément autorisé par l’article IX.–2:104 

(Questions spécifiques de transfert, d’existence et d’identification) alinéa (4) seconde phrase. Si l’acheteur paie le prix, 

les créanciers de l’acheteur acquièrent alors automatiquement une sûreté sur la propriété des actifs de l’acheteur (qui 

n’est plus seulement conditionnelle). Cependant, lorsque le titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété 

exerce les droits définis au chapitre 7, tout droit constitué par l’acheteur en faveur de tiers est perdu (article IX.–7:301 

(Conséquences de la défaillance dans le cadre d’instruments assimilables à une réserve de propriété) alinéa (2)). 

 Même si il n’existe pas de droit conditionnel actuel en faveur de l’acheteur, du locataire, du commissionnaire ou du 

crédit-preneur dans le cadre de l’opération concernée , une sûreté sur les actifs qui sont toujours la propriété du titulaire 

de l’instrument assimilable à la réserve de propriété peut être valablement constituée par l’acheteur, le locataire, le 

commissionnaire ou le crédit-preneur si ces personnes acquièrent par la suite la propriété des actifs fournis. C’est le cas 

lorsque la condition de l’article IX.–2:105 (Conditions d’octroi d’une sûreté) sous-alinéa (b) n’est remplie qu’après la 

conclusion du contrat de sûreté réelle ; la sûreté est constituée aussitôt que l’acheteur, le locataire, le commissionnaire 

ou le crédit-preneur acquièrent la propriété des actifs fournis et sont par conséquent autorisés à octroyer une sûreté (voir 

l’article IX.–2:106 (Moment de l’octroi d’une sûreté)). 

(ii) Le titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété, c’est-à-dire le vendeur, le fournisseur ou le crédit-

bailleur, est toujours le propriétaire des actifs fournis. Même si cela peut constituer une non-exécution des obligations 

en vertu du contrat sous-jacent de vente, de location-vente, de consignation de marchandises ou de crédit-bail, le 

titulaire d’un instrument assimilable à la réserve de propriété a par conséquent le pouvoir d’octroyer une sûreté sur les 

actifs fournis. 

D. Droit du créancier à se faire consentir une sûreté – sous-alinéa (c) 
Le sous-alinéa (c) stipule qu’une sûreté peut uniquement être constituée si le créancier est autorisé à l’égard du fournisseur de 

sûreté à se faire consentir une sûreté sur le fondement d’un contrat de sûreté réelle. Cette disposition correspond à la position 

générale du PCCR concernant le transfert ou la constitution de droit réels exprimée de manière claire à l’article VIII.–2:101 

(Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1) (e) (concernant le transfert de propriété de meubles corporels) et à 

l’article III.–5:104 (Conditions fondamentales) alinéa (1) (d) (concernant la cession de créance). Le PCCR suit une approche 

causale ; au contraire des systèmes juridiques régis par le principe d’abstraction, l’existence d’une obligation juridique 

d’acquérir le droit réel concerné, c’est-à-dire la cause, est indispensable pour que le droit réel soit transféré ou constitué. 

E. Accord sur l’octroi d’une sûreté – sous-alinéa (d) 
Même si la constitution d’une sûreté suit une approche causale (voir la lettre D ci-dessus), il existe toujours une nécessité de 

distinguer le contrat de sûreté réelle de l’acte d’octroi d’une sûreté en lui-même. La même différentiation est exprimée à 

l’article III.–5:104 (Conditions fondamentales) alinéa (1) (d) et (e) relativement à la cession de créance. L’approche causale 

ne conteste pas nécessairement la distinction entre, d’une part, le contrat autorisant le bénéficiaire du transfert d’acquérir le 

droit réel et, d’autre part, l’accord en vertu duquel le bénéficiaire du transfert acquiert en fait cette position réelle, même si cet 

accord ne peut être effectif que s’il existe une cause valide. 

Cependant, cette distinction théorique n’a évidemment pas besoin d’être reflétée en pratique par la séparation du contrat de 

sûreté réelle et de l’accord sur l’octroi d’une sûreté. Même s’il est possible que les parties au contrat de sûreté réelle ne 

conviennent que du droit du créancier à se faire octroyer une sûreté créée à un stade ultérieur, les deux conventions peuvent 

être contenues dans un instrument unique. Un principe similaire est expressément énoncé dans le cadre de la cession de 

créance au troisième alinéa de l’article III.–5:104 (Conditions fondamentales). 

Le sous-alinéa (d) diffère dans une certaine mesure de l’article VIII.–2:101 (Conditions du transfert de propriété en général) 

alinéa (1) (e) qui contient l’élément de livraison comme alternative à l’accord déterminant le moment du transfert de 

propriété. La livraison ne peut être un critère approprié que dans le cadre de la constitution de sûretés avec dépossession, 

alors que ces règles ont pour but de favoriser l’usage des sûretés sans dépossession lorsqu’il n’y a pas de livraison ou 

d’équivalent à la livraison conformément aux articles VIII.–2:104 (Livraison) et VIII.–2:105 (Équivalents de la livraison). 

Néanmoins, une livraison de fait des actifs destinés à être grevés pourrait servir comme commencement de preuve afin 

d’établir que les parties n’ont pas seulement marqué leur accord sur la conclusion d’un contrat de sûreté réelle, mais ont 

également convenu de l’octroi de la sûreté elle-même. 

IX. – 2:106: Moment de l’octroi d’une sûreté 

Sous réserve de l’article IX.–2:110 (Octroi différé), la sûreté est octroyée au moment où les conditions visées par 
l’article précédent sont remplies, à moins que les parties n’aient convenu d’un autre moment de constitution. 

Commentaires 
L’idée générale à la base de cet article est le fait qu’une sûreté ne peut être constituée que si toutes les conditions énoncées à 
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l’article précédent sont remplies (y compris les conditions de la sous-section 1, en particulier de l’article IX.–2:102 

(Conditions de constitution des sûretés en général), auquel l’article précédent renvoie). Il n’est toutefois pas nécessaire que ce 

soit déjà le cas au moment où le contrat de sûreté réelle est conclu. Si une ou plusieurs conditions sont remplies seulement à 

un moment ultérieur, l’opération n’est pas totalement inefficace ; simplement, la sûreté est constituée au moment où les 

conditions manquantes sont remplies. Une règles similaire est prévue à l’article IX.–2:104 (Questions spécifiques de 

transfert, d’existence et d’identification) alinéa (3) concernant les conditions énoncées à la sous-section 1. 

Le renvoi à l’article IX.–2:110 (Constitution différée) couvre l’octroi de sûretés soumises aux conditions supplémentaires 

énoncées à l’article IX.–2:107 (Octroi d’une sûreté par un consommateur) ou aux conditions alternatives énoncées à l’article 

IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) (lorsque le fournisseur de sûreté n’a pas le droit ou le pouvoir d’accorder 

une sûreté, de telle manière que les conditions de l’article IX.–2:105 (Conditions d’octroi d’une sûreté) sous-alinéa (b) ne 

sont même pas ultérieurement remplies). Dans ces différents cas, une sûreté ne peut être constituée que lorsque ces conditions 

supplémentaires (IX.–2:107) ou alternatives (IX.–2:108) sont remplies. 

La dernière partie du présent article prévoit expressément la possibilité d’un accord des parties au moment de la constitution. 

Cela permet notamment aux parties de convenir que la sûreté ne sera seulement constituée que lorsque des conditions 

supplémentaires seront remplies ou que la sûreté ne sera pas constituée immédiatement lors de la conclusion du contrat de 

sûreté réelle, mais à un moment ultérieur. On peut trouver des règles semblables dans le cadre du transfert de propriété des 

meubles corporels à l’article VIII.– 2:103 (Accord régissant le moment du transfert de propriété) et à l’article VIII.–2:101 

(Conditions du transfert de propriété en général) alinéa (1) (e). Étant donné toutefois qu’il n’est pas dans l’intérêt du créancier 

de différer la constitution d’une sûreté, cette possibilité ne servira les intérêts des parties que dans des cas exceptionnels, 

lorsque par exemple un tiers fournisseur de sûreté n’offrira une sûreté que sous réserve de la fourniture d’une contre-sûreté. 

IX. – 2:107: Octroi d’une sûreté par un consommateur 

(1) L’octroi d’une sûreté par un consommateur fournisseur de sûreté n’est valable que lorsque les conditions 
suivantes sont remplies: 
(a) les actifs destinés à être grevés doivent être désignés individuellement; et 
(b) un actif n’appartenant pas encore au consommateur lors de la conclusion du contrat de sûreté réelle (à 

l’exclusion des créances visées par l’alinéa(2)) ne peut être grevé que lorsque le crédit accordé au 
consommateur est destiné à l’acquisition de cet actif. 

(2) Les créances de salaires futurs, de pensions ou de revenus équivalents ne peuvent être grevées dans la 
mesure où elles permettent de couvrir les dépenses courantes du consommateur fournisseur de sûreté et 
celles de sa famille. 

Commentaires 

A. Remarques générales 
Un chapitre entier a été consacré à la protection du consommateur qui fournit une sûreté personnelle (Livre IV.G., chapitre 

4); cela indique les risques importants encourus par tout fournisseur de sûreté personnelle, étant donné que l’obligation 

envers le créancier, quoique seulement conditionnelle, peut menacer l’existence économique du constituant de la sûreté 

personnelle. Par rapport à ce risque élevé, l’obligation du fournisseur de sûreté réelle est en effet limitée à la valeur du bien 

que le fournisseur de sûreté a grevé d’une sûreté réelle. Le degré différent de risque se reflète également dans le fait que très 

peu de plaintes, le cas échéant, ont été émises par des consommateurs fournisseurs de sûretés réelles mobilières. 

En plus du niveau inférieur de risque lié à une sûreté réelle par rapport à une sûreté personnelle, il faut également prendre en 

considération le fait qu’une sûreté personnelle est garantie par un fournisseur de sûreté et que cette sûreté garantit une 

obligation qui par définition est due par un débiteur distinct du fournisseur de sûreté. Cependant, dans le domaine des sûretés 

réelles mobilières, le fournisseur de sûreté se confond le plus souvent avec le débiteur. Un consommateur fournisseur de 

sûreté aura par conséquent déjà droit, en qualité de débiteur, à la protection du consommateur sans besoin général de 

protection supplémentaire en tant que de fournisseur de sûreté. 

Ces observations sont confirmées par les développements au niveau européen. Ni la première ni la seconde version des 

directives européennes en matière de crédit à la consommation de 1987 et 2008 ne contiennent respectivement de règles 

protectrices en matière de sûretés réelles. 

B. Raisons justifiant la nécessité d’une intervention 
Néanmoins, il a été jugé nécessaire de prendre en considération les tentations manifestes auxquelles peut être soumis un 

individu vulnérable sollicitant un crédit général ou achetant à crédit un élément important d’équipement ménager, une 

nouvelle voiture ou toute autre chose de valeur. 

C. Trois aspects nécessitant des mesures de protection 
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Le premier aspect est l’identification suffisante des biens du consommateur destinés à être grevés. Afin d’empêcher des 

descriptions globales (telles que « tous les articles ménagers », « tous les titres », etc.), l’alinéa (1) (a) requiert une 

énumération individuelle de chaque chose destinée à être grevée. Bien que cette condition puisse dans certains cas prendre un 

certain temps et donc augmenter les coûts liés au contrat, cela reste un moyen utile permettant d’éviter les surprises et de faire 

prendre conscience des risques encourus par le fournisseur de sûreté en cas de non-exécution de l’obligation envers le 

créancier. 

Un autre risque auquel les consommateurs sont souvent exposés est d’offrir en garantie des biens futurs que le consommateur 

espère acquérir ou pour lesquels il peut même déjà avoir passé un contrat. Ce risque devrait être limité aux biens futurs 

destinés à servir de sûreté en garantie du prix d’achat (sous-alinéa (b)). 

Enfin, l’alinéa (2) traite d’un autre aspect des emprunts garantis par des biens futurs, c’est-à-dire par des paiements réguliers, 

tels que les salaires, les pensions, les paiements de la sécurité sociale etc. La finalité de l’alinéa (2) est de garantir qu’un 

montant minimum de ces paiements réguliers ne puisse faire l’objet d’un acte de disposition, afin que ce montant reste 

réservé aux dépenses courantes du consommateur fournisseur de sûreté et à sa famille. Il sera certes souvent difficile et de 

déterminer ce montant réservé et cela prendra du temps. Cependant, bien que cela puisse augmenter les coûts liés au contrat, 

il est dans l’intérêt du consommateur de prendre conscience des risques encourus en offrant ce type sensible de sûreté au 

créancier. 

D. Autres règles de protection du consommateur 
Les autres règles concernant les consommateurs sont rares, étant donné qu’un besoin général urgent ne s’est pas encore 

manifesté. Quelques règles de protection sont contenues au chapitre 7 sur la réalisation (par exemple les articles IX.–7:103 

(Réalisations extrajudiciaire et judiciaire) alinéa (3), IX.–7:105 (Accord préalable à la défaillance sur l’appropriation des 

actifs grevés) alinéa (3) et IX.–7:107 (Notification de la réalisation au consommateur)). Les sûretés relatives aux microcrédits 

qui seront souvent garanties par des consommateurs peuvent être soumises à une législation nationale spécifique (article IX.–

1:105 (Exclusions) alinéa (1)). Enfin, l’article IX.–3:107 (Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition) 

alinéa (3) exempte les mécanismes de financement d’acquisition par les consommateurs fournisseurs de sûreté de la condition 

d’enregistrement qui serait applicable dans les autres cas. 

IX. – 2:108: Acquisition de bonne foi d’une sûreté 

(1) Même lorsque le fournisseur de sûreté n’a ni le droit ni le pouvoir de disposer d’un actif corporel, le créancier 
acquiert néanmoins une sûreté sur ce bien pour autant que: 
(a) l’actif ou un titre négociable au porteur relatif à cet actif soit en possession du fournisseur de sûreté ou, 

si nécessaire, l’actif soit enregistré dans un registre international ou national de propriété comme étant 
la propriété du fournisseur de sûreté au moment de la constitution de la sûreté; et 

(b) le créancier ignore et qu’on ne puisse raisonnablement attendre de lui qu’il sache que le fournisseur de 
sûreté n’a ni le droit ni le pouvoir de consentir une sûreté portant sur l’actif au moment de la constitution 
de la sûreté. 

(2) Aux fins de l’alinéa (1)(b), un créancier acquérant une sûreté sur un actif faisant l’objet d’un instrument 
assimilable à une réserve de propriété enregistré conformément à la section 3 du chapitre 3 à l’égard du 
fournisseur de sûreté est réputé savoir que ce dernier n’a ni le droit ni le pouvoir de consentir une sûreté sur 
cet actif. 

(3) L’acquisition de bonne foi d’une sûreté est exclue lorsqu’un actif a été volé au propriétaire ou à la personne 
détenant ce bien pour le compte du propriétaire. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le principe d’acquisition de bonne foi permet l’acquisition d’un droit même si le cédant n’a pas le droit ou le pouvoir de 

disposer du droit. Alors que normalement une personne non titulaire d’un droit ne peut transmettre un titre valable au 

cessionnaire à moins que le cédant ne soit spécialement autorisé à cet effet, le principe d’acquisition de bonne foi protège la 

confiance du cessionnaire en l’opération avec le cédant. Cette protection est accordée tant dans l’intérêt du cessionnaire 

individuellement que dans celui du commerce en général ; l’efficacité de tout marché est accrue si les parties peuvent tenir 

pour acquis les droits de leurs contreparties à disposer des actifs concernés. 

Il faut souligner qu’il existe également un autre aspect relatif aux effets du principe de l’acquisition de bonne foi. Bien que le 

cessionnaire acquiert un droit dont le cédant ne pouvait disposer, il existera cependant également un véritable propriétaire 

(ou, lorsque le cédant est en fait le propriétaire, mais est néanmoins interdit de disposer des actifs concernés, une personne au 

profit de laquelle le pouvoir du cédant de disposer de l’actif est limité) qui en subira les conséquences – soit en perdant des 

droits, soit en raison de la sûreté constituée sur les actifs concernés. 

Manifestement, une telle protection accordée au cessionnaire, dont le reflet est le préjudice subi par le véritable propriétaire, 
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ne peut simplement reposer sur le fait qu’un cessionnaire a confiance dans le droit ou le pouvoir du cédant ; il ne peut y avoir 

une protection juridique de cette attente qu’en vertu de conditions supplémentaires et objectives clairement définies de telle 

manière que la confiance du cessionnaire puisse apparaître acceptable aux yeux de la loi. 

La possession par le cédant de l’actif concerné constitue la base d’une telle protection qui est généralement acceptée. Si le 

cédant détient la possession, les tiers peuvent raisonnablement croire que le cédant peut également disposer de l’actif 

concerné. Ce raisonnement impliquant de fait que l’application du principe de l’acquisition de bonne foi est limitée aux actifs 

corporels, constitue également le fondement des règles sur l’acquisition de bonne foi au chapitre 3 du Livre VIII. Dans le 

cadre des Principes Généraux du Droit Européen, ces dispositions sur l’acquisition de la propriété des biens mobiliers 

définissent le cœur des principes de l’acquisition de bonne foi et constituent également le point de référence d’applications 

plus spécifiques incluant celles du présent Livre. 

En raison d’un certain nombre de différences, les règles du chapitre 3 du Livre VIII ne peuvent cependant être appliquées 

directement et sans réserve dans le cadre des sûretés réelles. Premièrement, les présentes règles ne concernent pas 

l’acquisition de la pleine propriété mais de sûretés réelles. L’acquisition par le cessionnaire d’un droit réel ne prive pas le 

propriétaire de l’actif concerné de tout droit sur ce dernier. Deuxièmement, l’acquisition d’une sûreté sur l’actif n’est pas liée 

de manière régulière à l’acquisition de la possession par le créancier. Ceci suggère que l’acquisition de bonne foi ne devrait 

pas reposer sur la livraison ou un équivalent de celle-ci. Troisièmement, le système de publicité des sûretés par 

enregistrement donne naissance à des questions spécifiques de protection de la confiance du cessionnaire dans le pouvoir du 

cédant. 

B. Aperçu des dispositions relatives à l’acquisition de bonne foi en matière de sûretés réelles 
Étant donné qu’il existe dans ce Livre sur les sûretés réelles mobilières un certain nombre de dispositions et que chacune 

d’entre elles couvre différents aspects du principe de l’acquisition de bonne foi, un bref aperçu exposant le contenu essentiel 

de chacun de ces articles s’avérera utile. 

IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté). Cette disposition traite de l’acquisition d’une sûreté dans les cas où le 

fournisseur de sûreté n’a ni le droit ni le pouvoir de disposer de l’actif concerné, c’est-à-dire généralement les cas dans 

lesquels le fournisseur de sûreté n’est pas le propriétaire de l’actif destiné à être grevé. Cela inclut les cas dans lesquels le 

fournisseur de sûreté tente de constituer une sûreté sur un actif faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de 

propriété. Cet article comporte une forte ressemblance avec la règle de base de l’article VIII.–3:101 (Acquisition de bonne foi 

auprès d´une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété), la distinction majeure étant que cette dernière 

disposition couvre l’acquisition de la propriété et non simplement d’un droit réel tel qu’une sûreté. 

IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé). L’alinéa (1) de cet article couvre 

l’acquisition de bonne foi d’une sûreté dans une situation où le fournisseur de sûreté est le propriétaire de l’actif concerné, 

celui-ci étant cependant déjà grevé en faveur d’un tiers. Le cessionnaire peut, en vertu de l’article IX.–2:109 (Acquisition de 

bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé) alinéa (1), acquérir une sûreté sur l’actif concerné nonobstant l’existence 

de la sûreté antérieure. 

IX.–2:111 (Sûreté sur des espèces, des instruments et documents négociables). Cette disposition étend à certains actifs la 

protection de l’efficacité du marché au-delà des situations dans lesquelles le créancier pouvait sincèrement croire que le 

fournisseur de sûreté avait le droit de disposer des actifs concernés. La possession directe des espèces, des instruments et 

documents négociables est transférée au créancier qui n’a pas à se préoccuper du pouvoir de disposition du fournisseur de 

sûreté. 

IX.–3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers) alinéa (3). Cette disposition énonce simplement une conséquence des autres 

règles sur l’acquisition de bonne foi dans la mesure où elles permettent l’acquisition d’une sûreté sur un actif faisant déjà 

l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. La sûreté acquise au mépris de la sûreté réelle 

antérieure est opposable à celle-ci sans que les conditions du chapitre 3 soient remplies. 

IX.–3:321 et suivants: Quelques règles supplémentaires sur l’acquisition de bonne foi figurent également dans la section sur 

l’enregistrement. L’article IX.–3:321 alinéa (2) contient une restriction à ce principe en limitant d’avantage la possibilité pour 

le cessionnaire d’acquérir un droit réel sur un actif libre de tout droit réel antérieur lorsque le cessionnaire avait été 

correctement informé de son existence par le titulaire de ce droit réel. Les articles IX.–3:322 alinéa (1) et IX.–3:323, d’un 

autre côté, étendent le principe de l’acquisition de bonne foi en permettant à un cessionnaire – même à l’égard de biens 

immatériels – de se fonder sur l’information du créancier enregistré selon laquelle l’actif concerné n’est pas grevé et 

d’acquérir une sûreté libre de tout droit du créancier enregistré. 

IX.–4:101 alinéa (5): Tout comme l’article IX.–3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers) alinéa 3, cette disposition traite d’une 

autre conséquence des règles relatives à l’acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif faisant déjà l’objet d’une sûreté 

ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. La sûreté acquise sur base d’une acquisition de bonne foi prime sur 

les droits antérieurs portant sur les mêmes actifs en méconnaissance desquels la sûreté a été acquise. 

IX.–6:102: Cette disposition nuance quelque peu les règles du chapitre 3 du Livre VIII relatives à l’acquisition de bonne foi 
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de la propriété libre de tous droits antérieurs lorsque ces droits antérieurs sont des sûretés ou des instruments assimilables à la 

réserve de propriété. Dans le cadre du présent Livre, de telles situations revêtent une importance particulière étant donné 

qu’elles conduisent à l’extinction des mécanismes de sûreté réelle sur les actifs concernés. 

C. Acquisition de bonne foi d’une sûreté conformément à l’article IX.–2:108 
Autres conditions selon l’article IX.–2:105. Le principe d’acquisition de bonne foi remplace seulement la condition selon 

laquelle le fournisseur de sûreté doit avoir le droit ou le pouvoir de disposer de l’actif concerné ; les autres conditions 

d’acquisition d’une sûreté en vertu de cette sous-section restent inchangées, par exemple l’existence d’un contrat de sûreté 

réelle spécifiant l’actif destiné à être grevé et le pouvoir du créancier d’octroyer la sûreté (voir l’article IX.–2:105 sous-alinéa 

(a) et (c)). 

Actif corporel. Une acquisition de bonne foi n’est possible selon l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) 

alinéa (1) qu’à l’égard des actifs corporels. Cette restriction respecte le champ d’application de la disposition correspondante 

de l’article VIII.–3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d´une personne sans droit ni pouvoir de transférer la propriété) et est 

fondée sur le fait que seuls des actifs corporels peuvent être possédés par le cédant, ce qui constitue la base de la protection 

juridique des attentes de l’acquéreur. 

Le fournisseur de sûreté n’a ni le droit ni le pouvoir de disposer des actifs. Il est inutile d’avoir des règles en matière 

d’acquisition de bonne foi si le fournisseur de sûreté est autorisé à disposer de l’actif concerné. 

Il convient de souligner que le simple fait que l’actif concerné soit déjà grevé par une sûreté (dans le sens d’un droit réel tel 

que défini à l’article IX.–1:102) ne prive pas le fournisseur de sûreté du droit de disposer de cet actif (voir le commentaire C 

à l’article IX.–2:105). 

La situation est différente si l’actif concerné fait l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. Dans ce cas, 

l’acheteur, le locataire, le commissionnaire ou le crédit-preneur n’est pas le propriétaire des actifs concernés et – ce qui est 

confirmé par l’alinéa (2) – n’a pas non plus le pouvoir d’octroyer une sûreté sur ces actifs. La tentative de constituer une 

sûreté réelle sur les actifs achetés ou loués en faveur d’un autre créancier pourrait donc être un cas d’application de l’article 

IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté). Par conséquent, l’acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif déjà 

grevé par un droit réel est couvert par une disposition autre (article IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un 

actif corporel grevé)) que celle concernant l’acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif faisant l’objet d’un instrument 

assimilable à la réserve de propriété. Il n’existe cependant pas de conflit avec l’article IX.–1:104 alinéa (1) puisque les 

dispositions de la sous-section 2 du chapitre 1, section 1 ne sont pas mentionnées dans cet article comme des règles sur les 

sûretés s’appliquant également aux instruments assimilables à la réserve de propriété. En outre, il convient de souligner que 

les articles IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) and IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un 

actif corporel grevé) sont en grande partie identiques de telle sorte que le traitement de l’acquisition de bonne foi d’une sûreté 

faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété en vertu de la première ou de la seconde de ces 

dispositions n’entraînerait pas de résultats différents. Le traitement des instruments assimilables à la réserve de propriété et 

des sûretés (normales) par deux dispositions différentes, ce traitement respectant la compréhension traditionnelle de la 

construction juridique des instruments assimilables à la réserve de propriété, est dès lors justifié sur base du raisonnement 

tenu dans les phrases précédentes, même si ces mécanismes de sûretés sont dans une large mesure équivalents sur un plan 

fonctionnel. 

Deux situations exceptionnelles lors desquelles l’acheteur, le locataire, le commissionnaire ou le crédit-preneur a le pouvoir 

d’agir en matière de constitution de sûreté sur un actif faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété ont 

déjà été mentionnés au commentaire C de l’article IX.–2:105. Lorsqu’il existe au moins un transfert conditionnel de 

propriété, un acheteur peut grever le droit actuel mais néanmoins conditionnel sur les actifs fournis ; en outre, même s’il 

n’existe pas de droit conditionnel actuel au moment de la conclusion du contrat de sûreté réelle, la constitution d’une sûreté 

pourrait être validée lorsque l’acheteur, le locataire, le commissionnaire ou le crédit-preneur acquièrent ultérieurement la 

propriété (la sûreté est constituée dès que les conditions de l’article IX.–2:105 sous-alinéa (b) sont remplies, voir l’article 

IX.–2:106). 

Acquisition d’une sureté par l’octroi. L’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) se trouve à la sous-

section 2 de la section 1 du chapitre 2 ; cette disposition n’a par conséquent pour objet que de s’appliquer à l’acquisition de 

sûretés dans le sens de l’octroi d’un droit réel tel que défini à l’article IX.–1:102 ; cette disposition ne permet ni l’acquisition 

d’une sûreté par la rétention ni l’acquisition d’un instrument assimilable à la réserve de propriété en vertu duquel le titulaire 

de celui-ci serait considéré comme le propriétaire des actifs concernés. La raison de cette restriction est évidente. Seule une 

personne qui, conformément à l’accord des parties, acquiert un droit de l’autre partie, peut être jugée digne de se voir 

accorder une protection en raison de la croyance en l’hypothèse selon laquelle ces droits ont bien été acquis. Rien ne justifie 

de protéger une personne qui, conformément au contenu de l’accord ne fait que retenir des droits censés déjà être détenus. 

Possession ou enregistrement du créancier en tant que propriétaire. La bonne foi du créancier ne bénéficie que d’une 

protection juridique dans deux situations, dans lesquelles une telle foi peut être considérée comme raisonnable et justifiée sur 

base de critères objectifs. 
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Dans la première situation, le fournisseur de sûreté est en possession de l’actif concerné ou d’un titre négociable au porteur 

relatif à cet actif. En ce qui concerne la signification de la possession aux fins des dispositions sur l’acquisition de bonne foi, 

un renvoi doit être fait aux règles du Livre VIII (voir la définition de la possession à l’article VIII.–1:205). En réalité, les 

règles relatives à l’acquisition de bonne foi du Livre VIII vont au-delà de la simple condition de possession en exigeant la 

livraison des actifs concernés (article VIII.–3:101 alinéa (1)(b); pour la définition du terme livraison voir l’article VIII.–

2:104, les équivalents de la livraison sont couverts par l’article VIII.–2:105). Une telle condition ne serait cependant pas 

appropriée pour l’acquisition de bonne foi d’une sûreté. Lorsqu’une personne tente d’acquérir la propriété d’un actif, la prise 

de possession peut bien sûr être considérée comme une condition préalable à la protection de la bonne foi de cette personne 

envers l’opération. Les présentes règles ont cependant pour objectif de favoriser l’usage des sûretés sans dépossession (voir 

l’article IX.–2:103); désavantager de telles opérations sur les sûretés par rapport aux sûretés avec dépossession irait 

manifestement à l’encontre de cet objectif. Étant donné que la prise de possession de l’actif grevé n’est plus le moyen normal 

d’exercer une sûreté, la protection de la croyance du créancier dans le pouvoir du fournisseur de sûreté de disposer des actifs 

concernés ne devrait pas être limitée aux cas où le créancier exerce la possession. 

L’absence de condition de livraison au créancier permet cependant que plusieurs sûretés soient constituées sur le même actif. 

Pour un aperçu de la manière dont ce problème est traité selon les présentes règles, voir le commentaire B de l’article IX.–

2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel). 

La seconde situation pour laquelle la croyance du créancier dans le pouvoir du fournisseur de sûreté de disposer des actifs 

concernés est protégée est le cas de l’enregistrement du fournisseur de sureté en tant que propriétaire des actifs dans un 

registre national ou international de propriété. À l’article VIII.–3:101 alinéa (1), l’enregistrement de l’aliénateur n’est pas 

spécifiquement mentionné comme étant une situation dans laquelle une acquisition de bonne foi serait possible. Cependant, le 

Livre VIII contient un renvoi général aux systèmes nationaux d’enregistrement de la propriété, en prévoyant à l’article VIII.–

1:102 alinéa (2) que les effets des règles nationales applicables priment sur les règles du Livre VIII, celles-ci comprenant 

l’opération d’enregistrement comme fondement de la bonne foi de l’acquéreur dans le pouvoir du propriétaire enregistré de 

disposer des actifs. À l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) alinéa (1) (a), la protection de l’acquisition 

de bonne foi sur base de l’enregistrement du cessionnaire est reconnue sans restriction, c’est-à-dire qu’une acquisition de 

bonne foi peut, en l’absence de la possession du fournisseur de sûreté, être fondée sur le fait que le fournisseur de sûreté soit 

enregistré en tant que propriétaire des actifs concernés, que la législation applicable à cet enregistrement le prévoie ou non. 

Faire dépendre une acquisition de bonne foi, même dans le cas d’une sûreté réelle, de la position du droit national obligerait 

les parties à rechercher si une telle protection est effectivement reconnue par le droit national. Étant donné que 

l’enregistrement du propriétaire devrait être en général un fait auquel tout cessionnaire devrait pouvoir se fier, les présentes 

règles se sont prononcées en faveur d’une reconnaissance autonome de cet enregistrement en tant que fondement de 

l’acquisition de bonne foi d’une sûreté réelle. Une telle divergence de traitement de l’enregistrement de propriété par rapport 

aux règles du livre VIII semble être autorisée sur base de l’article VIII.–1:103 alinéa (1), qui énonce une priorité générale des 

règles du Livre IX sur le Livre VIII à l’égard du transfert de propriété ou de la réserve de propriété aux fins de sûreté. Il 

convient cependant de souligner qu’il ne peut seulement s’agir que d’un enregistrement en tant que propriétaire en vertu de 

l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) alinéa (1)(a) n° (ii). En revanche, l’enregistrement en tant que 

titulaire d’une sûreté (en vertu du chapitre 3, section 3 des présentes règles) n’est pas couvert par l’alinéa (1)(a) n° (ii) ; 

l’enregistrement d’un tiers en tant que titulaire d’un instrument assimilable à la réserve de propriété pourrait s’appliquer dans 

la mesure où cet enregistrement peut empêcher le créancier de se prévaloir de sa bonne foi conformément à l’alinéa (1) (b) 

(voir l’alinéa (2)). 

Bonne foi conformément à l’alinéa (1) en général. La condition essentielle de l’acquisition de bonne foi selon cette 

disposition se trouve à l’alinéa (1) (b). Il ne peut y avoir d’acquisition de bonne foi que si le créancier ignore et qu’on ne 

puisse raisonnablement attendre de lui qu’il sache que le fournisseur de sûreté n’a ni le droit ni le pouvoir de consentir une 

sûreté sur l’actif concerné. Dans la mesure où l’absence de droit ou de pouvoir du fournisseur de sûreté n’est pas due au fait 

que les actifs concernés sont sujet à un instrument assimilable à la réserve de propriété, mais provient, par exemple, du fait 

que la (pleine) propriété est toujours détenue par un tiers ayant fourni les actifs au fournisseur de sûreté en vertu d’un contrat 

de vente dépourvu d’effets, cette condition est identique au critère de bonne foi selon l’article VIII.–3:101 alinéa (1)(d); nous 

renvoyons au commentaires concernant cette disposition. 

Bonne foi conformément aux alinéas (1) (b) et (2) dans le cas d’actifs faisant l’objet d’un instrument assimilable à une 

réserve de propriété. Comme cela a déjà été exposé ci-dessus, un acheteur, locataire, commissionnaire ou crédit-preneur n’a 

pas le pouvoir de constituer une sûreté sur la propriété conservée par le titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de 

propriété (des exceptions s’appliquent lorsque l’acheteur grève simplement une propriété conditionnelle, voir le commentaire 

C à l’article IX.–2:105; la situation est différente si l’actif est simplement grevé par une sûreté comme un droit réel, voir le 

commentaire C à l’article IX.–2:105). Un créancier n’acquiert donc une sûreté que s’il ignore et qu’on ne puisse 

raisonnablement attendre de lui qu’il sache que l’actif destiné à être grevé fait l’objet d’un instrument assimilable à la réserve 

de propriété. 

Cette situation diffère de la condition de bonne foi telle qu’on l’applique généralement puisque les instruments assimilables à 

la réserve de propriété – contrairement à la propriété en tant que telle – font, d’une manière générale, l’objet d’une condition 

d’enregistrement en vertu des présentes règles (voir l’article IX.–3:107). Cet enregistrement assure une publicité des droits du 

titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété et même si un créancier ayant l’intention d’acquérir une sûreté 

sur l’actif concerné n’a pas effectivement connaissance de cet instrument assimilable à la réserve de propriété, on peut 

attendre du créancier qu’il sache que le fournisseur de sûreté n’a pas le droit ou le pouvoir d’octroyer une sûreté sur l’actif 
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concerné ; l’alinéa (2) prévoit même une fiction selon laquelle le créancier est réputé avoir connaissance de l’absence de droit 

ou de pouvoir du fournisseur de sûreté. 

Ces questions ayant trait à la pertinence de l’enregistrement de mécanismes de sûretés antérieurs sur les actifs grevés sont 

traitées avec plus de détails dans les commentaires de l’article IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté portant sur 

un actif corporel grevé). Comme il a déjà été exposé ci-dessus, l’unique raison justifiant un traitement distinct de l’acquisition 

de bonne foi de sûretés sur des actifs faisant l’objet d’instruments assimilables à la réserve de propriété est la construction 

juridique traditionnelle de ce dernier type de sûretés ; aucune différence quant au fond ou aux résultats n’est voulue. Voir 

également les commentaires de l’article IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté portant sur un actif corporel grevé) 

concernant la question d’un enregistrement du mécanisme de sûreté antérieure envers une personne autre que le fournisseur 

de sûreté. 

Absence de condition d’acquisition à titre onéreux. Se démarquant de l’article VIII.–3:101 alinéa (1)(c), l’acquisition de 

l’actif concerné à titre onéreux n’est pas requise pour l’acquisition de bonne foi d’une sûreté en vertu de cette disposition. Le 

critère de l’acquisition à titre onéreux n’a pas été spécialement adapté à l’acquisition de sûretés. Les sûretés sont toujours 

constituées afin de garantir un paiement ou un crédit accordé par le créancier au fournisseur de sûreté ; cette finalité est tout 

au moins analogue au caractère onéreux. 

Exclusion des biens volés conformément à l’alinéa (3). En vertu de l’alinéa (3), il ne peut y avoir d’acquisition de bonne 

foi d’une sûreté à l’égard de biens volés. Cette exception corresponds à la règle similaire de l’article VIII.–3:101 alinéa (3); 

dans le présent contexte, la disposition spécifique de l’article VIII.–3:101 alinéa (2) seconde moitié de la première phrase 

concernant les aliénations de biens volés dans le cours normal des affaires de l’aliénateur est cependant superflue. Le but de 

cette disposition est de protéger spécifiquement les opérations de vente dans la pratique commerciale quotidienne ; 

l’acquisition d’une sûreté réelle, en revanche, ne peut être considérée comme un événement faisant partie du cours normal 

des affaires du fournisseur de sûreté. Il existe cependant une règle spécifique pour la constitution de sûretés sur les espèces, 

les instruments et les documents négociables au porteur à l’article IX.–2:111 (Sûreté sur des espèces, des instruments et 

documents négociables) selon lequel une sûreté peut être acquise par le créancier même si les conditions requises par l’article 

IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) ne sont pas réunies, c’est-à-dire si ces actifs ont été volés à leur 

propriétaire. 

Non pertinence de l’enregistrement de sûreté destinée à être acquise. Un enregistrement en vertu de la section 3 du 

chapitre 3 de la sûreté destinée à être acquise sur base de l’acquisition de bonne foi n’est pas pertinent dans le contexte 

présent. Le simple fait qu’un créancier ait enregistré une inscription dans le registre des sûretés ne permet pas au créancier de 

croire au pouvoir du fournisseur de sûreté de disposer des actifs concernés. 

L’existence d’une inscription dans le registre des sûretés n’est pas non plus pertinente lorsqu’il n’existe en réalité pas de 

sûreté et que le créancier enregistré essaie néanmoins de transférer non seulement le droit (prétendument garanti) mais 

également la sûreté n’existant pas en réalité. L’existence d’une inscription dans le registre des sûretés ne constitue pas une 

base suffisante pour la protection de la croyance d’un tiers dans l’existence réelle de la sûreté mentionnée dans cette 

inscription. Par conséquent, l’article IX.–5:301 ne contient aucun renvoi à l’acquisition de bonne foi d’une sûreté par le 

cessionnaire. 

Enfin, on observera que – contrairement à l’enregistrement d’un instrument assimilable à la réserve de propriété – pas même 

l’existence d’une sûreté enregistrée sur les actifs concernés ne constitue un obstacle à l’acquisition de bonne foi selon le 

présent article. C’est la croyance du créancier dans le pouvoir du fournisseur de sûreté de disposer des actifs concernés qui est 

décisive, pas la question de bonne foi concernant l’existence de sûretés antérieures. Voir également l’article IX.–2:109 

(Acquisition de bonne foi d’une sûreté portant sur un actif corporel grevé) alinéa (3). 

D. Situation du propriétaire après l’acquisition de bonne foi par le créancier 
Propriétaire et créancier. Le créancier acquiert une sûreté sur les actifs du propriétaire sur le fondement de l’acquisition de 

bonne foi. Lorsque les actifs concernés ont fait l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété, les droits 

acquis par le créancier en vertu de l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) ne peuvent plus être éteints par 

le titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété exerçant les droits en vertu du chapitre 7 (voir l’article IX.–

7:301 alinéa (2)(b)). Le rang de l’instrument assimilable à une réserve de propriété initial par rapport à la sûreté ultérieure 

acquise de bonne foi est régi par l’article IX.–4:101 alinéa (5), c’est-à-dire que la dernière sûreté bénéficie d’un meilleur 

rang. 

Cependant, le véritable propriétaire n’est pas considéré comme étant le fournisseur de sûreté aux fins des dispositions 

concernant l’opposabilité et la préférence. Par conséquent, le créancier ne pourra invoquer la sûreté vis-à-vis du propriétaire 

considéré comme un tiers au sens de l’article IX.–3:101 alinéa (1)(a), que si les conditions d’opposabilité du chapitre 3 sont 

réunies. La situation ne diffère qu’à l’égard d’un propriétaire titulaire d’un instrument assimilable à une réserve de propriété. 

À l’égard de ce propriétaire, une sûreté acquise de bonne foi est opposable conformément à l’article 3:101 alinéa (3), c’est-à-

dire sans qu’aucune des conditions du chapitre 3 ne soit remplie. 
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Si la sûreté est destinée à être enregistrée, elle devra être enregistrée envers le fournisseur de sûreté et l’accord du fournisseur 

de sûreté, et non celui du propriétaire, sera nécessaire à l’enregistrement. La raison en est que le créancier n’obtiendrait pas 

l’accord du véritable propriétaire. Ceci a cependant pour conséquence que la sûreté pourrait être enregistrée à l’égard d’une 

personne autre que le véritable propriétaire de l’actif grevé. Si celui-ci constitue ensuite une autre sûreté sur le même actif, les 

créanciers du véritable propriétaire ne pourront avoir connaissance de la sûreté antérieure par le registre. Ce problème, qui 

survient également en cas de transfert de l’actif grevé préalablement à la constitution de sûretés supplémentaires par le 

cessionnaire, est traité par l’article IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté portant sur un actif corporel grevé) 

alinéa (2). 

Propriétaire et fournisseur de sûreté. Le fait que le créancier bénéficie d’une protection en vertu de cette disposition ne 

s’oppose pas à ce que le fournisseur de sûreté soit tenu responsable envers le propriétaire pour toute perte résultant de la 

création de la sûreté. 

IX. – 2:109: Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé 

(1) Lorsqu’un actif corporel est grevé d’une sûreté ou de tout autre droit réel et que le fournisseur de sûreté n’a 
ni le droit ni le pouvoir d’aliéner cet actif non grevé de ce droit, un créancier peut néanmoins acquérir une 
sûreté libre dudit droit, pourvu que: 
(a) les conditions requises par l’alinéa (1)(a) de l’article précédent soient réunies; et 
(b) le créancier ignore et qu’on ne puisse raisonnablement attendre de lui qu’il sache que le fournisseur de 

sûreté n’a ni le droit ni le pouvoir de consentir une sûreté au mépris du droit réel du tiers au moment de 
la constitution de la sûreté. 

(2) Aux fins de l’alinéa (1)(b), un créancier qui acquiert une sûreté sur un actif grevé est réputé savoir que le 
fournisseur de sûreté n’a ni le droit ni le pouvoir de consentir une sûreté portant sur cet actif au mépris de la 
sûreté existante dès que cette sûreté est enregistrée conformément à la section 3 du chapitre 3 à l’égard du 
fournisseur de sûreté . 

(3) Lorsque les conditions requises par l’alinéa (1) ne sont pas remplies mais que les conditions requises par 
l’article précédent sont réunies, le créancier obtient une sûreté sur les actifs grevés. Le rang de cette sûreté 
par rapport à une sûreté antérieure est déterminé selon les règles générales. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article traite de l’acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif déjà grevé par un droit réel, que ce soit une sûreté telle 

que définie à l’article IX.–1:102 ou un autre droit réel (l’acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif faisant l’objet d’un 

instrument assimilable à une réserve de propriété est couvert par l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté)). 

Si le créancier est de bonne foi en ce qui concerne l’existence du droit réel antérieur, il acquiert une sûreté sur les actifs libre 

de tout droit réel antérieur. Le titulaire de la sûreté antérieure doit alors donner préséance au nouveau créancier, c’est-à-dire 

que les droits du nouveau créancier, qui ne doivent remplir aucune des conditions du chapitre 3 afin d’être opposables envers 

le créancier antérieur (voir l’article IX.–3:101 alinéa (3)), priment sur les sûretés antérieures (voir l’article IX.–4:101 alinéa 

(5)). 

Cependant, comme on le démontrera ci-dessous, le champ d’application de l’acquisition de bonne foi d’une sûreté au mépris 

d’un droit réel antérieur est finalement plutôt limité. Il ne sera que rarement possible sur base de cette disposition de 

constituer une nouvelle sûreté sur le même actif au mépris des sûretés antérieures remplissant les conditions d’opposabilité 

conformément au chapitre 3. La publicité réalisée par l’enregistrement de la sûreté antérieure protège son titulaire contre 

l’acquisition de bonne foi par un autre créancier. Il existe une situation importante où, exceptionnellement, une telle 

acquisition de bonne foi est possible : lorsque la sûreté antérieure est enregistrée envers une autre personne que le fournisseur 

de sûreté essayant d’octroyer une nouvelle sûreté (voir commentaire B). Même s’il n’y a pas d’acquisition de bonne foi, la 

constitution d’une nouvelle sûreté supplémentaire sur le même actif sera toujours possible ; la sûreté antérieure et la sûreté 

ultérieure seront alors considérées comme des sûretés concurrentes, la relation entre elles étant déterminée par les règles sur 

la préférence (voir chapitre 4). 

A l’instar de l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté), le présent article ne permet que l’acquisition d’une 

sûreté par l’octroi, non d’une sûreté constituée par toute autre mode ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. 

Cela ressort déjà du fait que la sous-section 2 du chapitre 1 section1 ne s’applique qu’à la création de sûretés par l’octroi ; 

voir également le raisonnement au commentaire C de l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté). 

B. Acquisition de bonne foi d’une sûreté conformément à l’article IX.–2:109 alinéa (1) 
Autres conditions en vertu de l’article IX.–2:105. Comme dans le cas de l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi 

d’une sûreté), le principe d’acquisition de bonne foi en vertu du présent article ne s’applique que lorsque – hormis le droit ou 

le pouvoir de constituer une sûreté libérée des droits réels antérieurs – toutes les autres conditions de l’article IX.–2:105 sont 

réunies. 
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Actif corporel. De même qu’à l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté), une acquisition de bonne foi en 

vertu de l’alinéa (1) du présent article n’est possible qu’à l’égard d’actifs corporels. Voir commentaire C de l’article IX.–

2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté). 

Absence de droit ou de pouvoir du fournisseur de sûreté de disposer de l’actif libéré de la sûreté antérieure. 

L’existence d’une sûreté sur les actifs dont le fournisseur de sûreté est propriétaire ne prive pas ce dernier du pouvoir, en tant 

que propriétaire, de disposer de l’actif concerné ou de constituer des sûretés supplémentaires sur cet actif si cela est fait sous 

réserve de la sûreté antérieure. Dans le cas du transfert de propriété, l’acquéreur joue le rôle du fournisseur de sûreté en tant 

que nouveau propriétaire de l’actif grevé (article IX.–5:303 alinéa (1)); lorsqu’une sûreté supplémentaire est constituée sous 

réserve de la sûreté antérieure sur le même actif, la relation entre les deux sûretés est régie par les règles sur la préférence 

(voir chapitre 4). 

Cependant, lorsqu’un actif est grevé d’une sûreté, le fournisseur de sûreté n’a généralement plus le droit ou le pouvoir de 

disposer de l’actif libéré de la sûreté antérieure (y compris de constituer une sûreté au mépris de la sûreté antérieure). 

Lorsqu’aucun pouvoir de disposer de l’actif grevé libéré de la sûreté antérieure n’a été conféré au fournisseur de sûreté par 

convention ou en vertu de la loi (voir par exemple l’article IX.–5:204 alinéa (1)), un autre créancier ne pourrait par 

conséquent acquérir une sûreté au mépris de la sûreté antérieure sur le même actif qu’en se fondant sur le principe de 

l’acquisition de bonne foi. 

Possession ou enregistrement du fournisseur de sûreté. Le renvoi de l’alinéa (1) (a) à l’article IX.–2:108 (Acquisition de 

bonne foi d’une sûreté) alinéa (1)(a) introduit la condition alternative de possession ou d’enregistrement du fournisseur de 

sûreté au présent article. 

Comme dans le cadre du champ d’application de l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) alinéa (1)(a), 

seul un enregistrement de la propriété du fournisseur de sûreté pourrait s’avérer utile au créancier afin de lui permettre 

d’invoquer les principes de l’acquisition de bonne foi. Un enregistrement dans le registre des sûretés conformément à la 

section 3 du chapitre 3 de ce Livre est sans rapport avec cette disposition. 

En ce qui concerne la condition alternative de possession, un renvoi peut également être fait à la condition identique de 

l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) alinéa (1)(a), voir le commentaire C concernant cet article. À 

nouveau, la possession du fournisseur de sûreté suffit ; il n’est pas nécessaire qu’il y ait livraison de l’actif grevé au créancier 

afin que ce dernier bénéficie de la protection en vertu de cette disposition. 

Le fait qu’il n’y ait pas de condition de livraison au nouveau créancier ne constitue ni un risque trop élevé pour le créancier 

initial, ni ne pose de problèmes liés à la possibilité pour le fournisseur de sûreté de constituer plusieurs sûretés en faveur de 

divers créanciers. Pour autant que les créanciers concernés s’assurent que leurs sûretés soient rendues opposables en 

remplissant les conditions du chapitre 3, les possibilités d’acquisition de bonne foi d’une sûreté par un tiers en vertu de 

l’alinéa (1) du présent article restent limitées. C’est évident pour les sûretés rendues opposables par l’exercice de la 

possession ; il n’y a pas dans de tels cas de possession de l’actif concerné par le fournisseur de sûreté et donc – en l’absence 

du cas plutôt rare d’enregistrement de la propriété du fournisseur de sûreté – pas d’acquisition de bonne foi conformément à 

l’alinéa (1) du présent article. Si la sûreté est enregistrée, les conditions de l’alinéa (1)(a) lu en liaison avec l’article IX.–2:108 

(Acquisition de bonne foi d’une sûreté) alinéa (1)(a) pourraient être remplies ; cependant, la publicité de la sûreté initiale 

réalisée par l’enregistrement de cette sûreté dans le registre européen des sûretés empêchera normalement tout nouveau 

fournisseur de sûreté de prétendre être de bonne foi à l’égard de la sûreté antérieure. 

Bonne foi selon l’alinéa (1) (b). Un créancier ne peut acquérir une sûreté libre d’un droit réel antérieur sur base de cette 

disposition que si le créancier est de bonne foi, c’est-à-dire si le créancier ignore et qu’on ne peut raisonnablement attendre de 

lui qu’il sache que le fournisseur de sûreté n’a pas le droit ou le pouvoir d’octroyer une sûreté au mépris du droit réel d’un 

tiers (alinéa (1) (b)). Comme cela a été précisé au commentaire C concernant l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi 

d’une sûreté), les commentaires suivants s’appliquent également à la situation d’acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un 

actif faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. 

Le principal problème pratique à cet égard est de déterminer si on peut raisonnablement attendre d’un créancier qu’il sache 

que le fournisseur de sûreté n’a pas le droit ou le pouvoir de disposer de l’actif libre de la sûreté antérieure ou de l’ instrument 

assimilable à la réserve de propriété. En général, cela dépendra en grande partie des circonstances propres à chaque cas 

individuel. Si dans certains secteurs de l’économie, il est d’usage courant que des éléments de stocks soient achetés en faisant 

l’objet d’une réserve de propriété, on pourrait par exemple raisonnablement attendre des tiers qu’ils sachent que le 

fournisseur de sûreté n’a pas le droit ou le pouvoir de constituer une autre sûreté sur ces actifs au mépris de la propriété 

réservée des fournisseurs. On attendra également plus vraisemblablement d’un créancier qu’il sache que les actifs sont déjà 

grevés si le créancier n’ignore pas que le fournisseur de sûreté éprouve de grandes difficultés financières et a lutté de par le 

passé pour obtenir un crédit. 

Généralement, c’est au créancier qui veut se prévaloir de l’acquisition de bonne foi conformément au présent article, c’est-à-

dire au créancier qui a tenté d’acquérir une sûreté au mépris du droit réel antérieur, qu’il revient à prouver qu’il ignorait et 

qu’on ne pouvait raisonnablement attendre de lui qu’il sache que le fournisseur de sûreté n’avait pas le droit ou le pouvoir de 
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disposer de l’actif libre du droit réel antérieur ( voir le libellé de l’alinéa (1) (b) : « pourvu que… le créancier ignore et qu’on 

ne puisse raisonnablement attendre de lui qu’il sache que…» Une règle identique concernant la charge de la preuve 

s’applique dans le cadre de l’acquisition de la propriété non grevée de meubles corporels (voir l’article VIII.–3:102 alinéa (1) 

(d) seconde phrase). 

Bonne foi et enregistrement – alinéa (2). Un facteur très important permettant de savoir si on peut raisonnablement attendre 

du créancier qu’il sache que le fournisseur de sûreté n’a pas le droit ou le pouvoir d’octroyer une sûreté sur les actifs 

concernés au mépris d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété est l’enregistrement de cette sûreté 

antérieure en vertu des dispositions de la section 3 du chapitre 3. 

L’alinéa (2) dispose que le créancier est réputé connaître l’absence de droit ou de pouvoir du fournisseur de sûreté de 

consentir une sûreté sur les actifs concernés au mépris d’un mécanisme d’une sûreté antérieure, c’est-à-dire que chaque 

créancier sera réputé avoir connaissance de toute sûreté ou de tout instrument assimilable à la réserve de propriété enregistré 

à l’égard du fournisseur de sûreté. Aucune connaissance effective n’est exigée et rien de plus ne doit être démontré afin 

d’empêcher le créancier de se prévaloir du présent article que le fait que l’actif concerné fait l’objet d’une sûreté enregistrée à 

l’égard du fournisseur de sûreté. 

Dans les faits, ce principe qui est en phase avec tous les systèmes d’enregistrement des sûretés exige d’un créancier sur le 

point d’acquérir une sûreté réelle sur un actif qu’il fasse des recherches afin de savoir si des sûretés ou des instruments 

assimilables à une réserve de propriété sont enregistrés sur cet actif à l’égard du fournisseur de sûreté. Si l’actif concerné fait 

effectivement déjà l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété enregistrés, le créancier futur 

ne peut acquérir une sûreté au mépris du droit réel antérieur et ne sera pas protégé par la règle concernant l’acquisition de 

bonne foi de l’alinéa (1) du présent article, même si le futur créancier n’avait pas connaissance de ce droit réel antérieur. 

Cependant, étant donné que le registre dont il est question dans ce Livre est accessible par voie électronique dans un format 

en ligne et ouvert à tous ((IX.–3:302, IX.–3:317), la consultation du registre ne constitue pas une charge trop lourde pour le 

futur créancier et pour la constitution de sûretés en général. 

Aucune restriction générale à ce principe ne pourrait être justifiée sur base du fait que selon le système d’enregistrement du 

chapitre 3, section 3 de ce Livre, les inscriptions sont enregistrées par les parties elles-mêmes et qu’il n’est pas nécessaire que 

ces inscriptions individualisent de manière spécifique les actifs. Même si il est possible que les informations pouvant être 

obtenues directement à partir du registre soient moins fiables et moins détaillées par rapport aux informations disponibles 

selon des systèmes d’enregistrement plus traditionnels impliquant un registre public, ces règles prévoient des possibilités 

spécifiques afin d’obtenir des informations plus précises concernant le créancier enregistré (Art. IX.–3:319 et s.). On attend 

des futurs créanciers qu’ils utilisent ces possibilités même si l’inscription existante à l’égard du créancier est rédigée dans les 

termes les plus généraux et les moins précis possibles ; après tout, en tant que créanciers, ils peuvent également tirer profit 

des effets de la publicité du système d’enregistrement établi par ces règles. C’est seulement dans des circonstances 

exceptionnelles, lorsque le contenu de l’enregistrement ou d’autres déclarations du créancier enregistré peuvent faire croire à 

l´acquéreur d’une autre sûreté sur le même actif que cet actif ne fait pas encore l’objet d’une sûreté qu’une restriction à la 

règle de l’alinéa (2) pourrait être justifiée pour des motifs généraux (contrairement à la restriction traitée à l’alinéa suivant). 

Une exception particulière figure expressément à l’article IX.–3:322 alinéa (1). Une acquisition de bonne foi n’est pas exclue 

bien que la sûreté antérieure soit enregistrée lorsque le créancier enregistré a informé l’acquéreur que l’actif concerné n’est 

pas grevé. Cette disposition spécifique s’applique uniquement dans le cadre de demandes d’information conformément à la 

sous-section 5 du chapitre 3, section 3 ; des résultats similaires peuvent néanmoins être obtenus dans des situations 

comparables – par exemple lorsque le créancier enregistré a déclaré publiquement que la sûreté avait cessé d’exister – sur 

base de l’application du principe général de bonne foi que sous-tend l’ensemble des Principes (voir par exemple l’article III.–

1:103). Il serait contraire à ce principe général que le créancier enregistré ne soit pas lié par ses déclarations et les hypothèses 

raisonnables faites par d’autres personnes sur bases de ces déclarations même si elles étaient en contradiction avec le contenu 

du registre. 

Bonne foi et enregistrement à l’égard de personnes différentes du fournisseur de sûreté. 

La règle de l’alinéa (2) selon laquelle un créancier est réputé savoir qu’un fournisseur de sûreté n’a pas le droit ou le pouvoir 

d’octroyer une sûreté sur un actif déjà grevé au mépris de la sûreté existante est limitée aux sûretés enregistrées à l’égard du 

fournisseur de sûreté (une limite correspondante s’applique conformément à l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi 

d’une sûreté) alinéa (2) pour les instruments assimilables à la réserve de propriété enregistrés). Lorsque cet enregistrement 

n’est pas fait à l’égard du fournisseur de sûreté devant constituer la sûreté en faveur du futur créancier, ce dernier n’est pas 

réputé savoir que le cédant n’a pas le droit ou le pouvoir de consentir une sûreté sur l’actif au mépris de la sûreté existante 

simplement en raison du fait que cette sûreté est enregistrée. Cela signifie que, dans de tels cas, à moins que le futur créancier 

n’ait une connaissance effective de la sûreté antérieure ou s’il existe d’autres circonstances sur base desquelles on peut 

attendre du créancier qu’il sache que les actifs concernés pourraient avoir été acquis par le fournisseur de sûreté en faisant 

l’objet d’une sûreté existante, l’acquisition de bonne foi d’une sûreté au mépris de la sûreté antérieure conformément à 

l’alinéa (1) du présent article est possible. 

L’illustration typique d’une situation dans laquelle la sûreté n’est pas enregistrée à l’égard du véritable propriétaire de l’actif 

grevé pouvant dès lors à titre de fournisseur de sûreté constituer une autre sûreté sur le même actif est le cas suivant. Avant la 

constitution de la seconde sûreté, la propriété de l’actif déjà grevé a été transférée en faisant l’objet de la sûreté existante et 
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sans qu’une déclaration additionnelle de transfert n’ait été faite (voir les articles IX.–3:330 et IX.–3:331). Cette question est 

exposée de manière plus complète dans les commentaires concernant les dispositions sur le système d’enregistrement (voir le 

commentaire B de l’article IX.–3:330. Dans le présent contexte, il suffit de mentionner qu’étant donné que le registre 

européen des sûretés n’a pas vocation à fonctionner comme un système de classement réel, les possibilités de recherche 

d’actifs spécifiques plutôt que de fournisseurs de sûreté individuels sont plutôt limitées. Afin d’éviter des charges 

déraisonnables liées à la constitution de sûretés, les créanciers futurs ne devraient pas avoir à chercher dans le registre les 

inscriptions enregistrées à l’égard des personnes dont le fournisseur de sûreté a acquis les actifs concernés. 

Le même raisonnement s’applique également aux cas dans lesquels la sureté a été constituée par un non-propriétaire en vertu 

de l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) et que le véritable propriétaire a ensuite l’intention de 

constituer une autre sûreté sur le même actif (voir le commentaire D de l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une 

sûreté)). Dans de tels cas, l’alinéa (2) du présent article ne s’applique pas, c’est-à-dire que le futur créancier peut acquérir les 

droits au mépris de la sûreté antérieure sur le même actif étant donné que cette sûreté n’est pas enregistrée à l’égard du 

véritable propriétaire qui est maintenant le futur fournisseur de sûreté. 

Pas de règles spéciales pour les opérations effectuées dans le cours normal des activités professionnelles. L’article IX.–

6:102 stipule que lorsque le cédant agit dans le cours normal de ses activités professionnelles, un tiers ayant l’intention 

d’acquérir la propriété des actifs grevés n’est pas réputé savoir que le cédant n’a pas le droit ou le pouvoir de disposer des 

actifs concernés au mépris du droit réel antérieur simplement en raison du fait que ce droit réel est enregistré. Il n’existe pas 

de règle correspondante pour les opérations effectuées dans le cours normal des activités professionnelles du fournisseur de 

sûreté dans le présent article. La raison en est que cette disposition traite uniquement de l’acquisition d’une sûreté ; il n’est 

pas nécessaire d’avoir ici une règle spécifique destinée à la protection spéciale d’opérations de vente dans l’intérêt du 

commerce en général : la constitution d’une sûreté ne peut et ne doit être comprise comme faisant part du cours normal des 

activités professionnelles de quiconque. 

C. Acquisition de bonne foi d’une sûreté conformément à l’article IX.–2:109 alinéa (3) 
L’alinéa (3) traite de situations particulières au cours desquelles un fournisseur de sûreté tente de constituer une sûreté sur un 

actif dont le fournisseur de sûreté n’est pas autorisé à disposer et qui est déjà grevé. Si le futur créancier est de mauvaise foi 

quant à la sûreté antérieure, mais n’est pas de mauvaise foi en ce qui concerne l’absence de pouvoir du fournisseur de sûreté 

de disposer de cet actif, pourvu que les autres conditions de l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) soient 

également remplies, le créancier acquerra une sûreté sur l’actif concerné sans que l’autre sûreté soit perdue. Les deux sûretés 

existeront en tant que sûretés concurrentes sur le même actif, leur rang respectif étant déterminé conformément aux règles 

générales, voir chapitre 4. 

D. Effets de l’acquisition de bonne foi d’une sûreté au mépris d’une sûreté antérieure 
Les effets principaux de l’acquisition de bonne foi d’une sûreté au mépris d’une sûreté antérieure ont déjà évoqués au 

commentaire A. Le nouveau créancier est traité comme si la sûreté antérieure n’existait pas, c’est-à-dire qu’il n’est pas 

nécessaire que la nouvelle sûreté remplisse les conditions du chapitre 3 afin d’être opposable au créancier antérieur (voir 

l’article IX.–3:101 alinéa (3)); elle prime sur la sûreté antérieure sur base de l’article IX.–4:101 alinéa (5). 

À l’égard des autres créanciers ou d’autres tiers, la position du créancier ayant acquis une sûreté sur base du présent article au 

mépris d’une sûreté antérieure ne diffère cependant pas de la situation générale. À l’égard de tels tiers, la sûreté acquise sur 

base du présent article doit remplir les conditions générales du chapitre 3 et son rang est déterminé conformément aux règles 

usuelles du chapitre 3. 

La sûreté au mépris de laquelle une nouvelle sûreté a été acquise ne cesse ni entièrement d’exister ni d’être opposable au 

fournisseur de sûreté ou d’autres créanciers en général. C’est uniquement à l’égard du créancier ayant acquis les droits au 

mépris de la sûreté antérieure sur base du présent article que cette sûreté doit être considérée comme non existante ; cette 

sûreté peut toujours être réalisée envers le fournisseur de sûreté et reste valable à l’égard des autres créanciers. 

IX. – 2:110: Constitution différée 

Lorsqu’au moment de la constitution de la sûreté portant sur des actifs conformément à l’article IX.-2:106 
(Moment de l’octroi d’une sûreté), les conditions exigées par les articles IX.-2:107 (Octroi d’une sûreté par un 
consommateur) et IX.-2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) ne sont pas encore réunies, une sûreté naîtra 
automatiquement dès la survenance des faits décrits par les dispositions précédentes. 

Commentaires 
Cet article complète la règle générale établie à l’article IX.–2:106 selon laquelle une sûreté est constituée par l’octroi lorsque 

les conditions énoncées à l’article IX.–2:105 sont remplies. L’article IX.–2:105 ne couvre que les conditions générales 

concernant la constitution d’une sûreté par l’octroi, et non les conditions supplémentaires visés par l’article IX.–2:107 à 

l’égard des consommateurs fournisseurs de sûreté ou les conditions alternatives visées par l’article IX.–2:108 (Acquisition de 

bonne foi d’une sûreté) en cas d’acquisition de bonne foi d’une sûreté lorsque le fournisseur de sûreté n’a pas le droit ou le 
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pouvoir d’octroyer une sûreté. Cette règle supplémentaire est dès lors nécessaire. Elle stipule que, dans la mesure où il est 

nécessaire que les conditions visées par l’article IX.–2:107 ou l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) 

soient remplies afin de constituer une sûreté par l’octroi, cette sûreté ne naîtra pas au moment indiqué à l’article IX.–2:106 

mais au moment où les conditions supplémentaires ou alternatives seront également remplies. 

IX. – 2:111: Sûreté sur des espèces, des instruments et documents négociables 

Une sûreté ayant pour objet des espèces, des instruments et documents négociables au porteur peut être 
constituée libre de tous droits antérieurs, quand bien même les conditions requises par l’article IX.-2:105 
(Conditions d’octroi d’une sûreté) sous-alinéa (b) et par les articles IX.-2:108 (Acquisition de bonne foi d’une 
sûreté) et IX.-2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté portant sur un actif corporel grevé) ne sont pas 
réunies, pourvu que la possession directe de ces actifs soit transférée au créancier. 

Commentaires 
Cet article contient une règle spéciale concernant la constitution de sûretés sur trois types d’actifs négociables : premièrement 

les espèces (nationales ou étrangères) ; les instruments négociables au porteur (tels qu’une lettre de change ou un chèque au 

porteur) ; et les documents négociables au porteur (tels qu’un connaissement ou un récépissé d’entrepôt, s’ils sont émis au 

porteur). La forme du document est essentielle, étant donné que cette disposition nécessite que la possession directe de l’actif 

grevé soit transférée au créancier. 

La constitution d’une sûreté sur ces actifs est exemptée de certaines conditions requises par cette sous-section quant au droit 

ou au pouvoir du fournisseur de sûreté d’octroyer une sûreté sur ces actifs. Même si le fournisseur de sûreté n’a pas le droit 

ou le pouvoir d’octroyer un tel droit sur les actifs concernés (c’est-à-dire lorsque la condition de l’article IX.-2:105(b) n’est 

pas remplie), une sûreté peut être constituée sur ces actifs même si le créancier ne peut se fonder sur le principe d’acquisition 

de bonne foi tel qu’établi à l’article IX.-2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté). Cela signifie que la constitution d’une 

sûreté est possible même lorsque le créancier a connaissance du fait que le fournisseur de sûreté n’a pas le droit ou le pouvoir 

d’octroyer une sûreté sur les espèces, les instruments ou documents négociables ou lorsque ces actifs ont été volés à leur 

propriétaire. 

La politique de cette règle repose sur le caractère négociable des instruments mentionnés. La négociabilité de ces instruments 

est étendue à la constitution de sûretés sur ces instruments : les créanciers sont dispensés du besoin de se renseigner sur le 

droit ou le pouvoir du fournisseur de sûreté d’octroyer une sûreté sur ces actifs ; ils peuvent obtenir une sûreté réelle valable 

même s’ils ont des doutes à cet égard. En outre, dans le cas d’espèces, il est quasi impossible d’identifier l’origine d’une 

certaine part de ces espèces ou d’un propriétaire antérieur et de se renseigner sur le chemin parcouru par les espèces. 

La seule condition requise afin que cette exception s’applique est que la possession directe soit transférée au créancier. 

Généralement, ces règles ne nécessitent pas un transfert de possession pour la constitution de la sûreté, même lorsque la 

constitution est fondée sur le principe d’acquisition de bonne foi (voir le commentaire C de l’article IX.-2:108 (Acquisition 

de bonne foi d’une sûreté)). Une telle restriction est cependant nécessaire en vertu du présent article car l’application de cette 

règle doit être limitée ; la possession directe de l’actif grevé est nécessaire afin de justifier la protection d’un créancier étant 

donné que cet article s’applique également lorsque ce dernier n’est pas de bonne foi où lorsque les actifs ont été volés à leur 

propriétaire. Cette condition restreint évidemment le champ d’application du présent article. Il ne peut s’appliquer à la 

constitution de sûretés sur des formes modernes de comptes bancaires monétaires et – d’une manière générale – sur des 

« instruments » ou « documents » électroniques. 

Lorsqu’une sûreté est acquise conformément à cet article au mépris d’une sûreté antérieure sur l’actif concerné, la nouvelle 

sureté réelle (avec dépossession) prime sur la sûreté antérieure en vertu de l’article IX.-4:101 alinéa (5). En théorie, cette 

règle devrait également s’appliquer à un instrument assimilable à la réserve de propriété constitué précédemment ; il est 

cependant peu probable que cette forme de sûreté soit constituée sur les actifs couverts par le présent article. En ce qui 

concerne les sûretés sur les actifs financiers, un rang de priorité similaire résulte également de l’article IX.-4:102 alinéa (2); 

cette règle, sur base de laquelle un créancier ayant la possession ou le contrôle d’actifs financiers bénéficie d’un rang de 

priorité par rapport à des sûretés concurrentes antérieures (en particulier des sûretés enregistrées), s’applique également à des 

actifs financiers incorporels auxquels le présent article ne peut s’appliquer étant donné que le créancier ne peut les 

« posséder ». 

IX. – 2:112: Dispositions générales du droit des biens 

Les règles concernant les questions générales de droit des biens prévues au chapitre 2 du Livre VIII s’appliquent 
au présent Livre, moyennant les adaptations appropriées. 
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Commentaires 
Même s’il n’existe pas – pour l’heure – de Livre distinct sur les questions générales de droit des biens dans le PCCR, un 

certain nombre de questions juridiques pouvant survenir dans le cadre de la constitution d’une sûreté réelle par l’octroi 

doivent essentiellement être considérées comme des questions générales de droit des biens communes à différentes situations 

ayant trait à la constitution ou au transfert de droits réels. Du moins dans la mesure où ces questions se rapportent mais ne 

touchent cependant pas directement aux caractéristiques fondamentales de la constitution de sûretés par l’octroi, il n’est pas 

nécessaire de répéter des règles plus ou moins identiques à l’égard de telles questions générales de droit de biens dans ce 

chapitre ; en revanche, le renvoi à une codification détaillée de ces principes dans un autre cadre est envisageable. 

Suivant cette approche générale, le présent article renvoie en ce qui concerne les questions générales de droit des biens aux 

règles du chapitre 2 du Livre VIII sur le transfert de propriété de meubles corporels ; ces dispositions peuvent également être 

appliquées à l’égard de la constitution de sûretés par l’octroi moyennant les adaptations appropriées. 

Ce renvoi couvre particulièrement les articles VIII.–2:305 et VIII.–2:306 traitant du transfert de marchandises faisant partie 

d’une masse. Les principes établis par ces articles (qui peuvent être considérés comme une question particulière ayant trait à 

la condition d’identification, voir l’article IX.–2:105 sous-alinéa (a) et le commentaire B concernant cette disposition) 

s’appliquent également moyennant les adaptations appropriées lorsqu’une sûreté est constituée sur une quantité déterminée 

d’une masse identifiée. Dans le cas d’actifs étant mélangés à une masse après qu’une sûreté ait été créée sur ces actifs, voir 

l’article IX.–2:309. 

Sous-section 3: 
« Rétention » d’une sûreté 

IX. – 2:113: Conditions d’une « rétention » de sûreté 

(1) En sus des conditions prévues par la sous-section 1, la création d’une sûreté par voie de rétention portant 
sur un bien meuble exige que: 
(a) le créancier soit autorisé à retenir une sûreté à l’égard du bénéficiaire du transfert de propriété, en vertu 

du contrat de sûreté réelle; et 
(b) le créancier transfère la propriété de l’actif qui lui appartient et qui est destiné à être grevé, tout en 

retenant une sûreté à la charge du bénéficiaire du transfert de propriété. 
(2) La sûreté est constituée par voie de rétention lorsque toutes les exigences visées par l’alinéa précédent sont 

réunies. 
(3) Le bénéficiaire du transfert de propriété est considéré comme le fournisseur de sûreté aux fins de 

l’application des règles de ce Livre. 

Commentaires 

A. Généralités 
Ces règles permettent également à titre d’alternative à la constitution d’une sûreté par l’octroi la constitution d’un droit réel 

par voie de rétention. Dans le cas de la création d’une sûreté par l’octroi, le fournisseur de sûreté octroie un droit réel au 

créancier, alors qu’il n’y a généralement pas de transfert de propriété. Lorsqu’une sûreté est constituée par voie de rétention, 

le créancier transfère la propriété du bien grevé, mais conserve une sûreté. Le bénéficiaire du transfert de propriété n’obtient 

qu’une propriété grevée même si le créancier avait détenu une propriété non-grevée avant le transfert. 

En pratique, un tel mode de constitution d’une sûreté peut être pertinent par exemple lorsqu’un actif est destiné à être vendu 

et que le vendeur a l’intention d’utiliser cet actif en tant que garantie du paiement du prix. À titre de solution alternative à la 

clause de réserve de propriété en vertu de laquelle l’acheteur ne devient pas le propriétaire (inconditionnel) de l’actif vendu, 

le vendeur et l’acheteur peuvent également convenir d’un transfert de propriété au profit du second et de la rétention d’une 

simple sûreté par le vendeur. Bien que dans le cas d’une clause de réserve de propriété comme dans le cas d’une rétention de 

sûreté, le vendeur occupe une position privilégiée lui permettant également un traitement préférentiel quant à son rang par 

rapport aux autres créanciers, les droits du vendeur en cas de défaillance sont plus limités. Dans le cas d’un instrument 

assimilable à la réserve de propriété, le vendeur est autorisé à récupérer les actifs fournis après la résolution de la relation 

contractuelle en vertu du contrat de vente ((article IX.–6:101 alinéa (3) seconde phrase, et article IX.–7:301) ; en tant que 

détenteur d’une simple sûreté, le vendeur ne peut que réaliser cette sûreté afin d’obtenir le paiement de l’obligation garantie, 

tout surplus doit être attribué à l’acheteur (ou aux autres créanciers), voir l’article IX.–7:215. 

Même sans la possibilité de constituer une sûreté par voie de rétention, des résultats semblables peuvent être obtenus au 

moyen d’une procédure en deux phases. Le créancier pourrait transférer une propriété non-grevée au fournisseur de sûreté et 

ce dernier pourrait ensuite octroyer une sûreté au créancier. L’avantage de la constitution d’une sûreté par voie de rétention 

réside dans le fait que cette solution ne nécessite qu’une seule opération ; en outre, le créancier est mieux protégé contre le 

risque, par exemple si le bénéficiaire du transfert de propriété devient insolvable avant de restituer une sûreté ou si la sûreté 
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devant être restituée par le bénéficiaire du transfert de propriété au créancier n’était plus que de second rang en raison de la 

constitution antérieure d’une sûreté sur le même actif par le bénéficiaire du transfert de propriété en faveur d’un autre 

créancier. 

B. Conditions de constitution d’une sûreté par voie de rétention 

Cet article ne traite que des conditions spécifiques au mode de constitution d’une sûreté par rétention. En sus des conditions 

prévues par cet article, les conditions générales de la sous-section 1 doivent également être remplies afin de constituer une 

sûreté par voie de rétention ; en outre, des règles spéciales figurent à la section 3 de ce chapitre concernant la constitution de 

sûretés sur certains types spécifiques d’actifs. 

Autorisation du créancier de retenir une sûreté. Conformément à l’alinéa (1) (a) de l’article, le créancier doit être autorisé 

à retenir la sûreté. Cette condition correspond à la règle selon laquelle une sûreté ne peut être constituée par l’octroi que si le 

créancier est autorisé à obtenir une sûreté (article IX.–2:105 sous-alinéa (c)); une sûreté ne peut être constituée que si cela a 

été convenu dans le contrat de sûreté réelle. 

Il convient de souligner que ces règles ne permettent pas la constitution unilatérale d’une sûreté par le créancier par voie de 

rétention. À la différence d’un instrument assimilable à la réserve de propriété, le créancier ne conserve pas la propriété : au 

contraire, une sûreté est constituée et retenue au moment même où le transfert de propriété a lieu. Ce transfert nécessite 

l’accord des parties et n’est valable – suivant l’approche causale – que si le bénéficiaire du transfert de propriété est autorisé à 

acquérir la propriété. Les mêmes conditions s’appliquent mutatis mutandis à la rétention d’une sûreté en faveur du créancier 

au cours du transfert de propriété au bénéficiaire de ce transfert. 

Transfert de propriété du créancier au bénéficiaire du transfert de propriété. L’alinéa (1) (b) contient la différence 

fondamentale entre un instrument assimilable à une réserve de propriété et la constitution d’une sûreté par voie de rétention. 

Tandis qu’en vertu d’un instrument assimilable à une réserve de propriété, le vendeur, le fournisseur ou le bailleur conserve 

la propriété (soit en ne transférant pas la propriété du tout, soit en ne transférant la propriété que sous la condition suspensive 

de l’exécution de l’obligation correspondant à l’obligation garantie, c’est-à-dire le paiement du prix d’achat), le créancier 

dans la présente situation transfère la propriété et ne conserve qu’une sûreté, c’est-à-dire un droit réel sur le bien grevé. 

Étant donné qu’une sûreté peut être constituée par voie de rétention à la fois sur des actifs corporels et incorporels, le transfert 

de propriété conformément à l’alinéa (1) (b) inclut à la fois un transfert de propriété d’actifs corporels et la cession d’autres 

droits ; ceci est conforme à l’approche générale du PCCR (voir la définition de propriété et de bien en annexe) et aux 

définitions utilisées à travers ce Livre (voir l’article IX.–1:201 alinéa (9)). 

La condition d’un transfert de propriété par le créancier entraîne indirectement l’application des conditions établies au Livre 

VIII (en cas de transfert de propriété d’actifs corporels) ou au Livre III, chapitre 5 (en cas de cession de créance). Même si 

ces conditions ne sont pas expressément mentionnées à l’article IX.–2:112 (contrairement à l’article IX.–2:105), la 

constitution d’une sûreté par rétention n’est possible que si l’actif destiné à être grevé est identifié par les parties (voir 

l’article VIII.–2:101 alinéa (3)) et si les parties conviennent du transfert (voir l’article III.–5:104 alinéa (3)), même s’il fait 

l’objet de la constitution d’un droit réel. 

Il est prévu expressément à l’alinéa (1) (b) qu’une sûreté ne peut être constituée par voie de rétention que si le créancier 

transfère sa propriété. Si le créancier n’est pas le propriétaire, il ne peut retenir un droit réel sur l’actif lorsqu’il transfère la 

propriété au bénéficiaire de ce transfert. 

 Illustration 1 
A détient une créance envers B. A et B conviennent du transfert de propriété d’un actif détenu par C à B et A prétend 

retenir une sûreté en vertu de cette opération. Quelle que soit l’issue en ce qui concerne l’acquisition de la propriété par 

B, A ne peut retenir une sûreté étant donné que A n’était pas propriétaire de l’actif concerné. 

Bien que le bénéficiaire du transfert de propriété puisse acquérir la propriété alors même que le créancier n’est pas le 

propriétaire (lorsque le créancier a obtenu l’autorisation du véritable propriétaire ou lorsque l’autre partie peut se prévaloir 

des principes de l’acquisition de bonne foi), une sûreté ne peut être retenue par le créancier dans de telles circonstances. Le 

créancier ne peut pas non plus prétendre acquérir une sûreté par voie de rétention sur base des principes de l’acquisition de 

bonne foi (voir le commentaire C de l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté)). Cependant, si le créancier 

agit avec l’autorisation du propriétaire, cette convention entre le créancier et le propriétaire peut être considérée comme une 

constitution de sûreté soumise aux règles de la sous-section 2. 

Illustration 2 
Les faits sont identiques à l’exemple 1 ; cependant, A agit avec l’autorisation du propriétaire C. Étant donné que A a le 

pouvoir de transférer l’actif de C, B acquiert la propriété. A ne peut toujours pas retenir une sûreté, mais la convention 

entre A et C peut être interprétée comme une convention visant à constituer une sûreté par l’octroi. Au moment même 

où A transfère la propriété de C à B, C en tant que tiers fournisseur de sûreté octroie une sûreté à A. 
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C. Moment de constitution de la sûreté par voie de rétention 
L’alinéa (2) contient le même principe que celui exprimé à l’article IX.–2:106. Lorsqu’une sûreté est créée par voie de 

rétention, la sûreté ne naîtra qu’à partir du moment où toutes les conditions en la matière sont remplies ; cela peut cependant 

se produire après la conclusion du contrat de sûreté réelle. 

D. Le bénéficiaire du transfert de propriété est considéré comme fournisseur de sûreté 
Conformément à l’alinéa (3), le bénéficiaire du transfert de propriété est considéré comme fournisseur de sûreté aux fins 

d’application des règles de ce Livre. Dans le cadre de la constitution d’une sûreté par voie de rétention, il est pratiquement 

impossible de considérer la personne obtenant la propriété grevée du créancier comme un fournisseur de sûreté ; par 

conséquent, cette personne est appelée bénéficiaire du transfert dans le présent article. Cependant, aux fins des autres règles 

de ce Livre, c’est-à-dire en particulier les règles concernant l’opposabilité, les règles avant défaillance et les règles concernant 

les conséquences d’une défaillance, le bénéficiaire du transfert est considéré comme un fournisseur de sûreté normal. 

E. Rang de la sûreté retenue 
Même si la catégorie des sûretés constituées par voie de rétention ne bénéficie pas en tant que telle d’une position 

préférentielle dans le cadre des règles relatives au rang , un créancier détenant une sûreté constituée par voie de rétention 

bénéficiera néanmoins généralement d’un rang de priorité par rapport aux créanciers concurrents. Ceci est dû au fait que les 

sûretés constituées par voie de rétention seront généralement des mécanismes de financements d’acquisition. Lorsqu’un 

vendeur retient une sûreté à titre de garantie du paiement du prix au moment où il transfère la propriété à l’acheteur, cette 

sûreté relève de l’article IX.–1:201 alinéa (3)(b) n° (i). En tant que mécanisme de financement d’acquisition, cette sûreté 

bénéficie d’une superpréférence conformément à l’article IX.–4:102 alinéa (1). Cette superpréférence n’est généralement pas 

affecté par un transfert de la sûreté, c’est-à-dire que lorsque la sûreté retenue est transférée à un autre créancier, ce dernier 

bénéficie également d’une superpréférence (voir l’article IX.–5:301 alinéa (4)). 

Cependant, lorsque le mécanisme de financement d’acquisition exceptionnellement ne bénéficie pas d’une superpréférence 

(en particulier lorsqu’en vertu de la convention, la sûreté retenue a pour objet de garantir une obligation garantie autre qu’une 

créance du prix d’achat ou lorsque l’enregistrement a eu lieu en dehors de la période de 35 jours de l’article IX.–3:107), une 

protection équivalente du créancier ne peut être déduite de l’article IX.–5:303 alinéa (3). Cette disposition s’applique au 

transfert de propriété d’actifs qui étaient déjà grevés avant le transfert ; dans le cas de la constitution d’une sûreté par voie de 

rétention, la sûreté retenue naîtra au moment même où la propriété est transférée. 

Sous-section 4: 
Droit de rétention 

IX. – 2:114: Droit de rétention 

Lorsqu’en vertu d’un contrat ou d’une règle de droit une personne est autorisée envers le propriétaire d’un actif à 
retenir cet actif remis en possession à titre de sûreté aux fins de garantir l’exécution d’une obligation, ce droit de 
rétention donne naissance à une sûreté réelle avec dépossession. 

Commentaires 

A. Généralités 
Hormis la constitution par l’octroi (sous-section 2) ou par voie de rétention (sous-section3), une sûreté, c’est-à-dire un droit 

réel qui accorde au créancier le droit de se faire payer par préférence sur l’actif grevé, peut également être constitué sur base 

d’un droit de rétention. 

Lorsqu’il existe un droit de rétention, le créancier est considéré comme détenant une sûreté même si cela n’a pas été convenu 

spécifiquement par les parties. En fait, une sûreté peut naître sur base d’un droit de rétention même en l’absence de toute 

convention entre les parties. Il est indiqué expressément dans le présent article que celui-ci s’applique indépendamment du 

fait que le droit de rétention naisse en vertu d’un contrat ou d’une règle de droit. 

B. Politique 
Un droit de rétention existe lorsqu’une personne tenue de restituer un actif à une autre (généralement le propriétaire) a le droit 

de retenir cet actif jusqu’à ce que certaines conditions soient remplies, par exemple l’exécution d’une obligation réciproque. 

Les droits de rétention peuvent être convenus par les parties ; cependant, le plus souvent, ils résultent de la loi. On peut citer 

pour exemple le cas du réparateur ayant le droit de retenir la possession d’un actif jusqu’au paiement du prix de la réparation 

(une solution alternative en vertu du droit national étant de prévoir une sûreté naissant ex lege). Un tel droit de rétention ne 

doit pas être confondu avec le droit de suspendre l’exécution d’une obligation (voir l’article III.–3:401). Par exemple 

lorsqu’un vendeur ne transfère ni la propriété ni la possession des actifs vendus mais en revanche suspend l’exécution 

jusqu’au paiement du prix d’achat, le vendeur est toujours propriétaire – en supposant que le vendeur vende ses propres actifs 

– et le droit de suspendre l’exécution n’est pas considéré comme une sûreté en vertu de ce Livre. Il s’ensuit que l’exercice du 
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droit de suspendre l’exécution n’est pas concerné par les règles de ce Livre. 

En élevant un simple droit de rétention au rang de sûreté, c’est-à-dire un droit réel sur l’actif dont la possession peut être 

retenue, cet article renforce les droits de rétention nés en vertu d’un contrat ou d’une règle de droit. L’article ne traite pas des 

conditions en vertu desquelles de tels droits de possession peuvent naître mais se contente de réguler leurs effets. Une 

conséquence importante découlant de cette disposition est que le créancier peut en cas de défaillance faire valoir les recours 

prévus au chapitre 7. On peut de cette façon mettre fin à l’impasse survenant souvent dans le cas contraire. Bien que le 

créancier bénéficie toujours d’un droit de rétention, de nombreuses législations nationales ne permettent pas l’exécution de 

l’obligation « garantie » envers l’actif faisant l’objet du droit de rétention. Ces créanciers exerçant leur droit de rétention sont 

dans une impasse lorsque le débiteur refuse d’exécuter le paiement. En élevant le droit de rétention au rang de sûreté réelle 

avec dépossession, ce problème peut être résolu de façon simple et efficace. 

En outre, le principe établi par le présent article a pour objet d’atteindre l’uniformité au sein des États membres même au-delà 

du domaine des sûretés établies en vertu d’un contrat. Bien qu’il existe généralement une certaine protection pour les 

réparateurs, les dépositaires, les hôteliers et les personnes semblables leur permettant d’utiliser les actifs de leur contrepartie 

en garantie de leurs propres droits de créance, cette protection est réalisée en partie par le recours aux sûretés ex lege et en 

partie par le droit de rétention. En élevant ce dernier droit au rang de sûreté, cette distinction n’est plus pertinente et les 

créanciers peuvent bénéficier de recours identiques quelle que soit leur situation en vertu du droit national. 

C. Conditions de constitution d’une sûreté sur base du droit de rétention 
La seule condition mentionnée par l’article en vue de la constitution d’une sûreté sur base d’un droit de rétention est la 

suivante : le créancier doit être autorisé envers propriétaire à retenir l’actif remis en possession à titre de sûreté aux fins de 

garantir l’exécution d’une obligation. 

Bien qu’il ne s’agisse pas dans cette disposition de déterminer quand et dans quelles conditions un droit de rétention vient à 

naître, la condition selon laquelle un tel droit doit exister confirme indirectement qu’en cas de constitution d’une sûreté par 

cette voie, les conditions générales énoncées dans la sous-section1 doivent être remplies, en particulier l’existence du bien 

grevé, son aliénabilité et l’existence de l’obligation garantie. 

L’article ne répond pas directement à la question de savoir si une sûreté peut naître sur base d’un droit de rétention lorsque 

l’actif destiné à être grevé n’est pas la propriété du fournisseur de sûreté ; cette disposition nécessite cependant que la 

personne se prévalant du droit de rétention, c’est-à-dire le créancier soit autorisée à retenir la possession envers le propriétaire 

des actifs concernés. Appliqué à un droit de rétention fondé sur une convention, cela signifie effectivement que seul un droit 

de rétention convenu avec le propriétaire ou avec un représentant du propriétaire peut donner naissance à une sûreté. Le 

propriétaire ne sera pas lié pas d’autres conventions. En ce qui concerne un droit de rétention naissant en vertu de la loi, c’est 

une question qui doit être tranchée par le droit national instituant le droit de rétention, par exemple un réparateur est autorisé 

envers le propriétaire de l’actif réparé à exercer un droit de rétention si la réparation a été ordonnée par une autre personne 

que le propriétaire. Quoi qu’il en soit, il n’est pas possible d’invoquer la protection instaurée par les règles de ce Livre 

concernant l’acquisition de bonne foi d’une sûreté, en particulier l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté), 

dans le cadre de la constitution d’une sûreté fondée sur un droit de rétention. 

D. Opposabilité et rang de priorité du droit de rétention 
Les sûretés fondées sur un droit de rétention sont des sûretés réelles avec dépossession et en tant que telles sont rendues 

opposables aux fins du chapitre 3 par l’exercice de la possession par le créancier. 

Elles bénéficient d’une superpréférence en vertu de l’article IX.–4:102 alinéa (3), c’est-à-dire qu’un créancier détenant une 

sûreté sur base d’un droit de rétention l’emportera sur tout autre créancier revendiquant une sûreté sur l’actif concerné. 

Section 2: 
Constitution d’instruments assimilables à une réserve de propriété 

IX. – 2:201: Instruments assimilables à une réserve de propriété 

(1) Un instrument assimilable à une réserve de propriété naît dans les cas visés à l’article IX.-1:103 (Instruments 
assimilables à la réserve de propriété : Champ d’application), alinéa (2), si : 
(a) le vendeur, le fournisseur ou le bailleur est le propriétaire de l’actif fourni ou agit avec les pouvoirs 

requis sur cet actif ; 
(b) l’actif est identifié dans le contrat de sûreté réelle ; 
(c) l’obligation garantie existe ; et 
(d) le vendeur, le fournisseur ou le bailleur retient la propriété. 

(2) La propriété est également réservée aux fins de l’alinéa (1)(d) lorsqu’il y a un transfert de propriété soumis à 
la condition suspensive d’exécution de l’obligation garantie. 
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Commentaires 

A. Généralités 
La distinction générale sous-tendant ces règles sur les suretés réelles, c’est-à-dire la différence entre sûretés et instruments 

assimilables à la réserve de propriété, a déjà été exposée aux commentaires A et B de l’article IX.–1:103. 

Alors que l’article IX.–1:103 définit essentiellement un instrument assimilable à la réserve de propriété, les conditions en 

vertu desquelles ce type de sûreté réelle vient à naître sont établies dans le présent article. Les règles des sections précédentes 

du chapitre 2 couvrant la constitution d’une sûreté, c’est-à-dire un droit réel tel que défini à l’article IX.–1:102 alinéa (1), ne 

s’appliquent pas aux instruments assimilables à la réserve de propriété (à l’exception de l’article IX.–2:104 alinéas (2) à (4)). 

Quelques-unes des principales différences entre sûretés et instruments assimilables à la réserve de propriété sont dues aux 

différents modes de création. Par conséquent le principe général d’application des règles concernant les sûretés aux 

instruments assimilables à la réserve de propriété (voir l’article IX.–1:104 alinéa (1)) ne peut s’appliquer dans le présent 

cadre. 

Pour ce qui est des instruments assimilables à la réserve de propriété sur certains types spécifiques d’actifs, des règles 

supplémentaires figurent à la section 3 de ce chapitre (concernant l’applicabilité de ces règles aux instruments assimilables à 

la réserve de propriété, voir l’article IX.–1:104 alinéa (1)(b)). 

B. Conditions relatives aux instruments assimilables à la réserve de propriété 
Un instrument assimilable à la réserve de propriété naît conformément à cette disposition lorsque les conditions mentionnées 

dans les paragraphes suivants sont remplies. 

Fourniture des actifs en vertu d’un contrat de vente, de location-vente, de crédit-bail ou de consignation de 

marchandises. L’article s’applique uniquement aux cas où les actifs sont fournis en vertus de contrats de vente, de location-

vente, de crédit-bail ou de consignation de marchandises. Cette condition découle déjà de la première moitié de phrase de 

l’alinéa (1) contenant un renvoi aux cas visés à l’article IX.–1:103 alinéa (2); des renvois aux contrats de vente, de location-

vente, de crédit-bail ou de consignation de marchandises figurent également à l’alinéa (1) (a) et (d). 

La grande majorité des cas dans lesquels on utilise des instruments assimilables à la réserve relèvera de ces quatre catégories 

de contrats ; tout au long de ces règles, seuls ces contrats sont expressément cités comme exemples pour lesquels on pourrait 

utiliser des instruments assimilables à la réserve de propriété. Néanmoins, la définition d’instruments assimilables à la réserve 

de propriété à l’article IX.–1:103 alinéa (1) n’est pas limitée aux sûretés dans le cadre de ces contrats et permet également 

l’usage des instruments assimilables à la réserve de propriété lors d’autres transactions. Cette possibilité n’est cependant pas 

visée par le présent article, tout au moins pas directement. Il faudra plutôt répondre à la question de savoir si un instrument 

assimilable à la réserve de propriété peut naître en vertu de toute autre transaction essentiellement sur base des critères établis 

à l’article IX.–1:103 alinéa (1) ; cependant, aux fins de clarification de ces critères, les dispositions plus détaillées des alinéas 

(1)(a) à (d) du présent article peuvent toujours être utiles. 

Propriété des actifs fournis ou autorisation du propriétaire. L’alinéa (1) (a) exige que les actifs fournis en vertu de 

contrats de vente, de location-vente, de crédit-bail ou de consignation de marchandises soient la propriété du vendeur, du 

fournisseur ou du bailleur ou que ceux-ci agissent avec l’autorisation du propriétaire. 

Si le vendeur, le fournisseur ou le bailleur fournit des biens dont il n’est pas propriétaire ou sans qu’il soit autorisé à cet effet 

par le propriétaire, il ne peut y avoir de constitution d’instrument assimilable à la réserve de propriété. Les (véritables) droits 

du propriétaire ne sont pas affectés et ne se transforment pas en instrument assimilable à la réserve de propriété ; le vendeur, 

fournisseur ou le bailleur n’acquièrent pas non plus un tel type de sûreté réelle : 

Illustration 1 
A convient d’un contrat de crédit-bail d’un véhicule automobile avec B. Le véhicule fourni par A à B est néanmoins la 

propriété de C qui n’est pas au courant de la transaction entre A et B. Il ne naît pas de sûreté réelle au profit de A et C 

demeure le propriétaire à part entière (sous réserve cependant de l’acquisition de bonne foi par B lorsque celui-ci exerce 

une option afin d’acquérir la propriété). Par conséquent, les droits de C sur le véhicule fourni restent opposables aux 

tiers même en l’absence d’enregistrement. 

La situation est différente lorsque le vendeur, le fournisseur ou le bailleur n’est pas propriétaire mais agit avec l’autorisation 

du propriétaire sur les actifs. Étant donné que le propriétaire (qui n’a pas l’intention de devenir partie au contrat de vente, de 

location-vente, de crédit-bail ou de consignation de marchandises : ce n’est pas un cas de représentation conformément au 

chapitre 6 du Livre II) a autorisé le vendeur, fournisseur ou bailleur, l’accord relatif à la réserve de propriété réduit la 

propriété du propriétaire à un instrument assimilable à la réserve de propriété, c’est-à-dire à une sûreté en vertu de ce Livre. 

Son opposabilité aux tiers dépend de l’enregistrement. Il convient toutefois de souligner que même si c’est le (véritable) 

propriétaire qui retient une sûreté réelle sur l’actif vendu, c’est le vendeur, le fournisseur ou le bailleur, c’est-à-dire la 

personne concluant le contrat de vente, de location-vente, de crédit-bail ou de consignation de marchandises à titre de 

fournisseur en son nom propre qui sera considéré comme le créancier aux fins de ce Livre (voir l’article IX.–1:104 alinéa 

(2)). Lorsque le véritable propriétaire autorise le vendeur, le fournisseur ou le bailleur à réduire sa propriété au niveau d’un 
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instrument assimilable à la réserve de propriété garantissant une créance due en vertu d’un contrat de vente, de location-

vente, de crédit-bail ou de consignation de marchandises au vendeur, au fournisseur ou au bailleur, cette autorisation permet 

également au vendeur, au fournisseur ou au bailleur d’exercer vis-à-vis de l’acheteur, du locataire du crédit-preneur ou du 

commissionnaire les droits découlant de la propriété réservée du véritable propriétaire en vertu de ce Livre. 

Illustration 2 
A, concessionnaire automobile, convient d’un contrat de crédit-bail d’un véhicule automobile avec B. Le véhicule 

fourni par A à B est cependant la propriété de C, client de A, qui a autorisé A à fournir le véhicule soumis à un 

instrument assimilable à la réserve de propriété à B. A conclut le contrat de crédit-bail avec B en son nom propre ; C 

n’est pas partie à la transaction entre A et B. Cependant, sur base de cette transaction et en particulier sur base de 

l’autorisation accordée par C à A, la propriété auparavant pleine de C est réduite à un simple instrument assimilable à 

une réserve de propriété qui n’est opposable aux tiers que s’il est enregistré. A est cependant le bailleur, par conséquent, 

A est considéré comme le créancier aux fins de ce Livre et est autorisé à se prévaloir de l’instrument assimilable à la 

réserve de propriété, par exemple en faisant valoir les droits d’un créancier conformément à l’article IX.–5:201 (avant 

défaillance) ou à l’article IX.–7:301 (après défaillance). 

Identification de l’actif fourni dans un contrat de sûreté réelle. L’alinéa (1)(b) exige que l’actif destiné à faire l’objet d’un 

instrument assimilable à la réserve de propriété soit identifié dans le contrat de sûreté réelle, c’est-à-dire le contrat de vente, 

de location-vente, de crédit-bail ou de consignation de marchandises (voir l’article IX.–1:103 alinéa (2)). En général, tout 

contrat vente, de location-vente, de crédit-bail ou de consignation de marchandises en vertu duquel les actifs doivent être 

fournis contiendra déjà une clause identifiant ou permettant l’identification des actifs devant être fournis, de telle manière 

qu’on pourrait considérer que l’alinéa (1)(b) ne contienne pas de condition supplémentaire. Si toutefois seuls quelques-uns 

des actifs fournis sont destinés à faire l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété tandis que la propriété des 

autres doit être transférée, une identification supplémentaire des actifs devant faire l’objet d’un instrument assimilable à la 

réserve de propriété est nécessaire. 

Existence d’une obligation garantie. L’alinéa (1) (c) stipule qu’il ne peut y avoir d’instrument assimilable à la réserve de 

propriété que s’il existe une obligation garantie, c’est-à-dire un droit à l’exécution devant être garanti par la propriété 

réservée. Lorsqu’il existe à l’origine une telle obligation garantie, par exemple la créance du prix d’achat qui disparaît ensuite 

en raison du paiement effectué au débiteur, l’instrument assimilable à la réserve de propriété s’éteint (voir l’article IX.–6:101 

alinéa (1)(f)). La question de savoir si l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire acquiert une propriété 

non-grevée après l’extinction de l’instrument assimilable à la réserve de propriété en raison du paiement de l’obligation 

garantie dépend de termes des accords des parties (voir l’article IX.–6:104 alinéa (5)). Dans le cas de la propriété réservée en 

vertu d’un contrat de vente, l’acheteur deviendra propriétaire dès le paiement du prix d’achat. Toutefois lorsque les parties à 

un contrat de crédit-bail ont simplement convenu que le crédit-preneur aura le droit de continuer à utiliser les actifs loués sans 

aucun autre paiement ou moyennant un paiement purement nominal (voir la dernière alternative de l’article IX.–1:103 alinéa 

(2)(c)), le bailleur reste le propriétaire même après le paiement total de l’obligation garantie, c’est-à-dire la créance de loyer. 

La propriété est réservée. Enfin, un instrument assimilable à la réserve de propriété ne naît que si le vendeur, le fournisseur 

ou le bailleur retient effectivement la propriété dans le cadre de la transaction en question (voir l’alinéa (1) (d)). Cette 

condition est évidemment la caractéristique essentielle d’un instrument assimilable à la réserve de propriété et à ce titre 

constitue une partie centrale de la définition de ce type de sûreté réelle à l’article IX.–1:103 alinéa (1). L’alinéa (2) clarifie 

cette condition en stipulant qu’un instrument assimilable à la réserve de propriété est également constitué lorsqu’il y a un 

transfert de propriété qui est seulement conditionné par l’exécution de l’obligation correspondant à l’obligation garantie. Par 

exemple, un acheteur soumis à une clause de réserve de propriété peut convenir avec le vendeur que le transfert de propriété 

ne prendra effet que moyennant paiement du prix d’achat. Le fait que ce transfert soit conditionné par l’exécution de 

l’obligation garantie signifie que la propriété (inconditionnelle) n’est pas transférée avant que l’obligation garantie ne soit 

exécutée et que jusqu’à ce moment la propriété réservée peut être affectée en garantie de la créance du prix d’achat. 

C. Instrument assimilables à la réserve de propriétés et mécanismes de financement 
d’acquisition 
Alors que les sûretés en tant que droits réels ne sont considérées comme des mécanismes de financement d’acquisition que si 

certains critères supplémentaires sont remplis, les instruments assimilables à la réserve de propriété sont toujours visés par la 

définition des mécanismes de financement d’acquisition (voir l’article IX.–1:201 alinéa (3)). Cela n’a aucune incidence sur la 

constitution d’instruments assimilables à la réserve de propriété mais il s’agit du fondement en vertu de ces règles du 

traitement préférentiel des instruments assimilables à la réserve de propriété aux fins du rang de priorité (voir l’article IX.–

4:102 alinéa (1)). En outre, il convient de préciser que les instruments assimilables à la réserve de propriété sont en tant que 

mécanismes de financement d’acquisition soumis à la condition d’enregistrement conformément à l’article IX.–3:107. 

Contrairement à la pratique juridique en vigueur dans un certain nombre d’États-membres, un instrument assimilable à la 

réserve de propriété n’est donc opposable aux tiers que si, en sus des conditions de constitution en vertu de l’article IX.–

2:201, il existe également un enregistrement de l’instrument assimilable à la réserve de propriété conformément à la section 3 

du chapitre 3. 

Section 3: 
Constitution de sûretés portant sur des actifs spécifiques 
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IX. – 2:301: Affectation en garantie d’une créance de somme d’argent 

(1) L’affectation en garantie d’une créance de somme d’argent est également soumise aux règles spécifiques 
suivantes. 

(2) Les dispositions du chapitre 5 du Livre III s’appliquent moyennant des adaptations appropriées, à l’exception 
des articles III.–5:108 (Cessibilité: effet d’une interdiction contractuelle) alinéas (2) et (3) et III.–5:121 
(Concours entre cessionnaires successifs). 

(3) Un créance détenue par le fournisseur de sûreté envers le créancier peut être également affectée au profit 
du créancier. 

(4) Une sûreté grevant une créance s’étend à toute sûreté personnelle ou réelle attachée à la créance grevée. 

Commentaires 

A. Généralités 
Alors que les sections 1 et 2 du chapitre 2 couvrent la constitution de sûretés et les instruments assimilables à la réserve de 

propriété en général, les règles de cette section 3 contiennent des dispositions spéciales couvrant la constitution de sûretés sur 

des actifs spécifiques ; ces règles complètent les dispositions des sections précédentes. 

B. Champ d’application 
Le présent article s’applique chaque fois qu’une créance est utilisée comme bien grevé. Le type le plus courant de sûreté sur 

une créance sera une sûreté, c’est-à-dire un droit réel grevant la créance, constitué par l’octroi ; cela couvre également les cas 

dans lesquels les parties tendent à céder une créance à des fins de garantie. On considérera en vertu de ces règles qu’une telle 

opération ne constitue qu’une sûreté (voir l’article IX.–1:102 alinéa (3)). Il n’y aura quasiment jamais de besoin concret de 

convenir qu’une créance devrait faire l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. La séparation de la 

propriété et de la possession – ce qui caractérise ce type de sûreté et qui constitue sa raison d’être – ne peut s’appliquer aux 

créances. De plus, une réserve de propriété sur une créance contredit la logique économique sous-jacente à la reconnaissance 

de cette technique de sûreté étant donné que le commerce des créances ne mérite pas les mêmes encouragements que 

l’acquisition d’actifs corporels. 

C. Application des dispositions sur la cession 
Les règles relatives à la cession de créance du chapitre 5 du Livre III sont expressément déclarées être applicables 

« moyennant des adaptations appropriées » (alinéa (2)). La raison pour laquelle on parle simplement d’application 

« moyennant des adaptations » est que dans le cas d’une sûreté portant sur une créance, celle-ci est simplement grevée et non 

transférée comme dans le cas d’une cession. D’autre part, le fait d’appliquer les règles du Livre III, chapitre 5 est conforme 

avec la règle générale selon laquelle le fait de grever un droit constitue un transfert partiel d’un droit limité (de sûreté) au 

créancier. 

Certaines dispositions du chapitre 5 du Livre III ont été exclues du champ d’application. Cette exception concerne en 

particulier l’article III.–5:108 (Cessibilité: effet d’une interdiction contractuelle), alinéas (2) et (3). Ces alinéas vont à 

l’encontre de la politique de ce Livre consistant à ignorer toute limitation à l’aliénabilité, dans la mesure où cela empêche ou 

limite la possibilité de constituer des sûretés – voir l’article IX.–2:201. L’alinéa (4) de l’article III.–5:108 sur la responsabilité 

du cédant envers le débiteur pour violation de l’interdiction ou de la limitation de la cession s’applique cependant dans le 

présent cadre et constitue une sanction suffisante. 

L’article III.–5:121(Concours entre cessionnaires successifs) fait l’objet d’une exception car cette disposition va à l’encontre 

des règles le rang de priorité et est également inconciliable avec les règles relatives à l’enregistrement du Livre IX. 

D. Affectation en garantie du droit du fournisseur de sûreté envers le créancier 
L’alinéa (3) clarifie un point qui avait suscité des doutes dans quelques pays. Il est précisé qu’une créance d’un fournisseur de 

sûreté envers le créancier peut être affectée en garantie au profit du second. L’analogie avec la cession de créance aide à 

confirmer cette hypothèse. Le fournisseur de sûreté peut bien sûr céder une créance détenue envers le créancier à celui-ci. 

Mais alors qu’une cession de créance peut paraître quelque peu artificielle, une simple affectation en garantie, même 

provisoire, est judicieuse. 

E. Extension de l’affectation en garantie à des sûretés 
L’alinéa (4) exprime une règle générale. Les sûretés personnelles et réelles subordonnées tombent en vertu de leur caractère 

subordonné sous le champ d’application de la sûreté réelle grevant le droit de créance, c’est-à-dire. que le créancier peut en 

cas de défaillance non-seulement réaliser sa sûreté sur la créance mais peut également exercer les sûretés attachées à cette 

créance afin d’obtenir le paiement de l’obligation garantie. Cette solution résulte déjà, tout au moins partiellement, de 

l’application des règles relatives à la cession de créance. L’article III.–5:115 alinéa (1) étend expressément les effets d’une 

cession de créance à tous « les droits accessoires et les sûretés transférables qui la garantissent ». L’alinéa (4) du présent 

article est confirmé par l’article IX.–7:214 alinéa (4). 
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IX. – 2:302: Sûretés sur les parts d’une société 

(1) La possession de titres papier négociables représentant les parts d’une société vaut mise en possession des 
parts elles-mêmes. 

(2) Les parts de sociétés qui ne remplissent pas les conditions requises par l’alinéa (1), qu’elles soient 
enregistrées ou non, ne peuvent faire l’objet d’une sûreté réelle avec dépossession. 

(3) Les sûretés sur les parts de sociétés s’étendent aux dividendes, aux émissions gratuites de parts et autres 
actifs que l’actionnaire retire des parts mais sont limitées à la valeur financière de ces parts et actifs. 

Commentaires 

A. Champ d’application des sûretés réelles avec dépossession 
Une question posant habituellement quelques difficultés dans le cadre des sûretés réelles avec dépossession est la 

détermination des types d’actifs pouvant faire l’objet des sûretés réelles avec dépossession. Des doutes peuvent surgir, en 

particulier, par rapport aux actifs qui sont principalement des droits incorporels, mais qui sont attestés par un document ou 

matérialisés dans celui-ci. 

Ces règles n’ont pas pour objet de classer ces actifs de manière générale comme corporels (et par conséquent comme pouvant 

probablement faire l’objet d’exercice de la possession) ou incorporels (ce qui exclurait la possibilité de possession de l’actif 

concerné). Il semble plutôt préférable d’énoncer simplement que certaines conséquences habituellement liées à la 

classification s’appliquent à ces actifs, à savoir si la possession des documents en question peut être considérée comme 

suffisante en vue de la constitution d’une sûreté réelle avec dépossession et aux fins d’opposabilité aux tiers d’une sûreté sur 

ces actifs. Le dernier point est traité aux articles IX.–3:202 et IX.–3:203. Au contraire, les articles IX.–2:302 à IX.–2:304 

traitent du premier point, à savoir si la possession du document en question peut suffire en vue de la constitution d’une sûreté 

réelle avec dépossession sur les parts d’une société ((IX.–2:302 alinéas (1) et (2)), sur des obligations (IX.–2:303) et sur des 

titres négociables et des instruments négociables ((IX.–2:304 alinéa (3)). 

B. Sûretés réelles avec dépossession sur les parts d’une société 
En ce qui concerne la question de savoir si la possession d’un certificat d’action peut être considérée comme suffisante en 

vue de la constitution d’une sûreté réelle avec dépossession sur la part elle-même, les alinéas (1) et (2) distinguent deux types 

d’actions. Ceci reflète des développements relativement récents qui se sont produits dans la « certification » des 

participations dans des sociétés. Alors que, jusqu’il y a peu, les parts de sociétés négociées sur les marchés de capitaux 

étaient usuellement matérialisées par des titres papier négociables, la tendance à la dématérialisation a considérablement 

changé la donne. L’article IX.–2:302 doit s’adapter tant à l’ancien système des titres papier négociables qu’aux systèmes 

modernes en radicale expansion des titres détenus indirectement, certificats globaux et valeurs dématérialisées. 

Il n’a que quand les actions sont émises avec certificat sous forme traditionnelle et que ces certificats sont détenus 

directement par l’actionnaire que celui-ci exerce la possession si bien qu’une sûreté réelle avec dépossession peut être 

constituée sur les certificats d’actions et par conséquent sur les actions elles-mêmes. Le nombre de ces situations est très 

restreint. Premièrement, il n’a y détention directe que si l’actionnaire garde personnellement les certificats d’actions. Les 

certificats peuvent également être gardés par un tiers, en particulier une banque ou une autre institution financière, dans un 

coffre séparé à l’usage du client auquel seul l’actionnaire – avec ou sans l’assistance de l’institution détentrice – a accès. 

Les parts de sociétés qui ne remplissent pas les conditions requises par l’alinéa (1) qu’elles soient enregistrées ou non, ne 

peuvent faire l’objet d’une sûreté réelle avec dépossession (alinéa (2)). Ceci vaut par exemple pour les actions dont les 

certificats sont détenus par une banque dans un fonds et lorsque les droits de l’actionnaire individuel sont simplement 

représentés par une inscription comptable en faveur de ce client. On parvient au même résultat lorsque la société n’a 

seulement émis qu’une action globale déposée auprès d’une banque et lorsque, encore une fois, les droits des actionnaires 

individuels sont simplement représentés par des inscriptions comptables à leur nom. Enfin, les règles énoncées 

précédemment s’appliquent également lorsqu’une société n’a même pas émis une seule action globale, mais que la totalité 

des droits des actionnaires sont simplement attestées par des inscriptions comptables. 

C. Champ d’application des sûretés réelles sur les parts d’une société 
L’alinéa (3) traite d’un problème différent. Indépendamment du fait qu’une sûreté réelle sur les parts d’une société soit 

considérée comme une sûreté avec ou sans dépossession, la question du champ d’application d’une telle sûreté se pose. Une 

part de société ne donne généralement pas seulement à l’actionnaire le droit à une part du capital (c’est-à-dire la valeur qui 

sera distribuée en cas de liquidation de la société) et le droit aux fruits (c’est-à-dire les dividendes), mais également le droit 

de participer aux décisions concernant les questions majeures de la vie de la société. 

L’alinéa (3) prévoit comme règle par défaut que les sûretés sur les parts des sociétés sont limitées à la valeur financière de ces 

parts. Ceci signifie que le créancier ne peut, par exemple exercer les droits de vote de l’actionnaire. La valeur financière des 

actions, pour autant que le dividende y soit attaché, inclura évidemment le droit aux dividendes. 
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IX. – 2:303: Sûretés sur des obligations 

Les alinéas (1) et (2) de l’article précédent s’appliquent également aux obligations. 

Commentaires 
À l’égard des obligations, les même questions surgissent et les même solutions s’appliquent quant à la constitution des 

sûretés réelles avec dépossession qu’à l’égard des actions (voir les commentaires A et B de l’article précédent). Ici 

également, la possession de certificats d’obligations détenus directement est suffisante en vue de la constitution de sûretés 

réelles avec dépossession sur les obligations. Cependant, lorsqu’il n’existe pas de certificats d’obligation détenus 

directement, les obligations ne peuvent faire l’objet d’une sûreté réelle avec dépossession. 

IX. – 2:304: Titres négociables et instruments négociables 

(1) Lorsque et tant qu’un titre négociable porte sur des meubles corporels, une sûreté portant sur ce titre s’étend 
également à ces meubles corporels. 

(2) Concernant les instruments négociables, une sûreté portant sur cet instrument s’étend également au droit 
incorporé dans cet instrument. 

(3) La possession d’un titre négociable ou d’un instrument négociable est considérée comme la possession des 
meubles corporels couverts par ce titre ou par le droit incorporé dans cet instrument. 

Commentaires 

A. Titres négociables et instruments négociables 
Cet article traite de la constitution d’une sûreté sur des titres négociables ainsi que sur des documents négociables. Le 

dénominateur commun des deux types de « papiers » négociables est bien entendu leur négociabilité, c’est-à-dire leur 

aliénabilité. Les deux types de « papiers » représentent des valeurs. Les titres négociables représentent des actifs corporels 

(en particulier des marchandises), les instruments négociables des actifs incorporels, en particulier des créances incorporées 

dans des lettres de change, des chèques, et des billets à ordre (voir l’article I.–1:101 alinéa (2)(d)). 

Les titres négociables sont, en particulier, les connaissements et les récépissés d’entrepôt. En vue de l’application des règles 

de l’article IX.–2:304, on considère qu’un document papier a de fait été émis ; il ne peut s’appliquer aux connaissements 

électroniques qui ont commencé à être utilisés mais qui ne sont pour l’instant pas reconnus de manière générale. 

B. Champ d’application des sûretés sur les titres négociables 
L’alinéa (1) tire comme conclusion de la négociabilité des titres « authentiques » qu’une sûreté constituée sur le titre 

constitue également une sûreté sur les actifs corporels représentés par le document, pour autant que le titre négociable couvre 

effectivement les actifs. 

C. Champ d’application des sûretés sur les instruments négociables 
L’alinéa (2) correspond à la règle énoncée à l’alinéa (1) et confirme un principe général du droits des instruments 

négociables. La constitution d’une sûreté sur le papier constitue une sûreté sur le droit incorporé ; c’est-à-dire sur la créance 

d’une somme d’argent. 

D. Sûretés réelles avec dépossession sur les titres et instruments négociables 
La question pouvant également se poser est de savoir si une sûreté réelle avec dépossession peut exister sur des titres 

négociables et des instruments négociables (voir dans l’ensemble le commentaire A de l’article IX.–2:302). L’alinéa (3) 

répond à cette question par l’affirmative et prévoit que la possession du titre ou du document, c’est-à-dire du papier, suffit à 

la constitution d’une sûreté réelle avec dépossession sur les meubles corporels couverts par le titre ou le droit incorporé dans 

l’instrument. 

IX. – 2:305: Sûreté sur un accessoire 

(1) Une sûreté peut être constituée sur un actif qui, au moment de sa constitution, est l’accessoire d’un meuble 
ou d’un immeuble. Si les règles applicables aux immeubles l’autorisent, la sûreté peut également être 
constituée selon les règles régissant les immeubles. 

(2) Une sûreté sur des meubles corporels est maintenue, même si l’actif grevé devient ensuite l’accessoire d’un 
meuble ou d’un immeuble. 

A. « Accessoire » 
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La signification juridique du terme « accessoire” (voir la définition à l’article IX.–1:201 alinéa (2)) ne semble pas être connue 

et comprise de manière générale. 

Le meilleur moyen de clarifier le terme est de l’opposer à la notion liée de « partie intégrante », telle que les briques et les 

autres matériaux utilisés pour la construction d’un immeuble. Après incorporation, toute sûreté ou autre droit existant sur les 

briques ou un autre matériau semblable de construction s’éteint en vertu de l’incorporation quasiment irréversible dans 

l’immeuble. 

En revanche, les accessoires ne perdent pas leur identité lorsqu’ils peuvent être séparés sans dommage ou sans dommage 

notable soit à l’accessoire lui-même soit à l’entité à laquelle ils sont reliés. Les moteurs de la plupart des véhicules, en 

particulier des voitures, avions ou bateaux ; les fenêtres d’un immeuble ou la chaudière d’un système de chauffage ainsi que 

les machines similaires constituent des exemples concrets d’accessoires – à condition qu’il soit économiquement réalisable et 

raisonnable de séparer ces accessoires de l’actif principal. 

B. Conséquences juridiques 
Lorsque les critères techniques d’un accessoire sont remplis, l’accessoire conserve son identité juridique. Deux conséquences 

sont énoncées par le présent article. Premièrement, un actif constituant un accessoire, qu’il soit meuble ou immeuble, peut 

être grevé, séparément de ce meuble ou de cet immeuble, d’une sûreté régie par les règles du Livre IX. Par conséquent, après 

la séparation du meuble ou de l’immeuble, la sûreté existera toujours comme auparavant. 

Deuxièmement, une sûreté constituée sur un actif corporel devenant par après l’accessoire d’un meuble ou d’un immeuble ne 

cessera pas d’exister. Parfois il est même possible de la porter à connaissance des tiers par une inscription correspondante 

dans le registre foncier de l’immeuble (voir l’article IX.–3:105). 

IX. – 2:306: Produits des actifs initialement grevés 

(1) Une sûreté s’étend aux créances qui naissent en raison d’un vice d’un actif initialement grevé, d’un 
dommage causé à cet actif ou d’une perte de celui-ci, y compris les indemnités d’assurance. 

(2) Une sûreté réelle avec dépossession s’étend aux fruits civils et naturels des actifs initialement grevés à 
moins que les parties n’en aient convenu autrement. 

(3) Les autres produits des actifs initialement grevés ne sont compris dans l’assiette de la sûreté que si les 
parties en conviennent ainsi. 

Commentaires 

A. Principe de base 
Les trois alinéas de la disposition couvrent trois approches distinctes de l’extension d’une sûreté aux produits de l’actif 

initialement grevé. Le principe de base sous-jacent à cette disposition est que généralement une sûreté ne s’étend pas au-delà 

de l’actif initialement grevé à ses produits, tels qu’une créance du prix de vente de cet actif. La raison de cette limitation est 

que les autres fournisseurs de crédit devraient avoir une chance égale de garantir leurs créances en grevant les produits dans 

le cadre du financement des opérations générales de l’acheteur. 

Le terme « produits” est défini à l’article IX.–1:201 alinéa (11). Il ne couvre pas les nouveaux actifs résultant de l’utilisation 

des meubles corporels initiaux aux fins de production, d’adjonction ou de mélange ; la question de savoir si ces nouveaux 

produits ou actifs joints ou mélangés sont visés par les sûretés initiales est réglée de manière distincte aux articles IX.–2:307 

à IX.–2:309. 

Le présent article s’applique non seulement lorsque les actifs initiaux faisaient l’objet d’une sûreté, mais couvre également 

l’extension des droits du vendeur, fournisseur ou bailleur aux produits des actifs fournis lorsque ces actifs faisaient l’objet 

d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. Il convient néanmoins de souligner que même en présence d’une telle 

extension, le vendeur, fournisseur ou bailleur ne peut avoir une sûreté que sur les produits et non sur la propriété réservée. 

Contrairement aux actifs fournis, ces produits ne constituaient pas initialement la propriété du vendeur, du fournisseur ou de 

l’acheteur. 

B. Exceptions 
Les trois alinéas de l’article établissent trois exceptions au principe général sous-jacent à cette disposition, c’est-à-dire la 

règle selon laquelle généralement une sûreté ne s’étend pas au-delà de l’actif initialement grevé à ses produits. Chacune de 

ces exceptions a un fondement et un champ d’application propres. 

L’alinéa (1) contient une exception qui s’applique automatiquement sans accord spécifique. La disposition énumère une série 

d’événements dont la plupart surviennent sans l’accord ou à l’encontre de la volonté du propriétaire d’un actif grevé. Cette 

exception couvre cependant également des cas dans lesquels les événements mentionnés peuvent être dus aux actes du 
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fournisseur de sûreté ou de ses agents ou employés. La raison justifiant l’extension automatique de la sûreté aux produits est 

la diminution de la valeur ou la perte totale du bien grevé. Afin de protéger le créancier, sa sûreté est étendue aux créances 

naissant lors de la survenance des événements mentionnés et d’événements similaires à ceux-ci. 

L’alinéa (2) établit une règle par défaut selon laquelle, en cas de sûreté réelle avec dépossession, la sûreté s’étend aux fruits 

civils et naturels des actifs grevés. Cette règle s’appliquera à moins que les parties n’en conviennent autrement. La règle par 

défaut repose sur le fait qu’en cas de sûreté réelle avec dépossession, le créancier exerce la possession des actifs grevés. Par 

conséquent, le créancier remarquera en premier lieu si l’objet sur lequel il exerce la possession produit des fruits et si oui 

lesquels. De plus, le créancier sera nécessairement la personne qui, en tant que possesseur de l’actif grevé, sera le plus à 

même de percevoir les fruits. 

La signification du terme « fruit naturels » (voir l’article IX.–1:201 alinéa (11)(c)) n’a pas besoin d’être clarifiée. Un exemple 

typique en est le croît des animaux. Transplanté à des actifs autres que les animaux, on utilise le terme « civil » dont la 

signification est moins évidente. Des exemples typiques sont constitués par les intérêts des sommes d’argent ou par les 

dividendes des parts de société. 

Une question supplémentaire se pose dans le cas des fruits civils et naturels : qui devient le propriétaire des fruits ? Le texte 

n’apporte pas de solution explicite à cette question ; mais la réponse est implicite. Seule la sûreté s’étend aux fruits. Cela 

implique que les fruits constituent la propriété du propriétaire des actifs grevés, et que la propriété est grevée par la sûreté 

grevant l’actif porteur des fruits. 

L’alinéa (3) prévoit que les produits autres que ceux couverts par les alinéas (1) et (2) ne sont grevés en faveur du créancier 

détenant une sûreté sur l’actif dont sont tirés ces produits que s’il existe un accord des parties, c’est-à-dire du créancier et du 

fournisseur de sûreté. Généralement, ce sera le créancier qui prendra l’initiative d’un tel accord, étant donné que celui-ci sera 

désireux de conserver sa sûreté afin de bénéficier d’une garantie aussi longtemps que possible. Cependant, l’intérêt du 

créancier coïncidera souvent avec celui du débiteur, qui souhaitera offrir une garantie afin de conserver le crédit aussi 

longtemps que possible à un taux d’intérêt favorable. D’un autre côté, lorsque le débiteur/fournisseur de sûreté peut faire 

appel à un organisme de crédit meilleur marché, il ne pourra se tourner vers cet autre créancier que s’il peut disposer des 

produits à titre de sûreté pour le nouveau créancier. 

C. Opposabilité et rang de priorité 
Les sûretés sur les produits couverts par l’alinéa (1), c’est-à-dire les sûretés sur les créances qui naissent en raison d’un vice 

des actifs initialement grevés, d’un dommage causé à ces actifs ou de la perte de ceux-ci, sont opposables sans que doivent 

être respectées les conditions du chapitre 3 (voir l’article IX.–3:101 alinéa (2)). Les sûretés sur ce type de produits continuent 

à bénéficier du rang de priorité des sûretés sur les actifs initialement grevés (article IX.–4:104 alinéa (1)(b)). De même toute 

superpréférence dont bénéficie la sûreté sur les actifs grevés initialement subsiste (voir l’article IX.–4:105 alinéa (2)(a)). Par 

conséquent, même si un instrument assimilable à la réserve de propriété sur les actifs initiaux est remplacé par une simple 

sûreté sur les produits de ce type, celle-ci bénéficie du même rang de priorité que la sûreté sur l’actif initial. 

Les sûretés sur les fruits civils et naturels sur lesquels les droits du créancier sont étendus en vertu de l’alinéa (2) sont 

également couvertes par l’article IX.–3:101 alinéa (2). Cependant, les sûretés sur les autres produits, sur lesquels les droits du 

créancier ne sont étendus que s’il existe un accord des parties à cet effet conformément à l’alinéa (3), ne sont pas exemptées 

des conditions du chapitre 3, c’est-à-dire que ces sûretés ne sont opposables que si elles sont enregistrées ou si les actifs 

grevés sont l’objet de la possession ou du contrôle du créancier. Dans les conditions établies aux articles IX.–4:104 et IX.–

4:105, ces sûretés peuvent cependant continuer à bénéficier du rang de priorité des sûretés initiales ; nous renvoyons pour 

plus de détails aux commentaires de ces dispositions. 

IX. – 2:307: Utilisation de meubles corporels grevés aux fins de production ou d’adjonction 

(1) Lorsque des matériaux grevés appartenant au fournisseur de sûreté sont utilisés aux fins de production de 
nouveaux meubles corporels, la sûreté du créancier peut être étendue en vertu de l’accord des parties : 
(a) aux produits; et 
(b) aux créances que le fournisseur de sûreté peut faire valoir en qualité d’ancien propriétaire du matériel, 

à l’égard du producteur conformément à l’article VIII.-5:201 (Production). 
(2) L’alinéa précédent s’applique par analogie si les meubles corporels sont joints de telle façon que leur 

séparation serait impossible ou économiquement déraisonnable aux fins de l’article VIII.–5:203 (Adjonction). 
(3) La question de savoir si un ancien propriétaire du matériel autre que le titulaire d’une clause de réserve de 

propriété acquiert de plein droit une sûreté suite à la production ou à l’adjonction du matériel concerné, et si 
cette sûreté est opposable à l’égard des tiers et jouit d’un rang de priorité, est régie par les dispositions du 
chapitre 5 du Livre VIII (Production, adjonction et mélange). Lorsque ces sûretés sont constituées par voie 
contractuelle, elles sont soumises aux dispositions du Livre IX mais bénéficient d’une superpréférence 
conformément à l’article VIII.–5:204 (Dispositions additionnelles relatives aux droits réels de sureté), alinéa 
(3). 

(4) Dans le cas de l’alinéa (1)(b), le droit du créancier, en tant qu’ancien titulaire d’une sûreté sur le matériau, 
s’étend aux sûretés mentionnées au troisième alinéa. 
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Commentaires 

A. Généralités 
Le chapitre 5 contient des règles détaillées sur la production, l’adjonction et le mélange de meubles corporels. En ce qui 

concerne les questions de production et d’adjonction, ces dispositions portent sur : (i) la répartition de la propriété des 

nouveaux meubles corporels qui ont été produits ou joints en utilisant les matériaux appartenant à différentes personnes ; (ii) 

les créances de l’ancien propriétaire des matériaux qui en a perdu la propriété en raison de la production ou de l’adjonction 

envers le propriétaire des nouveaux meubles corporels ; (iii) les sûretés sur les nouveaux meubles corporels garantissant ces 

créances sur la valeur des actifs perdus. 

Les questions ayant trait aux conséquences de la production et de l’adjonction sur les sûretés grevant les matériaux utilisés 

pour la production et l’adjonction ne sont cependant pas couvertes par le chapitre 5 du Livre VIII. Ces questions ont traités 

aux alinéas (1) et (2) de cet article. Les alinéas (3) et (4) couvrent certaines questions de délimitation entre le Livre VIII et le 

Livre IX concernant les sûretés de l’ancien propriétaire des matériaux, voir les commentaires E et F ci-dessous. 

Lorsque les matériaux utilisés n’avaient pas fait l’objet d’une sûreté mais d’un instrument assimilable à la réserve de 

propriété, l’article qui suit s’applique au lieu du présent article. 

B. Utilisation des biens grevés pour la production des nouveaux meubles corporels 
Lorsque des actifs grevés sont utilisés pour la production de nouveaux meubles corporels, ces produits ne peuvent être 

considérés comme remplaçant simplement les actifs initialement grevés sans qu’il n’y ait une valeur ajoutée. Au contraire, les 

produits sont le résultat non seulement des matériaux initialement grevés utilisés lors du processus de production mais aussi 

du travail du producteur et peut-être des autres actifs également été utilisés pour la production. Il serait dès lors injuste tant 

vis-à-vis du fournisseur de sûreté que des autres créanciers d’étendre les sûretés initiales sur les actifs utilisés pour la 

production des nouveaux meubles corporels à ces produits. À cet égard, il importe peu que la production ait été autorisée ou 

non par le créancier. 

Il est vrai que les dispositions du Livre VIII étendent automatiquement les suretés réelles du précédent propriétaire des 

matériaux utilisés pour la production à ces nouveaux produits, soit en accordant la propriété (si le propriétaire est producteur), 

soit en octroyant une sûreté sur ces produits. Cependant, le titulaire d’une simple sûreté sur ces matériaux est manifestement 

dans une position plus faible qui ne justifie pas une extension automatique de la sûreté aux nouveaux produits. 

L’alinéa (1) mentionne deux types d’actifs auxquels la sûreté initiale pourrait être étendue sur base d’un accord entre le 

fournisseur de sûreté et le créancier si le bien grevé avait été utilisé pour la production de nouveaux meubles corporels. Le 

sous-alinéa (a) couvre les nouveaux produits eux-mêmes. Lorsque le fournisseur de sûreté devient le propriétaire des 

nouveaux meubles corporels qui ont été produits en utilisant le matériel grevé (ce qui sera le cas en vertu des dispositions du 

chapitre 5 du Livre VIII lorsque le fournisseur de sûreté est le producteur), une sûreté peut ensuite être constituée sur ces 

nouveaux produits en lieu et place de la sûreté sur les matériaux ayant cessé d’exister. 

Illustration 1 
A est propriétaire d’un tissu sur lequel elle constitue une sûreté réelle sans dépossession en faveur de B. Si A produit 

ensuite des vêtements en utilisant le tissu grevé, A deviendra propriétaire des vêtements ; la sûreté de B sur le tissu 

cessera cependant d’exister car le tissu n’existe plus en tant qu’actif individuel. En revanche, si A et B en conviennent 

ainsi, B pourrait néanmoins acquérir une sûreté sur les vêtements. 

Le sous-alinéa (b) traite d’une créance que le fournisseur de sûreté peut faire valoir en qualité d’ancien propriétaire du 

matériel (grevé) envers le producteur conformément à l’article VIII.–5:201. Lorsque le fournisseur de sûreté ne devient pas 

propriétaire des produits, il ne peut constituer de sûreté sur ces produits en faveur du créancier car il n’a pas le droit de 

disposer de ces produits. Cependant, à titre de substitution pour la perte de la propriété du matériel, le fournisseur de sûreté 

acquiert normalement une créance sur la valeur monétaire du matériel envers le producteur (voir l’article VIII.–5:201). Cette 

créance peut être grevée sur base d’un accord avec le créancier initial. 

Illustration 2 
Comme dans l’exemple 1, A est propriétaire d’un tissu sur lequel elle constitue une sûreté réelle sans dépossession en 

faveur de B. Si C produit ensuite des vêtements en utilisant le tissu de A grevé en faveur de B, C deviendra propriétaire 

des vêtements. A perdra la propriété du tissu de même que B perdra sa sûreté sur le tissu. Cependant, A a maintenant 

une créance envers C sur la valeur monétaire du tissu. Si A et B en conviennent ainsi, B pourrait acquérir une sûreté sur 

cette créance envers C à la place de la sûreté initiale sur le tissu. 

Dans ce dernier cas, il convient de préciser que le fournisseur de sûreté, ancien propriétaire des matériaux utilisés pour la 

production et dont il a perdu la propriété par l’effet de la production acquiert également une sûreté sur les nouveaux meubles 

corporels conformément aux règles du chapitre 5 du Livre VIII (voir également l’alinéa (3) première phrase). Cette sûreté 

garantit la créance du fournisseur de sûreté envers le propriétaire du produit. Lorsque cette dernière créance est grevée en 

faveur du créancier, c’est-à-dire l’ancien titulaire d’une sûreté sur les matériaux utilisés pour la production, cette sûreté sur la 
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créance s’étend également à la sûreté sur les produits garantissant la créance (voir pour cette situation en particulier l’alinéa 

(4), la règle générale couvrant l’extension des sûretés sur les créances aux sûretés attachées à ces créances figure à l’article 

IX.–2:301 alinéa (4)). 

Illustration 3 
Les faits sont identiques à ceux de l’exemple 2. En plus de la créance envers C, A acquiert du fait de la production et en 

remplacement de la perte de la propriété du tissu une sûreté sur les vêtements dont C est propriétaire. Cette sûreté 

garantit la créance de A envers C. B, en faveur de qui A et B ont grevé la créance de A envers C, pourra par conséquent 

également faire valoir la sûreté de A sur les vêtements. 

C. Adjonction des actifs grevés à d’autres actifs 
En vertu de l’alinéa (2) les principes figurant à l’alinéa (1) s’appliquent également aux situations dans lesquelles les biens 

grevés ont été joints à d’autres actifs de telle façon que leur séparation serait impossible ou économiquement déraisonnable 

(voir l’article VIII.–5:203). Dans ce cas également, de la valeur a été ajoutée au bien initialement grevé si bien qu’il serait 

injuste d’étendre la sûreté initiale sur les actifs utilisés pour l’adjonction aux nouveaux meubles corporels joints ou à la 

créance garantie sur la valeur des matériaux perdus en l’absence d’accord des parties à cet effet. 

D. Opposabilité et rang de priorité 
Les sûretés sur les nouveaux produits ou actifs joints ou sur la créance du fournisseur de sûreté envers le propriétaire de ces 

actifs ne sont pas exemptées des conditions du chapitre 3. Par conséquent, il doit y avoir possession, contrôle ou 

enregistrement afin que les sûretés de l’ancien titulaire d’une sûreté sur les matériaux utilisés pour la production ou 

l’adjonction deviennent opposables. 

Lorsque ces sûretés sont opposables, elles conservent le rang de priorité des sûretés sur les matériaux (voir l’article IX.–4:103 

alinéa (1)(a)); ceci inclut la persistance de la superpréférence de la sûreté initiale (voir le commentaire A de l’article IX.–

4:103). 

E. Alinéa (3): Délimitation des Livres VIII et IX 
Il a déjà été observé que les dispositions sur la production et l’adjonction du chapitre 5 du Livre VIII traitent également des 

sûretés en faveur de l’ancien propriétaire des matériaux ayant perdu la propriété au cours de la production ou de l’adjonction. 

La question de savoir si ces sûretés sont régies par le Livre VIII ou le Livre IX est une matière assez complexe qui doit être 

déterminée principalement sur base de l’article VIII.–5:101. Afin de fournir une image complète dans le cadre présent, 

l’alinéa (3) résume la situation comme suit : 

Phrase 1: Sûretés acquises de plein droit. Lorsque les sûretés de l’ancien propriétaire des matériaux ont été acquises par ce 

dernier de plein droit, les règles du Livre VIII priment sur le Livre IX (voir l’article VIII.–5:101 alinéa (1) deuxième phrase et 

alinéa (4) première phrase). Ceci couvre en particulier la constitution, l’opposabilité et le rang de ces sûretés. Cependant, à 

l’égard d’autres questions non couvertes par le Livre VIII, telles que la réalisation de la sûreté, les dispositions du Livre IX 

restent applicables. 

L’alinéa (3) première phrase est expressément rendu inapplicable lorsque l’ancien propriétaire des matériaux utilisés pour la 

production ou l’adjonction était titulaire d’un instrument assimilable à la réserve de propriété sur les matériaux. En ce qui 

concerne les actifs faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété, les règles du chapitre 5 du Livre 

VIII ne sont pas directement applicables (voir l’exception expresse de l’article VIII.–5:101 alinéa (3)); en revanche, les 

conséquences liées à la production ou l’adjonction de meubles corporels faisant l’objet d’un instrument assimilable à la 

réserve de propriété sont régies par l’article IX.–2:308 alinéa (1), qui de son côté prévoit une application modifiée des règles 

du chapitre 5 du Livre VIII. 

Phrase 2: Sûretés constituées par voie contractuelle. La production et l’adjonction peuvent également être fondées sur 

l’accord des parties. Un tel accord peut à ce moment également prévoir la constitution de sûretés semblables aux sûretés ex 

lege constituées en vertu des dispositions du chapitre 5 du Livre VIII. L’article VIII.–5:101 alinéa (4) deuxième phrase 

prévoit que de telles sûretés, fondées par voie contractuelle, sont soumises aux dispositions du Livre IX. Lorsque le 

propriétaire des matériaux A convient avec le producteur B que celui-ci peut produire de nouveaux meubles corporels à partir 

des matériaux de A et que, tandis que B sera le propriétaire des produits, A aura une créance sur la valeur des meubles 

corporels, garantie par une sûreté sur les produits, cette sûreté sera soumise aux dispositions du Livre IX. La seule exception 

figure à l’article VIII.–5:101 alinéa (4) deuxième phrase : l’article VIII.–5:204 alinéa (3) est applicable, c’est-à-dire la sûreté 

de l’ancien propriétaire des matériaux bénéficie d’une superpréférence de la même manière qu’une sûreté réelle en garantie 

du prix d’achat ou qu’un instrument assimilable à la réserve de propriété. 

F. Alinéa (4): Les sûretés de l’ancien titulaire d’une sûreté sur les matériaux s’étendent aux 
sûretés de l’ancien propriétaire des matériaux 
L’alinéa (4) couvre la situation déjà traitée dans l’exemple 3. Deux sûretés sont impliquées ici. D’une part, la sûreté 

(généralement ex lege) du fournisseur de sûreté ayant perdu la propriété des matériaux du fait de la production ou de 

l’adjonction ; et d’autre part les sûretés conventionnelles du créancier titulaire initialement d’une sûreté sur les matériaux 

utilisés pour la production ou l’adjonction. Si ce créancier acquiert une sûreté sur les droits du fournisseur de sûreté, ancien 
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propriétaire des matériaux, envers le nouveau propriétaire des produits ou des meubles corporels joints, cette sûreté s’étendra 

également à la sûreté du fournisseur de sûreté sur ces nouveaux produits ou meubles corporels joints. 

IX. – 2:308: Utilisation de meubles corporels faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve 
de propriété aux fins de production ou d’adjonction 

(1) Les règles du chapitre 5 du Livre VIII (Production, adjonction et mélange) s’appliquent aux conséquences de 
la production ou de l’adjonction des meubles corporels faisant l’objet d’un instrument assimilable à une 
réserve de propriété ; les références faites au propriétaire de ces meubles corporels visent l’acheteur, le 
locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire de vente. 

(2) Lorsque les matériaux faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété sont utilisés aux 
fins de production de nouveaux meubles corporels, le vendeur, bailleur ou le commettant de vente peut 
acquérir une sûreté en vertu de l’accord des parties : 
(a) sur les produits; et 
(b) sur la créance que l’acheteur, le locataire ou le commissionnaire de vente peut faire valoir à l’encontre 

du producteur conformément à l’article VIII.–5:201 (Production) du fait d’être considéré comme l’ancien 
propriétaire du matériel en vertu de l’alinéa (1). 

(3) L’alinéa précédent s’applique par analogie quand les meubles corporels sont joints. 
(4) Dans le cas de l’alinéa (2)(b), le droit du vendeur, du bailleur ou du commettant de vente s’étend aux sûretés 

portant sur les produits ou les meubles corporels issus de la production ou de l’adjonction et acquis par 
l’acheteur, le locataire ou le commissionnaire de vente suite au processus de production ou d’adjonction. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article couvre la production ou l’adjonction impliquant des actifs faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve 

de propriété. Il traite deux aspects différents d’une telle production ou adjonction : 

Premièrement, il y a la question de la répartition de la propriété et des droits au remboursement de valeur entre le producteur, 

les autres propriétaires des matériaux utilisés pour la production ou l’adjonction et l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur 

ou le commissionnaire à qui les actifs utilisés pour la production ou l’adjonction avaient été fournis en faisant l’objet d’un 

instrument assimilable à une réserve de propriété. Cette question est traitée à l’alinéa (1) qui prévoit une application modifiée 

des règles du chapitre 5 du Livre VIII. 

Deuxièmement, il y a la question de savoir si les droits du titulaire de la réserve de propriété sont étendus aux droits acquis 

par l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire après la production ou l’adjonction. Cette question, qui 

ressemble aux matières traitées aux alinéas (1), (2) et (4) de l’article précédent en cas de production ou d’adjonction 

impliquant des actifs faisant l’objet d’une sûreté, est couverte par les alinéas (2) à (4) du présent article. 

B. Application modifiée du chapitre 5 du Livre VIII (alinéa (1)) 
Le point de départ concernant la règle de l’alinéa (1) est que les dispositions du chapitre 5 du Livre VIII ne s’appliquent pas à 

la production ou à l’adjonction d’actifs faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété (voir l’article 

VIII.–5:101 alinéa (3)). La raison de cette dérogation est que l’objectif de garantie des instruments assimilables à la réserve 

de propriété distingue ce type de droit réel de la propriété en général. Alors qu’en général il convient d’étendre la position de 

propriété d’un propriétaire (à part entière) de matériaux aux produits ou actifs joints résultant d’une production ou d’une 

adjonction conformément aux règles du chapitre 5 du Livre VIII, la situation est différente par rapport à la position de d’une 

personne dont la propriété ne remplit simplement une fonction de garantie qu’en vertu d’un contrat de vente, de location-

vente, de crédit-bail ou de consignation de marchandises. Cette position de propriété, du moins si son extension à des actifs 

différents de la propriété initiale est en jeu, est plus faible et ne peut être traitée de manière aussi favorable que la propriété en 

général conformément au chapitre 5 du Livre VIII. 

En raison de cette dérogation aux règles du chapitre 5 du Livre VIII concernant les actifs faisant l’objet d’un instrument 

assimilable à la réserve de propriété, il est nécessaire que ces questions soient couvertes par les règles en la matière du 

chapitre 9. Contrairement aux cas de production ou d’adjonction impliquant des actifs faisant l’objet d’une sûreté (article 

IX.–2:308), le Livre IX traite, en ce qui concerne les cas de production ou d’adjonction impliquant des actifs faisant l’objet 

d’un instrument assimilable à la réserve de propriété, non seulement de l’extension de ce type de sûreté réelle mais également 

de la répartition de la propriété des produits ou des actifs joints. 

L’alinéa (1) du présent article résout cette question via une référence modifiée aux règles du Livre VIII. La référence aux 

règles du Livre VIII permet de s’assurer que des questions de répartition de la propriété dans des cas de production ou 

d’adjonction impliquant des actifs faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété ne soient pas soumises 

à des règles totalement différentes que les mêmes questions impliquant des actifs ne faisant pas l’objet de ce type de sûreté 

réelle. Cela concerne surtout la situation des personnes impliquées dans la production ou l’adjonction autre que le titulaire 
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d’un instrument assimilable à la réserve de propriété d’une part ou autre que l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le 

commissionnaire d’autre part. La situation juridique d’un tiers producteur ou du propriétaire d’un autre actif impliqué dans le 

même processus de production ou d’adjonction ne devrait pas être affectée par le fait que certains actifs utilisés lors de la 

production ou de l’adjonction aient fait l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété ou aient simplement été 

grevés d’une sûreté. La renvoi de l’article IX.–2:308 alinéa (1) évite de devoir répéter les solutions distinctes et détaillées 

énoncées au chapitre 5 du Livre VIII au cours du présent chapitre. 

Cependant, ce renvoi aux règles du chapitre 5 du Livre VIII est soumis à une condition importante. Aux fins d’application de 

ces dispositions aux cas de production ou d’adjonction impliquant des actifs faisant l’objet d’un instrument assimilable à la 

réserve de propriété, ce n’est pas le titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété qui doit être considéré 

comme le propriétaire de ces actifs, mais l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire, c’est-à-dire la 

personne à qui les actifs faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété et utilisés ensuite aux fins de 

production ou d’adjonction ont été fournis par leur propriétaire. Cette condition souligne le rôle de sûreté de l’instrument 

assimilable à la réserve de propriété et rend effectives les intentions des parties au contrat de vente, de location-vente, de 

crédit-bail et de consignation de marchandises. L’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire est la 

personne pouvant utiliser les actifs fournis et bénéficier de ceux-ci ; la propriété est réservée par le vendeur, le bailleur ou le 

commettant de vente uniquement aux fins de garantie du paiement du prix d’achat. Une application sans réserve des règles du 

chapitre 5 du Livre VIII serait en conflit avec les principes du Livre IX. En vertu des règles de ce Livre, il n’y a en général 

pas d’extension automatique d’une sûreté réelle à des actifs différents de ceux qui ont initialement servi de sûreté. Cependant, 

une application sans réserve des règles du chapitre 5 du Livre VIII aurait précisément pour conséquence une telle extension 

automatique des droits du titulaire d’un instrument assimilable à une réserve de propriété aux nouveaux produits et actifs 

joints. Cette conséquence est évitée lorsque les droits sur les nouveaux produits ou sur les actifs joints ou les droits au 

remboursement de valeur qui seraient normalement octroyés au propriétaire des matériaux utilisés pour la production ou 

l’adjonction conformément aux règles du chapitre 5 du Livre VIII sont attribués en lieu et place à l’acheteur, au locataire, au 

crédit-preneur ou au commissionnaire. 

Afin de clarifier ce concept, les principales constellations de l’application modifiée des règles du chapitre 5 du Livre VIII à la 

production ou à l’adjonction impliquant des actifs faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété sont 

illustrées dans les quatre exemples suivants. Les mêmes exemples seront utilisés au commentaire C afin de définir les droits 

du titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété après production ou adjonction conformément aux alinéas (2) 

à (4) de l’article IX.–2:309. 

Illustration 1 
A vend un minerai de fer sous clause de réserve de propriété à B. B produit de l’acier à partir de cette matière première. 

B est le producteur et est également considéré comme le propriétaire du matériau aux fins d’application du chapitre 5 du 

Livre VIII, B devient par conséquent propriétaire de l’acier. 

Illustration 2 
Le minerai de fer fourni par A à B sous clause de réserve de propriété est utilisé par erreur par C afin d’en faire de 

l’acier. En l’absence d’accord entre B et C, C devient le propriétaire de l’acier ; B, considéré comme propriétaire du 

matériau sur base de l’article IX.–2:308 alinéa (1) peut réclamer à C le paiement de la valeur de l’acier, cette créance est 

garantie par une sûreté en faveur de B sur l’acier (article VIII.–5:201 alinéa (1)). 

Illustration 3 
A fournit de la peinture à B sous clause de réserve de propriété. Cette peinture est utilisée afin de peindre la voiture de 

C. Ceci est un cas d’adjonction (la peinture plus la voiture), la voiture de C doit être considérée comme étant la partie 

principale des deux composants, dès lors l’article IX.–2:308 alinéa (1) lu en liaison avec l’article VIII.–5:203 alinéa (2) 

prévoit que C devient le seul propriétaire du tout. B est considéré comme le propriétaire de la peinture aux fins de 

l’application du chapitre 5 du Livre VIII, B acquiert par conséquent une créance pour la peinture, garantie par une 

sûreté réelle sur les actifs joints (article VIII.–5:203 alinéa (2)). 

Illustration 4 
A produit un vernis spécial et cher utilisé pour les instruments de musique. Ce vernis est fourni à B sous clause de 

réserve de propriété. Quelques couches sont appliquées au violon semi-fini de fabrication industrielle dont C est le 

propriétaire. Ni le vernis ni le violon ne peuvent être considérés comme partie principale, C en tant que propriétaire 

d’un composant devient dès lors copropriétaire des actifs joints (violon plus vernis), voir l’article VIII.–5:203 alinéa (3) 

première phrase. Étant donné que B est considéré comme le propriétaire du vernis aux fins d’application du chapitre 5 

du Livre VIII, B devient également un copropriétaire des actifs joints (article IX.–2:308 alinéa (1) en liaison avec 

l’article VIII.–5:203 alinéa (3) première phrase). 

C. Droits du titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété après production ou 
adjonction 
Les droits du titulaire d’un instrument assimilable à une réserve de propriété sur des actifs utilisés pour la production ou 

l’adjonction sont réglés à l’article IX.–2:308 alinéas (2) à (4) parallèlement aux droits d’un titulaire d’une sûreté sur les actifs 

utilisés pour la production ou l’adjonction conformément à l’article IX.–2:307 alinéas (1), (2) et (4). Le principe général qui 
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sous-tend l’article IX.–2:308 alinéa (2) est que les droits du titulaire d’un instrument assimilable à la réserve de propriété ne 

s’étendent pas au-delà des actifs fournis initialement après que ces actifs aient été utilisés pour la production ou l’adjonction, 

à moins qu’il n’existe un accord à cet effet entre les parties, c’est-à-dire entre le vendeur, le bailleur ou le commettant de 

vente et l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire. 

Lorsqu’il existe un tel accord, les droits que le titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété peut acquérir du 

fait de la production ou de l’adjonction dépendent des droits acquis par l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le 

commissionnaire, c’est-à-dire l’autre partie au contrat de sûreté réelle. Seuls les droits acquis par celle-ci peuvent être grevés 

en faveur du titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété (voir le principe général à l’article IX.–2:105 sous-

alinéa (a)). Ceci peut être illustré par référence aux exemples utilisés au commentaire B ci-dessus. 

Illustration 5 
Lorsque l’acheteur B devient le propriétaire de l’acier produit en utilisant le minerai de fer fourni par A faisant l’objet 

d’un instrument assimilable à une réserve de propriété, A peut acquérir, s’il en a été convenu ainsi par les parties, une 

sûreté sur l’acier (article IX.–2:308 alinéa (2) (a)). 

Illustration 6 
Lorsque B ne devient pas le propriétaire de l’acier produit en utilisant le minerai de fer fourni par A faisant l’objet d’un 

instrument assimilable à une réserve de propriété, mais acquiert simplement une créance envers C garantie par une 

sûreté sur l’acier dont C est le propriétaire, A peut acquérir, sur base d’un accord avec B, une sûreté sur cette créance 

envers C (article IX.–2:308 alinéa (2)(b)). Sur base de l’article IX.–2:308 alinéa (4), A peut également exercer la sûreté 

de B sur l’acier garantissant cette créance grevée en faveur de A. 

Illustration 7 
Dans le cas d’une adjonction plutôt que d’une production impliquant des actifs faisant l’objet d’un instrument 

assimilable à une réserve de propriété, l’acheteur B acquiert également une créance pour la valeur de la peinture fournie 

à C, propriétaire des actifs joints, garantie par une sûreté sur les actifs joints. Lorsque le fournisseur A et B ont convenu 

de l’extension des droits de A au-delà des actifs initiaux faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de 

propriété, la créance de B envers C est grevée en faveur de A (article IX.–2:308 alinéa (2)(b)) en liaison avec l’alinéa 

(3)) ; A peut également exercer la sûreté de B sur les actifs joints garantissant cette créance (voir l’article IX.–2:308 

alinéa (4) en liaison avec l’alinéa (3)). 

Illustration 8 
Lorsqu’un actif fourni par A à B faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété est joint à un 

autre actif de telle manière que l’acheteur B devient copropriétaire des actifs joints, le vendeur A peut acquérir, s’il en a 

été convenu ainsi par les parties, une sûreté sur la part de copropriété de B sur les actifs joints (article IX.–2:308 alinéa 

(2)(a) en liaison avec l’alinéa (3)). 

Les sûretés acquises par le titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété sur les nouveaux produits ou les 

actifs joints ou sur la créance de l’acheteur, du locataire, du crédit-preneur ou du commissionnaire envers le propriétaire de 

ces actifs doivent remplir les conditions du chapitre 3 afin d’être opposables aux tiers. Lorsque ces sûretés sont opposables, 

elles conservent le rang de priorité de l’instrument initial assimilable à la réserve de propriété (voir l’article IX.–4:103 alinéa 

(1)(a)) y compris sa superpréférence (voir le commentaire A de l’article IX.–4:103). 

IX. – 2:309: Mélanges d’actifs grevés 

(1) Lorsque les meubles corporels grevés sont mélangés de telle façon qu’il est impossible ou économiquement 
déraisonnable de séparer la masse résultante ou le mélange en identifiant ses composantes initiales, mais 
qu’il est possible et économiquement raisonnable de séparer la masse ou le mélange en des quantités 
proportionnées, les sûretés qui grevaient les meubles corporels sont maintenues sur les droits, dont sont 
titulaires les anciens propriétaires des meubles corporels, portant sur la masse résultante ou le mélange en 
vertu de l’article VIII.–5:202 (Mélange), alinéa (1) ; cette sûreté est limitée à une quote-part proportionnelle à 
la valeur des meubles corporels concernés au moment du mélange. 

(2) Lorsque les meubles corporels qui sont mélangés conformément à l’alinéa précédent faisaient l’objet d’un 
instrument assimilable à une réserve de propriété, l’article VIII.-5:202 (Mélange) alinéa (1) s’applique, sous 
réserve que les droits du titulaire de l’instrument assimilable à une clause réserve de propriété soient 
reportés sur une quote-part de la masse résultante ou du mélange, en proportion de la valeur des meubles 
corporels concernés au moment du mélange. 

(3) Tout créancier garanti est en droit d’exercer le droit du fournisseur de sûreté de séparer une quantité 
équivalente à celle revenant au copropriétaire d’une quote-part indivise dans la masse ou le mélange (article 
VIII.-5:202 (Mélange), alinéa (2)). 

(4) Si des actifs financiers grevés détenus par le créancier garanti sont mélangés par ce dernier dans un fonds, 
le fournisseur de sûreté a droit à une quote-part de ce fonds. L’alinéa (1) s’applique avec les adaptations 
appropriées. 
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(5) Si, dans les cas visés par aux alinéas (1), (2), et (4), les actifs issus de la masse ou du fonds ne suffisent 
pas à satisfaire tous les copropriétaires, l’article VIII.-2 :305 (Transfert de meubles corporels formant une 
masse) alinéas (4) et (5) s’applique par analogie. 

Commentaires 

A. Mélange de meubles corporels faisant l’objet d’une sûreté 
L’alinéa (1) de cet article traite des effets du mélange de meubles corporels grevés d’une sûreté. Cette disposition couvre 

différentes variantes du mélange de meubles corporels grevés, sans faire de distinction entre elles. Seule une des différentes 

parties, ou plusieurs d’entre elles, ou toutes les parties mélangées peuvent être grevées d’une sûreté ou de sûretés d’un ou de 

plusieurs créanciers. 

Les principales conséquences du mélange sont énoncées à l’article VIII.–5:202 alinéa (1). Les propriétaires des différents 

actifs mélangés deviennent copropriétaires de la masse ou du mélange qui en résulte, chacun pour une part proportionnelle à 

la valeur de son actif respectif au moment du mélange. Pour les détails du calcul de cette part et pour un exposé des 

conditions d’un mélange au sens de l’article VIII.–5:202 alinéa (1), un renvoi peut être fait aux commentaires de cette 

disposition. 

L’article VIII.–5:202 ne traite cependant pas la question de savoir si les sûretés ayant grevé les meubles corporels avant le 

mélange subsistent et s’étendent à la masse formée par le mélange. L’alinéa (1) du présent article prévoit qu’une sûreté ayant 

grevé une partie spécifique intégrée dans la masse résultante ou le mélange est maintenue. 

Ce résultat est justifié par le fait qu’en dépit de la forme modifiée (d’un actif à une part), il y a en substance une identité totale 

des objets grevés avant et après le mélange. Cette identité des objets justifie l’identité du statut juridique avant et après le 

mélange. 

Deux conséquences supplémentaires découlent de cette identité : (1) l’opposabilité de la sûreté sur la partie qui avait été 

atteinte avant le mélange est automatiquement étendue à la part respective de la masse résultante ou du mélange (article IX.–

3:101 alinéa (2) et article IX.–3:106); et (2) par conséquent le rang de priorité, y compris le cas échéant la superpréférence, 

des sûretés grevant les différentes parts n’est pas affecté par le mélange (article IX.–4:103 alinéa (1) (b)). 

B. Mélange de meubles corporels faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de 
propriété 
Le mélange des meubles corporels faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété ne rentre pas dans le 

champ d’application direct des règles du chapitre 5 du Livre VIII (voir l’article VIII.–5:101 alinéa (3)). Cependant, l’alinéa 

(2) du présent article prévoit l’application de ces dispositions avec seulement une légère condition. Les droits acquis par le 

propriétaire, c’est-à-dire le titulaire d’un instrument assimilable à la réserve de propriété, sur une quote-part de la masse 

résultante ou du mélange ne sont pas considérés comme équivalent à la (pleine) propriété mais comme la continuation de 

l’instrument initial assimilable à la réserve de propriété et par conséquent comme étant soumis d’une manière générale aux 

règles de ce Livre. Il convient cependant de souligner que les droits portant sur la quote-part de la masse résultante ou du 

mélange acquis par le titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété sont exemptés des conditions 

d’opposabilité à l’égard des tiers du chapitre 3 (voir l’article IX.–3:101 alinéa (2) et l’article IX.–3:106). Toute 

superpréférence de l’instrument initial assimilable à la réserve de propriété n’est pas non plus affectée (voir l’article IX.–

4:103 alinéa (1)(b)). 

En ce qui concerne l’extension des sûretés sur des actifs mélangés (voir le commentaire A), ce résultat est justifié par le fait 

que les objets qui faisaient l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété avant le mélange peuvent toujours être 

considérés comme étant représentés par les quotes-parts dans la masse formée par le mélange. 

C. Actifs financiers 
L’alinéa (4) couvre des aspects légèrement différents du mélange. Premièrement, les actifs mélangés en vertu de cet alinéa 

sont des actifs financiers ; dès lors, l’article VIII.–5:202 n’est pas applicable étant donné que cette disposition est limitée au 

mélange de meubles corporels. Deuxièmement, l’alinéa (4) ne porte pas seulement sur la question de savoir si le créancier 

obtient une sûreté sur les actifs mélangés mais également (dans la première phrase) sur la question de savoir si le fournisseur 

de sûreté est titulaire d’un droit (même si celui-ci est grevé en faveur du créancier, voir la seconde phrase) sur le fonds objet 

du mélange. Techniquement, la question traitée à l’alinéa (4) première phrase, c’est-à-dire le mélange d’actifs financiers par 

une personne détenant ces actifs pour le compte du propriétaire, pourrait être considérée comme une matière en dehors du 

champ d’application des règles étant donné que cela se produit également lorsque les actifs ne sont pas grevés en faveur du 

titulaire. Cependant, étant donné que cette question n’est pas traitée par un autre Livre du PCCR et que cela est d’une 

importance particulière dans le cadre de ces règles, elle est couverte par cet article en tant qu’annexe aux autres règles 

concernant le mélange. 

La première question est de savoir si et dans quelles conditions un créancier pourrait être autorisé à mélanger des actifs 
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financiers grevés. Alors que l’obligation de garder les actifs grevés en sorte qu’ils restent identifiables conformément à 

l’article IX.–5:201 alinéa (1) n’est pas directement applicable à la présente situation étant donné que le créancier n’est pas en 

possession des actifs immatériels grevés, il semblerait qu’un règle similaire doive également s’appliquer aux actifs financiers 

(immatériels) dont le créancier a le contrôle sur base de la condition générale de bonne foi (voir également le commentaire A 

de l’article IX.–5:201). Dès lors, le mélange des actifs financiers grevés dans un fonds par un créancier exerçant le contrôle 

de telle manière que les actifs individuels ne seront plus identifiables ne sera possible qu’avec l’accord des parties. 

Une fois que les actifs financiers grevés ont été mélangés par le créancier, qui peut, mais ne doit pas nécessairement être une 

banque ou une institution financière équivalente, avec d’autres actifs financiers du même genre dont d’autres fournisseurs de 

sûretés, d’autres clients ou le créancier lui-même sont propriétaires, il ne peut plus exister de droits individuels des 

propriétaires initiaux sur les actifs spécifiques fournis à l’origine par ceux-ci. Evidemment, il s’agit d’un problème général se 

produisant également en dehors du domaine des sûretés réelles, à savoir lorsque les actifs financiers d’un client détenus par 

une banque ne sont pas grevés en faveur de celle-ci. 

La solution fournie par l’alinéa (4) première phrase est conforme à celle fournie par l’article VIII.–5:202 pour le mélange 

d’actifs corporels. Le fournisseur de sûreté, c’est-à-dire le propriétaire des actifs, a droit à une part proportionnelle dans le 

fonds. Cette part est proportionnelle à la valeur de son apport (voir l’alinéa (4) seconde phrase en liaison avec l’alinéa (1) 

seconde phrase) ; de plus, cette part est grevée en faveur du créancier (voir alinéa (4) seconde phrase en liaison avec l’alinéa 

(1) première phrase). 

Quant aux cas visés par les alinéas (1) et (2), lorsque le fonds en raison d’événements survenus ultérieurement n’est plus à 

même de couvrir toutes les créances justifiées des titulaires de parts, l’alinéa (5) s’applique. 

SECTION 4: 
Étendue de la sûreté 

IX. – 2:401 : Obligations garanties 

(1) La sûreté couvre, dans les limites, le cas échéant, d’un plafond maximal, non seulement l’obligation 
principale garantie, mais aussi les créances accessoires du créancier envers le débiteur, en particulier celles 
qui résultent : 
(a) des intérêts conventionnels et des intérêts moratoires; 
(b) des dommages et intérêts, des pénalités ou des sommes conventionnellement dues en cas 

d’inexécution de ses obligations par le débiteur; et 
(c) des frais raisonnables de recouvrement extrajudiciaire de ces sommes. 

(2) Le droit au paiement des frais raisonnables des poursuites judiciaires et des mesures d’exécution forcée 
contre le fournisseur de sûreté et contre le débiteur au cas où ce dernier serait différent du fournisseur de 
sûreté, est couvert, pourvu que le fournisseur de sûreté ait été informé en temps utile de l’intention du 
créancier d’engager de telles poursuites ou autres mesures d’exécution, afin de permettre au fournisseur de 
sûreté d’éviter ces frais. 

(3) Une sûreté globale couvre uniquement les obligations qui trouvent leur origine dans les contrats conclus 
entre le débiteur et le créancier. 

Commentaires 
Voir les commentaires A à F de la règle correspondante à l’article IV.G.–2:104. 

CHAPITRE 3:  
OPPOSABILITE A L’EGARD DES TIERS 

Section 1:  
Règles générales 

IX.–3:101: Opposabilité à l’égard des tiers 

(1) Une sûreté constituée conformément au chapitre 2 est inopposable aux catégories suivantes de tiers: 
(a) les titulaires de droits réels, y compris de sûretés opposables, sur l’actif grevé ; 
(b) le créancier qui a formulé une demande de vente forcée de ces actifs et qui, en vertu du droit 

applicable, a obtenu une position le protégeant contre une vente forcée ultérieure ; et  
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(c) l’administrateur judiciaire du fournisseur de sûreté, à moins que, sous réserve d’exceptions, les 
exigences du présent chapitre soient satisfaites.   

(2) Lorsqu’une sûreté opposable aux tiers conformément aux dispositions du présent chapitre est étendue, en 
vertu des dispositions du présent Livre, sans qu’un accord soit nécessaire à cet effet, à des actifs autres que 
les actifs initialement grevés, l’extension de la couverture de la sûreté n’est pas soumise aux exigences du 
présent chapitre.  

(3) Une sûreté acquise de bonne foi au mépris d’un instrument assimilable à une réserve de propriété ou d’une 
sûreté antérieure sur l’actif à grever est opposable au titulaire de l’instrument assimilable à une réserve de 
propriété ou au titulaire de la sûreté antérieure même si les exigences du présent chapitre ne sont pas 
satisfaites. L’opposabilité, aux autres tiers, de la sûreté acquise de bonne foi demeure soumise aux autres 
règles du présent chapitre.  

COMMENTAIRES 

A. Chapitre 3 en général 
Selon l’idée générale sur laquelle ces règles sont basées, il existe une distinction élémentaire entre la constitution d’une sûreté 

d’une part (voir le chapitre 2) et son opposabilité à l’égard des tiers d’autre part ; le second aspect est traité au présent 

chapitre. L’importance de ce sujet est également illustrée par le fait que le chapitre 3 est de loin le chapitre le plus détaillé 

comprenant 44 règles ; pas moins de 33 de ces règles traitent de l’enregistrement. La distinction entre la constitution et 

l’opposabilité – en droit anglo-américain, « perfection » - est partagée par toutes les législations modernes au monde. Les 

présentes règles l’ont adoptée. Elles la renforcent également par l’introduction d’un système moderne et sophistiqué 

d’enregistrement pour tous les types de sûretés réelles, en particulier – pour résumer brièvement – les sûretés sans 

dépossession. 

Pour des raisons économiques, l’importance des sûretés réelles traditionnelles classiques avec dépossession a 

considérablement diminué. La raison principale à ce phénomène est le fait qu’à notre époque, les équipements et produits 

industriels et artisanaux ainsi que les stocks sont en pratique les actifs les plus importants utilisés à titre de sûreté plutôt que la 

bijouterie ou les objets d’art. Tandis que le second type de d’actif peut être facilement déplacé, ceux qui sont impliqués dans 

l’industrie ou le commerce ne peuvent renoncer à la possession de leurs équipements ou marchandises, de peur de devoir 

cesser l’activité économique grâce à laquelle ils espèrent gagner l’argent leur permettant d’exécuter les obligations couvertes 

par la sûreté.  

Un véritable nouveau venu est apparu dans le (presque) nouveau domaine des sûretés portant sur des biens immatériels. Il 

s’agit du contrôle. Le contrôle du créancier exercé sur les actifs incorporels du débiteur – un domaine en expansion – 

correspond exactement à la possession des actifs corporels du débiteur par le créancier. En fait, la possession peut être conçue 

comme un instrument matériel de contrôle. 

L’enregistrement du fournisseur de sûreté ainsi que la possession et le contrôle exercés par le créancier constituent le 

triptyque moderne permettant de rendre une sûreté opposable aux tiers. 

Ce schéma fournit également les critères de subdivision de ce chapitre : la section 1 contient quelques règles générales. Les 

sections 2 et 3 traitent des moyens permettant de réaliser l’opposabilité, à savoir la possession, le contrôle (section 2) et 

l’enregistrement (section 3). 

Un point final méritant d’être souligné est le fait que ces règles sur l’opposabilité aux tiers ne s’appliquent pas seulement aux 

sûretés en tant que droits réels, mais également aux instruments assimilables à la réserve de propriété. En général, le second 

type de mécanisme de sûreté est opposable aux tiers non en vertu de sa constitution conformément aux règles du chapitre 2, 

mais seulement si les conditions du chapitre 3 (à savoir l’enregistrement, voir l’article IX–3:107 (Enregistrement de 

mécanismes de financement d’acquisition)) sont également remplies. 

B. Trois catégories de tiers – alinéa (1) 
Cet alinéa constitue la porte d’entrée du vaste chapitre 3. Il établit clairement la distinction entre les chapitres 2 et 3. Dans 

l’énumération des trois catégories de tiers (sous-alinéas (a) à (c)), une catégorie a été omise à savoir celle du fournisseur de 

sûreté. Il s’agit d’une confirmation indirecte de la base sur laquelle le précédent chapitre 2 repose. Une sûreté valablement 

constituée conformément au chapitre 2 lie (uniquement) le fournisseur de sûreté et le créancier. Cependant, à moins qu’elle 

ne remplisse les conditions du chapitre 3, elle ne peut lier les trois catégories de personnes énumérées aux sous-alinéas (a) à 

(c). En d’autres mots, une sûreté simplement constituée conformément au chapitre 2 ne constitue pas un droit réel pleinement 

opposable.  

La formulation négative utilisée à l’alinéa (1) – utilisée pour des raisons pédagogiques – peut être convertie en une 

formulation positive. Les trois catégories de titulaires de droits envers qui l’on ne peut faire valoir de sûreté constituée en 

vertu du chapitre 2 mais ne remplissant pas les conditions du chapitre 3 sont identiques aux personnes envers qui l’on peut 

faire valoir une sûreté mais uniquement si celle-ci est opposable conformément aux termes du chapitre 3. Une présentation 

brève de chacune des trois catégories mentionnées paraît utile.   



  1305/1450 

Catégorie (a): La catégorie des titulaires de droits réels sur les actifs grevés comprend en particulier le propriétaire de l’actif 

grevé qui n’est pas le fournisseur de sûreté (pour une telle hypothèse, voir le commentaire D de l’article IX.–2:108 

(Acquisition de bonne foi d’une sûreté)), un titulaire de droit réel distinct d’une sûreté et le titulaire d’une sûreté opposable, y 

compris le titulaire d’un instrument assimilable à la réserve de propriété (voir l’article IX.–1:104 (Instruments assimilables à 

la réserve de propriété : règles applicables), alinéa (1)(c)), ce qui couvre un vendeur dans le cadre d’une clause de réserve de 

propriété, un fournisseur dans le cadre d’un contrat de location-vente, un bailleur dans le cadre d’un contrat de crédit-bail et 

un fournisseur dans le cadre d’un contrat de consignation de marchandises (voir l’article IX.–1:103 (Instruments assimilables 

à la réserve de propriété : champ d’application), alinéa (2)). 

Catégorie (b): Étant donné qu’il n’existe pas de règles uniformes en matière de saisie judiciaire, le moment exact auquel un 

créancier ayant formulé une demande de vente forcée des actifs du débiteur devient un créancier saisissant vis-à-vis de qui 

une sûreté n’est opposable que si elle remplit les conditions de ce chapitre doit être déterminé par la loi nationale du lieu où la 

saisie est engagée. Dans certains pays, le moment auquel un privilège judiciaire naît au profit du créancier saisissant peut 

servir de critère, étant donné que cela équivaut approximativement à un droit réel de droit privé et fixe le rang du créancier 

saisissant. 

Catégorie (c): Une fois qu’un administrateur judiciaire est nommé, le fournisseur de sûreté perd le pouvoir de disposer des 

actifs et les sûretés ne sont opposables envers l’administrateur judiciaire que si elles remplissent les conditions de ce chapitre. 

Encore une fois, il n’existe pas de règles uniformes permettant de déterminer le moment de désignation de l’administrateur 

judiciaire, le moment exact doit être déterminé par la loi nationale du lieu où la procédure d’insolvabilité a été introduite. 

Les trois modes généraux permettant d’atteindre l’opposabilité sont énoncés à l’article suivant. Quelques-unes des exceptions 

annoncées à la fin de l’alinéa (1) sont établies aux alinéas (2) et (3) ; une autre se trouve à l’article IX.–3:107 (Enregistrement 

de mécanismes de financement d’acquisition), alinéa (4). 

Ainsi qu’il a déjà été souligné au commentaire A, les règles du chapitre 3 sont également applicables aux instruments 

assimilables à la réserve de propriété. En général, un instrument assimilable à la réserve de propriété n’est opposable aux trois 

catégories de personnes mentionnées à l’alinéa (1) que s’il est enregistré (voir l’article IX.–3:107(Enregistrement de 

mécanismes de financement d’acquisition) ). 

C. Exceptions – alinéa (2)  
Cet alinéa établit une exception aux règles générales contenues à l’alinéa (1). L’exception est limitée – ainsi que l’exige 

l’idée générale sur laquelle repose ce Livre – aux cas particuliers lors desquels, sur base des dispositions de ce Livre exigeant 

généralement un contrat de sûreté réelle comme fondement à la constitution de sûretés, des sûretés sont étendues à des actifs 

autres que l’actif initialement grevé sans qu’un accord soit nécessaire à cet effet. 

On peut citer deux exemples d’une telle extension. Premièrement, cette règle couvre les cas lors desquels une sûreté est 

perdue en raison d’un vice de l’actif grevé, d’un dommage causé à cet actif ou d’une perte de celui-ci (IX.–2:306 (Produits 

des actifs initialement grevés), alinéa (1)). Dans ces cas, la sûreté est étendue aux créances qui sont nées en raison de ces 

événements, en particulier au droit à indemnisation envers la personne ayant causé le dommage à l’actif grevé ou le vice ou la 

perte de celui-ci, de même qu’aux indemnités d’assurance. Dans ces cas de perte involontaire de l’actif initialement grevé, la 

sûreté perdue est compensée par les créances remplaçant l’actif grevé perdu. La nature particulière de ces événements justifie 

une extension automatique de la sûreté à l’actif de substitution ainsi que la renonciation à la publicité. Cependant, les 

créanciers peuvent, en particulier lorsque des créances d’une valeur élevée sont en jeu, souhaiter établir la publicité 

normalement requise afin d’être protégés contre les risques pouvant être déclenchés par des tiers ignorants. 

Deuxièmement, cette règle s’applique aux cas régis par l’article IX.–2:309 (Mélanges d’actifs grevés), alinéas (1) et (2). Cette 

disposition traite du mélange d’actifs grevés de même type, lorsque les actifs grevés initialement sont remplacés par une 

quote-part sur la masse résultant du mélange. À la fois en droit et virtuellement en fait, les actifs grevés ne changent pas en 

tant que tels ; leur identification juridique est juste devenue plus difficile. En raison de la nature inchangée des actifs grevés, 

on peut se demander s’il s’agit bien d’un cas d’extension de la sûreté initiale à d’autres actifs ; afin de clarifier cette situation, 

une règle spéciale traitant de ce cas a été incluse à l’article IX.–3:106 (Sûreté portant sur des actifs mélangés).  

L’exception à l’article (2) s’applique aux sûretés énumérées sous réserve d’une condition importante. Les sûretés portant sur 

les actifs initialement grevés doivent avoir été rendues opposables aux tiers conformément aux règles de ce chapitre afin que 

les sûretés reposant sur une extension ex lege des droits du créancier soient exemptées des conditions requises par le chapitre 

3. Il serait étrange que le créancier bénéficie par exemple de la destruction des actifs initialement grevés et de l’extension en 

résultant des sûretés sur les indemnités d’assurance si ces sûretés étendues pouvaient être rendues opposables aux tiers alors 

que les conditions en la matière du chapitre 3 n’étaient pas réunies à l’égard des sûretés initiales. 

D. Acquisition de bonne foi et opposabilité – alinéa (3) 
Cet alinéa contient une autre exception. Les sûretés couvertes par l’alinéa (3), c’est-à-dire les sûretés acquises sur base d’une 

acquisition de bonne foi au mépris d’une sûreté réelle antérieure, ne sont pas totalement dispensées des conditions du chapitre 

3. Plus exactement, c’est seulement à l’égard des personnes mentionnées à l’alinéa (3) première phrase que ces sûretés sont 

opposables sans que les conditions de ce chapitre ne doivent être réunies aux fins d’opposabilité. L’alinéa (3) seconde phrase 
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prévoit expressément qu’à l’égard des autres tiers, l’opposabilité de la sûreté visée à l’alinéa (3) reste soumise aux autres 

règles de ce chapitre, c’est-à-dire qu’il faut qu’il y ait possession ou contrôle de la part du créancier ou qu’un enregistrement 

ait lieu pour que cette sûreté soit opposable aux tiers de manière générale. Cette règle peut être expliquée comme suit. Sur 

base de l’acquisition de bonne foi, le nouveau créancier est protégé pour avoir cru de bonne foi en l’absence d’une sûreté 

antérieure grevant l’actif sur lequel ce créancier a acquis une sûreté. Cependant, dans la mesure où d’autres tiers sont 

concernés, le fait que la sûreté ait été acquise sur base d’une acquisition de bonne foi est sans importance. 

Lorsqu’une sûreté a été acquise sur un actif faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété parce que le 

créancier était de bonne foi et pouvait se prévaloir de l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté), 

l’enregistrement de la sûreté ou la réalisation de toute autre condition du chapitre 3 n’est pas nécessaire à l’égard du 

propriétaire de cet actif, c’est-à-dire le titulaire de la réserve de propriété. Au cas où le titulaire de la nouvelle sûreté veut 

réaliser cette sûreté envers le fournisseur de sûreté et que personne d’autre à l’exception du titulaire de l’instrument 

assimilable à la réserve de propriété antérieur n’est impliqué, il n’est pas nécessaire que cette nouvelle sûreté remplisse les 

conditions de ce chapitre. Cependant, lorsque d’autres tiers sont également impliqués, tels que l’administrateur judiciaire ou 

des titulaires d’autres sûretés non affectées par l’acquisition de bonne foi, la sûreté acquise sur base de l’article IX.–2:108 

(Acquisition de bonne foi d’une sûreté) ne leur est opposable que si les conditions du chapitre 3 sont remplies.  

Lorsque la sûreté a été acquise au mépris d’une sûreté antérieure sur le même actif sur base de l’acquisition de bonne foi 

autorisée par l’article IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé), il n’est pas nécessaire 

que cette sûreté remplisse les conditions de ce chapitre afin d’être opposable au titulaire d’une sûreté antérieure au mépris de 

laquelle la sûreté a été acquise. L’acquisition de bonne foi permet au créancier d’être traité comme si la sûreté antérieure 

n’existait pas. Encore une fois, les conditions requises par ce chapitre doivent être remplies lorsque le titulaire de la nouvelle 

sûreté veut également rendre cette sûreté opposable à d’autres tiers. 

Il convient cependant de souligner que l’alinéa (3) du présent article a un champ d’application plutôt limité. Comme cela a 

été indiqué au commentaire A de l’article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté), du moins lorsque la sûreté ou 

l’instrument assimilable à la réserve de propriété antérieur remplit les conditions du chapitre 3, il n’existera que rarement de 

possibilité pour un autre créancier d’acquérir une sûreté sur le bien grevé au mépris du titulaire antérieur de la sûreté. 

IX.–3:102 : Méthodes permettant d’atteindre l’opposabilité 

(1) Les sûretés grevant tous types d’actifs peuvent être rendues opposables par voie d’enregistrement 
conformément à la section 3. 

(2) L’opposabilité peut également être obtenue conformément à la section 2: 
(a) dans le cas d’actifs corporels, à travers la possession, par le créancier garanti, des actifs grevés ; ou  
(b) dans le cas de certains actifs incorporels, à travers le contrôle exercé par le créancier sur les actifs 

grevés. 

COMMENTAIRES 
Cet article énumère les trois moyens principaux permettant d’atteindre l’opposabilité d’une sûreté.  

A. Alinéa (1): enregistrement 
Le moyen le plus vaste et le plus général est l’enregistrement conformément à la section 3 du présent chapitre. Cet alinéa 

s’applique à tous les types d’actifs et non seulement aux actifs spécifiques tels que ceux énumérés à l’alinéa (2) aux fins de 

cette disposition. 

En fait, il est tout à fait possible et il peut même être recommandé dans certaines circonstances d’enregistrer la sûreté bien 

que celle-ci soit également opposable en vertu d’un autre critère de l’alinéa (2). L’enregistrement est particulièrement 

recommandé lorsque l’exercice actuel de la possession par le créancier pourrait être contesté par des créanciers concurrents 

ou facilement perdu. L’exercice de contrôle de la possession pourrait également être en danger lorsque l’institution financière 

administrant le compte refuse de suivre les instructions du créancier. 

Pour les cas dans lesquels la sûreté a été rendue opposable de deux manières différentes, par exemple par la possession et par 

l’enregistrement, la question du rapport existant entre les deux méthodes se pose. Cette question est réglée par l’article IX.–

3:103 (Sûreté rendue opposable par différentes méthodes). L’article IX.–3:104(Changement de méthodes) traite de la 

possibilité d’un changement de méthode d’opposabilité. 

L’enregistrement conformément à l’alinéa (1) est d’une importance particulière pour les instruments assimilables à la réserve 

de propriété et les autres mécanismes de financement d’acquisition. À l’égard de ce type de sûretés réelles, l’article IX.–3:107  

(Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition) prévoit que l’enregistrement soit le mode obligatoire 

permettant d’atteindre l’opposabilité. 
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B. Alinéa (2): possession et contrôle 
Cet alinéa présente deux méthodes permettant d’atteindre l’opposabilité aux sous-alinéas (a) et (b). La première de celles-ci, 

la possession des actifs grevés par le créancier, se situe dans la vieille tradition du gage avec dépossession. Bien que 

largement dépassée aujourd’hui, il existe toujours des situations pour lesquelles cette forme de sûreté peut s’avérer utile, et ce 

non seulement pour des produits de luxe ou des œuvres d’arts. Pour des raisons d’ordre économique, on a souvent recours à 

des entrepôts dits de campagne. 

 Illustration 
Une partie des fournitures du producteur P est entreposée dans une partie (séparée) d’un immeuble fermé à clé. La 

serrure ne peut être déverrouillée qu’au moyen de deux clés. Une de ces clés est détenue par A, le fournisseur de sûreté, 

l’autre par F, agissant pour le compte de l’entrepôt de campagne, F ne devant ni être un employé de A ni recevoir 

d’instructions de A d’une autre manière (détenteur ou possesseur intermédiaire, voir les articles VIII.–1:207 (Possession 

par le détenteur) et VIII.–1:208 (Possession par voie de possesseur-intermédiaire)). 

 

Au contraire, la seconde alternative visée à l’article IX.–3:102 (Méthodes permettant d’atteindre l’opposabilité), alinéa (1)(b) 

est d’origine très récente et a été développée pour un type spécifique d’actifs incorporels, il s’agit du « contrôle ». Celui-ci est 

d’une importance primordiale afin d’établir une sûreté sur des types modernes d’actifs financiers incorporels. Nous 

renvoyons à l’article IX.–3:204 (Contrôle d’actifs financiers) pour plus de détails.   

IX.–3:103 : Sûreté rendue opposable par différentes méthodes  

(1) Lorsque la sûreté a été rendue opposable par voie d’enregistrement, de possession ou de contrôle, elle peut 
être également être rendue opposable par l’une quelconque des autres méthodes. Lorsque les effets 
divergent, les effets les plus énergiques de la méthode choisie prévalent.  

(2) Les règles précédentes s’appliquent également lorsqu’une sûreté qui est libérée des exigences du présent 
chapitre est également rendue opposable par voie d’enregistrement, de possession ou de contrôle.  

COMMENTAIRES 

A. Possibilités d’appliquer plusieurs méthodes permettant d’atteindre l’opposabilité 
L’article précédent énumère trois méthodes par lesquels une sûreté peut être rendue opposable à l’égard des tiers, à savoir 

l’enregistrement, la possession et le contrôle. La possession et le contrôle sont des alternatives qui ne peuvent respectivement 

s’appliquer qu’aux actifs corporels et incorporels. La seule méthode pouvant s’appliquer à quelque objet que ce soit, qu’il soit 

corporel ou incorporel ou simplement intellectuel (par exemple la connaissance) est l’enregistrement. 

Dès lors, en pratique, un cumul des méthodes ne peut se produire qu’entre la possession ou le contrôle d’une part, et 

l’enregistrement d’autre part. En particulier dans certains cas marginaux dans lesquels le créancier pourrait considérer que la 

possession ou le contrôle qu’il exerce sur les actifs corporels ou incorporels est de nature à susciter certains doutes, un 

créancier prudent et bien avisé peut souhaiter atteindre l’opposabilité au moyen d’une second méthode, largement accessible 

telle que l’enregistrement. 

B. Questions juridiques 
La première phrase de l’alinéa (1) indique clairement qu’il est toujours possible de cumuler les deux moyens permettant 

d’atteindre l’opposabilité. 

Chaque fois que les parties ont en fait utilisé plusieurs modes de publicité à l’égard d’un type spécifique de sûreté se pose la 

question des effets résultant d’une telle duplication de moyens. Selon la seconde phrase, les « effets les plus énergiques » de 

celles des deux méthodes choisies prévalent. Cependant, en vertu des règles du Livre IX, généralement, l’opposabilité d’une 

sûreté de diffère pas selon la méthode choisie en vue d’y parvenir. Toutefois, cela peut être différent dans des domaines qui 

ne sont pas propres aux sûretés réelles, tels que l’exécution forcée ou les procédures d’insolvabilité. 

Cependant, il y a un point sur lequel il existe une différence de fait, qui peut avoir des conséquences pratiques importantes : il 

s’agit de l’élément temporel. En vertu des présentes règles, l’opposabilité prend cours au moment où celle-ci a été obtenue. 

Les termes «les effets les plus énergiques » appliqués aux règles du Livre IX signifient dès lors qu’une sûreté devient 

opposable à la première des échéances à laquelle elle est devient opposable par l’un des moyens d’opposabilité.   

L’alinéa (2) élargit le champ d’application de l’article aux cas dans lesquels – exceptionnellement – une sûreté est rendue 

opposable bien qu’aucune des méthodes usuelles permettant d’atteindre l’opposabilité n’ait été employée. On peut trouver 

une telle exception à l’article IX.–3:101(Opposabilité à l’égard des tiers), alinéa (2). Pour des explications en la matière, voir 

le commentaire C de cette disposition. L’article IX.–3:107 (Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition), 

alinéa (3) établit une exception concernant une certaine catégorie de personnes à l’égard d’un type limité de sûretés. Nous 
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renvoyons pour des explications en la matière aux commentaires concernant cette disposition. 

Bien que dans ces différents cas, l’opposabilité ne soit exceptionnellement pas conditionnée par une quelconque forme de 

publicité, les parties et en particulier le créancier peuvent insister pour respecter la publicité de manière volontaire; en 

général, on peut choisir l’enregistrement parce qu’il permet au fournisseur de sûreté titulaire d’une sûreté ou à l’acheteur, 

locataire, crédit-preneur ou commissionnaire titulaire d’un instrument assimilable à la réserve de propriété de conserver la 

possession de l’actif grevé. Dans ces différents cas, l’alinéa (2) rend l’alinéa (1) applicable.  

IX.–3:104: Changement de méthodes  

Si la méthode adoptée pour rendre la sûreté opposable est modifiée, l’opposabilité est maintenue, pour autant 
que les exigences de la nouvelle méthode soient satisfaites immédiatement après la cessation de la méthode 
antérieure.   

COMMENTAIRES 
Cet article traite d’un aspect différent de la pluralité des méthodes permettant d’atteindre l’opposabilité. Le texte de l’article 

est clair et ne nécessite pratiquement aucune explication. Lorsque le créancier souhaite changer le mode de publicité, il faut 

observer une continuité temporelle ininterrompue entre l’ancien et le nouveau mode. Par exemple, si les parties décident de 

convertir une sûreté réelle avec dépossession en une sûreté réelle sans dépossession, la continuité de la publicité et donc de 

l’opposabilité n’est préservée que si l’enregistrement de la sûreté sans dépossession est effectué avant que le créancier ne 

restitue la possession de l’actif grevé au créancier.  

IX.–3:105: Sûreté portant sur un accessoire d’un immeuble 

La sûreté portant sur un accessoire d’un immeuble peut par l’effet de l’accession également être rendue 
opposable par voie d’enregistrement ou d’annotation dans un registre foncier, à condition que ce soit autorisé par 
le droit applicable au registre foncier. 

COMMENTAIRES 
Cet article traite d’une question se situant à la frontière du droit des meubles et des immeubles. Il traite des accessoires (tels 

que définis à l’article IX.–1:201 (Modes de constitution de sûretés), alinéa (2)) attachés à un immeuble (voir les exemples 

donnés dans les commentaires de la règle citée). Étant donné que le champ d’application des présentes dispositions est limité 

aux meubles, le présent article ne peut que renvoyer à la loi régissant l’immeuble et doit laisser cette loi régler entièrement la 

question de savoir si un enregistrement ou du moins une annotation est effectivement possible ou non. Il serait bien sûr 

souhaitable que cette possibilité existe afin d’étendre la protection du créancier à l’accessoire de l’immeuble ; une annotation 

peut notamment assurer l’opposabilité de la sûreté sur un accessoire envers les créanciers détenant des hypothèques sur 

l’immeuble. 

IX.–3:106: Sûreté portant sur des actifs mélangés 

(1) Lorsqu’un actif corporel grevé d’une sûreté opposable est mélangé, demeure opposable la sûreté portant sur 
une quote-part correspondante dans la masse en vertu de l’article IX.-2:309 (Mélanges d’actifs grevés). 

(2) L’alinéa précédent s’applique avec les adaptations appropriées si des actifs financiers sont mélangés dans 
un fonds. 

COMMENTAIRES 

A. Remarque générale 
Cet article se fonde sur l’article IX.–2:309 (Mélanges d’actifs grevés). Il peut être compris comme une application spécifique 

du principe général énoncé à l’article IX.–3:101(Opposabilité à l’égard des tiers), alinéa (2) et étend les effets de l’article 

IX.–2:309 à l’opposabilité. Il incarne l’idée de base selon laquelle il existe une continuité juridique entre les droits sur les 

parties individuelles qui ont été incorporées par le mélange à la masse résultante ou au fonds. 

B. Alinéa (1) 
L’alinéa (1) en tire la conséquence quant à l’opposabilité. L’opposabilité qui a pu être obtenue pour une, plusieurs ou tous les 

apports individuels à la masse subsiste individuellement pour chacune des parts respectives dans la masse correspondant, 

respectivement, à l’apport respectif.  
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C. Alinéa (2) 
Les mêmes considérations s’appliquent lorsque des actifs financiers ((IX.–1:201 alinéa (6)) sont combinés dans un fonds 

(article IX.–2:309 (Mélanges d’actifs grevés), alinéa (4)). 

IX.–3:107 : Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition 

(1) Un mécanisme de financement d’acquisition n’est opposable que par voie d’enregistrement. 
(2) Si l’enregistrement est effectué dans un délai de 35 jours à compter de la livraison de l’actif fourni, le 

mécanisme de financement d’acquisition est opposable dès sa date de création.  
(3) Si l’enregistrement a lieu plus de 35 jours à compter de la livraison, le mécanisme de financement 

d’acquisition ne devient opposable qu’au moment de l’enregistrement et ne bénéficie pas de la  
superpréférence prévue à l’article IX.–4:102 (Superpréférence). 

(4) Lorsqu’un crédit pour des actifs fournis à un consommateur est garanti par un mécanisme de financement 
d’acquisition, cette sûreté réelle est opposable sans enregistrement. Cette exception ne s’applique pas aux 
sûretés grevant les produits et autres actifs différents de l’actif fourni. 

COMMENTAIRES 

A. Remarque générale 
Cet article contient plusieurs règles ayant trait à l’opposabilité soulignant le régime préférentiel des mécanismes de 

financement d’acquisition, c’est-à-dire les instruments assimilables à la réserve de propriété et les sûretés (normales) 

garantissant le financement d’acquisitions (article IX.–1:201 (Définitions), alinéa (3)). Les règles en question traitent des 

conditions spécifiques en vertu desquelles ces mécanismes peuvent être rendus opposables. Ces règles s’écartent à plusieurs 

égards du régime ordinaire établi pour les sûretés qui ne sont pas des mécanismes de financement d’acquisition. 

B. Point de départ 
L’alinéa (1) marque le point de départ et correspond aux règles générales sur l’opposabilité formant la base de ce chapitre. 

Les deux types de mécanismes de financement d’acquisition, c’est-à-dire les instruments assimilables à la réserve de 

propriété et les sûretés remplissant les conditions de l’article IX.–1:201 (Définitions), alinéa (3), sont des types de sûretés 

sans dépossession et nécessitent dès lors un enregistrement afin d’être rendues opposables (voir l’article IX.–3:102 

(Méthodes permettant d’atteindre l’opposabilité)). Ceci est confirmé par le moment auquel la période de grâce de 35 jours 

commence à courir. Ce moment est la date de livraison de l’actif fourni. La livraison ne doit pas nécessairement être faite à 

l’acheteur, au locataire, au crédit-preneur ou au commissionnaire de vente mais peut également être faite au tiers à qui les 

biens achetés doivent être remis conformément aux instructions du premier. Ce n’est qu’en cas de livraison de l’actif fourni 

que la sûreté réelle sur cet actif devient une sûreté « sans dépossession ». Aucun mécanisme de financement d’acquisition, 

qu’il s’agisse d’un instrument assimilable à une réserve de propriété ou d’une sûreté en tant que droit réel, ne peut dès lors 

être opposable, à moins et jusqu’à ce qu’un autre type d’opposabilité ne soit été créé. La seule solution réalisable en l’espèce 

est l’enregistrement.   

C. Aspects spécifiques: acheteurs, locataires, crédit-preneurs ou commissionnaires de vente 
non consommateurs 
Enregistrement dans un délai de 35 jours à compter de la livraison. Lorsque l’enregistrement du vendeur, du fournisseur, du 

bailleur ou d’un autre créancier du mécanisme de financement d’acquisition est effectué dans un délai de 35 jours à compter 

de la livraison (telle que défini au point B), la sûreté a un effet rétroactif à partir de la date de la constitution (alinéa (2). 

Pourquoi la période de grâce a-t-elle été fixée à 35 jours ? Il ne s’agit pas d’une décision arbitraire mais bien d’une décision 

qui prend en compte une pratique commerciale largement répandue. On accorde souvent un délai de 30 jours aux acheteurs 

pour effectuer le paiement ; seuls les paiements effectués après l’expiration de ce délai, sauf s’il en a été convenu autrement, 

entraînent une obligation de payer des intérêts pour le retard de paiement. 

Lorsque un vendeur, fournisseur, bailleur ou autre créancier souhaite se protéger, en particulier lorsque l’acheteur, locataire, 

crédit-preneur ou commissionnaire de vente (c’est-à-dire le fournisseur de sûreté) connaît des difficultés financières, il 

souhaitera peut-être effectuer l’enregistrement avant l’expiration du délai de 35 jours, au jour de la livraison ou même avant 

que la livraison n’ait lieu. 

Lorsque la livraison a eu lieu dans le délai de 35 jours, cela produit un effet important. Le mécanisme de financement 

d’acquisition devient rétroactivement opposable à la date de sa constitution et bénéficie d’une superpréférence conformément 

à l’article IX.–4:102 (Superpréférence), alinéa (1). 

Effets de la rétroactivité sur les droits constitués pendant l’intérim. Trois types de droits “hostiles” peuvent être distingués. 

Une sûreté concurrente. La relation entre un mécanisme de financement d’acquisition et une sûreté concurrente constituée et 
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rendue opposable durant la période d’intérim est déterminée par l’article IX.–4:102 (Superpréférence), alinéa (1). La 

rétroactivité et la superpréférence du mécanisme de financement d’acquisition fixée par cette dernière disposition priment sur 

l’ordre chronologique ordinaire de plusieurs enregistrements. Cela ne signifie pas que la sûreté qui est devenue opposable 

durant la période d’intérim n’est pas valable ou est inopposable. Cela signifie simplement que le créancier titulaire d’un 

mécanisme de financement d’acquisition peut se prévaloir de la période de grâce et par conséquent écarter l’ordre 

chronologique ordinaire. En d’autres mots, la sûreté rendue opposable pendant la période d’intérim reste opposable ; 

cependant, elle a un rang inférieur à la sûreté privilégiée du vendeur, fournisseur, bailleur ou autre créancier titulaire d’un 

mécanisme de financement d’acquisition.  

Droits d’un créancier saisissant de l’acheteur, du locataire, du crédit-preneur ou du commissionnaire de vente : En vertu de 

ces règles, il semblerait qu’un créancier saisissant de l’acheteur, du locataire, du crédit-preneur ou du commissionnaire de 

vente qui a pris des mesures de saisie durant le délai de 35 jours soit également soumis aux règles de l’alinéa (2). Cela devrait 

être le cas au moins dans les États membres qui considèrent que le créancier saisissant est titulaire d’une sûreté avec un statut 

préférentiel correspondant au moment où les mesures de saisie ont été prises (voir l’article IX.–4:107 (Préférence du 

créancier saisissant)). Étant donné que les autorités publiques sont tenues de respecter les relations de droit privé des pays 

dans lesquelles elles interviennent, l’effet rétroactif limité énoncé à l’alinéa (2) devrait également être respecté. 

Implication d’un administrateur judiciaire à l’égard des actifs de l’acheteur, du locataire, du crédit-preneur ou du 

commissionnaire de vente. En principe, le créancier devrait également pouvoir faire valoir l’effet rétroactif prévu à l’alinéa 

(2) envers un administrateur judiciaire nommé durant la période d’intérim. Cependant, cette solution est encore plus 

incertaine, étant donné que cet administrateur représente les intérêts de tous les créanciers de l’acheteur, du locataire, du 

crédit-preneur ou du commissionnaire de vente et exerce généralement l’autorité publique. 

Conclusion. Quelle conclusion pratique peut être tirée des considérations exposées ci-dessus ? Généralement, l’effet rétroactif 

prévu à l’alinéa (2) procure au titulaire d’un financement d’acquisition une protection efficace. Cependant, afin d’éviter toute 

contestation ou risque juridique, en particulier lorsque l’acheteur, locataire, crédit-preneur ou commissionnaire de vente  est 

fragile financièrement et qu’il existe de nombreux créanciers impayés, il est recommandé de ne pas trop compter sur la 

période de grâce de 35 jours mais bien de procéder à l’enregistrement aussi tôt que possible. 

Superpréférence. Les mécanismes de financement d’acquisition, c’est-à-dire les instruments assimilables à la réserve de 

propriété et les sûretés garantissant le financement d’acquisition (Article IX.–1:201 (Définitions), alinéa (3)) enregistrés 

pendant le délai de 35 jours de l’alinéa (2) bénéficient d’une superpréférence. Ceci est expressément prévu par l’article IX.–

4:102 (Superpréférence), alinéa (1). Cela peut également être déduit négativement de l’alinéa (3).  

L’alinéa (3) confirme, bien que d’une manière négative, les caractéristiques positives découlant d’un enregistrement avant 

l’expiration de la limite des 35 jours. Premièrement, un enregistrement tardif déclenche les effets “normaux” d’un 

enregistrement. Il n’a pas d’effet rétroactif. Une deuxième conséquence d’une plus grande importance est la perte de la 

superpréférence accordée à un enregistrement « rapide » durant le délai de 35 jours. Cet amoindrissement de statut est dû au 

fait que l’action rapide récompensée par l’alinéa (2) fait ici défaut. Le retard crée peut-être même la suspicion qu’un crédit 

garanti tardivement est un crédit de nature plus générale qu’un véritable financement d’acquisition. 

D. Aspects particuliers: acheteurs, locataires ou crédits-preneurs consommateurs 
L’alinéa (4) établit une exception par rapport aux alinéas précédents. Il s’agit encore une fois d’un écart par rapport au 

modèle usuel. Exceptionnellement, des sûretés et des instruments assimilables à la réserve de propriété portant sur des actifs 

fournis à un consommateur en tant que fournisseur de sûreté (en particulier en tant qu’acheteur, locataire ou crédit-preneur) 

sont opposables sans enregistrement. 

Premièrement il ressort clairement du contexte que le privilège du non-enregistrement est strictement limité aux acquisitions 

de crédits par des consommateurs ; les principaux types de financements d’acquisition seront les contrats de ventes avec 

clause de réserve de propriété et les contrats de crédit-bail.  

Deuxièmement, il n’est pas nécessaire d’enregistrer  la sûreté ou l’instrument assimilable à la réserve de propriété afin de 

rendre opposable la sûreté réelle portant sur les actifs acquis par le consommateur. Bien sûr, comme toujours dans le cas de 

tels privilèges, le créancier, c’est-à-dire le vendeur, bailleur ou autre fournisseur, devra néanmoins vérifier en cas de fragilité 

financière du consommateur s’il devrait user ou non de ce privilège. Le nombre de créanciers concurrents potentiels peut 

également être déterminant, de même que le souhait du créancier d’éviter des contestations ou l’insécurité juridique, celles-ci 

pouvant être aisément évitées au moyen de l’enregistrement (volontaire). 

Troisièmement, bien que non enregistrée, l’opposabilité de la sûreté ou de l’instrument assimilable à la réserve de propriété 

est renforcée par l’article IX.–4:102 (Superpréférence), alinéa (1). La sûreté réelle bénéficie d’une superpréférence. En effet, 

elle prime sur les sûretés et les droits réels qui ont pu être constitués précédemment. Étant donné que la possibilité du 

fournisseur de sûreté consommateur de constituer des sûretés portant sur des actifs futurs est déjà limitée sur base de l’article 

IX.–2:107 (Octroi d’une sûreté par un consommateur), alinéa (1)(b), la pertinence de cette superpréférence est  néanmoins 

limitée aux autres droits réels.  
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Quatrièmement, l’exception se limite aux objets primaires fournis au consommateur et ne s’étend pas aux produits et autres 

actifs. Cette limitation est dictée par l’objectif de l’article – afin de protéger les acquisitions des consommateurs. Il ne vise 

pas à établir un privilège général pour tous les actifs des consommateurs.  

IX.–3:108 : Importation de l’actif grevé 

Si l’actif grevé est importé d’un pays situé hors de l’Union européenne vers cette zone, toute sûreté préexistante 
opposable demeure opposable si les exigences du présent chapitre sont satisfaites sous trois mois.  

COMMENTAIRES 

A. Position du problème 
Le marché interne européen est intégré dans le commerce mondial ; le marché interne fait partie, dans un sens plus large mais 

très concret, du marché mondial. L’économie européenne dépend des importations du marché mondial. Étant donné que les 

importations doivent être financées et peuvent être financées par des sources extra-européennes, il est nécessaire d’envisager 

le fait que des meubles corporels importés fréquemment peuvent avoir été grevés à l’étranger par des sûretés en garantie de 

crédits finançant l’exportateur étranger ou même l’importateur européen. Comment ces sûretés doivent-elles être traitées en 

Europe ? 

B. Solution 
Cet article offre la solution de base en prévoyant qu’en traversant la frontière de l’Union européenne, une sûreté (de même 

qu’un instrument assimilable à une réserve de propriété, voir l’article IX.–1:104 (Instruments assimilables à la réserve de 

propriété : règles applicables), alinéa (1)(c)) qui était opposable avant son entrée en Europe reste opposable moyennant une 

condition. Elle doit être rendue opposable conformément aux présentes règles dans un délai de trois mois. 

Cette règle laisse en suspens plusieurs questions – délibérément, étant donné que l’on dispose de peu d’expérience dans ce 

vaste domaine. 

Premièrement, est-ce que l’ « importation » doit être comprise au sens strict comme un acte de commerce entre un 

exportateur et un importateur européen ? Bien que cette acceptation couvre probablement la majorité des cas, ce ne sera 

certainement pas le cas pour tous. Tous les transferts économiques juridiques ou de fait par-delà la frontière européenne sont 

destinés à être couverts : déplacements privés ; bagages et biens des touristes, soldats, diplomates, immigrants, etc.   

Deuxièmement, comment savoir si – au moment du franchissement de la frontière européenne – une sûreté ou un instrument 

assimilable à une réserve de propriété « opposables » existaient sur le bien grevé ? Les présentes règles n’établissent pas de 

règle de conflit de lois qui serait à même de fournir une réponse, étant donné qu’en raison de la grande variété des choses 

corporelles et des droits incorporels, aucune formule simple (telle que lex rei sitae) ne suffirait. En laissant cette question en 

suspens, on accroît la flexibilité. 

Troisièmement, le statut de la propriété des meubles corporels importés durant la période de grâce de trois mois est également 

laissé en suspens. Il paraît préférable de considérer que l’opposabilité de la sûreté (ou de l’instrument assimilable à la réserve 

de propriété) obtenue en vertu de la loi étrangère applicable subsiste au cours de cette période transitoire jusqu’à ce que 

l’opposabilité soit établie conformément aux présentes règles ou que la période de grâce ait expiré. Par la suite, l’opposabilité 

ne peut être obtenue qu’en se conformant aux présentes règles. Cette hypothèse correspond également à la règle similaire 

édictée par l’article IX.–3:107 (Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition), alinéa (2). 

Sur la question du rang de la sûreté réelle portant sur un actif importé, voir l’article IX.–4:106 (Importation de l’actif grevé). 

Section 2:  
Possession ou contrôle exercés par le créancier  

IX.–3:201: Possession 

Les sûretés portant sur des actifs corporels grevés peuvent être rendues opposables par le créancier détenant la 
possession:  

(a) si le créancier ou son mandataire (autre que le fournisseur de sûreté) exerce une maîtrise matérielle 
directe sur les actifs grevés ;  

(b) lorsque les actifs grevés sont détenus par un tiers (autre que le fournisseur de sûreté), si le tiers a 
convenu avec le créancier de détenir les actifs grevés uniquement pour ce dernier ; ou  

(c) lorsque les actifs grevés sont détenus conjointement par le créancier et le fournisseur de sûreté ou 
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lorsqu’un tiers détient les actifs grevés pour les deux parties, si dans un cas comme dans l’autre le 
fournisseur de sûreté n’a pas accès aux actifs grevés sans le consentement exprès du créancier.    

COMMENTAIRES 

A. Possession et contrôle 
La “possession” est un des concepts de base du droit des biens familière à tous les systèmes juridiques en Europe. Dans le 

cadre du chapitre 3 sur l’opposabilité, la possession est l’un des trois modes permettant d’atteindre l’opposabilité. En fait, 

dans le cadre du gage traditionnel, la possession par le créancier gagiste était et est toujours la condition essentielle 

permettant de conférer un effet réel, c’est-à-dire un effet sur le gage à l’égard du monde entier. En des termes modernes, la 

possession par le créancier gagiste de l’actif corporel gagé rend le gage opposable. Cette fonction traditionnelle est confirmée 

par l’article IX.–3:102 (Méthodes permettant d’atteindre l’opposabilité), alinéa (2)(a); par conséquent, la possession a 

toujours la même fonction qu’auparavant.  

Le “contrôle” en revanche est un terme nouveau. Il s’applique aux actifs incorporels en tant qu’objets des sûretés – une 

catégorie dont l’importance croît rapidement – en particulier dans le domaine de la propriété intellectuelle (sur laquelle on ne 

peut cependant poursuivre ici) et aux actifs financiers dématérialisés (voir l’article IX.–1:201 (Définitions), alinéa (6)). Voir 

également l’article IX.–3:204 (Contrôle d’actifs financiers). 

Les fonctions de la possession et du contrôle sont identiques ; seuls leurs champs d’application respectifs diffèrent. Il aurait 

pu dès lors paraître approprié de fondre les deux notions et institutions dans une seule, c’est-à-dire dans celle plus neutre de 

contrôle. Cependant, cette idée n’a pas été adoptée pour les raisons suivantes : 

- son application à des actifs incorporels introduirait un facteur d’incertitude ; 

- les nuances de la possession telles qu’appliquées aux situations typiques de fait survenant dans le cadre du 

gage avec dépossession sont clairement établies dans la plupart des pays européens et il serait préférable 

qu’elles ne soient pas mises en doute en raison de l’utilisation d’une terminologie nouvelle ;  

- le Livre VIII a conservé la notion possession (en particulier les articles VIII.–1:205 à VIII.–1:208). 

Par rapport à ce dernier point, il serait déconcertant que le présent Livre s’écarte d’une notion aussi centrale, en particulier 

parce que le présent Livre renvoie à de nombreux endroits au Livre VIII. 

B. Schéma de l’article 
Le présent article contient les règles centrales concernant la possession, celle-ci étant entendue comme le moyen permettant 

d’atteindre l’opposabilité d’une sûreté lorsque les actifs corporels grevés sont détenus par le créancier. Dans le langage 

courant, il s’agit d’un gage avec dépossession. Dans le cadre des présentes règles qui ne concernent qu’une sûreté, la 

possession a simplement pour fonction d’être l’un des trois moyens permettant d’établir l’opposabilité d’une sûreté. Ce 

moyen particulier est utilisé afin d’établir l’opposabilité précisément pour les même faits que ceux pour lesquels le gage avec 

dépossession a été utilisé. 

Les éléments essentiels d’une sûreté avec dépossession sont exprimés dans la première partie de l’article. Le créancier doit 

détenir la possession des actifs corporels grevés. Cette règle principale est ensuite détaillée dans les trois règles subalternes. 

Celles-ci reflètent les cas de figure les plus typiques élaborés par la pratique européenne au cours des siècles et qui sont 

encore utilisés aujourd’hui.  

La règle de base figure au sous-alinéa (a). Les sous-alinéas (b) et (c) constituent des variations de cette règle de base et 

couvrent plutôt des cas spécifiques. 

C. Les trois cas de figure 
Sous-alinéa (a). Le cas de figure fondamental et typique d’une sûreté réelle avec dépossession rendue opposable en vertu de 

la possession du créancier est spécifié au sous-alinéa (a). Il contient deux aspects, l’un personnel, l’autre technique. En ce qui 

concerne l’élément personnel, il est nécessaire que le créancier exerce la possession personnellement ou via un mandataire. 

Cependant, le fournisseur de sûreté est exclu comme mandataire, étant donné que cela équivaudrait en fait – mais peut-être 

pas en droit – à une sûreté sans dépossession. Un mandataire ou représentant est une personne qui est autorisée à agir au nom 

d’une autre personne (voir les annexes des définitions). Étant donné que le mandataire est une sorte d’ « alter ego » du 

mandant, on peut dire que ce dernier agit à travers le mandataire ; indirectement, c’est le créancier en tant que mandant qui 

agit par l’intermédiaire du mandataire.  

Le fait d’exclure le fournisseur de sûreté de la fonction de mandataire s’explique aisément. Le fournisseur de sûreté, qui est 

généralement le propriétaire de l’actif grevé n’est pas un tiers désintéressé agissant comme mandataire ; au contraire, il a, en 
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tant que propriétaire de l’actif grevé, des intérêts personnels évidents qui en règle générale s’opposent à ceux du créancier. 

Ceci justifie l’exclusion du fournisseur de sûreté en tant que mandataire du créancier.  

Sous-alinéa (b). Le sous-alinéa (b) permet à un tiers – encore une fois à l’exception du fournisseur de sûreté – de détenir 

l’actif grevé, à condition que ce tiers détienne l’actif grevé uniquement pour le créancier. Lorsqu’un tiers détient les actifs 

grevés exclusivement pour le compte du créancier, cela équivaut à un mandat ad hoc. Il convient de considérer cette situation 

comme étant une détention des actifs grevés par le créancier. On peut citer comme exemples concrets un entrepositaire ou un 

artisan chargés par le créancier d’effectuer des travaux de réparation sur l’actif grevé. Encore une fois, de même qu’au sous-

alinéa (a) et pour la même raison, les actifs gagés ne peuvent être détenus par le fournisseur de sûreté agissant à titre de 

« mandataire » pour le créancier.   

Sous-alinéa (c). On peut citer comme exemple typique d’un tel accord à deux clés l’entrepôt qui est équipé des serrures 

correspondantes ; voir également l’exemple de l’entrepôt mentionné au commentaire B de l’article IX.–3:102 (Méthodes 

permettant d’atteindre l’opposabilité) Dans ces différents cas, le critère décisif est énoncé par la dernière condition du sous-

alinéa (c). Le fournisseur de sûreté ne peut avoir accès aux actifs grevés sans le consentement exprès du créancier.   

D. Types particuliers de sûretés avec dépossession 
Alors que le présent article ne s’applique qu’aux sûretés portant sur des actifs corporels, les articles IX.–3:202 (Titres et 

documents négociables) et IX.–3:203 (Actions et obligations avec certificat) étendent le champ d’application de l’usage de la 

possession aux fins d’opposabilité des sûretés à certaines constellations de constitution de sûretés sur des actifs incorporels. 

Pour plus de détails, voir les commentaires concernant ces deux derniers articles. 

IX.–3:202 : Titres et documents négociables  

(1) La possession d’un titre négociable ou d’un document négociable suffit également à rendre opposable une 
sûreté grevant les meubles corporels couverts par le titre ou par la créance incorporée dans l’instrument. 

(2) La sûreté portant sur les meubles corporels couverts par le titre conformément à l’alinéa (1) est maintenue 
lorsque les actifs couverts sont remis au fournisseur de sûreté ou à une autre personne pour une période ne 
pouvant excéder dix jours en échange d’un reçu fiduciaire dûment daté aux fins de chargement et de 
déchargement, de vente ou d’échange ou de toute autre opération sur les meubles corporels à l’exception 
de la constitution d’une sûreté concurrente. 

COMMENTAIRES 

A. Possession de titres et d’instruments négociables  
Comme on l’a déjà expliqué lors du commentaire IX.–2:302 (Sûretés sur les parts d’une société), la question de savoir si la 

possession peut avoir une portée juridique est quelque peu problématique à l’égard d’actifs qui par leur nature ne sont pas 

eux-mêmes corporels ou qui ne font pas eux-mêmes l’objet ou l’exercice d’une possession directe, mais dont l’existence est 

attestée ou matérialisée par ces actifs. Sans avoir l’intention d’interférer dans la classification générale des actifs concernés, le 

présent article ainsi que l’article suivant prévoient, par rapport à différentes catégories de ces actifs, que la possession du 

document ou du certificat pertinent suffit également à rendre opposable une sûreté grevant l’actif attesté par le document ou 

matérialisé par celui-ci. 

L’alinéa (1) de cet article traite de la portée de la possession d’un titre ou d’un instrument négociable : l’article IX.-2:304 

(Titres négociables et instruments négociables), alinéa (3), énonce déjà que la possession de ces titres ou instruments suffit à 

constituer une sûreté réelle avec dépossession sur les meubles corporels couverts par le titre ou le droit incorporé dans 

l’instrument. Sur cette base, l’alinéa (1) du présent article prévoit que la possession de tels titres ou instruments suffit 

également à rendre opposable aux tiers une sûreté portant sur les meubles corporels couverts par le titre ou le droit incorporé 

dans l’instrument. 

B. Possession de titres et d’instruments négociables 
L’alinéa (2) confirme au niveau de l’opposabilité une exception acceptée dans la pratique commerciale internationale. Une 

brève interruption de la détention par le créancier des meubles corporels couverts par un connaissement ne réduit pas à néant 

une sûreté constituée valablement et opposable, à condition que les meubles corporels soient remis au fournisseur de sûreté 

ou à son mandataire : 

- pour une durée strictement limitée, c’est-à-dire 10 jours au plus ; 

- en échange de la délivrance d’un instrument subsidiaire, c’est-à-dire un reçu fiduciaire ; et 

- seulement aux fins énumérées de chargement ou de déchargement, de vente ou d’échange ou de toute autre 

opération sur les meubles corporels représentés par le connaissement autre que la constitution d’une sûreté 
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concurrente. 

IX.–3:203 : Actions et obligations avec certificat 

L’alinéa (1) de l’article précédent s’applique avec les adaptations appropriées à la possession de certificats 
d’actions de sociétés directement détenus, si les actions sont négociables, et à la possession de certificats 
d’obligations directement détenus. 

COMMENTAIRES 
Cet article rend le principe énoncé à l’alinéa (1) de l’article précédent applicable aux certificats d’actions de sociétés 

directement détenus, si les actions sont négociables et aux obligations directement détenues incorporées dans un certificat 

d’obligation. Ceci signifie que la possession du certificat papier suffit à rendre opposable une sûreté portant sur le droit 

incorporé. Cette extension limitée de la règle énoncée à l’alinéa (1) de l’article précédent aux actions et aux obligations est 

conforme à l’approche suivie aux articles IX.–2:302 (Sûretés sur les parts d’une société) and IX.–2:303 (Sûretés sur des 

obligations). De même, le principe en vertu duquel la possession du papier suffit en vue de la constitution d’une sûreté réelle 

avec dépossession se limite à ces types d’actions et d’obligations. 

Sur la signification de “certificats d’actions de sociétés directement détenus”, voir le commentaire B de l’article IX.–2:302 

(Sûretés sur les parts d’une société). 

IX.–3:204 : Contrôle d’actifs financiers 

(1) Les sûretés peuvent être rendues opposables par voie de contrôle exercé par le créancier sur :  
(a) les actifs financiers inscrits dans les livres de comptes tenus par une institution financière (actifs 

financiers détenus indirectement) ; et  
(b) les instruments financiers détenus directement et enregistrés dans un registre tenu par ou pour 

l’émetteur ou qui, en vertu du droit national, permet de déterminer un titre. 
(2) Le créancier exerce un contrôle sur les actifs mentionnés à l’alinéa (1)(a) si : 

(a) le créancier, en accord avec le fournisseur de sûreté, donne instruction à l’institution financière gérant le 
livre de compte de ne pas autoriser d’actes de disposition par le fournisseur de sûreté sans l’accord du 
créancier ; 

(b) les actifs sont détenus par l’institution financière pour le créancier sur un compte spécial ; ou 
(c) l’institution financière est le créancier.  

(3) L’alinéa précédent s’applique avec des adaptations appropriées à l’exercice du contrôle par le créancier sur 
les actifs mentionnés à l’alinéa (1)(b). 

(4) La satisfaction des exigences posées aux alinéas (2) et (3) doit être attestée par écrit ou enregistrée par voie 
électronique ou sur tout autre support durable. 

COMMENTAIRES 

A. Remarque générale 
Le présent article vise à instaurer un système permettant de rendre opposable les sûretés sur les actifs incorporels. Bien sûr, le 

moyen permettant d’atteindre l’opposabilité à l’égard des actifs corporels, c’est-à-dire la possession du créancier, ne peut être 

étendue aux actifs incorporels en général. D’un autre côté, l’importance croissante dans la pratique des valeurs incorporelles, 

en particulier des actifs financiers, nécessite un moyen alternatif de publicité qui – contrairement à l’enregistrement qui bien 

sûr reste possible – soit en pratique aussi efficace et visible que la possession à l’égard des actifs corporels. Suivant le modèle 

de la loi et de la pratique américano-canadienne et en particulier l’exemple plus récent de la directive CE concernant les 

contrats de garantie financière de 2002 (DGF), le présent article adopte le critère du « contrôle » afin de rendre opposables les 

sûretés portant sur les actifs financiers (tel que défini à l’article IX.–1:201 (Définitions)), définitions alinéas (6) et (7)). 

Dans tous les cas non couverts par le présent article, les actifs incorporels sont soumis à la technique alternative permettant de 

rendre opposables des sûretés portant sur des actifs incorporels, à savoir l’enregistrement. 

B. Champ d’application de la notion de contrôle 
L’alinéa (1) délimite le champ d’application du contrôle. Le champ d’application objectif tel que résultant de cet alinéa (1) 

s’étend aux actifs financiers inscrits dans les livres de comptes. En vertu de l’article IX.–1:201 (Définitions), alinéa (6), les 

actifs financiers sont les créances et les instruments financiers ; le second terme est défini à l’article IX.–1:201 alinéa (7). 

Cette définition correspond à celle figurant aux articles 1, alinéa 4(a) et 2 alinéa (1) (d) et (e) de la DGF. 

Au contraire, le champ d’application subjectif du présent article diffère tant par son approche que par son étendue de celui de 
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la DGF. L’alinéa (1) (a) du présent article exige simplement que les actifs financiers soient détenus par une institution 

financière. Ce critère a été adopté car les institutions financières font l’objet d’un contrôle public, et si celui-ci est mené de 

manière adéquate, cela constitue un gage de solidité et de fiabilité. Les actifs répondant à ce critère sont les « actifs financiers 

détenus indirectement ». Une autre catégorie est constituée par les « actifs financiers détenus directement », à condition qu’ils 

soient enregistrés dans un registre tenu par ou pour l’émetteur. On peut citer comme exemples les registres d’actionnaires 

d’actions de sociétés tenus par la société émettrice ou par une institution neutre spécialisée dans l’enregistrement d’actions 

pour le compte d’autres sociétés ou lorsqu’un tel enregistrement permet de déterminer le titre en vertu du droit national (tel 

que le CREST au Royaume-Uni).  

C. Modes de contrôle sur les actifs financiers détenus indirectement 
L’alinéa (2) traite des modes par lesquels le créancier peut exercer le « contrôle », c’est-à-dire le moyen permettant 

d’atteindre l’opposabilité. Trois alternatives sont prévues en vue de l’exercice du contrôle sur les actifs financiers détenus 

indirectement. 

(a) Une instruction émanant du créancier envers l’institution financière et avec l’assentiment du fournisseur de sûreté 

de ne pas autoriser les actes de disposition du fournisseur de sûreté sans le consentement du créancier. Cette règle présuppose 

que les actifs financiers grevés soient toujours détenus au nom du fournisseur de sûreté, mais que son pouvoir de disposer des 

actifs soit limité. 

(b) Afin de prévenir tout risque subsistant en vertu de la solution (a) que la restriction au pouvoir de disposer du 

fournisseur de sûreté puisse être négligée ou méconnue, il est plus sûr pour le créancier de demander le transfert des actifs sur 

un compte spécial à son nom. Un compte spécial a pour effet de tenir les actifs grevés séparés non seulement des actifs 

généraux du fournisseur de sûreté mais aussi de ceux du créancier.   

(c) On se trouve dans une situation particulière lorsque l’institution financière détenant les actifs du fournisseur de 

sûreté est en même temps créancière (sous-alinéa (c)). Fondamentalement, les deux alternatives évoquées aux sous-alinéas (a) 

et (b) restent applicables, bien que de légères adaptations soient nécessaires. Dans le cas du sous-alinéa (a), une instruction du 

créancier n’est plus nécessaire ; au contraire, l’institution financière en tant que créancière peut parvenir au même résultat par 

un ordre interne. De même, dans le cas de la méthode (b), un compte séparé établi dans l’institution financière peut 

augmenter la protection de fait de l’institution financière en tant que créancière.  

D. Modes de contrôle des instruments financiers détenus directement 
L’alinéa (3) prévoit l’application analogue de l’alinéa (2) aux actifs mentionnés à l’alinéa (1) (b). Cette disposition ne 

nécessite aucun commentaire. 

E. Conditions de forme     
L’alinéa (4) énonce les conditions de forme correspondant aux conditions de fond établies aux alinéas (2) et (3). Au vu des 

effets importants obtenus par le contrôle, d’une part, et du manque de facteurs externes qui seraient comparables à la 

possession ou à l’enregistrement, il est nécessaire d’exiger un certain formalisme afin d’atteindre l’opposabilité via le 

contrôle. Les exigences alternatives d’écrit, d’enregistrement par voie électronique ou par tout autre support durable 

correspondent à celles des articles 1, alinéa (5) et 2, alinéa (3), de la DGF ; aucune explication n’est nécessaire. 

F. Contrôle par différents créanciers 
Lorsque le contrôle a été établi successivement au profit de différents créanciers, la relation entre ces différents créanciers est 

régie par les règles générales concernant la préférence. Conformément à l’article IX.–4:101, (Préférence : règles générales) 

alinéa (2)(a), seconde alternative, l’ordre chronologique dans lequel les sûretés sont devenues opposables est déterminant à 

l’égard du rang de priorité. 

G. Superpréférence 
Le fait que le contrôle bénéficie d’une superpréférence est particulièrement important (article IX.–4:102 (Superpréférence), 

alinéa (2)). Cela signifie que le contrôle prime sur toute autre sûreté ou droit réel, même se ceux-ci ont été constitués ou 

rendus opposables auparavant. Cependant, à l’égard de plusieurs créanciers exerçant chacun le contrôle sur les mêmes actifs, 

les règles générales concernant la détermination de la préférence s’appliquent (voir l’article IX.–4:102 alinéa (2) seconde 

phrase 2 et commentaire F). 

SECTION 3:  
Enregistrement 

Sous-section 1:  
Fonctionnement du registre des sûretés réelles  

IX.–3:301 : Registre européen des sûretés réelles ; autres systèmes d’enregistrement ou d’annotation  
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(1) L’enregistrement, requis ou permis, de toute sûreté ou de tout instrument assimilable à une réserve de 
propriété selon les règles du présent Livre doit être effectué dans un registre européen des sûretés réelles, 
sous réserve de l’alinéa (2).  

(2) Lorsqu’il existe des systèmes d’enregistrement ou d’annotation de certificats d’immatriculation de sûretés 
portant sur certains types d’actifs, l’opposabilité de la sûreté devant être enregistrée ou annotée dépend de 
sa conformité à toute règle impérative applicable à ces systèmes. S’agissant des systèmes établis d’après le 
droit national d’un État membre, cette règle s’applique sous réserve de l’article IX.-3:312 (Dispositions 
transitoires sur les inscriptions dans d’autres systèmes d’enregistrement ou d’annotation d’après le droit 
national). 

(3) Une inscription de sûretés portant sur des instruments financiers dans un registre géré par ou pour 
l’émetteur des instruments financiers ou qui, en vertu du droit national, permet de déterminer un titre, n’est 
pas considérée comme un enregistrement aux fins de la présente section mais peut constituer un contrôle si 
les conditions requises par l’article IX.-3:204 (Contrôle d’actifs financiers) alinéa (3) sont respectées. 

COMMENTAIRES 

A. La publicité par enregistrement : standard des législations modernes en matière de 
sûretés réelles 
Un certain nombre d’États membres ont adopté des systèmes de publicité par enregistrement pour leurs régimes de sûretés 

réelles mobilières ; des conventions internationales modernes et des lois types telles que la convention du Cap ou la Loi type 

sur les sûretés de la Banque européenne pour la reconstruction et le développement opèrent également sur base d’un système 

d’enregistrement des sûretés réelles mobilières. Seuls quelques systèmes nationaux, notamment les systèmes allemands et 

autrichiens n’ont pas encore introduit un tel système de publicité par enregistrement ; cependant, ici aussi, les évolutions 

juridiques récentes semblent être axées sur une approche plus conforme aux standards internationaux. 

La publicité par enregistrement à l’égard des sûretés portant sur les meubles peut dès lors être considérée de façon justifiée 

comme un principe de droit privé européen et ce principe constitue le fondement de l’approche suivie dans cette section. 

Les détails de tels systèmes d’enregistrement varient cependant considérablement entre les États membres individuels. 

Premièrement, il existe plusieurs approches générales relatives au mode précis de fonctionnement des systèmes 

d’enregistrement ; le concept général suivi par les règles de la présente section et les considérations politiques qui la sous-

tendent seront expliqués de façon plus détaillée au commentaire C et dans les commentaires des prochaines dispositions de la 

présente section. Deuxièmement, le rôle de l’enregistrement lui-même n’est pas identique dans tous les États membres. En ce 

qui concerne les présentes règles, il convient de souligner que l’enregistrement n’est pas nécessaire pour donner naissance à 

une sûreté réelle, c’est-à-dire que l’enregistrement n’a pas un effet constitutif par rapport à la constitution d’une sûreté réelle 

ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. Les sûretés et les instruments assimilables à la réserve de propriété 

existent déjà lorsque les conditions du chapitre 2 sont remplies. Le chapitre 3 traite uniquement des effets à l’égard des tiers, 

et ces effets peuvent également être obtenus par d’autres modes que l’enregistrement (c’est-à-dire la possession ou le 

contrôle) ou exceptionnellement ne nécessitent pas l’accomplissement d’autres conditions supplémentaires (voir les articles 

IX.–3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers), alinéa (2), et IX.–3:107 (Enregistrement de mécanismes de financement 

d’acquisition), alinéa (4)). De plus, l’enregistrement ne suffit pas à faire naître une sûreté ou un instrument assimilable à la 

réserve de propriété. Lorsque les conditions du chapitre 2 ne sont pas remplies, par exemple lorsqu’un fournisseur de sûreté 

n’a pas le pouvoir de constituer une sûreté sur les actifs concernés, le créancier n’acquiert pas de droits simplement sur base 

de l’enregistrement. 

B. Objectifs d’un système de publicité par enregistrement 
La publicité prévue pour les sûretés réelles mobilières au moyen d’un enregistrement dans un registre public n’est pas une fin 

en soi mais poursuit divers objectifs distincts qui peuvent être brièvement résumés. 

Information des créanciers potentiels et des autres tiers traitant avec le fournisseur de sûreté. Le principal objectif d’un 

système de publicité par enregistrement est d’informer les créanciers potentiels et les autres tiers traitant avec le fournisseur 

de sûreté. Alors qu’un fournisseur de sûreté peut sembler prospère, les personnes ayant l’intention d’accorder un crédit non 

garanti peuvent avoir accès au registre afin d’obtenir des informations leur permettant de savoir si les actifs détenus par le 

fournisseur de sûreté seraient en fait disponibles afin de couvrir leurs créances en cas de défaillance de celui-ci ou si ces actifs 

sont déjà grevés en faveur d’autres créanciers. Et, ce qui importe peut-être encore d’avantage, les personnes ayant l’intention 

d’acquérir un droit réel sur les actifs du fournisseur de sûreté (que ce soit une sûreté ou même la pleine propriété) peuvent 

obtenir des informations fiables afin de savoir si elles peuvent acquérir ces droits uniquement sous réserve de droits réels 

antérieurs portant sur les mêmes actifs. La possibilité d’obtenir des informations est évidemment également à l’avantage du 

fournisseur de sûreté. En démontrant qu’il n’existe pas de sûretés ou d’instruments assimilables à la réserve de propriété 

enregistrés à l’égard de certains actifs détenus par le fournisseur de sûreté, ce dernier peut garantir aux parties avec qui il 

traite que celles-ci pourront acquérir des droits non grevés portant sur ces actifs (que ce soit des sûretés ou la propriété) et sur 

cette base le fournisseur de sûreté sera susceptible d’obtenir un meilleur prix ou du moins de meilleures conditions pour un 

crédit garanti. 

Protection du créancier enregistré. Le créancier bénéficie également de l’enregistrement de ses sûretés. La publicité par 
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enregistrement avise les tiers de l’existence de la sûreté ou de l’instrument assimilable à la réserve de propriété en faveur du 

créancier. Les tiers sont ensuite censés avoir une connaissance réelle ou supposée les empêchant d’acquérir le bien grevé libre 

des droits initiaux du créancier sur base d’une acquisition de bonne foi.  

Prévention de la fraude. L’enregistrement d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété est un fait 

qui peut être à la fois déterminé de manière précise et prouvé facilement. Cela permet à un système d’enregistrement de 

fonctionner en tant que mécanisme efficace de prévention de la fraude. En effet, entre créanciers concurrents, le rang de 

préférence de leurs sûretés respectives dépendra généralement d’un ordre chronologique. L’enregistrement pourrait alors 

servir de moyen de preuve permettant de déterminer le moment à partir duquel la sûreté est opposable. 

Cela fonctionne également entre le créancier et un fournisseur de sûreté essayant de faire obstruction à la réalisation de ses 

actifs par le créancier en prétendant que les actifs visés font en fait l’objet d’une sûreté antérieure constituée en faveur d’un 

autre créancier (qui participe à la conduite frauduleuse du fournisseur de sûreté). Une exigence de publicité par 

enregistrement pourrait offrir une protection contre l’anti-datation d’une sûreté. 

Fondement du fonctionnement des règles sur la préférence. Un objectif final et très important auquel il a déjà été fait 

allusion et dont on peut dire dans une large mesure qu’il constitue le fondement permettant d’atteindre les objectifs déjà 

mentionnés est l’usage du système de publicité d’enregistrement des sûretés réelles mobilières en tant que fondement du 

fonctionnement des règles sur la préférence. Au moins dans la mesure où aucun autre mode permettant d’atteindre 

l’opposabilité (en particulier le contrôle) ou aucune une autre règle exceptionnelle (en particulier en ce qui concerne les 

mécanismes de financements d’acquisition) ne s’applique, la préférence entre des sûretés concurrentes est déterminée par 

l’ordre d’enregistrement des différentes sûretés (voir l’article IX.–4:101 (Préférence : règles générales), alinéa (2)(a)). Le 

système d’enregistrement peut donner des résultats exacts et on peut du moins en général vérifier l’ordre de préférence 

directement à partir du registre sans avoir besoin de rechercher le contenu et l’ordre des conventions conclues entre le 

fournisseur de sûreté et les créanciers. 

C. Caractéristiques générales du système d’enregistrement en vertu des présentes règles 
Les caractéristiques principales du système d’enregistrement conformément aux dispositions de cette section peuvent être 

résumées comme suit : c’est un système de dépôt d’avis ; c’est un système direct d’inscription dans lequel les inscriptions 

peuvent être faites sans avoir recours à un fonctionnaire public ; il fonctionne électroniquement afin qu’il soit accessible en 

ligne ; enfin il couvre tous les types de sûretés réelles. 

Système de dépôt d’avis. Le système de dépôt d’avis utilisé ici diffère sur un point important des systèmes traditionnels 

d’enregistrement (complet). Dans la seconde forme de publicité, toutes les particularités essentielles d’une sûreté ou d’un 

instrument assimilable à la réserve de propriété sont enregistrées, indiquant clairement le contenu précis et le champ 

d’application d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. Au contraire, dans un système de dépôt 

d’avis, l’information accessible directement à partir du registre peut effectivement être limitée à un avis selon lequel il 

pourrait exister une sûreté ou un instrument assimilable à la réserve de propriété. La sûreté réelle a-t-elle véritablement été 

constituée ? Existe-t-elle toujours ? Quels actifs exactement sont utilisés à titre de garantie ? Toute personne intéressée ne 

pourra répondre à ces questions qu’en prenant des renseignements complémentaires. Il est vrai que le besoin de tels 

renseignements peut contribuer à augmenter les coûts de transaction survenant après l’enregistrement. Cependant, il semble 

généralement admis que ces coûts sont plus que compensés par les avantages essentiels d’un système de dépôt d’avis, à 

savoir que les inscriptions peuvent être effectuées plus facilement et plus rapidement et que la réduction des détails et 

formalités nécessaires rend les inscriptions moins sujettes aux erreurs. Les détails qui manquent au contenu de 

l’enregistrement peuvent être obtenus ultérieurement, si cela est souhaité, par demande adressée directement au créancier 

(voir la sous-section 5). 

Système direct d’inscription. Le système d’enregistrement prévu par les présentes règles peut être décrit comme étant un 

système direct d’inscription, c’est-à-dire un système de publicité par enregistrement, dans lequel, à la différence de systèmes 

plus traditionnels, les inscriptions dans le registre peuvent être effectuées directement par les parties elles-mêmes sans que 

l’on ait besoin d’avoir recours à un fonctionnaire public qui devrait vérifier les particularités du mécanisme de sûreté et le 

contenu de l’enregistrement. Encore une fois, un système du premier type fonctionnera probablement de manière beaucoup 

plus efficace qu’un modèle basé sur le recours à un fonctionnaire public, répondant aux demandes des marchés d’un système 

d’enregistrement fonctionnant rapidement et n’entravant pas la constitution de sûretés réelles opposables. Lorsque le système 

d’enregistrement donne lieu à des entraves injustifiées, on ne pourrait le proposer en tant que règle modèle d’application 

générale pour tous les États membres, en particulier pour les États membres qui (bien qu’ils soient peu nombreux) jusqu’à 

présent n’exigent pas de publicité par enregistrement à l’égard des sûretés réelles mobilières. Dans la plupart des systèmes 

suivant le modèle basé sur le recours à un fonctionnaire public, il y aura des arriérés liés aux demandes d’enregistrements que 

le fonctionnaire public n’aura pas encore eu le temps d’examiner ; ceci aura pour conséquence qu’on ne pourra avoir 

connaissance des sûretés ou des instruments assimilables à la réserve de propriété existantes à partir du contenu du registre, et 

par là-même que les objectifs d’un système par enregistrement ne seront pas atteints. De plus, l’introduction d’un organisme 

public fonctionnant comme registre pour un registre paneuropéen des sûretés réelles mobilières créerait des coûts énormes. 

Cette proposition plutôt audacieuse ne peut dès lors avoir des chances de réalisation que si la participation d’un organisme 

public est minime (voir l’article IX.–3:316 (Révision des inscriptions contestées par l’office d’enregistrement)). 

Registre électronique accessible en ligne. Alors que les modèles traditionnels de registres de sûretés réelles sont 
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généralement sous forme papier, leurs équivalents modernes utilisent les dernières technologies et ont tendance à être 

accessibles en ligne. Encore une fois, le choix politique essentiel à la base de la décision de suivre la seconde approche dans 

les présentes règles réside dans la volonté de réduire les coûts ; on cherche via la possibilité d’accès en ligne à maximiser les 

gains d’efficacité découlant généralement d’un système direct d’inscription. D’un autre côté, il est vrai que l’accès en ligne 

crée des problèmes spécifiques en ce qui concerne l’authentification et l’identification des utilisateurs du registre, voir les 

commentaires de l’article IX.–3:304 (Exigence d’identification pour les déclarations au registre). 

Registre incluant toutes les sûretés et tous les instruments assimilables à la réserve de propriété. Le registre prévu par 

les règles de cette section a pour objectif de couvrir tous les types de sûretés réelles qui ne sont pas rendus opposables par un 

autre mode permis par le présent chapitre (c’est-à-dire la possession et le contrôle) ou qui ne sont pas totalement exemptés de 

telles conditions (voir par exemple l’article IX.–3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers), alinéa (2)). Ceci ne s’applique pas 

seulement aux sûretés comme les droits réels, qu’ils bénéficient d’une superpréférence comme les mécanismes de 

financement d’acquisitions ou non, mais également aux instruments assimilables à la réserve de propriété (voir l’article IX.–

3:303 (Instruments assimilables à une réserve de propriété et sûretés)). Le principal avantage d’un tel système global réside 

dans le fait que les personnes souhaitant obtenir des renseignements n’ont pas à consulter plusieurs registres ; quelques 

dérogations à cette règle générale doivent cependant être apportées à l’égard des registres spéciaux (voir les articles IX.–

3:301 (Registre européen des sûretés réelles ; autres systèmes d’enregistrement ou d’annotation), alinéa (2), et IX.–3:312 

(Dispositions transitoires sur les inscriptions dans d’autres systèmes d’enregistrement ou d’annotation d’après le droit 

national)). 

D. Différences par rapport aux autres systèmes de dépôt d’avis  
Le système d’enregistrement établi dans cette section ne diffère pas uniquement des systèmes plus traditionnels 

d’enregistrement dans lesquels l’information fournie par les parties est vérifiée par le fonctionnaire public avant que les 

spécificités de la sûreté ne soient inscrites dans le registre. Il existe également un certain nombre de différences par rapport à 

d’autres systèmes de dépôt d’avis utilisés notamment dans la Common Law et dans le monde anglo-saxon qui seront 

seulement brièvement mentionnées ici et feront l’objet d’explications plus détaillées lors des commentaires concernant les 

dispositions pertinentes : (i) l’exigence de consentement, considérée comme essentielle à la protection du fournisseur de 

sûreté contre toutes sortes d’inscriptions non désirées au registre (voir les articles IX.–3:306 (Contenu minimum des 

inscriptions dans le registre), alinéa (1)(d), et IX.–3:309 (Consentement requis du fournisseur de sûreté)); (ii) les principes 

d’acquisition de bonne foi pouvant à certains égards mener à des résultats qui diffèrent de ceux du contenu du registre (voir 

les commentaires des articles IX.–3:322 (Conséquences d’une information incorrecte donnée par le créancier) et IX.–3:330 

(Transfert de l’actif grevé : règles générales)); (iii) un environnement juridique dans certains États membres, notamment en 

ce qui concerne le durée des procédures judiciaires, rendant impossible l’octroi d’une protection aux créanciers et aux autres 

utilisateurs du registre uniquement via des procédures judiciaires et des droits à des dommages et intérêts (voir le 

commentaire A de l’article IX.–3:309 et l’article IX.–3:319 (Devoir de donner des informations)). 

E. Établissement d’un registre européen des sûretés réelles  
Sous réserve de quelques exceptions (voir le commentaire F ci-dessous), la publicité par enregistrement requise par les 

présentes règles ne peut être atteinte que lorsqu’une sûreté ou un instrument assimilable à la réserve de propriété sont 

enregistrés dans le registre européen des sûretés réelles. Un enregistrement dans un registre établi en vertu du droit national 

pour les sûretés réelles en général (tel que le registre anglais des sûretés des sociétés) ne suffit pas à rendre la sûreté 

concernée opposable conformément aux présentes règles. En raison des différences entre les différentes positions nationales 

quant aux détails de l’enregistrement, de ses conditions et de ses effets, les présentes règles ne peuvent parvenir à une 

solution uniquement sur base de la tenue de ces registres. De plus, les présentes règles ont pour objet de définir un registre de 

sûretés réelles qui atteindrait les objectifs d’une condition de publicité par enregistrement de la manière la plus efficace ; ce 

but nécessite l’introduction d’un registre totalement nouveau conçu spécialement pour répondre aux objectifs des présentes 

règles. Même si les registres nationaux pourraient être adaptés dans le sens des présentes dispositions, une fragmentation du 

système d’enregistrement conformément aux présentes règles  en au moins 25 unités distinctes au niveau des États membres 

ne semble pas être compatible avec les objectifs de ces règles de manière générale. 

F. Autres registres ou systèmes d’annotation 
Dans certaines situations, les alinéas (2) et (3) du présent article énoncent expressément que des inscriptions dans d’autres 

registres peuvent suffire à rendre opposable la sûreté concernée. 

Premièrement, lorsqu’il existe des systèmes d’enregistrement ou d’annotation de certificats d’immatriculation couvrant 

également les sûretés (ainsi que les instruments assimilables à la réserve de propriété) portant sur certains types d’actifs, 

l’enregistrement ou l’annotation d’un mécanisme de sûreté conformément à de tels systèmes établis en vertu du droit 

européen ou du droit international peuvent remplacer l’enregistrement dans le registre européen des sûretés réelles. De fait, la 

priorité est dès lors accordée à ces régimes européens ou internationaux; en ce qui concerne ces derniers, l’effet de la 

première phrase de l’alinéa (2) correspond à la priorité énoncée à l’article IX.–1:105 (Exclusions), alinéa (2). La situation est 

toutefois différente pour les systèmes établis en vertu du droit national d’un État membre. À titre d’exception à la règle 

énoncée à la première phrase de l’alinéa (2), un enregistrement parallèle dans les deux registres est nécessaire (voir l’article 

IX.–3:312 (Dispositions transitoires sur les inscriptions dans d’autres systèmes d’enregistrement ou d’annotation d’après le 

droit national)). 

Deuxièmement, l’alinéa (3) contient une règle spéciale couvrant les registres pour les instruments financiers, notamment les 
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actions de sociétés, qu’ils soient gérés par ou pour l’émetteur lui-même, c’est-à-dire la société, ou par certains organismes 

indépendants de l’émetteur si ce registre permet de déterminer le titre comme c’est le cas du registre anglais CREST. Lorsque 

ces registres permettent l’enregistrement d’un mécanisme de sûreté (que ce soit une sûreté ou un instrument assimilable à la 

réserve de propriété) sur les instruments financiers couverts par le registre, cet enregistrement n’est pas soumis aux 

conditions supplémentaires de la présente section. En revanche, cet enregistrement pourrait constituer un contrôle (article 

IX.–3:204 (Contrôle d’actifs financiers)); ce mode d’opposabilité l’emporterait alors sur l’enregistrement d’une sûreté 

concurrente portant sur les mêmes actifs (article IX.–4:102 (Superpréférence), alinéa (2)). En effet, les registres couvrant les 

mécanismes de sûreté portant sur des instruments financiers et gérés par ou pour l’émetteur (ou par un opérateur de 

règlement) priment dès lors sur le registre européen des sûretés réelles, même s’ils n’ont pas été établis en vertu du droit 

international ou du droit européen. La raison à cela est que les présentes règles ont pour objet d’affecter aussi peu que 

possible les règles nationales concernant les transactions sur les actions de sociétés ; en outre, il serait incompatible avec la 

directive sur les garanties financières de soumettre la constitution de sûretés réelles opposables sur des actifs financiers à des 

conditions supplémentaires. 

IX.–3:302: Structure et fonctionnement du registre 

(1) Le registre européen des sûretés réelles doit fonctionner comme un système personnel, permettant de lier à 
l’inscription des sûretés le nom de fournisseurs de sûretés identifiés.  

(2) Le registre doit fonctionner par voie électronique et doit être directement accessible à ses usagers dans un 
format en ligne. 

COMMENTAIRES 
Dans un système personnel, les inscriptions sont liées à certaines personnes, tandis que dans un système réel, les inscriptions 

seraient liées à des actifs. Le registre européen des sûretés réelles mobilières est destiné à fonctionner de la première manière, 

c’est-à-dire que tous les mécanismes de sûreté d’un seul fournisseur de sûreté, que ce soit des sûretés ou des instruments 

assimilables à la réserve de propriété, sont enregistrés à l’égard de cette personne. Un système réel semble pratiquement 

irréalisable en matière de sûretés réelles mobilières en raison du fait qu’une spécification et une identification exacte de 

certains actifs pouvant servir de garantie ne serait possible que pour certaines catégories d’actifs. Cependant, la possibilité de 

consulter le registre afin d’obtenir une description du bien grevé (voir l’article IX.–3:318 (Recherches dans le registre)) 

permet d’utiliser le registre dans une certaine mesure comme un système réel. 

En fonctionnant de manière électronique et en étant accessible en ligne, le registre européen de sûreté réelle fonctionnera de 

manière plus rapide et à un coût moindre que les systèmes traditionnels d’enregistrement sous forme papier (voir le 

commentaire C de l’article précédent). 

IX.–3:303 : Instruments assimilables à une réserve de propriété et sûretés 

(1) Le registre européen des sûretés réelles n’opère aucune distinction entre, d’une part, les instruments 
assimilables à une réserve de propriété et, d’autre part, les sûretés. 

(2) Toute référence dans cette section aux sûretés inclut les instruments assimilables à une réserve de 
propriété. 

COMMENTAIRES 
Le fait que le registre européen de sûretés réelles proposé dans cette section doive être global, c’est-à-dire inclue tous les 

types de sûretés réelles mobilières, a déjà présenté comme étant une caractéristique essentielle de ce registre. Cet article suit 

ce principe général en énonçant que le registre européen des sûretés réelles n’opère pas de distinction entre les sûretés 

(qu’elles bénéficient ou non d’une superpréférence comme les mécanismes de financement d’acquisition) et les instruments 

assimilables à la réserve de propriété. Les deux types de sûretés réelles seraient couverts par le registre et le fonctionnement 

du registre serait identique dans les deux cas. 

L’extension du champ d’application de ce registre aux instruments assimilables à la réserve de propriété est conforme à 

l’approche générale des présentes règles concernant le traitement identique des instruments assimilables à la réserve de 

propriété et des sûretés (voir l’article IX.–1:104 (Instruments assimilables à la réserve de propriété : règles applicables), 

alinéa (1)) et constitue également une conséquence de la condition d’enregistrement pour tous les mécanismes de 

financement d’acquisitions y compris les instruments assimilables à la réserve de propriété conformément à l’article IX.–

3:107 (Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition), alinéa (1). 

Le traitement uniforme, à des fins d’enregistrement, des sûretés et des instruments assimilables à la réserve de propriété 

couvre bien sûr uniquement le fonctionnement du registre et non les questions de fond. Même s’il existe des différences entre 

ces types de sûretés réelles, il a toutefois été décidé de ne pas faire de distinctions entre eux à des fins d’enregistrement. Pour 

les parties, il pourrait être difficile de déterminer si l’actif grevé fait l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la 
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réserve de propriété. Toute information exigée du créancier lorsque celui-ci enregistre les droits pourrait dès lors s’avérer peu 

fiable. De plus, la question la plus importante pour les futurs créanciers est de savoir si un actif fait l’objet de droits antérieurs 

d’un créancier ; dans ce contexte, la distinction entre les effets s’attachant aux sûretés et aux instruments assimilables à la 

réserve de propriété sera d’une importance moindre. 

La pertinence spécifique de l’alinéa (2) de l’article réside dès lors dans le fait de souligner que l’approche générale s’applique 

dans le cadre de cette section sans aucune restriction. Lorsque les règles de la présente section font référence à des sûretés, 

cette référence inclut également les instruments assimilables à la réserve de propriété. Pour les nécessaires adaptations 

terminologiques, voir l’article IX.–1:104 ((Instruments assimilables à la réserve de propriété : règles applicables)), alinéa (2). 

Exceptionnellement, les instruments assimilables à la réserve de propriété sont mentionnés expressément à côté des sûretés 

(voir en particulier l’article IX.–3:301 (Registre européen des sûretés réelles ; autres systèmes d’enregistrement ou 

d’annotation), alinéa (1)); ce uniquement à des fins de clarification. 

IX.–3:304 : Exigence d’identification pour les déclarations au registre 

(1) Toute déclaration effectuée sur le registre en ligne, telle que l’inscription, la modification ou la radiation de 
l’inscription ou une déclaration de consentement, requiert l’identification de la personne effectuant la 
déclaration.  

(2) L’identification requiert : 
(a) l’utilisation d’un nom d’utilisateur qui est attribué aux utilisateurs individuels du registre en ligne après 

une procédure de création de compte pendant laquelle l’identité ainsi que les coordonnées de 
l’utilisateur font l’objet d’une vérification ; ou  

(b) l’utilisation en ligne de systèmes sécurisés de vérification de l’identité et d’application  générale, si de 
tels systèmes sont mis en service au niveau européen ou au niveau de l’État membre. 

COMMENTAIRES 
Le fonctionnement du registre de sûretés réelles comme un système personnel et dans un format en ligne entraîne un certain 

nombre de difficultés en ce qui concerne l’authentification et l’identification de ses utilisateurs. Les présentes règles se 

fondent sur une distinction entre les principaux concepts suivants : 

A. Authentification 
Lorsque des déclarations de quelque type que ce soit sont effectuées sur le registre en ligne, il est nécessaire qu’elles soient 

authentifiées par la personne par qui ces déclarations sont censées être faites. L’exigence d’authentification est utilisée 

comme un garde-fou contre les déclarations frauduleuses provenant d’autres personnes. 

B. Inscription ou utilisation de systèmes de vérification d’identité en ligne d’application 
générale 
Toute méthode fiable d’authentification en ligne nécessite la vérification de l’identité de l’utilisateur au cours d’une 

procédure préalable d’identification. Dans certains États membres, la tendance est de rendre opérationnel des systèmes de 

vérification d’identité en ligne d’application générale ; lorsque de tels systèmes sont disponibles, il est prévu qu’ils puissent 

également être utilisés comme fondement de l’authentification en ligne des déclarations dans le registre en vertu de la 

présente section. 

Aussi longtemps que de tels systèmes ne sont pas disponibles de manière générale, il semble cependant nécessaire qu’un 

système spécial d’inscription soit maintenu pour le registre européen des sûretés réelles. Avant que les utilisateurs ne puissent 

faire leur première déclaration dans le registre, ils doivent se soumettre à une procédure au cours de laquelle leurs identités et 

leurs coordonnées sont vérifiées. Tout utilisateur reçoit ensuite un nom d’utilisateur qui lui permet d’authentifier toute 

déclaration qu’il souhaiterait faire dans le registre dans le futur. 

C. Consentement 
Dans un certain nombre de situations, la déclaration d’une personne dans le registre ne peut être effectuée qu’avec le 

consentement d’une autre personne. L’exemple le plus notable est l’insertion d’une inscription dans le registre par le 

créancier nécessitant le consentement du fournisseur de sûreté (voir les articles IX.–3:306 (Contenu minimum des 

inscriptions dans le registre), sous-alinéa (d), et IX.–3:309 (Consentement requis du fournisseur de sûreté)). Ce consentement 

constitue un autre type de déclaration dans le registre, c’est-à-dire qu’il doit y avoir une authentification par le créancier. 

D. Identification 
Lorsqu’une déclaration faite par un utilisateur du registre fait référence à une autre personne, par exemple lorsqu’un créancier 

effectue une inscription dans le registre en vertu de laquelle les sûretés ont été constituées sur les actifs d’un certain 

fournisseur de sûreté, cette autre personne doit être exactement identifiée dans la déclaration. La condition d’identification 

doit être considérée comme une condition très stricte en vertu de la présente section. Étant donné que l’identification d’un 

fournisseur de sûreté lors d’une inscription insérée par le créancier doit être suffisamment exacte afin de permettre au 
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système en ligne de vérifier quel consentement est nécessaire, cette identification doit correspondre exactement à un numéro 

d’identification personnel ou à d’autres détails d’identification du fournisseur de sûreté portés au registre lors de la procédure 

d’inscription ou utilisés dans le système général respectif d’identification en ligne. Cependant, étant donné que le créancier et 

le fournisseur de sûreté devront normalement coopérer avant que le créancier n’effectue une inscription dans le registre, cette 

condition, intrinsèque au fonctionnement d’un registre en ligne qui requiert le consentement de l’autre partie comme 

condition d’enregistrement, ne semble pas donner lieu à des problèmes insurmontables. 

Sous-Section 2: 
Inscriptions dans le registre 

IX.–3:305: Inscriptions faites par le créancier et préinscription 

(1) Les inscriptions dans le registre peuvent être faites directement par le créancier. 
(2) Les inscriptions peuvent être faites avant ou après que la sûreté visée ait été constituée ou que le contrat de 

sûreté réelle ait été conclu. 

COMMENTAIRES 
L’alinéa (1) énonce que c’est au créancier qu’il appartient d’insérer une inscription plutôt qu’au fournisseur de sûreté. Dans 

certain systèmes nationaux d’enregistrement, les inscriptions peuvent être faites par le fournisseur de sûreté. Ces règles se 

sont prononcées contre cette alternative en supposant que le créancier sera d’avantage concerné par l’enregistrement que le 

fournisseur de sûreté. Le premier risque de perdre (ou de ne pas acquérir de manière opposable) sa position en tant que 

créancier tandis que le second ne serait affecté que dans la mesure ou la création d’une sûreté opposable constituerait une 

condition préalable à l’octroi d’un crédit supplémentaire par le créancier. 

L’alinéa (2) traite du moment auquel les inscriptions peuvent être insérées. Il est prévu expressément que les inscriptions 

peuvent être faites avant ou après que la sûreté visée ait été constituée ou que le contrat de sûreté réelle ait été conclu. Le fait 

d’insérer une inscription avant la constitution de la sûreté ou avant la conclusion du contrat de sûreté réelle est souvent 

qualifié de « préinscription ». L’existence d’une telle possibilité en vertu des présentes règles découle déjà dans une certaine 

mesure du fait que, dans un système d’inscription direct, le contenu de l’inscription dans le registre ne fait l’objet d’aucune 

vérification de la part du fonctionnaire public. Par conséquent, le créancier n’est soumis à aucune restriction par rapport à la 

sûreté couverte par l’enregistrement, que celle-ci existe déjà ou qu’elle doive seulement être constituée dans le futur. L’alinéa 

(2) confirme cette position et exprime clairement que les inscriptions ne seront considérées comme opposables à des fins de 

préférence que lorsque la sûreté visée existera. La préinscription opposable permet au créancier de s’assurer une position 

préférentielle par exemple au cours des négociations avec le fournisseur de sûreté concernant l’octroi du crédit ou concernant 

des sûretés portant sur des actifs que le fournisseur de sûreté n’a pas encore acquis ; en vertu de l’alinéa (1) (d) de l’article 

suivant, il est cependant nécessaire que le créancier ait déjà à ce stade préalable consenti à l’insertion d’une inscription dans 

le registre. 

Il est bien sûr toujours possible d’effectuer une inscription après la constitution de la sûreté. Il convient toutefois de noter que 

cette sûreté ne sera opposable que lorsque l’enregistrement sera terminé ; et à des fins de préférence, c’est le moment de 

l’enregistrement plutôt que le moment de la constitution qui est pertinent (voir l’article IX.–4:101 ((Préférence : règles 

générales)), alinéa (2)(a)). 

IX.–3:306: Contenu minimum des inscriptions dans le registre  

(1) Une inscription ne peut être insérée dans le registre que si : 
(a) elle est effectuée vis-à-vis d’un fournisseur de sûreté identifié ; 
(b) elle présente un contenu minimum de déclarations concernant les actifs grevés ;  
(c) il est fait une ou plusieurs références à une liste de catégories d’actifs auxquelles les actifs grevés 

appartiennent ;  
(d) les conditions requises pour obtenir un consentement sont remplies ; et 
(e) elle est accompagnée d’une déclaration du créancier suivant laquelle ce dernier assume la 

responsabilité pour le préjudice subi par le fournisseur de sûreté ou des tiers suite à un enregistrement 
erroné. 

(2) Aux fins de l’alinéa (1)(b), est suffisante une déclaration suivant laquelle le créancier obtient une sûreté sur 
les actifs du fournisseur de sûreté ou qu’il retient la propriété à titre de sûreté. 

COMMENTAIRES 
Le présent article couvre le contenu minimum d’une inscription effectuée dans le registre. Il est prévu que le créancier fasse 

une inscription dans le registre en complétant un formulaire en ligne et en soumettant ces données au registre en ligne. 
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Lorsqu’une inscription ne comprend pas le contenu minimum énoncé ici, le créancier ne pourra la soumettre au registre. 

Il ne peut y avoir d’inscription dans le registre si celle-ci n’est pas effectuée vis-à-vis d’un fournisseur de sûreté identifié 

(voir l’alinéa (1) (a) ; concernant la signification de l’identification, voir le commentaire D de l’article IX.–3:304 (Exigence 

d’identification pour les déclarations au registre)) et si l’inscription ne décrit pas les actifs grevés (voir l’alinéa (1) (b)). Si ces 

conditions n’étaient pas remplies, il ne serait pas possible de déterminer si la sûreté du créancier portant sur les actifs d’un 

fournisseur de sûreté est réellement couverte par l’inscription en question (voir également l’article IX.–3:310 (Identité du 

fournisseur de sûreté, description des actifs grevés et opposabilité de l’enregistrement), alinéa (1)). 

Selon l’alinéa (1)(b) lu conjointement avec l’alinéa (2), le créancier ne doit fournir qu’une déclaration minimale et non une 

description détaillée des actifs grevés. Le système de publicité par enregistrement, conformément aux présentes règles, est 

uniquement un système de dépôt d’avis. Le créancier n’est pas tenu d’identifier des actifs spécifiques faisant l’objet de 

sûretés en sa faveur ; au contraire, il suffit que des tiers puissent être avertis en consultant le registre qu’une telle sûreté est 

susceptible exister, des informations supplémentaires pouvant être obtenus à l’aide de demandes de renseignements 

additionnelles. Cependant, les inscriptions dans le registre qui ne se limitent pas à des actifs spécifiques comportent 

également des charges spécifiques à l’encontre du créancier. Premièrement, il ne pourrait y avoir que peu de situations dans 

lesquelles le créancier n’aura pas à répondre aux demandes d’information conformément à l’article IX.–3:320 (Contenu de 

l’information), alinéa (4)(a). Deuxièmement, le créancier a l’obligation de limiter les inscriptions trop générales dans le 

registre à l’étendue réelle des sûretés existantes en vertu de l’article IX.–3:315 (Droit du fournisseur de sûreté à la radiation). 

De plus, le créancier doit faire une ou plusieurs références à une liste de catégories d’actifs auxquelles les actifs grevés 

appartiennent (voir l’alinéa (1)(c)). Cette condition (qui impliquerait l’usage d’une liste de cases à cocher) a pour objet de 

permettre aux autres utilisateurs de s’apercevoir en un coup d’œil si les actifs du fournisseur de sûreté appartenant à certaines 

catégories d’actifs pourraient ou non déjà faire l’objet de sûretés ou d’instruments assimilables à la réserve de propriété. Ceci 

est jugé nécessaire étant donné que les inscriptions dans le registre pourraient être rédigées dans une langue qui ne soit pas 

aisément compréhensible pour les créanciers potentiels recherchant des informations à propos des sûretés réelles constituées 

sur les actifs du fournisseur de sûreté. Parallèlement, il y a lieu de s’assurer que cette condition ne constitue pas un obstacle 

au processus permettant de rendre opposable la sûreté réelle du créancier. Il faut réduire le risque que la sûreté réelle soit 

considérée comme inopposable parce que le créancier a indiqué la mauvaise catégorie. Dans une certaine mesure, ce 

problème devra être réglé par la façon dont la liste des catégories mentionnées à l’alinéa (1) (b) sera rédigée. Cette question 

ne doit cependant pas être traitée dans les présents commentaires. Quelques difficultés du créancier sont du moins résolues 

par le présent article en permettant à l’inscription de comporter plusieurs références à différentes catégories d’actifs. Lorsque 

le créancier n’est pas certain de la classification correcte, il peut se contenter – avec le consentement du fournisseur de sûreté 

–  de cocher plus d’une case dans le formulaire d’enregistrement électronique.  

Une inscription dans le registre nécessite que le fournisseur y ait consenti (alinéa (1) (d). Nous renvoyons au commentaire A 

de l’article IX.–3:309 (Consentement requis du fournisseur de sûreté) concernant les motifs de ce consentement.  

Le nom et l’adresse du créancier ne sont pas énumérés comme éléments faisant partie des informations devant 

obligatoirement être données lors de l’insertion d’une inscription. Cela s’explique par le fait que ces informations sont déjà 

disponibles auprès du système d’enregistrement sur base de l’inscription préalable du créancier ou de l’utilisation d’un autre 

système de vérification d’identité électronique nécessaire à l’authentification de la déclaration du créancier (voir l’article IX.–

3:304 (Exigence d’identification pour les déclarations au registre)). 

Ces règles s’appliquent non seulement aux inscriptions ayant pour objet de couvrir les actifs faisant l’objet d’une sûreté mais 

également aux inscriptions faisant référence aux instruments assimilables à la réserve de propriété. Ainsi qu’il ressort de 

l’article IX.–3:303 (Instruments assimilables à une réserve de propriété et sûretés), alinéa (1), le contenu minimum nécessaire 

à l’insertion de ces deux types d’inscriptions est identique. Comme toujours cependant, des adaptations terminologiques sont 

nécessaires lorsqu’on applique l’article IX.–3:306 (Contenu minimum des inscriptions dans le registre), qui vise une sûreté, à 

un instrument assimilable à la réserve de propriété. L’inscription doit être effectuée vis-à-vis  d’un acheteur, locataire, crédit-

preneur ou commissionnaire de vente identifié en tant que fournisseur de sûreté (alinéa (1) (a)) ; il faut qu’il y ait une 

déclaration minimale à l’égard des actifs fournis en tant qu’actifs grevés (alinéa (1) (b)). Nous renvoyons de manière générale 

à l’article IX.–1:104 (Instruments assimilables à la réserve de propriété : règles applicables), alinéa (2), concernant ces 

adaptations terminologiques. 

IX.–3:307 : Inscriptions supplémentaires 

Une inscription dans le registre peut comprendre les informations supplémentaires suivantes : 
(a) des informations supplémentaires fournies par le créancier ayant trait aux actifs grevés ou au contenu 

de la sûreté ; 
(b) une date d’expiration de l’inscription pour autant que ce soit avant la fin de la période normale 

d’expiration de cinq ans ; et  
(c) un montant maximum de la sûreté. 
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COMMENTAIRES 
Le présent article couvre le contenu additionnel de l’inscription, c’est-à-dire le contenu non obligatoire mais pouvant être 

ajouté à l’inscription par le créancier. 

De manière générale, le créancier peut ajouter des informations de tout type ayant trait aux actifs faisant l’objet d’une sûreté 

ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété ou au contenu de la sûreté réelle, tels que les termes du contrat de 

sûreté réelle ou les conditions de défaillance ainsi qu’il en a été convenu avec le fournisseur de sûreté (voir le sous-alinéa 

(a)). Il convient toutefois de souligner que le sous-alinéa (a) a seulement pour objet de garantir au créancier la possibilité 

technique de porter ce contenu additionnel au registre. Si le contrat interdit au créancier de rendre ces informations publiques 

ou si cette publication équivaut à un cas de responsabilité extracontractuelle, la responsabilité du créancier envers le 

fournisseur de sûreté (pour dommages, pour suppression du contenu illicite) ne sera pas affectée par cette disposition.     

Deux types d’informations supplémentaires sont mentionnés spécialement au présent article, étant donné que ces 

informations peuvent également être utilisées au cours du fonctionnement du registre en ligne. Selon l’alinéa (b), le créancier 

peut spécifier une date d’expiration de l’inscription et selon le sous-alinéa (c) le créancier peut indiquer dans l’inscription le 

montant maximum de la sûreté. 

IX.–3:308 : Information apparaissant au registre  

Pour chaque inscription, l’information suivante apparaît au registre et est accessible à tout usager : 
(a) le nom et les coordonnées du fournisseur de sûreté ; 
(b) le nom et les coordonnées du créancier ; 
(c) la date de l’inscription ; 
(d) le contenu minimum des inscriptions en vertu de l’article IX.-3:306 (Contenu minimum des inscriptions 

dans le registre) alinéas (1)(b) et (c) ; et 
(e) tout autre contenu des inscriptions conformément à l’article IX.-3:307 (Inscriptions supplémentaires) 

alinéas (a) à (c). 

COMMENTAIRES 
Le présent article énumère les informations apparaissant au registre une fois qu’une inscription a été portée avec succès au 

registre conformément aux deux articles précédents. 

IX.–3:309: Consentement requis du fournisseur de sûreté 

(1) Une inscription dans le registre ne peut être effectuée que si le fournisseur de sûreté y a consenti par une 
déclaration au registre. Tout consentement peut être librement révoqué par le fournisseur de sûreté par une 
déclaration au registre. Une révocation du consentement ne porte pas préjudice aux inscriptions effectuées 
préalablement à la déclaration de révocation du consentement au registre. 

(2) Le créancier peut exiger du fournisseur de sûreté une déclaration de consentement à une inscription, dans 
la mesure où un tel consentement est nécessaire pour couvrir les sûretés visées par le contrat de sûreté 
réelle. 

(3) Cet article ne porte pas préjudice à la validité, aux conditions et aux effets de tout autre accord qui serait 
intervenu entre le fournisseur de sûreté et le créancier autre que la déclaration de consentement effectuée 
au registre. 

COMMENTAIRES 

A. Généralités relatives à la condition de consentement du fournisseur de sûreté 
Bien qu’il n’y ait aucun doute sur le fait que de manière générale les sûretés réelles fondées sur un contrat de sûreté réelle ne 

peuvent être constituées que sur base d’un accord entre parties, il est moins évident d’admettre que l’enregistrement de ces 

sûretés ou instruments assimilables à la réserve de propriété par le créancier requière nécessairement le consentement du 

fournisseur de sûreté. 

Au moins dans un système de dépôt d’avis à l’image de celui développé en vertu des présentes règles, l’enregistrement est 

sans rapport avec la constitution d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété entre le créancier et le 

fournisseur de sûreté. D’un point de vue conceptuel, on pourrait dès lors soutenir que le créancier devrait pouvoir effectuer 

une inscription dans le registre unilatéralement. Une solution de ce type est souvent favorisée afin de garantir l’efficacité du 

fonctionnement du registre. Toute condition supplémentaire d’interaction préalable entre le créancier et le fournisseur de 

sûreté en rapport avec l’inscription ralentirait le processus d’enregistrement ; s’il devait y avoir des déclarations des deux 

parties, il pourrait y avoir des coûts de transaction supplémentaires dans l’hypothèse où leurs contenus devaient concorder.    
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D’un autre côté, la possibilité d’effectuer des inscriptions vis-à-vis d’un fournisseur de sûreté sans le consentement de ce 

dernier entraînerait des risques considérables. Premièrement, le danger existe que les inscriptions soient effectuées 

uniquement afin de porter préjudice aux intérêts du fournisseur de sûreté. Même si l’enregistrement en soi ne crée pas de 

sûreté réelle en faveur de la personne portant l’appellation de créancier, la capacité du fournisseur de sûreté à obtenir d’autres 

crédits garantis pourrait être affectée de manière négative. Les créanciers potentiels pourraient s’abstenir de prendre des 

sûretés sur les actifs du fournisseur de sûreté à l’égard desquels des inscriptions ont déjà effectuées de peur de n’obtenir 

qu’une sûreté de second rang. Dans d’autres cas, le contenu de l’inscription pourrait être diffamatoire ou en violation de 

l’obligation de confidentialité. Même si une sûreté ou un instrument assimilable à la réserve de propriété a effectivement été 

constitué, le contenu de l’inscription pourrait être rédigé dans des termes trop généraux ; de cette façon, le créancier pourrait 

obtenir à son profit une position privilégiée, et ce également par rapport à de possibles sûretés futures, en excluant ainsi 

d’autres prêteurs potentiels et, tout au moins indirectement, en portant préjudice aux intérêts commerciaux du fournisseur de 

sûreté.  

Dans un certain nombre de juridictions utilisant des systèmes de dépôts d’avis (particulièrement en Amérique du Nord), 

l’expérience montre que ces risques ne sont en fait pas trop significatifs. Bien que ces systèmes autorisent un enregistrement 

sans le consentement du fournisseur de sûreté, ce dernier est protégé par la possibilité de demander l’assistance des tribunaux 

en vue de supprimer des inscriptions et par le droit de réclamer des dommages et intérêts pour des inscriptions injustifiées. En 

ce qui concerne le fond du droit, la position du fournisseur de sûreté est semblable en vertu des présentes règles (voir en 

particulier l’article IX.–3:315 (Droit du fournisseur de sûreté à la radiation)). Il semble cependant que ces moyens alternatifs 

de protection du fournisseur de sûreté contre des inscriptions fantaisistes, vexatoires ou autrement injustifiées ne peuvent se 

substituer à la condition de consentement que s’il est établi avec suffisamment de certitude que le fournisseur de sûreté peut 

faire valoir sa position de manière efficace devant les tribunaux. Malheureusement, la durée et l’efficacité des procédures 

judiciaires ne rencontrent pas encore ces standards dans tous les États membres. Une protection préventive du fournisseur de 

sûreté indépendante du fonctionnement des procédures judiciaires est nécessaire ; cette solution réside dans la condition de 

consentement.  

Au même moment, il faut s’assurer que cette nécessité de prouver le consentement du fournisseur de sûreté n’entrave pas de 

manière excessive la vitesse et l’efficacité du fonctionnement du registre. Les moyens conçus afin d’atteindre cet objectif 

sont décrites dans le reste des présents commentaires. 

B. Distinction entre la déclaration ‘formelle’ de consentement et le consentement ‘de fond’ 
Le registre fonctionnant sous un format électronique, les moyens permettant de vérifier si le fournisseur de sûreté a consenti à 

l’inscription sont limités. Il ne semble pas réalisable de vérifier si un tel consentement résulte du contenu du contrat de sûreté 

réelle (en fait, l’alinéa (2) prévoit par défaut pour un droit basé sur un contrat de sûreté réelle d’obtenir ce consentement via 

une déclaration) ou a fait l’objet d’une déclaration du fournisseur de sûreté dans un autre document. Un système électronique 

ne pourra vérifier les conséquences juridiques d’un accord des parties et cet accord ne sera pas non plus accessible au 

registre ; d’autre part, la simple déclaration (ou garantie) émanant du créancier selon laquelle le fournisseur de sûreté a 

consenti à l’enregistrement ne peut suffire. Par conséquent, les présentes règles ont opté pour une solution en vertu de 

laquelle le fournisseur de sûreté doit avoir consenti à l’enregistrement au moyen d’une déclaration séparée au registre. Même 

si le contrat de sûreté réelle lui-même contient en substance le consentement du fournisseur de sûreté à toute inscription 

devant être effectuée par le créancier, ce consentement ne sera pas valable aux fins des présentes règles s’il ne fait l’objet 

d’une déclaration spéciale au registre. Cette distinction entre un consentement ‘de fond’ et le consentement ‘formel’ aux fins 

des présentes règles est exprimé à l’alinéa (3). 

Cette distinction est particulièrement pertinente en ce qui concerne la possibilité du fournisseur de sûreté de révoquer son 

consentement à l’inscription. Sur base du contenu de l’accord des parties, le fournisseur de sûreté pourrait être lié par sa 

déclaration de consentement ‘de fond’, c’est-à-dire une fois que les parties ont convenu de constituer une sûreté devant être 

rendue opposable au moyen de l’enregistrement, le fournisseur de sûreté pourrait ne pas être autorisé à revenir sur cet accord 

en révoquant sa déclaration de consentement. Cependant, dans d’autres cas, en particulier lorsque les parties ont conclu un 

accord couvrant la constitution de sûretés futures, le fournisseur de sûreté devrait pouvoir résilier cet accord. Étant donné que 

le registre ne peut déterminer si le consentement ‘de fond’ du fournisseur de sûreté lie ou non celui-ci, les présentes règles 

permettent au fournisseur de sûreté de révoquer à son gré son consentement ‘formel’. Cette révocation ne porte pas préjudice 

aux accords sous-jacents, c’est-à-dire que le fournisseur de sûreté pourrait avoir enfreint ces accords ; cependant, il semble 

que cette révocation du consentement ‘formel’ doit être techniquement possible afin de protéger le fournisseur de sûreté. 

Cette révocation du consentement n’a cependant pas d’effet rétroactif ; lorsque, sur base de cette déclaration de 

consentement, des inscriptions ont déjà été effectuées au registre alors que le consentement a été annulé, ces inscriptions 

demeurent valables (alinéa (1) phrases 2 et 3).   

C. Types de déclaration de consentement 
Il est prévu qu’il y ait différents types de déclarations de consentement au registre. À des fins d’illustration, plusieurs formes 

de consentement envisageables pouvant être admises par le système d’enregistrement en ligne seront brièvement décrites. 

Consentement illimité en faveur d’un créancier désigné. Dans le cas où les parties entretiennent des relations d’affaires 

étroites, le fournisseur de sûreté peut avoir une grande confiance dans le créancier, si bien que ce dernier pourrait jouir d’une 

grande liberté en rédigeant les inscriptions devant être effectuées dans le registre. Ainsi, il est possible que le fournisseur de 

sûreté fasse une déclaration de consentement illimité en faveur d’un créancier désigné qui pourrait alors librement effectuer 
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des inscriptions vis-à-vis du fournisseur de sûreté sans qu’il soit besoin d’obtenir une déclaration supplémentaire de 

consentement pour chaque inscription spécifique (sous réserve de la possibilité pour le fournisseur de sûreté de révoquer son 

consentement). 

Consentement à une inscription avec un contenu spécifique. Si le fournisseur de sûreté est plus intéressé par une 

protection contre les inscriptions vexatoires ou rédigées de façon excessivement vague, il peut préférer l’option lui permettant 

de déclarer uniquement son consentement à une inscription avec un contenu spécifique. Seule une inscription se conformant 

exactement au consentement du fournisseur de sûreté peut être effectuée dans le registre. La question de la conformité aux 

termes du consentement devra être déterminée sur une base formaliste, étant donné que le système ne peut évaluer si un 

contenu différent de l’inscription peut substantiellement correspondre au consentement donné par le fournisseur de sûreté. 

Consentement partiellement limité. Il devrait également être possible de prévoir davantage de types limités de 

consentement dans les cas où un consentement spécifique serait irréalisable mais où le fournisseur de sûreté estime la 

déclaration de consentement illimitée comme étant toujours trop risquée, cette dernière offrant au créancier la possibilité 

d’insérer des inscriptions vexatoires dans le registre. Ces types limités de consentement pourraient utiliser de tels critères 

pouvant même être vérifiés par un système électronique, par exemple lorsque l’inscription indique un montant maximum ou 

lorsqu’elle décrit les actifs grevés uniquement par référence à des catégories spécifiques d’actifs. Dans le cas où un créancier 

serait dans l’impossibilité d’effectuer une inscription dans le registre par exemple parce que le montant maximum indiqué 

dans cette inscription entraînerait un montant total maximum supérieur au montant maximum consenti par le fournisseur de 

sûreté, il serait judicieux que le système puisse informer automatiquement le créancier du montant résiduel. 

IX.–3:310: Identité du fournisseur de sûreté, description des actifs grevés et opposabilité de 
l’enregistrement 

(1) Lorsqu’en vertu des règles du présent Livre, l’opposabilité ou le rang d’une sûreté grevant les actifs d’un 
certain fournisseur de sûreté dépend d’un enregistrement, une inscription dans le registre conformément à la 
présente sous-section suffit, si, et seulement si :  
(a) l’inscription est enregistrée envers le véritable fournisseur de sécurité ;  
(b) la déclaration du créancier concernant les actifs grevés telle qu’apparaissant dans le registre couvre les 

actifs affectés en garantie de la sûreté. 
(c) les actifs grevés appartiennent à la ou aux catégories d’actifs indiqués lors de l’inscription ; et  
(d) la déclaration du créancier est effectuée dans une langue officielle de l’Union européenne. Le créancier 

peut ajouter des traductions. 
(2) Aux fins de l’alinéa (1)(b) : 

(a) l’inscription est opposable même en ce qui concerne les fruits, produits et tout autre actif différent des 
actifs initiaux servant de sûreté, si, et seulement si ces actifs sont également couverts par la déclaration 
du créancier concernant les actifs grevés ; et 

(b) une description identifiant les actifs individuels n’est pas nécessaire. 
(3) Le créancier effectuant l’inscription supporte le risque que : 

(a) la description des actifs grevés, la traduction de cette description ou l’indication de la ou des catégories 
d’actifs grevés soit erronée ; et que 

(b) l’identité de la personne inscrite soit erronée. 

COMMENTAIRES 
L’idée générale qui sous-tend le présent article est qu’une sûreté n’est rendue opposable par enregistrement que si les actifs 

sur lesquels la sûreté est constituée sont couverts par le contenu de l’inscription. Sur base de l’article IX.–3:303 (Instruments 

assimilables à une réserve de propriété et sûretés) alinéa (2), ce principe s’applique également aux instruments assimilables à 

la réserve de propriété.  

Afin d’éviter au créancier des charges et risques inutiles, il suffit que le contenu de l’inscription soit rédigé en des termes 

assez généraux de manière à couvrir les actifs grevés ou faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. 

Il n’est pas nécessaire que la description de l’inscription individualise des actifs spécifiques. Sur base des principes généraux 

du droit des biens, une sûreté réelle ne peut bien sûr être constituée que sur des actifs identifiés (concernant la constitution 

d’une sûreté par l’octroi en tant que mode principal de constitution de sûretés, voir l’article IX.–2:105 (Conditions d’octroi 

d’une sûreté) sous-alinéa (a)). Cependant, une distinction doit être effectuée entre la constitution d’une sûreté réelle et 

l’enregistrement conformément aux règles de la présente section. Afin de ne pas imposer des charges inutiles au créancier, ce 

dernier ne devrait pas courir le risque qu’une sûreté ou un instrument assimilable à la réserve de propriété puisse être 

inopposable simplement en raison du fait que la description des actifs dans l’inscription n’individualise pas correctement des 

actifs spécifiques. D’autres créanciers potentiels peuvent déjà être avertis de l’existence possible d’une sûreté ou d’un 

instrument assimilable à la réserve de propriété à partir d’une inscription moins précise, toute information supplémentaire 

pouvant ensuite être obtenue au moyen d’une demande de renseignement auprès du créancier.   

Cependant, on tient toujours pour nécessaire que la déclaration contenue dans l’inscription couvre expressément les produits 

des actifs grevés initiaux etc. si les droits du créancier sont destinés à être étendus aux actifs supplémentaires de ce genre 
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(voir l’alinéa (2)). Cette position en vertu de laquelle les produits ne sont pas automatiquement inclus est conforme à l’article 

IX.–2:306 (Produits des actifs initialement grevés) alinéa (3), selon lequel les produits des actifs initiaux ne sont grevés que si 

les parties en conviennent (les sûretés couvertes par les articles IX.–2:306 alinéas (1) et (2), et IX.–2:309 (Mélanges d’actifs 

grevés) alinéas (1) et (2), sont exemptées des conditions du chapitre 3 dans leur ensemble, voir l’article IX.–3:101 

(Opposabilité à l’égard des tiers) alinéa (2), et IX.–3:106 (Sûreté portant sur des actifs mélangés)).  

IX.–3:311 : Modifications des inscriptions 

(1) Le créancier peut modifier toute inscription après enregistrement.  
(2) Une modification de l’inscription ne peut être insérée dans le registre que si :  

(a) elle est effectuée par rapport à une inscription spécifique ; 
(b) elle contient une déclaration quant à son contenu ; et 
(c) elle est accompagnée d’une déclaration du créancier suivant laquelle ce dernier assume la 

responsabilité relative au préjudice subi par le fournisseur de sûreté ou par des tiers suite à une 
modification erronée de l’inscription initiale. 

(3) Dans le cas d’une modification, le registre conserve et montre à la fois le texte initial et le texte amendé tels 
quels, y compris la date à laquelle la modification a eu lieu. 

(4) Une modification de l’inscription n’est opposable que si elle n’accroît pas les droits du créancier. En 
particulier, une modification peut avoir l’effet de limiter les droits du créancier, soit en subordonnant les droits 
du créancier à ceux d’un autre créancier, soit en indiquant un transfert de la sûreté à un autre créancier, soit 
en limitant le domaine des actifs couverts selon la déclaration du créancier sur les actifs grevés, soit en 
fixant une date d’expiration de l’inscription ou en faisant avancer dans le temps l’expiration de l’inscription. 

(5) Une extension des droits du créancier n’est opposable que si elle est prévue par une nouvelle inscription. 

COMMENTAIRES 
Le créancier peut modifier les inscriptions insérées dans le registre; dans ce cas, la version initiale ainsi que la version 

amendée de l’inscription figureront au registre.  

Il est important de noter qu’une modification ne peut avoir pour effet d’accroître les droits du créancier. Par conséquent, 

l’exigence de consentement n’est pas nécessaire dans la mesure où la position du fournisseur de sûreté ne peut être affectée 

de façon négative par une simple modification. Les modifications visant à étendre les droits du créancier sont inopposables ; 

seul un nouvel enregistrement peut avoir cet effet et non une simple modification apportée à une inscription existante. 

Cette solution semble préférable à la proposition d’autoriser également l’accroissement des droits du créancier par 

modification de l’inscription initiale lorsque le fournisseur de sûreté y consent. (i) Le système d’enregistrement en ligne ne 

serait pas en mesure de vérifier si une modification conduirait effectivement à un accroissement ou à une réduction des droits 

du créancier. En vertu de l’approche suivie par le présent article, le créancier pourrait toujours effectuer une modification 

visant à accroître ses droits ; cependant, cette modification n’aurait pas d’effet juridique. (ii) Un accroissement des droits du 

créancier n’affecte pas uniquement le fournisseur de sûreté, mais également les tiers. Le fournisseur de sûreté et le créancier 

peuvent convenir d’accroître l’étendue des droits de ce dernier y compris la couverture de l’inscription ; cependant, cet 

accroissement ne sera opposable aux autres créanciers qu’à partir de la date de la déclaration à cet effet au registre et ne peut 

bénéficier du rang de préférence fondé sur la date de l’inscription initiale. 

IX.–3:312: Dispositions transitoires sur les inscriptions dans d’autres systèmes d’enregistrement ou 
d’annotation d’après le droit national  

(1) Lorsqu’une sûreté est enregistrée ou annotée dans un autre système d’enregistrement ou d’annotation de 
certificats d’immatriculation d’après le droit national d’un État membre, aussi longtemps que tels systèmes 
fonctionnent encore pour les sûretés portant sur des actifs spécifiques, une inscription réitérant le contenu 
de cette inscription ou annotation, y compris le moment de l’enregistrement ou de l’annotation, doit être 
insérée dans le registre européen des sûretés réelles à l’égard du fournisseur de sûreté par l’organe faisant 
fonctionner l’autre système. Une inscription dans le registre européen des sûretés réelles est requise pour 
que l’enregistrement ou l’annotation d’après le présent Livre soit opposable. 

(2) Aux fins de déterminer le rang de priorité conformément au chapitre 4, le moment de l’enregistrement ou de 
l’annotation dans le système national est décisif. 

COMMENTAIRES 
Par rapport à des registres spécifiques établis en vertu du droit national d’un État membre, l’idée générale est que la 

constitution d’un registre européen des sûretés ne devrait pas nécessairement remplacer ces systèmes. Si pour certains 

segments du marché concernant le crédit garanti, ces registres spécifiques sont considérés par le législateur national comme 

étant plus efficaces que le registre, par exemple parce que ces registres spécifiques contiennent des informations plus fiables 



  1327/1450 

en raison de l’implication d’un fonctionnaire public, des enregistrements peuvent continuer à être réalisés dans ces registres 

spécifiques (voir l’article IX.–3:301 (Registre européen des sûretés réelles ; autres systèmes d’enregistrement ou 

d’annotation), alinéa (2)). 

Dans l’intérêt de l’efficacité du système de publicité fondé sur un registre européen, un enregistrement parallèle est cependant 

nécessaire (alinéa (1) deuxième phrase). Les sûretés et les instruments assimilables à la réserve de propriété ne seront 

opposables que s’ils sont enregistrés tant dans le système national spécifique que dans le registre européen général – sinon 

aucun créancier potentiel ne pourrait se fier au contenu du second registre et aurait à vérifier s’il existe en vertu du droit 

national des registres supplémentaires ou des systèmes d’annotation, dans lesquels la sûreté pourrait être enregistrée.  

Cette règle s’applique uniquement aux registres institués en vertu du droit national d’un État membre étant donné que son 

application aux registres institués en vertu du droit international serait en conflit avec ce dernier. Les autorités publiques 

gérant un système spécifique d’enregistrement ou d’annotation institué en vertu du droit national sont cependant tenus en 

vertu de l’alinéa (1) d’insérer une inscription à l’égard du fournisseur de sûreté dans le registre européen ; cette disposition ne 

porte évidemment pas atteinte à la possibilité du créancier d’insérer une inscription lui-même. En outre, même lorsque 

l’inscription est insérée par une autorité publique, la position du créancier est la même par rapport aux autres inscriptions 

effectuées en vertu au présent Livre, c’est-à-dire que le créancier doit répondre aux questions et est autorisé à modifier ou 

supprimer l’inscription. 

Étant donné que le présent article exige un double enregistrement, une règle supplémentaire est nécessaire afin de déterminer 

quel enregistrement ou quelle annotation est décisive au niveau de l’ordre de préférence. L’alinéa (2) prévoit que le moment 

de l’enregistrement ou de l’annotation dans le système spécifique d’enregistrement ou d’annotation institué en vertu du droit 

national est le moment déterminant aux fins de l’article IX.–4:101 (Préférence : règles générales). 

IX.–3:313: Certification automatique de l’inscription  au créancier et au fournisseur de sûreté 

Après qu’une inscription ou une modification d’une inscription a été enregistrée, un certificat à cet effet doit être 
communiqué automatiquement au créancier et au fournisseur de sûreté. 

COMMENTAIRES 
L’utilisation d’un registre électronique permet une communication automatisée. Les certificats peuvent être envoyés 

automatiquement par le système et peuvent dès lors servir les objectifs d’information et de preuve. 

IX.–3:314 : Tiers agissant comme mandataire du créancier  

(1) À titre d’inscription supplémentaire effectuée par le créancier, ce dernier peut identifier un tiers agissant 
comme mandataire du créancier, dont le nom et les coordonnées doivent apparaître dans le registre à la 
place de ceux du créancier. Dans ce cas, l’inscription ne peut être insérée dans le registre que si ce tiers a 
consenti non seulement aux exigences des précédents articles mais également à celles de l’article IX.-3:309 
(Consentement requis du fournisseur de sûreté) alinéas (1) et (3), applicables avec les adaptations 
appropriées. 

(2) Par déclaration au registre conformément à l’article IX.-3:309 (Consentement requis du fournisseur de 
sûreté) alinéas (1) et (3), applicable avec les adaptations appropriées, un créancier peut autoriser un tiers à 
effectuer des déclarations au registre pour le compte du créancier. 

(3) Quand un tiers agissant comme mandataire du créancier est identifié lors de l’inscription, le créancier et le 
tiers sont tenus responsables comme débiteurs solidaires pour toutes les obligations des créanciers au titre 
de la présente section.  

COMMENTAIRES 
L’alinéa (1) première phrase permet au créancier de nommer un tiers agissant comme mandataire du créancier. 

Généralement, après avoir inséré une inscription, le nom du créancier apparaîtra dans le registre (voir l’article IX.–3:308, 

(Information apparaissant au registre) sous-alinéa (b)) afin de permettre aux créanciers potentiels de contacter le créancier et 

de se renseigner si des actifs spécifiques sont réellement grevés ou font l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de 

propriété en faveur du créancier (voir sous-section 5). Cependant, dans certaines situations, un créancier pourrait préférer que 

son rôle dans le financement du fournisseur de sûreté demeure inconnu du public. Ce résultat peut être atteint en nommant un 

tiers agissant comme mandataire du créancier dont le nom et les coordonnées apparaîtront ensuite dans le registre à la place 

de ceux du créancier. 

Cette situation, c’est-à-dire la désignation d’un tiers apparaissant dans le registre à la place du créancier en tant que 

mandataire de ce dernier, doit être distinguée des cas dans lesquels des sûretés sont détenues par quelqu’un qui n’est pas lui-
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même le créancier mais qui détient les sûretés réelles pour le compte du ou des créancier(s). Dans ces cas, le titulaire des 

sûretés, bien que n’étant pas le créancier de la sûreté, sera considéré comme étant le créancier aux fins des présentes règles 

(voir l’article IX.–1:201 (Définitions), alinéa (12)). 

Lorsqu’un tiers apparaît dans le registre à la place du créancier, ce tiers sera soumis à toutes les obligations d’un créancier en 

vertu de la présente section (alinéa (3)). Lorsqu’un créancier préfère que son nom n’apparaisse pas dans l’inscription, les 

personnes en quête de renseignements, par exemple, doivent pouvoir se tourner vers le tiers nommé comme mandataire du 

créancier. Le tiers ne devient pas lui-même créancier mais doit répondre aux demandes d’information comme s’il était le 

créancier. De plus, le tiers n’a pas seulement l’obligation de répondre aux demandes pour le compte du créancier mais il peut 

également être tenu de dommages et intérêts envers la personne ayant demandé des renseignements  pour violation du devoir 

d’information en vertu de la sous-section 5. De plus, le créancier est également lui-même passible de poursuites en 

dommages et intérêts pour toute inexécution du tiers. Les articles IX.–3:321 à IX.–3:323 s’appliquent également.   

Étant donné que l’option permettant au créancier de nommer un tiers agissant comme son mandataire entraîne la 

responsabilité de ce dernier ainsi qu’il a été expliqué à l’alinéa précédent, il est nécessaire – en sus des autres conditions 

pertinentes requises par la présente section – que ce tiers ait consenti à l’inscription (alinéa (1) deuxième phrase). Ce 

consentement est soumis aux règles énoncées aux articles IX.–3:309 (Consentement requis du fournisseur de sûreté), alinéas 

(1) et (3), c’est-à-dire qu’il faut qu’il y ait une déclaration au registre, cette déclaration de consentement pouvant être 

librement révoquée et ce consentement ‘formel’ devant être distingué des accords ‘de fond’ susceptibles d’exister entre les 

parties. 

Il sera souvent plus aisé pour les créanciers de laisser des tiers agissant comme mandataires effectuer une inscription plutôt 

que de l’insérer eux-mêmes dans le registre. L’alinéa (2) prévoit cette possibilité, sous réserve, cependant, que le tiers y ait 

été autorisé par le créancier. De même que pour la déclaration de consentement conformément à l’alinéa (1) deuxième 

phrase, cette autorisation est soumise aux règles énoncées à l’article IX.–3:309 (Consentement requis du fournisseur de 

sûreté), alinéas (1) et (3), appliqué avec les adaptations appropriées.  

Sous-section 3: 
Protection du fournisseur de sûreté 

IX.–3:315 : Droit du fournisseur de sûreté à la radiation ou à la modification de l’inscription 

Le fournisseur de sûreté est en droit vis-à-vis du créancier de radier ou de modifier une inscription si, et dans la 
mesure où il n’existe pas une sûreté correspondante.  

COMMENTAIRES 
Les inscriptions ne peuvent être insérées, modifiées ou radiées que par le créancier. Il ne peut exister de possibilité permettant 

au fournisseur de sûreté de radier une inscription unilatéralement. Cependant, le fournisseur de sûreté peut demander au 

créancier que celui-ci supprime ou modifie des inscriptions, par exemple lorsque celles-ci sont rédigées de façon trop 

générale ou lorsque la sûreté ou l’instrument assimilable à la réserve de propriété sous-jacent a cessé d’exister. 

Une action judiciaire devant un tribunal compétent sera le mode normal d’exécution d’une telle requête; l’article suivant offre 

une possibilité supplémentaire.  

IX.–3:316 : Révision des inscriptions contestées par l’office d’enregistrement 

(1) Le fournisseur de sûreté peut solliciter l’assistance de l’office d’enregistrement lorsqu’il revendique la 
radiation ou la modification de toute inscription effectuée par le créancier. 

(2) Sur requête du fournisseur de sûreté, l’office d’enregistrement demande au créancier si ce dernier accède à 
la demande du fournisseur de sûreté. 

(3) Si le créancier ne proteste pas dans un délai de deux mois à compter de la demande faite par l’office 
d’enregistrement conformément à l’alinéa (2), l’inscription est radiée ou modifiée conformément à la 
demande du fournisseur de sûreté. 

(4) Si le créancier proteste dans les délais prévus à l’alinéa (3), l’inscription est marquée comme contestée dans 
les limites de la requête du fournisseur de sûreté. 

(5) L’inscription reste marquée comme contestée jusqu’à ce que : 
(a) le fournisseur de sûreté retire sa requête en en informant l’office d’enregistrement ; 
(b) le créancier accède aux demandes du fournisseur de sûreté par une déclaration à l’office 

d’enregistrement ;  
(c) le créancier radie l’inscription ; ou  
(d) une décision finale soit rendue sur requête du fournisseur de sûreté par un tribunal compétent. 
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COMMENTAIRES 
En vertu du présent article, le fournisseur de sûreté bénéficie d’une certaine protection ; il pourra en effet solliciter 

l’assistance de l’office d’enregistrement lors de toute requête vis-à-vis d’un créancier en vertu de l’article précédent. 

Étant donné que l’office d’enregistrement n’a pas vocation à fonctionner comme un organisme quasi-judiciaire 

supplémentaire, ses pouvoirs sont limités. En vertu de l’alinéa 3, il peut radier ou modifier une inscription dans le sens de la 

demande du fournisseur de sûreté lorsque le créancier y consent (ou tout au moins ne proteste pas dans un délai de deux 

mois). Lorsque le créancier s’oppose à la requête du fournisseur de sûreté, l’office d’enregistrement ne procède pas à la 

radiation de l’inscription mais marque celle-ci comme contestée (alinéa (4)). Une décision au fond sur la requête du 

fournisseur de sûreté devra dès lors être obtenue devant les tribunaux. 

Le fait qu’une inscription soit marquée comme contestée ne signifie pas que celle-ci devient inopposable ; il s’agira plutôt 

d’un moyen permettant au fournisseur de sûreté de donner une certaine publicité au fait que l’existence d’une sûreté 

correspondante est contestée.  

Sous-Section 4: 
Accès et recherches dans le registre 

IX.–3:317 : Accès au registre aux fins de recherche 

L’accès au registre aux fins de recherche est ouvert à toute personne, sous réserve du paiement de frais de 
consultation, indépendamment du consentement du fournisseur de sûreté ou de celui du créancier. 

COMMENTAIRES 
Toute personne peut avoir accès au registre à des fins de recherche ; il n’est pas prévu que les informations soient uniquement 

disponibles par le biais d’un organisme public contrôlant l’accès au registre. Le paiement de frais de consultation n’a pas non 

plus pour objet d’en restreindre l’accès ; ce paiement est seulement mentionné car celui-ci sera nécessaire afin de couvrir les 

frais de fonctionnement du registre. 

Il n’existe pas non plus de condition de consentement du créancier ou du fournisseur de sûreté concernant l’accès au registre. 

En insérant une inscription dans le registre et en consentant à cet enregistrement, le fournisseur de sûreté et le créancier 

autorisent toute personne à accéder aux informations figurant dans l’inscription. 

IX.–3:318 : Recherches dans le registre 

Le registre peut être consulté sur les inscriptions effectuées à l’égard des fournisseurs de sûretés à titre individuel 
ou sur les inscriptions contenant des descriptions spécifiques des actifs grevés. 

COMMENTAIRES 

A. Modes de consultation du registre 
Fonctionnant comme un système personnel, Le registre peut être consulté sur les inscriptions effectuées à l’égard des 

fournisseurs de sûretés à titre individuel. Ainsi après avoir choisi un certain fournisseur de sûreté, un utilisateur du registre 

peut parcourir toutes les inscriptions insérées à l’égard de ce fournisseur de sûreté.  

Afin de profiter pleinement des possibilités offertes par le fait que les créanciers peuvent aussi insérer une description 

détaillée des actifs grevés, le registre permettra également  que des recherches soient effectuées par rapport à ces descriptions. 

Ainsi lorsqu’un créancier insère l’unique numéro de série d’un actif faisant l’objet d’une sûreté ou d’un instrument 

assimilable à la réserve de propriété, d’autres utilisateurs pourront trouver l’inscription en question même s’ils ignorent à 

l’égard de quel fournisseur de sûreté cette inscription a été effectuée. 

B. Possibilités de recherche et connaissance supposée des tiers 
Les différents modes de consultation du registre sont étroitement liés à la question de savoir s’il résulte déjà de 

l’enregistrement d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété sur certains actifs qu’on puisse 

raisonnablement attendre des tiers qu’ils sachent que ces actifs sont grevés ou font l’objet d’un instrument assimilable à la 

réserve de propriété, c’est-à-dire que des tiers ont une connaissance supposée de la sûreté réelle. Ceci vaut surtout pour la 

possibilité d’acquisition de bonne foi. Même si le tiers n’a pas une connaissance réelle de l’existence du droit antérieur d’un 

autre créancier, il ne peut plus acquérir des droits réels sur les actifs concernés non grevés du droit de l’autre créancier sur 
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base des principes de l’acquisition de bonne foi lorsqu’on peut au moins raisonnablement attendre de lui qu’il ait 

connaissance du droit antérieur.  

Étant donné qu’il est toujours possible de vérifier toutes les sûretés et tous les instruments assimilables à la réserve de 

propriété enregistrés à l’égard d’un certain fournisseur de sûreté, on peut toujours attendre d’un tiers qu’il ait connaissance 

d’une sûreté antérieure ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété portant sur des actifs sur lesquels le tiers est 

sur le point d’acquérir une sûreté réelle lorsque le mécanisme de sûreté antérieur est enregistré à l’égard du cédant. La 

situation est cependant différente lorsqu’un tiers désire acquérir non une sûreté mais bien la pleine propriété dans le cours 

normal des activités professionnelles du cédant (voir l’article IX.–6:102 (Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la 

propriété de bonne foi) alinéa (2)). Dans ce cas, on ne peut attendre du tiers – qui n’est pas lui-même un créancier – qu’il se 

soucie des possibles inscriptions dans le registre des sûretés réelles.  

La recherche de descriptions d’actifs servant de garantie est d’autre part toujours possible, mais n’est pas aussi sûre quant à la 

production de résultats concluants que la possibilité de recherche de certains fournisseurs de sûreté. Par conséquent, étant 

donné qu’en vertu des présentes règles, le créancier n’est pas tenu de donner une description détaillée des actifs servant de 

garantie, on ne peut attendre des tiers qu’ils consultent le registre afin de trouver une description de ces actifs. Dès lors, 

même lorsqu’ un créancier a inséré une description détaillée des actifs grevés dans le registre, on ne peut attendre d’un tiers 

qu’il ait connaissance des sûretés ou des instruments assimilables à la réserve de propriété portant sur ces actifs si ceux-ci ne 

sont pas enregistrés à l’égard de la personne envers qui le tiers envisage d’acquérir un droit réel portant sur ces actifs. (Une 

telle situation pourrait survenir lorsque les actifs grevés faisant l’objet de la sûreté ou de l’instrument assimilables à la réserve 

de propriété existants sont transférés par le fournisseur de sûreté à une autre personne assumant dès lors la position d’un 

fournisseur de sûreté sans que la sûreté réelle soit enregistrée à l’égard de ce cessionnaire, voir les articles IX.–3:330 

(Transfert de l’actif grevé : règles générales) et IX.–3:331 (Transfert de l’actif grevé: déclaration de transfert)). 

 

Sous-section 5 : 
Devoir des créanciers enregistrés de répondre aux demandes d’information  
 

IX.–3:319 : Devoir de donner des informations 

(1) Tout créancier enregistré est tenu de répondre aux demandes d’information faites par les personnes qui les 
adressent et concernant la sûreté couverte par l’inscription et les actifs grevés, si ces demandes sont 
effectuées avec le consentement du fournisseur de sûreté.  

(2) La demande doit être effectuée soit dans une langue officielle de l’État membre de l’Union européenne dans 
lequel s’exerce l’activité professionnelle, ou où se situe le siège ou le domicile du créancier, soit en anglais. 

(3) La demande doit recevoir une réponse dans les quatorze jours de sa réception par le créancier, y compris 
l’approbation du fournisseur de sûreté. 

(4) Le créancier est obligé tant vis-à-vis de l’auteur de la demande que du fournisseur de sûreté de répondre 
aux demandes d’information conformément aux alinéas précédents. Le créancier est responsable à l’égard 
de ces deux parties des préjudices engendrés par la violation de cette obligation. 

COMMENTAIRES 

A. Généralités 
Cet article est fondé sur la réflexion selon laquelle l’information accessible directement depuis le registre sur base d’un 

système direct d’inscription tel que proposé par les présentes règles pourrait être quelque peu restreinte et sujette à caution. 

L’information figurant dans une inscription pourrait être dépassée, par exemple lorsque la sûreté ou l’instrument assimilable 

à la réserve de propriété concernés a cessé d’exister mais que l’inscription n’a pas été radiée. Dans d’autres cas, la description 

des actifs servant de garantie figurant dans l’inscription pourrait avoir été dès le début trop générale ou trop imprécise pour 

permettre l’individualisation d’actifs spécifiques. Le registre ne remplit dès lors qu’une fonction de mise en garde, en 

mentionnant simplement qu’une sûreté ou un instrument assimilable à la réserve de propriété pourrait exister. Des 

informations plus spécifiques et concrètes ne peuvent être obtenues que sur base d’une demande de renseignements motivée 

par cette mise en garde.  

Étant donné que les demandes de renseignements et les informations obtenues de cette façon sont essentielles au 

fonctionnement du registre, elles ne peuvent être considérées comme une matière devant être laissée à la discrétion des 

parties. Les personnes détenant les informations concernant l’existence de sûretés ou d’instruments assimilables à la réserve 

de propriété portant sur les actifs du fournisseur de sûreté (c’est-à-dire les créanciers enregistrés) pourraient être tentés de ne 

répondre que tardivement aux demandes d’information ou de ne pas y répondre du tout. Des règles doivent exister les 

contraignant à fournir des informations précises dans les meilleurs délais. 
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Le présent article impose un devoir plutôt qu’une obligation ; en effet les conséquences s’attachant à son non-respect sont 

réglées d’une manière spécifique dans les articles suivants. Cependant, la différence n’est pas significative étant donné la 

responsabilité pour les dommages occasionnés imposée par l’alinéa (4) seconde phrase du présent article. 

B. Parties concernées 
Les présentes règles ont choisi d’imposer le devoir au créancier enregistré de répondre à toute demande d’information, c’est-

à-dire le créancier dont le nom apparaît au registre à l’égard d’une inscription spécifique (voir le commentaire B de l’article 

IX.–3:328 (Transfert de la sûreté : règles générales) dans le cas d’un transfert de la sûreté). Tout créancier potentiel ou toute 

autre partie intéressée pourrait naturellement également demander au fournisseur de sûreté si certains actifs sont grevés d’une 

sûreté ou font l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. Cependant, en particulier lorsque le fournisseur de 

sûreté se confond avec le débiteur de l’obligation couverte par la sûreté, toute déclaration se rapportant au fait de savoir si oui 

ou non les actifs font déjà l’objet de sûretés ou d’instruments assimilables à la réserve de propriété pourrait s’avérer peu 

fiable. De plus, tout créancier potentiel pourrait en fin de compte n’avoir qu’un droit personnel envers le fournisseur de sûreté 

si les informations fournies par ce dernier s’avèrent inexactes. La seule personne pouvant fournir des informations sérieuses 

et dont la responsabilité est susceptible de protéger le créancier potentiel est donc le créancier. 

Les créanciers potentiels (c’est-à-dire les personnes ayant l’intention d’acquérir une sûreté réelle sur les actifs du fournisseur 

de sûreté) ne seront pas les seuls à avoir le droit de demander des informations supplémentaires concernant l’existence d’une 

sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété portant sur des actifs spécifiques, les autres parties intéressées, 

en particulier les personnes ayant l’intention d’acquérir la (pleine) propriété sur les actifs détenus par le fournisseur de sûreté 

disposeront également de ce droit. L’acquisition de bonne foi ne protège pas de tels acquéreurs en toutes circonstances ; par 

conséquent, il est nécessaire qu’ils aient la possibilité d’obtenir des informations sûres leur permettant de savoir si l’actif 

destiné à être acquis fait ou non l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. 

La condition selon laquelle la demande d’information doit être faite avec le consentement du fournisseur de sûreté a été 

introduite afin d’éviter que le créancier ne fasse l’objet de demandes d’informations concernant ses sûretés réelles de la part 

de personnes qui n’ont pas d’intérêt légitime à obtenir cette information. D’autre part, il ne semble pas que le fait que le 

demandeur doive obtenir le consentement du fournisseur de sûreté limite excessivement ses chances d’obtenir l’information 

en question. Lorsque le fournisseur de sûreté ne donne pas son accord, un créancier potentiel devrait simplement s’abstenir 

d’accorder un crédit. Des possibilités similaires existeraient en faveur d’une personne ayant l’intention d’acquérir la pleine 

propriété des actifs du fournisseur de sûreté au cas où une sûreté antérieure portant sur ces actifs ne disparaîtrait pas en raison 

du transfert. 

Sur les détails techniques de cet accord, voir les commentaires de l’article IX.–3:324 (Forme des demandes et de 

l’information). 

C. Particularités de l’obligation de fournir des informations 
En général, l’obligation de fournir des informations ne naît que lorsque la demande est effectuée dans une langue que le 

créancier est susceptible de comprendre. Ce sera tout d’abord le cas lorsque la demande est effectuée dans une langue 

officielle de l’État membre de l’Union européenne dans lequel s’exerce l’activité professionnelle, ou où se situe le siège ou le 

domicile du créancier. Étant donné que la condition stricte de communiquer dans cette langue pourrait cependant constituer 

une charge inutile pour le demandeur, la demande d’informations de ce dernier peut également être faite en anglais (alinéa 

(2)). 

L’obligation de répondre à une demande d’information existe non seulement vis-à-vis du créancier mais également à l’égard 

du fournisseur de sûreté. Ce dernier a intérêt à ce que le créancier réponde à de telles demandes ; en effet, si des informations 

sérieuses ne sont pas fournies aux créanciers potentiels, le fournisseur de sûreté pourrait éprouver des difficultés à obtenir un 

crédit supplémentaire (alinéa (4) première phrase).  

Le principal recours en cas de violation de l’obligation du créancier de répondre aux demandes d’information est la 

responsabilité en dommages et intérêts. Ce recours peut revêtir une importance particulière pour le fournisseur de sûreté 

lorsque celui-ci se confond avec le débiteur de l’obligation couvert par la sûreté. Dans le cas où la conduite du créancier  

rendrait impossible l’obtention d’un crédit garanti par le fournisseur de sûreté si bien que celui-ci ne pourrait obtenir qu’un 

crédit non garanti à un taux d’intérêt élevé, le fournisseur de sûreté pourrait revendiquer la différence à titre d’indemnisation. 

Cependant, lorsque l’auteur de la demande avait l’intention de jouer le rôle d’un créancier, l’indemnisation n’est pas le seul 

recours envisageable. Bien qu’en cas d’informations fausses ou trompeuses, une indemnisation mettrait la personne en quête 

de renseignements dans une situation comparable à celle d’un créancier, il est préférable que des recours visent en fait à 

procurer à cette personne la position souhaitée. Cet objectif est atteint au moins partiellement par les articles IX.–3:321 à IX.–

3:323 prévoyant une protection plus spécifique du demandeur d’informations en plus des fondements posés par les règles 

générales et les principes, tels que l’acquisition de bonne foi en particulier.  

L’alinéa (3) prévoit une période de deux semaines accordée au créancier en vue de répondre à la demande d’information. Ce 

délai n’exclut pas la possibilité d’une réponse tardive mais les recours envers le créancier conformément à l’alinéa (4) et à 

l’article IX.–3:323 (Conséquences de l’absence d’information) pourront être exercés au cas où ce dernier omettrait de 

répondre à la demande d’information durant cette période. 
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Nous renvoyons aux articles suivants en ce qui concerne le contenu de l’information devant être fournie et les recours pour 

non-respect de l’obligation de fournir des informations. 

IX.–3:320 : Contenu de l’information 

(1) Les demandes d’information dans le cadre de l’article précédent doivent recevoir une réponse par le 
créancier qui doit fournir une information sur l’existence d’une sûreté portant sur des actifs spécifiques au 
moment où l’information est donnée.  

(2) L’information peut être donnée par : 
(a) une déclaration spécifique, indiquant si les actifs concernés sont grevés au profit du créancier ; ou  
(b) l’envoi des éléments significatifs des accords conclus entre le fournisseur de sûreté et le créancier sur 

l’octroi ou la rétention de sûreté réelle. 
(3) Lorsque la sûreté a été transférée, le créancier doit révéler le nom et les coordonnées du bénéficiaire du 

transfert. 
(4) L’information doit être donnée soit dans une langue officielle de l’État membre de l’Union européenne dans 

lequel s’exerce l’activité professionnelle, ou où se situe le siège ou le domicile du créancier, soit en anglais. 
(5) Il n’y a aucune nécessité d’informer : 

(a) s’il ressort directement de l’inscription que l’actif concerné n’est pas grevé, pourvu que cette inscription 
soit conforme aux exigences de l’alinéa (4) ; ou 

(b) si le créancier a déjà répondu à une demande d’information du même auteur de la demande 
concernant le même actif dans les trois derniers mois et que l’information donnée demeure correcte.  

(6) Ces dispositions n’affectent pas l’obligation du créancier de donner des informations sur l’obligation couverte 
par la sûreté en vertu de l’article IX.-5:401 (Obligation du créancier de donner des informations sur la dette 
garantie), ou sur toute obligation équivalente due au débiteur de l’obligation couverte par la sûreté et sur les 
conséquences d’une inexécution de ces obligations. 

COMMENTAIRES 

A. Contenu de l’information 
Le principe fondamental concernant le contenu de l’information devant être fournie par le créancier en réponse à une 

demande conformément à l’article précédent est que le créancier est tenu uniquement d’indiquer si oui ou non les actifs 

spécifiques mentionnés dans la demande sont grevés ou font l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. 

(Encore une fois, les règles de la présente section ne font pas de distinction entre les sûretés et les instruments assimilables à 

la réserve de propriété.) Le créancier n’est pas tenu de donner un aperçu complet des actifs du fournisseur de sûreté servant 

de garantie au créancier; il n’a pas non plus à fournir des détails du contrat de sûreté réelle avec le fournisseur de sûreté s’il 

est jugé préférable que ces détails restent confidentiels. 

Ce mode normalisé de réponse à une demande d’information est énoncée à l’alinéa (2) (a). A défaut, le créancier pourrait 

également transmettre les éléments significatifs des accords conclus entre le fournisseur de sûreté et lui-même sur l’octroi ou 

la rétention de sûreté réelle (alinéa (2) (b)). Lorsque le créancier a des doutes quant à l’existence d’une sûreté ou d’un 

instrument assimilable à la réserve de propriété sur un actif spécifique ou souhaite éviter de devoir indiquer par rapport à une 

liste détaillée d’actifs si ceux-ci font ou non l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété, il 

peut sembler préférable au créancier d’envoyer, non pas nécessairement la totalité du contrat de sûreté réelle, mais seulement 

les extraits du contrat conclu avec le fournisseur de sûreté en vertu desquels la sûreté réelle est constituée. Étant donné que le 

fournisseur de sûreté a consenti à la demande d’information, ce mode de réponse à la demande ne semble pas soulever des 

questions de confidentialité.  

Des règles spécifiques s’appliquent lorsque le mécanisme sûreté a été transféré si bien que le créancier indiqué dans 

l’inscription – même s’il est possible que le transfert ne soit pas encore mentionné au registre – n’est plus le titulaire de la 

sûreté. Conformément à l’alinéa (3), le créancier enregistré n’a pas à fournir d’informations quant au fait de savoir si la sûreté 

ou l’instrument assimilable à la réserve de propriété existe toujours : au contraire, l’auteur de la demande de renseignements 

doit seulement être informé du transfert afin qu’il puisse s’adresser pour plus d’information au bénéficiaire du transfert en 

tant que nouveau créancier.  

B. Langue de l’information – alinéa (4) 
Étant donné qu’on ne peut nécessairement présumer que l’auteur de la demande d’informations et le créancier parlent la 

même langue, il fallait décider qui du premier ou du second devrait supporter la charge de la traduction. En autorisant le 

créancier à répondre dans la langue de l’État membre dans lequel s’exerce son activité professionnelle ou dans lequel le siège 

de cette activité ou son domicile se situe, cette question a été tranchée en faveur du créancier. Il existe déjà un contrat de 

sûreté réelle entre le créancier et le fournisseur de sûreté, alors que ce n’est pas nécessairement le cas entre ce dernier et 

l’auteur de la demande d’informations ; par conséquent, il semble que le créancier devrait se trouver dans la meilleure 

position par rapport à la langue dans laquelle les informations doivent être fournies. En ce qui concerne la possibilité de 

répondre en anglais, voir le commentaire C de l’article IX.–3:319 (Devoir de donner des informations). 
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C. Exceptions - alinéa (5) 
L’alinéa (5) contient deux exceptions pour lesquelles aucune information ne doit être fournie par le créancier : 

Conformément au sous-alinéa (a), aucune information ne doit être fournie lorsqu’il ressort du contenu de l’inscription elle-

même que l’actif sur lequel porte la demande d’information ne fait pas l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à 

la réserve de propriété. Lorsqu’un créancier a effectué une inscription dans le registre indiquant que l’actif A est grevé, il 

n’est pas nécessaire de donner une réponse à une demande de renseignements quant à l’existence d’une sûreté sur l’actif B. 

En revanche, même lorsque la description de l’actif grevé dans l’inscription identifie un actif spécifique comme étant grevé 

en faveur du créancier, le créancier doit toujours répondre à une demande d’information concernant cet actif. La sûreté 

pourrait avoir disparu et l’auteur de la demande de renseignements ne peut vérifier si l’information contenue dans 

l’inscription est devenue caduque. 

La seconde exception du sous-alinéa (b) a pour objet de protéger le créancier contre des demandes répétées. 

D. Informations concernant l’obligation couverte par la sûreté 
L’alinéa (6) prévoit que les règles de la sous-section 5 n’affectent pas l’obligation du créancier de donner des informations 

sur l’obligation couverte par la sûreté ainsi que les conséquences du non-respect de cette obligation. Une telle obligation due 

par le créancier au fournisseur de sûreté est prévue à l’article IX.–5:401 (Obligation du créancier de donner des informations 

sur la dette garantie) ; des obligations similaires peuvent résulter d’une transaction garantie sous-jacente conclue entre le 

créancier et le fournisseur de sûreté. 

Les conséquences de l’inexécution de ces obligations seront différentes de celles énoncées dans la présente sous-section. Le 

créancier doit assurément être lié par les réponses apportées aux demandes conformément à ces obligations. Cependant, étant 

donné que le montant de la sûreté sera le plus souvent sujet à fluctuations ou même que le créancier ne connaîtra pas la valeur 

exacte de ce montant, il semblerait inopportun  d’appliquer le régime strict prévu dans la présente sous-section concernant les 

demandes de renseignements se rapportant à l’existence d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété 

aux demandes de renseignements ayant trait à l’étendue et au contenu de la sûreté. Par conséquent, il semble préférable de 

laisser les demandes de renseignements du dernier type en dehors du champ d’application des règles très spécifiques et 

formelles de la sous-section 5 et d’appliquer à la place les principes généraux. Il convient d’ajouter que réglementer de tels 

principes dans le cadre de la présente section serait incompatible avec le fait que l’obligation de fournir des informations de 

ce genre ne se limiterait pas aux cas de sûretés réelles enregistrées mais pourrait également s’appliquer lorsque le créancier 

exerce la possession ou le contrôle. 

IX.–3:321 : Conséquences d’une information correcte fournie par le créancier 

(1) Lorsque le créancier informe correctement l’auteur de la demande selon les dispositions prévues par cette 
sous-section que les actifs concernés ne sont pas grevés, une sûreté portant sur ces actifs, qui est 
ultérieurement constituée en faveur du créancier, ne peut bénéficier du rang de préférence conféré par 
l’inscription initiale par rapport aux sûretés de l’auteur de la demande. Cette règle s’applique si, et seulement 
si, les sûretés de l’auteur de la demande sont acquises par ce dernier dans les trois mois à compter de la 
demande d’information.  

(2) Lorsque le créancier informe correctement l’auteur de la demande selon les dispositions prévues par cette 
sous-section que les actifs concernés sont grevés, l’auteur ne peut pas acquérir un droit réel sur les actifs 
grevés libérés de toute affectation en garantie au profit du créancier même si l’inverse serait possible d’après 
les principes de l’acquisition de bonne foi.  

COMMENTAIRES 

A. Aperçu 
Les conséquences spécifiques de l’exécution ou de la non-exécution du devoir d’information en vertu de la présente sous-

section figurent dans le présent article ainsi que dans les deux articles suivants. Le présent article couvre les situations dans 

lesquelles l’information donnée par le créancier est exacte. L’article suivant traite des cas dans lesquels l’information donnée 

est inexacte. Enfin, le dernier des trois articles expose les conséquences de l’absence totale de réponse à la demande 

d’information ou de réponse tardive. 

B. Fourniture d’informations exactes selon lesquelles les actifs ne sont pas grevés – alinéa 
(1) 
L’alinéa (1) traite de l’hypothèse selon laquelle le créancier informe correctement l’auteur de la demande que les actifs 

concernés ne font pas l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. (Encore une fois, les 

règles de la présente section ne distinguent pas ces deux types de sûreté.) Lorsque l’auteur de la demande acquiert 

ultérieurement un droit réel, cela devrait lui permettre se fier à l’information fournie par le créancier ; en outre, le droit acquis 

ne devrait pas être d’un rang inférieur aux droits du créancier. 



  1334/1450 

On parviendra sans difficultés au résultat décrit à l’alinéa précédent lorsque l’auteur de la demande et seulement celui-ci 

acquiert une sûreté après avoir obtenu l’information du créancier. Cependant, l’application de l’article IX.–4:101 (Préférence 

: règles générales) causera problème au cas où le créancier acquerrait également des sûretés supplémentaires. Étant donné que 

le rang de préférence de sûretés concurrentes est déterminé par l’ordre chronologique de leur enregistrement, ce dernier 

pouvant précéder la constitution réelle, le créancier pourrait sur base de l’article IX.–4:101 se prévaloir du rang de préférence 

en vertu de l’inscription initiale par rapport aux sûretés constituées en faveur de l’auteur de la demande, même si ces sûretés 

ont en fait été constituées après que le créancier ait informé l’auteur de la demande que les actifs concernés n’étaient pas 

grevés en sa faveur et avant que les sûretés du créancier ne soient constituées. 

L’alinéa (1) a pour objet de remédier à ce problème spécifique. Le créancier qui informe l’auteur de la demande qu’un actif 

ne fait pas l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété en sa faveur ne pourra se prévaloir du 

rang de préférence conférée par l’inscription initiale par rapport à la sûreté réelle constituée en faveur de l’auteur de la 

demande. Ceci ne constitue cependant pas une limite à l’opposabilité des sûretés ou des instruments assimilables à la réserve 

de propriété et de l’inscription effectuée par le créancier à d’autres égards. 

La solution suggérée par la présente disposition est assez nouvelle, mais elle semble préférable par rapport aux autres 

solutions disponibles. (i) Exiger la suppression de l’inscription initiale du créancier serait probablement disproportionné. Le 

créancier bénéficie d’une position préférentielle envers tout créancier potentiel et ne devrait pas perdre cette position. Par 

ailleurs, l’inscription pourrait souvent avoir une portée plus large que l’actif grevé auquel la demande de renseignements a 

trait. (ii) Faire dépendre la position préférentielle de l’auteur de la demande d’un accord de subordination semble 

excessivement contraignant pour l’auteur de la demande (et aussi indirectement pour le débiteur dont l’accès à des crédits 

supplémentaires pourrait être retardé). L’auteur de la demande devrait pouvoir obtenir une sûreté bénéficiant d’une position 

préférentielle assurée immédiatement après avoir reçu une réponse du créancier sans que la conclusion d’un accord de 

subordination en faveur des droits de l’auteur de la demande ne soit nécessaire. 

L’application de l’alinéa (1) est limitée à trois égards. Premièrement, l’auteur de la demande n’est protégé que pour une 

période de trois mois. Lorsque les droits sont constitués plus de trois mois après la demande d’information, l’auteur de la 

demande ne peut plus invoquer l’hypothèse selon laquelle les actifs concernés ne sont pas grevés en faveur du créancier.  

Deuxièmement, même durant cette période, le créancier initial peut constituer des sûretés primant sur les  droits acquis par 

l’auteur de la demande si le créancier effectue une nouvelle inscription dans le registre. L’effet de l’alinéa (1) se limite 

uniquement au rang de préférence conféré en vertu de l’inscription initiale. 

Troisièmement, l’alinéa (1) traite uniquement des sûretés réelles de l’auteur de la demande, tandis que l’alinéa (2) ainsi que 

l’article IX.–3:322 (Conséquences d’une information incorrecte donnée par le créancier) couvrent l’acquisition des droits 

réels en général. La raison à cela est que l’on considère que lorsque l’auteur de la demande acquiert la pleine propriété des 

actifs concernés, les problèmes décrits ci-dessus ne se présentent pas. Une fois que l’auteur de la demande acquiert la 

propriété, le fournisseur de sûreté ne peut plus valablement constituer une sûreté sur l’actif concerné en faveur du créancier.  

C. Fourniture d’informations exactes selon lesquelles les actifs sont grevés – alinéa (2) 
L’alinéa (2) couvre les cas dans lesquels le créancier a correctement informé l’auteur de la demande que les actifs concernés 

font l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. Lorsque l’auteur de la demande acquiert 

ensuite un droit réel, ce droit réel doit être soumis aux droits antérieurs du créancier.  

Dans la plupart des cas, cet effet découle directement de l’application des principes généraux. Les droits du créancier ont été 

constitués et rendus opposables avant la constitution des droits de l’auteur de la demande et priment dès lors sur ceux-ci. Il 

pourrait cependant y avoir quelques exceptions lorsque l’auteur de la demande peut se prévaloir des principes de l’acquisition 

de bonne foi. L’article IX.–6:102 (Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la propriété de bonne foi) autorise 

expressément l’acquisition de la propriété non grevée de la sûreté ou de l’instrument assimilable à la réserve de propriété 

antérieurement enregistré sur base de l’acquisition de bonne foi lorsque le fournisseur de sûreté agit dans le cour normal de 

ses activités professionnelles. L’alinéa (2) s’assure que même dans de telles situations, l’auteur de la demande ne puisse 

acquérir la propriété des actifs grevés sur base d’une acquisition de bonne foi si le créancier l’avait informé que ces meubles 

corporels faisaient en fait l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. 

Il convient de noter que, alors que la plupart des dispositions de la présente sous-section constituent une charge pour le 

créancier, l’alinéa (2) encourage celui-ci à répondre aux demandes de renseignements en accordant une protection 

supplémentaire au créancier. 

D. Effets relatifs de l’article 
Dans la plupart des cas, la seule hypothèse qui devra être prise en considération sera celle de deux créanciers concurrents. 

Dans de rares cas, le fournisseur de sûreté aura cependant constitué des sûretés réelles opposables en faveur de trois 

créanciers ou plus. Bien que cela ne cause pas de problèmes spécifiques aussi longtemps par exemple que le présent article 

s’applique de la même manière à tous les fournisseurs de sûreté, il pourrait y avoir des situations exceptionnelles où ce n’est 

pas le cas. Dans de telles situations, la question du rang de préférence pourrait être affectée par des détails opposables 

seulement à l’égard de certains mais non de tous les fournisseurs de sûretés. Des problèmes semblables peuvent cependant 
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surgir dans des situations d’acquisition de bonne foi (par exemple un créancier pourrait être de bonne foi à l’égard de sûretés 

antérieures détenues par un autre créancier mais pourrait avoir connaissance des droits d’un troisième créancier). Nous 

n’essaierons pas ici de débattre en détail des problèmes assez complexes pouvant surgir à cet égard étant donné que l’issue 

dépendra des circonstances propres à chaque cas. Il suffit de relever que dans le cadre du présent article, la position de chaque 

créancier dépendra en grande partie du fait de savoir si ce créancier peut être considéré comme ayant assumé le risque de 

n’être qu’un créancier de second rang ou d’un rang inférieur.   

IX.–3:322 : Conséquences d’une information incorrecte donnée par le créancier 

(1) Lorsque le créancier informe de manière incorrecte l’auteur de la demande en violation des dispositions 
prévues par cette sous-section que les actifs concernés ne sont pas grevés, le requérant peut, sous trois 
mois, acquérir un droit réel portant sur ces actifs, libéré de toute affectation en garantie au profit du créancier 
sur le fondement d’une acquisition de bonne foi, en dépit de l’inscription dans le registre couvrant les droits 
du créancier. 

(2) Si le créancier informe de manière incorrecte l’auteur de la demande en violation des dispositions prévues 
par cette sous-section que les actifs concernés sont grevés, et que néanmoins le requérant acquiert du 
fournisseur de sûreté une sûreté portant sur les actifs concernés, l’article IX.-3:321 (Conséquences d’une 
information correcte donnée par le créancier) alinéa (1) première phrase s’applique avec les adaptations 
appropriées. 

COMMENTAIRES 

A. Fourniture d’informations inexactes selon lesquelles les actifs ne sont pas grevés - alinéa 
(1) 
Si pour une raison quelconque le créancier informe de manière incorrecte l’auteur de la demande que les actifs concernés ne 

font pas l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété (les règles de la présente section 

n’opérant pas de distinction entre les instruments assimilables à la réserve de propriété et les sûretés), l’auteur de la demande 

doit pouvoir se fier à cette information, c’est-à-dire que l’auteur de la demande devrait pouvoir acquérir des droits réels sur 

les actifs concernés ne faisant pas l’objet de droits antérieurs du créancier. 

Il n’est cependant pas tout à fait sûr que ce résultat découle toujours de l’application des règles générales. Même l’acquisition 

totale de la propriété des meubles corporels libérés des sûretés réelles antérieures enregistrées sur base de l’acquisition de 

bonne foi semble être entravée lorsque le fournisseur de sûreté n’agit pas dans le cours normal de ses activités 

professionnelles ; pour les actifs incorporels, il n’existe pas du tout d’acquisition de bonne foi du droit de propriété ou d’une 

sûreté en vertu des principes généraux. Par conséquent, il semble qu’une disposition supplémentaire soit nécessaire. 

L’application de l’article IX.–3:321 (Conséquences d’une information correcte fournie par le créancier), alinéa (1), ne 

suffirait pas. Ce ne sont pas les rapports existant entre les droits de l’auteur de la demande et les droits du créancier constitués 

ultérieurement qui doivent être abordés mais bien les rapports existant vis-à-vis de droits antérieurs. La solution suggérée par 

l’alinéa (1) du présent article est la suivante : durant une période de trois mois, l’existence d’une inscription dans le registre 

couvrant les droits du créancier ne portera pas atteinte à la possibilité de l’auteur de la demande d’acquérir des droits réels sur 

les actifs concernés, libérés des droits antérieurs du créancier.  

Cette acquisition se fonde cependant toujours sur la bonne foi de l’auteur de la demande. Il ne peut y avoir d’acquisition de 

bonne foi si celui-ci apprend l’existence des droits du créancier par une autre source. 

B. Fourniture d’informations inexactes selon lesquelles les actifs sont grevés – alinéa (2) 
Dans les cas où le créancier informe – même si cela est inexact – l’auteur de la demande que les actifs concernés font l’objet 

d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété, l’auteur de la demande renoncera généralement à la 

transaction. Par conséquent, seul le droit du fournisseur de sûretés à des dommages et intérêts aura une certaine importance. 

Cependant, lorsque l’auteur de la demande acquiert néanmoins une sûreté (vraisemblablement en raison de sa confiance 

envers le fournisseur de sûreté qui peut affirmer sincèrement que les actifs concernés ne font pas l’objet d’une sûreté ou d’un 

instrument assimilable à la réserve de propriété), le créancier ne devrait retirer aucun avantage de la fourniture d’informations 

erronées.  

Le créancier ne devrait par conséquent pas se retrouver en meilleure position que s’il avait informé l’auteur de la demande 

que les actifs concernés n’ont pas encore servi comme sûreté, c’est-à-dire que l’auteur de la demande devrait pouvoir acquérir 

des droits réels sur les actifs concernés qui ne font pas encore l’objet de droits antérieurs du créancier.  

Ce résultat découlera dans la plupart des cas déjà de l’application des règles générales. L’acquisition de droits réels par 

l’auteur de la demande n’est pas exclue simplement en raison du fait qu’une inscription a été enregistrée à l’égard des actifs 

concernés ; l’auteur de la demande peut donc acquérir un droit réel, que ce soit une sûreté ou un droit de propriété auprès du 
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titulaire de ces droits, ceux-ci ne faisant en réalité pas l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de 

propriété en faveur du (prétendu) créancier. 

Une disposition spécifique n’est nécessaire que dans le cas exposé au commentaire A de l’article précédent, c’est-à-dire 

lorsque non seulement l’auteur de la demande mais également le créancier acquièrent ultérieurement des sûretés sur les actifs 

concernés. Conformément à l’alinéa (2) du présent article, la règle de l’alinéa (1) de l’article précédent s’applique avec les 

adaptations appropriées, c’est-à-dire que la sûreté acquise ultérieurement par le créancier ne peut bénéficier du rang de 

préférence conféré par l’inscription initiale.   

L’alinéa (2) va un peu plus loin que l’alinéa (1) de l’article précédent en limitant la référence à la première phrase de cette 

disposition. Ceci peut être considéré comme une sanction à l’égard du créancier.  

Nous renvoyons au commentaire A, dernier alinéa de l’article précédent lorsque l’auteur de la demande acquiert non pas une 

sûreté réelle mais bien la pleine propriété. 

IX.–3:323 : Conséquences de l’absence d’information  

(1) Lorsque le créancier ne répond pas à la demande d’informations en vertu de l’article IX.–3:319 (Devoir de 
donner des informations) et de l’article IX.–3:320 (Contenu de l’information) ou répond de manière incorrecte 
que les sûretés lui appartenant et portant sur les actifs concernés ont été transférées, l’auteur de la 
demande doit être traité comme si le créancier avait donné l’information que les actifs concernés ne sont pas 
grevés ; les articles IX.-3:321 (Conséquences d’une information correcte donnée par le créancier) alinéa (1) 
ou IX.-3:322 (Conséquences d’une information incorrecte donnée par le créancier) alinéa (1) s’appliquent 
respectivement avec les adaptations appropriées. 

(2) Lorsque le créancier tarde à répondre à la demande d’information prévue aux articles IX.-3:319 (Devoir de 
donner des informations) et IX.-3:320 (Contenu de l’information), l’alinéa précédent s’applique si un droit réel 
est constitué au profit de l’auteur de la demande ou est acquis par ce dernier avant que le créancier réponde 
à la demande d’informations. 

COMMENTAIRES 
Obtenir des informations supplémentaires est essentiel pour l’auteur de la demande; il doit donc y avoir une protection contre 

le refus du créancier de répondre aux demandes d’information conformément à la présente sous-section.  

A. Alinéa (1): absence d’information  
Lorsque le créancier ne réagit pas à la demande d’information, une simple responsabilité en dommage et intérêts ne fournit 

pas une protection suffisante à l’auteur de la demande. Afin que le créancier ne tire pas profit de son inaction, l’auteur de la 

demande doit être traité de la manière la plus favorable qui soit, c’est-à-dire comme si le créancier avait – correctement ou 

non – déclaré que les actifs concernés ne font pas l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété 

(l’alinéa (1) fait uniquement référence à des sûretés, mais cette référence couvre également les instruments assimilables à la 

réserve de propriété, voir l’article IX.–3:303 (Instruments assimilables à une réserve de propriété et sûretés), alinéa (2)). 

Cet objectif est atteint en déclarant applicables les articles IX.–3:321 (Conséquences d’une information correcte fournie par le 

créancier), alinéa (1) (dans les cas où les actifs concernés ne font en réalité pas l’objet d’une sûreté ou d’un instrument 

assimilable à la réserve de propriété en faveur du créancier) et IX.–3:322 (Conséquences d’une information incorrecte donnée 

par le créancier) alinéa (1) (dans les cas où une sûreté ou un instrument assimilable à la réserve de propriété existe en faveur 

du créancier). 

L’alinéa (1) s’applique non seulement en cas d’absence totale de réponse à la demande d’information concernant des actifs 

spécifiques, mais également lorsque le créancier affirme de manière erronée que ses sûretés ou instruments assimilables à la 

réserve de propriété ont été transférés.  

B. Alinéa (2): réponse tardive 
En vertu de l’alinéa (2), les conséquences énoncées à l’alinéa (1) s’appliquent dès que le délai de réponse de deux semaines 

(voir l’article IX.–3:319 (Devoir de donner des informations), alinéa (3)) est écoulé sans que le créancier ait répondu à la 

demande d’information. Cependant, l’auteur de la demande ne peut invoquer la protection spécifique découlant de 

l’application du présent article lu conjointement avec les articles IX.–3:321 (Conséquences d’une information correcte 

fournie par le créancier), alinéa (1), et IX.–3:322 (Conséquences d’une information incorrecte donnée par le créancier), alinéa 

(1), lorsque des droits réels portant sur les actifs concernés ne sont acquis par l’auteur de la demande qu’après que le 

créancier ait répondu à la demande, même si cette réponse est tardive. 

IX.–3:324 : Forme des demandes et de l’information  
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La demande d’information en vertu de cette sous-section et la réponse à la demande doivent être en forme textuelle. L’une et 

l’autre peuvent être effectuées par voie électronique selon les modalités prévues par le registre, auquel cas une certification de 

la demande ou de la réponse à la demande doit être communiquée par l’office d’enregistrement respectivement à l’auteur de 

la demande ou au créancier, en guise de preuve de la réception de l’information ou de la réponse faite par l’autre partie. 

COMMENTAIRES 
A l’instar de l’article IX.–3:313 (Certification automatique de l’inscription), le registre électronique en ligne peut également 

être utilisé comme un moyen de communication. Étant donné que le moment de réception d’une demande d’information ou 

d’une réponse a une importance spécifique concernant l’application des dispositions de la présente sous-section, il est 

nécessaire d’obtenir la preuve de cette réception, ce qui peut être réalisé en utilisant le registre en ligne comme une 

plateforme de communication, à l’instar d’un fournisseur de services de messagerie électronique.   

Lorsqu’une demande de renseignements est effectuée en utilisant les moyens de communication fournis par le registre en 

ligne, on considère que l’approbation du fournisseur de sûreté pourrait être obtenue d’une manière semblable au 

consentement du fournisseur de sûreté à l’enregistrement.  

Sous-Section 6: 
Durée, renouvellement et radiation des inscriptions 

IX.–3:325 : Durée  

(1) Une inscription expire dans un délai de cinq ans à compter de son enregistrement ou à la date d’expiration 
indiquée lors de l’inscription. 

(2) Dès qu’une inscription expire, celle-ci n’apparaît plus dans le registre et n’est plus directement accessible à 
quelque usager que ce soit. L’inscription cesse de produire effet en vertu de la présente section. Le contenu 
de cette inscription est gardé aux fins de référence dans les archives de l’office d’enregistrement. 

COMMENTAIRES 
D’une manière générale, il convient de s’assurer que le registre ne soit pas surchargé par des inscriptions ne correspondant 

pas aux sûretés ou aux instruments assimilables à la réserve de propriété existant réellement. Le risque est que le registre 

devienne difficile à consulter. En outre, chaque inscription effectuée envers un fournisseur de sûreté pourrait rendre l’accès à 

un crédit supplémentaire plus difficile pour ce dernier. 

L’alinéa (1) prévoit que les inscriptions disparaîtront du registre à la date d’expiration si une date avait été mentionnée dans 

l’inscription par le créancier en tant que contenu additionnel conformément à l’article IX.–3:307 (Inscriptions 

supplémentaires), sous-alinéa (b). S’il n’existe pas de date d’expiration, une inscription expire cinq ans après son insertion.   

Après l’expiration de l’inscription, celle-ci cesse de produire effet conformément à la présente section, c’est-à-dire que les 

sûretés ou les instruments assimilables à la réserve de propriété couverts par cette inscription ne sont plus considérés comme 

opposables aux tiers en vertu de l’enregistrement. Le contenu de l’inscription n’est plus directement accessible à partir du 

registre. Il sera néanmoins gardé dans les archives au cas où l’inscription pourrait s’avérer pertinente afin de déterminer la 

situation juridique avant l’expiration. 

IX.–3:326 : Renouvellement 

(1) A moins qu’une date d’expiration ait été incluse lors de l’inscription, une inscription peut être renouvelée 
avant l’expiration de la période normale d’expiration pour une autre période de cinq années. 

(2) Le renouvellement de l’inscription s’effectue par une déclaration du créancier au registre. 

COMMENTAIRES 
Dans la plupart des cas, la durée normale d’une inscription de cinq ans couvrira la durée totale de vie d’une sûreté ou d’un 

instrument assimilable à la réserve de propriété et la sûreté sera remboursée ou aura été réalisée avant l’expiration de ce délai. 

Dans les cas exceptionnels où des sûretés réelles mobilières existent pour une durée plus longue (ou lorsque le créancier 

acquiert à plusieurs reprises des sûretés réelles sur le même type d’actifs qui ne cessent d’être couverts par l’inscription 

initiale), le présent article permet au créancier de renouveler l’inscription pour une durée additionnelle de cinq années. Ce 

renouvellement peut être répété. Le renouvellement doit être effectué par une déclaration unilatérale du créancier (voir 

l’alinéa (2)) et n’est pas subordonné à une déclaration séparée de consentement du fournisseur de sûreté. Cette position est 

conforme à la récente proposition autrichienne de registre des sûretés sans dépossession et semble préférable à une solution 
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nécessitant le consentement du fournisseur de sûreté. Cela forcerait le créancier à réaliser la sûreté avant l’expiration d’une 

période de cinq années ou à chercher un arrangement avec le fournisseur de sûreté. En vertu des présentes règles, celui-ci 

apparaît suffisamment protégé par les droits prévus à l’article IX.–3:315 (Droit du fournisseur de sûreté à la radiation). 

Lorsqu’une date d’expiration est indiquée dans l’inscription, la possibilité de renouvellement en vertu du présent article ne 

s’applique pas. Le créancier est lié par le contenu de sa propre déclaration. 

IX.–3:327 : Radiation 

(1) Le créancier peut à tout moment radier l’inscription à l’aide d’une déclaration faite au registre. 
(2) S’agissant des conséquences d’une déclaration selon le précédent alinéa, l’article IX.-3:325 (Durée) alinéa 

(2) est applicable avec les adaptations appropriées. 

COMMENTAIRES 
Seul le créancier peut radier l’inscription. (Le fournisseur de sûreté pourrait cependant être en droit de demander la radiation 

de l’inscription conformément à l’article IX.–3:315 (Droit du fournisseur de sûreté à la radiation)). Si le fournisseur de sûreté 

pouvait radier lui-même des inscriptions, il pourrait détruire la position privilégiée du créancier vis-à-vis des tiers.  

Sous-Section 7:  
Transfert de la sûreté ou de l’actif grevé 

IX.–3:328 : Transfert de la sûreté : règles générales 

(1) Lorsqu’une sûreté est transférée, elle reste opposable en vertu de l’inscription initiale.  
(2) Même lorsqu’il n’existe pas de déclaration de transfert en vertu de l’article IX.–3:329 (Transfert de la sûreté: 

déclaration de transfert), le cessionnaire est lié d’après la sous-section 5 de la même manière que le 
créancier, à compter du moment du transfert. 

(3) Le cédant est responsable à l’égard du cessionnaire de tout préjudice causé aussi bien par son 
comportement lors de l’inscription, que par des modifications et radiations effectuées à compter du transfert 
de la sûreté jusqu’à ce qu’une déclaration de transfert soit enregistrée ou jusqu’à ce que le cédant déclare 
son consentement à une telle déclaration en vertu l’article IX.–3:329 (Transfert de la sûreté : déclaration de 
transfert) alinéa (4).  

COMMENTAIRES 

A. Règles générales 
En règle générale, le transfert d’un mécanisme de sûreté qui a été rendu opposable par un enregistrement n’affecte pas 

l’opposabilité de ce mécanisme de sûreté, que ce soit une sûreté ou un instrument assimilable à la réserve de propriété. Il 

demeure opposable même en l’absence d’une inscription supplémentaire insérée par le créancier initial ou le nouveau 

créancier (alinéa (1) ; voir également l’article IX.–5:301, (Transfert de la dette garantie) alinéa (3)(a)). Les parties peuvent 

cependant effectuer une telle inscription dans le registre afin d’obtenir une protection supplémentaire ; les détails de cette 

déclaration de transfert sont traités à l’article IX.–3:329 (Transfert de la sûreté : déclaration de transfert).   

Les présentes règles ont sciemment renoncé à faire dépendre la continuité de l’opposabilité de la sûreté ou de l’instrument 

assimilable à la réserve de propriété d’un enregistrement du nouveau créancier en se fondant sur l’hypothèse que les intérêts 

des autres créanciers existants (voir le commentaire B) et des créanciers potentiels (voir le commentaire C), du fournisseur de 

sûreté (voir le commentaire D) et du créancier (voir le commentaire E) peuvent être défendus de manière adéquate sans avoir 

recours à une telle règle. De plus, le recours à une telle règle serait plutôt sévère pour le nouveau créancier. 

B. Autres créanciers  
La situation d’autres créanciers détenant déjà des sûretés réelles sur les mêmes actifs grevés ne devrait pas être affectée par 

un transfert de la sûreté. Si les droits de ces créanciers étaient d’un rang inférieur aux sûretés réelles du cédant, ils ne 

devraient pas bénéficier d’une aubaine en bénéficiant d’un rang de préférence plus élevé suite au transfert de la sûreté 

concernée. 

C. Créanciers potentiels 
Tant que le transfert n’est pas enregistré, les tiers ne peuvent déterminer à partir du registre qui est le titulaire de la sûreté ou 

de l’instrument assimilable à la réserve de propriété concerné. On pourrait dès lors supposer que la plupart des demandes de 

renseignements concernant cette sûreté réelle enregistrée seront adressées au cédant qui est toujours enregistré et non au 
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cessionnaire. 

Cependant, les créanciers potentiels continuent à bénéficier d’une protection suffisante. (i) Le cédant doit révéler le transfert 

de la sûreté à l’auteur d’une demande de renseignements (article IX.–3:320 (Contenu de l’information), alinéa (3)); (ii) le 

cessionnaire, même s’il n’est pas encore enregistré, est également tenu de répondre aux demandes d’information (voir le 

présent article, alinéa (2)); (iii) les réponses données par le cédant ayant trait aux sûretés ou aux instruments assimilables à la 

réserve de propriété déjà transférés lient également le cessionnaire (voir le présent article, alinéa (2)). 

D. Fournisseur de sûreté 
En général, la situation du fournisseur de sûreté n’est pas affectée par un changement de la personne du créancier. 

Cependant, étant donné que les fournisseurs de sûretés pourraient préférer que toutes les inscriptions effectuées à leur égard 

mentionnent le créancier exact afin d’éviter que les créanciers potentiels ne puissent déterminer à partir du registre le titulaire 

réel du mécanisme de sûreté concerné, un fournisseur de sûreté est en droit de déposer une déclaration de transfert de la 

sûreté réelle (IX.–3:329 (Transfert de la sûreté : déclaration de transfert), alinéa (5)). 

E. Créancier (cessionnaire) 
Le fait que le transfert de la sûreté n’affecte pas l’opposabilité et le rang de préférence du mécanisme de sûreté constitue bien 

sûr un avantage pour le nouveau créancier. Ceci est particulièrement important étant donné que le transfert de la sûreté ou 

d’un instrument assimilable à la réserve de propriété ne fait pas souvent l’objet d’un accord spécifique des parties mais 

résulte automatiquement du transfert de la sûreté, si bien que les parties n’ont pas toujours besoin d’être conscient du transfert 

du mécanisme de sûreté. 

Cependant, tant que le cessionnaire n’est pas enregistré comme nouveau créancier dans le registre, le cessionnaire court le 

risque que le cédant radie l’inscription ou fournisse des informations inexactes aux personnes en quête d’informations. 

Plusieurs dispositions fournissent une protection contre ces risques. (i) L’article IX.–5:301 (Transfert de la dette garantie), 

alinéa (2), prévoit une obligation d’informer le cessionnaire de l’existence d’une sûreté réelle; (ii) il résulte de l’alinéa (3) du 

présent article une responsabilité du cédant pour les préjudices causés par son comportement lors de l’inscription (par 

exemple en radiant celle-ci ou en informant les personnes demandant des informations que les sûretés ou les instruments 

assimilables à la réserve de propriété couverts par l’inscription n’existent plus) ; (iii) le cessionnaire a le droit d’exiger du 

cédant que celui-ci consente au dépôt d’une déclaration de transfert en vertu de l’alinéa (5) de l’article suivant. 

IX.–3:329 : Transfert de la sûreté : déclaration de transfert 

(1) Lorsque la sûreté est transférée, l’inscription initiale peut être modifiée par une déclaration de transfert. 
(2) La déclaration de transfert est soumise aux dispositions de l’article IX.-3:311 (Modifications des inscriptions) 

et à toutes les règles supplémentaires énoncées par le présent article. 
(3) La déclaration de transfert ne peut être portée au registre que si :  

(a) elle est effectuée par référence à une inscription spécifique ;  
(b) elle indique les sûretés destinées à être transférées ;  
(c) elle identifie le cessionnaire ; et  
(d) elle est accompagnée d’une déclaration de la personne effectuant cette modification suivant laquelle 

celle-ci assume la responsabilité liée au préjudice subi par le créancier ou par un tiers à la suite d’une 
inscription erronée.  

(4) La déclaration de transfert peut être enregistrée par le cédant ou avec l’accord de ce dernier, par le 
cessionnaire. 

(5) Sur le fondement du transfert de la sûreté et dans les limites de celui-ci, le fournisseur de la sûreté est en 
droit à l’égard du cédant de déposer une déclaration de transfert et le cessionnaire a droit à une déclaration 
de consentement du cédant selon les dispositions de l’alinéa précédent. L’article IX.-3:316 (Révision des 
inscriptions contestées par l’office d’enregistrement) s’applique avec les adaptations appropriées à la 
revendication de ces droits.  

(6) Dès que la déclaration de transfert est déposée, l’inscription initiale est modifiée en conséquence et n’est 
plus censée couvrir les sûretés désignées comme ayant été transférées.  

(7) Dès que la déclaration de transfert est déposée, une nouvelle inscription qui réitère le contenu de 
l’inscription initiale et constate le transfert des sûretés concernées au cessionnaire, est automatiquement 
enregistrée à l’égard du fournisseur de sûreté. 

(8) Le cessionnaire est en situation de créancier, selon la nouvelle inscription, à toutes fins dans le cadre de la 
présente section. S’agissant des sûretés désignées comme transférées, la nouvelle inscription préserve le 
rang de préférence conféré par l’inscription initiale.  

COMMENTAIRES 
Le présent article énonce les détails de la déclaration de transfert d’un mécanisme de sûreté (que ce soit une sûreté ou un 

instrument assimilable à la réserve de propriété, voir l’article IX.–3:303 (Instruments assimilables à une réserve de propriété 
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et sûretés)). Ces règles sont quelque peu compliquées car dans de nombreux cas le cédant ne transférera pas l’ensemble des 

sûretés ou des instruments assimilables à la réserve de propriété couverts par une inscription unique, mais seulement certains 

d’entre eux. Il s’avère donc nécessaire de créer deux types d’inscription, l’une toujours en faveur du cédant à l’égard de ses 

autres droits, l’autre en faveur du cessionnaire couvrant le mécanisme de sûreté qui a été transféré.  

A. Modification de l’inscription initiale 
Afin de déclarer le transfert, l’inscription initiale est modifiée ; cette modification comporte une déclaration indiquant quels 

actifs ont été transférés (alinéa (3) (b)). L’effet de cette déclaration est que l’inscription initiale ne couvrira plus les actifs 

déclarés comme ayant été transférés (alinéa (6)).  

La modification peut être effectuée par le créancier initial ou, avec l’accord du cédant, par le cessionnaire (alinéa (4)). 

L’accord du fournisseur de sûreté n’est pas nécessaire étant donné qu’une telle modification, limitée aux sûretés et aux 

instruments assimilables à la réserve de propriété pour lesquels une inscription existait déjà, comporte moins de risques pour 

le fournisseur de sûreté qu’une nouvelle inscription.  

Le cédant continue d’être considéré comme le créancier à l’égard de l’inscription initiale (modifiée) sur ce qui reste de son 

champ d’application (limité). Le cédant est tenu de répondre aux demandes d’information et peut décider de radier cette 

inscription. 

B. Nouvelle inscription déclarant le transfert  
La modification de l’inscription initiale produit l’effet supplémentaire de créer une nouvelle inscription qui est enregistrée à 

l’égard du fournisseur de sûreté et qui désigne le nouveau créancier comme cessionnaire des mécanismes de sûretés 

concernés (alinéa (7)). 

Cette nouvelle inscription préserve le rang de préférence de l’inscription initiale par rapport aux mécanismes de sûretés 

transférés (voir l’alinéa (8) deuxième phrase, qui constitue une application spécifique de la règle générale établie à l’article 

IX.–5:301 (Transfert de la dette garantie), alinéa (4)). À l’égard de cette nouvelle inscription, seul le cessionnaire est 

considéré comme étant le créancier aux fins de la présente section, c’est-à-dire que le cessionnaire doit répondre aux 

demandes d’information et est la seule personne ayant le droit de radier cette inscription. 

IX.–3:330 : Transfert de l’actif grevé : règles générales  

(1) Sous réserve de l’existence de la sûreté, la propriété de l’actif grevé peut être transférée sans nouvelle 
inscription au registre.  

(2) Le maintien de l’opposabilité et de la préférence conférée par la sûreté portant sur l’actif grevé en vertu de 
l’inscription initiale dans le registre est régi par l’article IX.–5:303 (Transfert de l’actif grevé). 

(3) Aux fins de la présente section, le cessionnaire est, relativement à la sûreté portant sur les actifs transférés, 
en situation de fournisseur de sûreté, à compter du moment du transfert. 

(4) Les alinéas précédents s’appliquent avec les adaptations appropriées lorsque sont transférés les droits d’un 
acheteur, d’un locataire ou d’un commissionnaire de vente portant sur les actifs fournis ou relatifs à ceux-ci 
et faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété. 

COMMENTAIRES 
Alors que les deux articles précédents couvrent la situation d’un transfert de la sûreté, le présent article et l’article suivant 

traitent du transfert de propriété de l’actif grevé ou du transfert par l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le 

commissionnaire de vente des droits sur les actifs fournis ou ayant trait à ceux-ci lorsque les droits sont transférés sous 

réserve d’un instrument existant assimilable à la réserve de propriété. Tandis que le transfert en soi ne suscite pas de 

difficultés en ce qui concerne le fonctionnement du registre (alinéas (1) et (3), voir commentaire C), il pourrait y avoir des 

problèmes spécifiques eu égard aux conflits possibles entre le créancier initial et les créanciers de l’acquéreur de l’actif grevé 

ou d’autres personnes acquérant des suretés réelles sur cet actif auprès de celui-ci. Ces problèmes sont traités essentiellement 

à l’article IX.–5:303 (Transfert de l’actif grevé), auquel renvoie l’alinéa (2) du présent article. Dans une certaine mesure, de 

tels conflits sont également résolus sur base des principes de l’acquisition de bonne foi énoncés aux articles IX.–2:108 

(Acquisition de bonne foi d’une sûreté), IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé) et IX.–

6:102 (Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la propriété de bonne foi) qui contiennent tous des règles spécifiques 

concernant l’application de ces principes dans le cas d’une acquisition de bonne foi ultérieure au transfert de propriété d’un 

actif faisant l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. Même après le transfert de propriété 

de l’actif grevé (ou après le transfert des droits de l’acheteur, du locataire, du crédit-preneur ou du commissionnaire de vente 

dans le cas d’un instrument assimilable à la réserve de propriété), le mécanisme de sûreté ne peut plus être enregistré qu’à 

l’égard du cédant, et non à l’égard du cessionnaire en tant que nouveau fournisseur de sûreté. Ce fait a des conséquences 

spécifiques quant à la question de savoir si on peut attendre des parties traitant avec le cessionnaire qu’elles sachent que les 

actifs concernés sont grevés ou font l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété et que le cessionnaire n’a pas 

le droit ou le pouvoir de transférer des droits réels portant sur ces actifs libérés de ce droit antérieur.  
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Par rapport aux cas couverts par le présent article, la règle générale figurant à l’article IX.–3:303 (Instruments assimilables à 

une réserve de propriété et sûretés), prévoit que le registre européen des sûretés réelles ne distingue pas les sûretés des 

instruments assimilables à la réserve de propriété. Cependant, les questions de droit matériel sont sensiblement différentes. 

Par conséquent, il a été jugé préférable de souligner ces différences par une disposition distincte à l’alinéa (4). De plus, lors 

de ces commentaires, les deux cas de figure seront traités séparément. Le transfert de propriété d’un actif grevé est traité dans 

les commentaires A à C ; le transfert par un acheteur, un locataire, un crédit-preneur ou un commissionnaire de vente des 

droits sur les actifs fournis ou se rapportant à ceux-ci sous réserve d’un instrument existant assimilable une réserve de 

propriété est traité au commentaire D. 

A. Le transfert de propriété d’un actif grevé ne porte pas nécessairement atteinte à 
l’opposabilité d’une sûreté  
L’alinéa (2) lu conjointement avec l’article IX.–5:303 (Transfert de l’actif grevé), alinéa (1), repose sur l’hypothèse que le 

fournisseur de sûreté peut transférer la propriété de l’actif grevé sous réserve de l’existence de la sûreté. Le cessionnaire 

acquiert les droits sans qu’il soit nécessaire d’enregistrer ce transfert (alinéa (1)). 

Selon l’alinéa (2) lu conjointement avec l’article IX.–5:303 (Transfert de l’actif grevé), une nouvelle inscription enregistrée à 

l’égard du cessionnaire n’est pas non plus nécessaire au maintien de l’opposabilité des droits du créancier sur les actifs 

transférés. La sûreté demeure opposable au cessionnaire et à tous les créanciers chirographaires du cessionnaire (ainsi qu’à 

quelques créanciers du cessionnaire bénéficiant d’une sûreté, voir les commentaires B et C) en vertu de l’inscription initiale 

effectuée à l’égard du fournisseur de sûreté initial. 

Les alinéas précédents ne s’appliquent cependant pas lorsque le cessionnaire acquiert la propriété des actifs concernés libérés 

de la sûreté antérieure. Cela pourrait se produire lorsque le cédant fournisseur de sûreté a le droit de réaliser de tels transferts 

ou lorsque le cessionnaire acquiert la propriété libérée de la sûreté antérieure sur le fondement de l’acquisition de bonne foi 

conformément à l’article IX.–6:102 (Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la propriété de bonne foi) lu conjointement 

avec l’article VIII.–3:102 (Acquisition de bonne foi de la propriété non grevée de droits réels). Dans ces cas, le cessionnaire 

acquiert l’actif libéré de la sûreté et la sûreté du créancier ne peut plus être opposable après le transfert (voir également 

l’article IX.–5:303 (Transfert de l’actif grevé), alinéas (1) et (2). 

B. Conflit entre le créancier initial et des personnes acquérant des droits réels (y compris des 
sûretés) auprès du cessionnaire  
Dans les cas où la sûreté demeure opposable bien que la propriété des actifs grevés ait été transférée par le fournisseur de 

sûreté initial à un cessionnaire, il pourrait y avoir des conflits entre le créancier initial et des créanciers du cessionnaire 

pouvant avoir acquis une sûreté sur l’actif grevé auprès de ce dernier ou d’autres personnes ayant acquis des droits réels, en 

particulier la propriété, sur les actifs concernés auprès du cessionnaire.   

(a) Situation du créancier du cessionnaire ayant acquis une sûreté avant le transfert. La règle générale concernant 

la préférence figurant à l’article IX.–4:101 (Préférence : règles générales) doit être légèrement adaptée en cas de transfert de 

l’actif grevé. Dans les cas où les événements se produisent dans l´ordre suivant, l’ordre chronologique d’enregistrement ne 

peut être déterminant. Premièrement, le créancier A acquiert et enregistre des sûretés sur des actifs (futurs) de type X du 

fournisseur de sûreté B ; deuxièmement, le créancier C acquiert  et enregistre une sûreté sur un actif (actuel) de type X du 

fournisseur de sûreté D ; troisièmement, le cessionnaire B acquiert l’actif grevé sous réserve de l’existence de la sûreté auprès 

du cédant D. Si l’ordre d’enregistrement était déterminant, les droits du créancier A primeraient sur les droits du créancier C. 

Par conséquent, le rang de préférence du créancier C serait perdu simplement en raison de l’actif servant de garantie qui est 

transféré à B. 

Une telle solution serait manifestement intenable. Par conséquent, en vertu de l’alinéa (2) lu conjointement avec l’article IX.–

5:303 (Transfert de l’actif grevé), alinéa (3), les droits grevant les actifs au moment du transfert (c’est-à-dire les sûretés du 

créancier C du cédant) priment sur les sûretés constituées en faveur des créanciers du cessionnaire avant le transfert de 

propriété de l’actif grevé (c’est-à-dire les sûretés du créancier A du cessionnaire). 

Des questions d’acquisition de bonne foi n’entreront normalement pas en ligne de compte dans de tels cas puisque le 

cessionnaire n’est pas encore en possession des actifs lorsque ceux-ci sont grevés en faveur de ses créanciers (voir l’article 

IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé) alinéa (1)(a) lu conjointement avec l’article 

IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) alinéa (1)(b). 

(b) Situation du créancier du cessionnaire ayant acquis une sûreté après le transfert. Un problème différent se 

pose par rapport aux créanciers du cessionnaire qui acquièrent leur sûreté après le transfert de l’actif grevé. Aussi longtemps 

qu’une inscription dans le registre concernant une sûreté sur l’actif en question n’a été enregistrée qu’à l’égard du fournisseur 

de sûreté (cédant) initial, la sûreté reste invisible aux créanciers du cessionnaire. Par conséquent, il convient de s’interroger si 

et dans quelles conditions la sûreté initiale portant sur l’actif transféré peut être également opposée aux créanciers du 

cessionnaire acquérant une sûreté sur le même actif.  

La solution est simple lorsque les créanciers acquièrent et enregistrent leurs sûretés seulement après l’enregistrement d’une 

inscription supplémentaire dans le registre à l’égard du cessionnaire mentionnant que celui-ci a acquis les actifs concernés 
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sous réserve de l’existence des sûretés constituées par le cédant. Dans de tels cas, les créanciers du cessionnaire ne peuvent 

acquérir qu’une sûreté faisant l’objet des droits antérieurs du créancier initial portant sur les mêmes actifs. On parvient au 

même résultat lorsque les créanciers du cessionnaire avaient connaissance de la sûreté du créancier initial. Il n’existe aucune 

raison de ne pas maintenir le rang de préférence des sûretés du créancier initial.  

La situation est cependant différente lorsque les créanciers du cessionnaire acquièrent leurs droits avant qu’une inscription 

n’ait été enregistrée à l’égard du cessionnaire et sans avoir connaissance de la sûreté antérieure. Il faut considérer que le fait 

qu’une sûreté soit enregistrée à l’égard du cédant ne devrait pas exclure en toute circonstance la possibilité qu’un autre 

créancier voulant acquérir une sûreté sur le même actif après le transfert de celui-ci puisse être digne de protection. On peut 

considérer que la question de l’ampleur de cette protection et les conditions dans lesquelles celle-ci devrait être accordée est 

une application des principes de l’acquisition de bonne foi, il faudrait également prendre en compte la connaissance supposée 

plutôt que la connaissance réelle, la première pouvant être fondée sur l’existence d’une inscription dans le registre couvrant la 

sûreté concernée.   

Alors que les règles relatives à l’acquisition de bonne foi en vertu de l’article IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une 

sûreté sur un actif corporel grevé) ne s’appliquent pas aux actifs incorporels, la possibilité qu’un créancier voulant acquérir 

une sûreté sur des meubles corporels libérés de toute sûreté antérieure puisse se prévaloir du principe de l’acquisition de 

bonne foi n’est pas totalement exclue du seul fait que la sûreté ait été enregistrée. L’article IX.–2:109 (Acquisition de bonne 

foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé), alinéa (1) (b), exige uniquement que le créancier ignore et n’ai aucune raison de 

penser que le cédant n’ait pas le droit ou le pouvoir d’octroyer une sûreté au mépris du droit réel d’un tiers sur le bien meuble 

concerné. La simple existence d’une inscription dans le registre européen des sûretés réelles ne sera pas toujours décisive 

quels que soient le contenu de l’inscription et les autres circonstances pertinentes de l’espèce. En dehors du fait que les 

inscriptions sont effectuées par les parties elles-mêmes et ne sont par conséquent pas totalement fiables, il ne faut pas perdre 

de vue que la description des actifs grevés figurant dans l’inscription pourrait être imprécise. Consulter le registre non pour 

rechercher des inscriptions effectuées à l’égard d’un fournisseur de sûreté spécifique mais pour rechercher des inscriptions 

effectuées à l’égard d’actifs spécifiques pourrait dès lors s’avérer impossible. Lorsque la sûreté n’a pas été enregistrée à 

l’égard du cessionnaire, les créanciers de celui-ci devraient – lorsque le registre ne contient aucune inscription effectuée à 

l’égard du cessionnaire – rechercher auprès de qui le cessionnaire a acquis la propriété de l’actif concerné et ensuite ils 

devraient contacter le créancier du cédant afin de lui demander si l’actif était grevé en sa faveur. Bien qu’il soit incontestable 

que les créanciers potentiels sont soumis à des exigences plus sévères que les acquéreurs potentiels de la propriété en ce qui 

concerne leur obligation de vérifier si les actifs concernés sont déjà grevés, il semble qu’imposer de telles obligations 

générales serait aller trop loin. L’efficacité du système de publicité par enregistrement serait gravement compromise si les 

créanciers potentiels devaient constamment rechercher les origines des actifs destinés à être grevés au lieu de simplement 

vérifier s’il existe une inscription pertinente enregistrée à l’égard du fournisseur de sûreté.  

Sur base de ces considérations, l’article IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé), alinéa 

(2), prévoit expressément une limitation des effets de l’enregistrement en cas de transfert de propriété des actifs grevés, en 

permettant effectivement une acquisition de bonne foi même lorsque la sûreté est enregistrée. Tant que l’inscription couvrant 

les sûretés portant sur les actifs concernés n’est pas enregistrée à l’égard du cessionnaire, le fait que cette inscription soit 

enregistrée à l’égard du cédant n’entraînera pas l’exclusion de l’acquisition de bonne foi d’une sûreté réelle auprès du 

cessionnaire libérée de la sûreté antérieure. À moins que les créanciers du cessionnaire n’aient effectivement connaissance du 

fait que le cessionnaire n’a pas le droit ou le pouvoir de transférer un droit réel sur l’actif concerné libéré de toute sûreté 

antérieure, ils ne sont pas tenus de consulter le registre afin de rechercher des inscriptions enregistrées à l’égard de personnes 

autres que le cessionnaire avec lequel ils traitent.  

Il est donc devenu évident qu’en vertu du système direct d’inscription proposé par les présentes règles, le créancier initial ne 

peut pas toujours se prévaloir de son inscription initiale pour se protéger contre des créanciers du cessionnaire de l’actif grevé 

acquérant une sûreté sur ces actifs libérés des droits du créancier initial. Il ressort de ces considérations qu’il pourrait exister 

un besoin concret d’inscription à l’égard du cessionnaire, ce qui fournirait une protection contre la perte des droits du 

créancier initial. Cette déclaration de transfert est couverte par l’article suivant.  

(c) Situation des personnes acquérant d’autres droits réels auprès du cessionnaire. Un raisonnement semblable 

s’applique aux personnes qui n’acquièrent pas des sûretés réelles sur les actifs grevés auprès du cessionnaire, mais d’autres 

droits réels, comme la pleine propriété. 

L’article IX.–6:102 (Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la propriété de bonne foi), alinéa (2), montre que la simple 

existence d’une inscription couvrant la sûreté n’exclut pas toute possibilité d’une acquisition de bonne foi de la propriété. 

Alors que le sous-alinéa (a) de cette disposition est limité aux actes de disposition relatifs au cours normal des activités 

professionnelles, le sous-alinéa (b) s’applique indépendamment du fait que l’acte de disposition ait ou n’ait pas eu lieu dans 

le cours normal des activités professionnelles. Lorsque la sûreté n’est pas enregistrée à l’égard du cessionnaire après le 

transfert de propriété de l’actif grevé, le simple fait que la sûreté soit enregistrée à l’égard du cédant n’exclut pas une 

acquisition de bonne foi de la propriété libérée de la sûreté conformément à l’article IX.–6:102 lu conjointement avec l’article 

VIII.–3:102 (Acquisition de bonne foi de la propriété non grevée de droits réels).  

C. Cessionnaire assimilé au fournisseur de sûreté 
Le système d’enregistrement tel que proposé dans cette section est très formalisé. Pour cette raison, on pourrait présumer que 
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le cessionnaire ne peut être considéré comme étant le fournisseur de sûreté qu’à partir du moment où une déclaration de 

transfert a été effectuée. De manière semblable à l’article IX.–3:328 (Transfert de la sûreté : règles générales), alinéa (2), par 

rapport au créancier, l’alinéa (3) prévoit dès lors expressément que le cessionnaire doit être considéré comme étant le 

fournisseur de sûreté à compter du moment du transfert (même sans une déclaration de transfert conformément à l’article 

IX.–3:331 (Transfert de l’actif grevé: déclaration de transfert)), ce qui permet par exemple au cessionnaire d’exercer les 

moyens de protection conférés par la sous-section (3).   

D. Transfert des actifs faisant l’objet d’un instrument assimilé à la réserve de propriété 
Conformément à l’alinéa (4), les règles établies aux alinéas (1) à (3) s’appliquent avec les adaptations appropriées même 

lorsqu’il n’y a pas de transfert de propriété des actifs grevés mais un transfert par l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou 

le commissionnaire de vente des droits portant sur les actifs fournis ou relatifs à ceux-ci et faisant l’objet d’un instrument 

assimilable à une réserve de propriété.  

Alors que le fonctionnement du registre n’est pas affecté par un éventuel transfert de propriété ou des droits d’un bailleur, 

locataire, crédit-preneur ou commissionnaire de vente portant sur les actifs grevés ou relatifs à ceux-ci, les questions de droit 

matériel sont différentes de sorte qu’un traitement distinct de ces hypothèses semble préférable.     

L’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire de vente d’actifs fournis faisant l’objet d’un instrument 

assimilable à la réserve de propriété n’est pas le propriétaire de ces actifs. Au lieu de la propriété, ces personnes ne peuvent 

donc en général transférer que les droits portant sur les actifs fournis ou relatifs à ceux-ci provenant du contrat respectif de 

vente, de location-vente, de crédit-bail ou de commission de vente. Même si en général le bénéficiaire du transfert ne devient 

donc pas le propriétaire mais simplement le cessionnaire, par exemple, des droits de l’acheteur à l’égard du vendeur en vertu 

du contrat de vente, le cessionnaire est dans la situation détenue auparavant par l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le 

commissionnaire de vente. Les alinéas (1) et (3) s’appliquent avec les adaptations appropriées, c’est-à-dire qu’aucun 

enregistrement etc. n’est nécessaire afin de permettre au commissionnaire d’être dans cette situation aux fins des règles de la 

présente section à partir du moment du transfert. 

(a) Un instrument assimilable à la réserve de propriété n’est en général pas affecté par ce transfert. Le 

raisonnement exposé au commentaire A s’applique mutatis mutandis au transfert par un acheteur, un locataire, un crédit-

preneur ou un commissionnaire de vente des droits portant sur les actifs fournis ou relatifs à ceux-ci faisant l’objet d’un 

instrument existant assimilable à une réserve de propriété. Un tel transfert n’affecte pas en général l’instrument assimilable à 

la réserve de propriété ; l’article IX.–5:303 (Transfert de l’actif grevé), alinéa (1) (qui s’applique aussi à cette situation, voir 

l’article IX.–5:303, alinéa (4)) confirme qu’une nouvelle inscription effectuée à l’égard du cessionnaire n’est même pas 

nécessaire afin que l’instrument assimilable à la réserve de propriété demeure opposable.  

Le titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété perd cependant les droits lorsque l’acheteur, le locataire, le 

crédit-preneur ou le commissionnaire de vente marque son accord sur le transfert de propriété au cessionnaire et que celui-ci 

acquiert les droits libres de l’instrument antérieur assimilable à la réserve de propriété sur base des principes de l’acquisition 

de bonne foi, voir l’article IX.–6:102 (Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la propriété de bonne foi), alinéa (3), lu 

conjointement avec l’article VIII.–3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d´une personne sans droit ni pouvoir de transférer 

la propriété), ou lorsque le (véritable) propriétaire en avait accordé le pouvoir au cédant.  

(b) Conflits entre le créancier initial et les personnes acquérant des droits réels (y compris des sûretés) auprès du 

cessionnaire. Tant que le transfert des droits détenus par l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire de 

vente fait l’objet de l’instrument assimilable à la réserve de propriété existant, le cessionnaire ne devient pas le propriétaire 

des actifs faisant l’objet de l’instrument assimilable à la réserve de propriété. Dès lors, toute personne prétendant acquérir des 

droits réels (y compris des sûretés) auprès du cessionnaire n’acquiert pas des droits sur les actifs concernés, à moins qu’elle 

ne puisse se prévaloir du principe d’acquisition de bonne foi. 

Par conséquent, la solution aux situations traitées au commentaire B est simple. Aucun droit réel n’est acquis par une 

personne se disant créancière du cessionnaire sur base d’une prétendue acquisition d’une sûreté sur ces actifs ayant lieu avant 

le transfert des droits de l’acheteur, du locataire, du crédit-preneur ou du commissionnaire de vente initial au cessionnaire. 

Étant donné qu’il n’y a pas d’acquisition de bonne foi dans ce cas, le cessionnaire qui n’était pas et qui n’est pas le 

propriétaire des actifs concernés (tant que l’instrument assimilable à la réserve de propriété initial n’est pas perdu) ne peut 

constituer un droit réel sur ces actifs. Ce conflit est résolu en faveur du titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de 

propriété. 

Dans la situation traitée au commentaire B (b) et (c), les résultats varient selon que les personnes prétendant avoir acquis des 

droits réels sur les actifs concernés auprès du cessionnaire peuvent ou non se prévaloir des principes de l’acquisition de 

bonne foi. Lorsque ces règles ne s’appliquent pas, le cessionnaire en tant que non-propriétaire ne peut constituer des droits 

réels sur les actifs concernés. Cependant, lorsque les articles IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) (pour 

l’acquisition d’une sûreté) ou l’article IX.–6:102 (Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la propriété de bonne foi) lu 

conjointement avec l’article VIII.–3:101 (Acquisition de bonne foi auprès d´une personne sans droit ni pouvoir de transférer 

la propriété) (pour l’acquisition de la pleine propriété) s’applique, le titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de 

propriété doit reconnaître la primauté des droits acquis en vertu de ces dispositions. Le raisonnement exposé sous B (b) 

concernant la signification de l’enregistrement d’une sûreté antérieure s’applique également dans ce cadre. L’enregistrement 



  1344/1450 

d’un instrument assimilable à la réserve de propriété ne peut empêcher un tiers de prétendre être de bonne foi que si ce tiers 

acquiert les droits auprès de la personne à l’égard de laquelle la sûreté est enregistrée. Lorsque l’instrument assimilable à la 

réserve de propriété n’est enregistré qu’à l’égard de l’acheteur, du locataire, du crédit-preneur ou du commissionnaire de 

vente initial mais non à l’égard du cessionnaire étant dans la situation du premier, une acquisition de bonne foi par des 

personnes acquérant des droits réels sur les actifs concernés auprès du cessionnaire n’est plus exclue.     

IX.–3:331 : Transfert de l’actif grevé: déclaration de transfert  

(1) Un cessionnaire qui acquiert la propriété d’un actif grevé faisant l’objet d’une sûreté existante, a le devoir 
d’insérer dans le registre à l’égard de sa propre personne une inscription sur le transfert, à moins qu’une 
telle déclaration n’ait été déjà été insérée par le créancier.   

(2) Le cessionnaire est responsable vis-à-vis du créancier titulaire d’une sûreté portant sur l’actif transféré, du 
dommage résultant de la violation de l’obligation prévue par le précédent alinéa.  

(3) La déclaration de transfert peut être insérée par le cessionnaire ou par le créancier si : 
(a) elle est effectuée à l’égard d’un fournisseur de sûreté identifié en tant que cessionnaire ;  
(b) elle indique l’identité d’un fournisseur de sûreté désigné comme cédant ; 
(c) elle présente une déclaration minimale concernant l’actif transféré ; 
(d) il est indiqué par une plusieurs références à une liste de catégories d’actifs à quelle catégorie l’actif 

transféré appartient ; et  
(e) elle est accompagnée d’une déclaration de la personne effectuant la déclaration de transfert suivant 

laquelle cette dernière assume la responsabilité liée à tout préjudice subi par le cessionnaire, par le 
créancier ou par des tiers à la suite d’une inscription erronée. 

(4) Les alinéas précédents s’appliquent avec les adaptations appropriées lorsque sont transférés les droits d’un 
acheteur, d’un locataire ou d’un commissionnaire de vente portant sur les actifs fournis ou relatifs à ceux-ci 
et faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété. 

COMMENTAIRES 
En ce qui concerne les raisons pour lesquelles une déclaration de transfert pourrait avoir une importance pour le créancier, 

nous renvoyons au commentaire B (b) de l’article précédent. En général, le cessionnaire et ses créanciers chirographaires sont 

liés même sur base de l’inscription initiale insérée à l’égard du fournisseur de sûreté initial (cédant) ; une inscription insérée à 

l’égard du cessionnaire peut fournir une protection supplémentaire au créancier initial contre les créanciers du cessionnaire et 

d’autres personnes acquérant des sûretés ou d’autres droits réels libérés d’une sûreté antérieure du créancier initial sur base 

des principes de l’acquisition de bonne foi.  

Souvent, le créancier ne sera pas informé du transfert de propriété de l’actif grevé par le fournisseur de sûreté initial. Dans ces 

cas, le créancier initial ne pourra pas effectuer une déclaration de transfert empêchant une acquisition de bonne foi au sens 

susmentionné sur base des actes de dispositions du cessionnaire ; d’autre part, il ne serait pas conforme aux principes de 

l’acquisition de bonne foi qui s’appliquent également dans le domaine des sûretés réelles de laisser les créanciers du 

cessionnaire (ou d’autres acquéreurs de droits réels sur les actifs concernés) courir le risque d’être responsable vis-à-vis du 

créancier initial. Les présentes règles ont dès lors opté pour un devoir du cessionnaire d’insérer une inscription dans le 

registre à l’égard de sa propre personne indiquant le transfert. 

Bien qu’à première vue, il peut sembler contre nature d’imposer une telle obligation au cessionnaire, cette solution (inspirée 

de la proposition autrichienne de registre des sûretés sans dépossession) est en fait fort proche des positions découlant des 

principes généraux du droit des biens et de la responsabilité extracontractuelle en cas de violation des droits réels d’autrui. 

Premièrement, le cessionnaire ne peut être tenu de cette obligation que dans les cas où le transfert lui-même n’a pas pour effet 

la perte des sûretés réelles du créancier du cédant. Ceci se traduit au premier alinéa par la condition selon laquelle l’actif 

grevé doit être transféré sous réserve de l’existence de la sûreté afin que cette disposition s’applique. L’obligation d’effectuer 

une déclaration ne s’appliquera donc que dans les cas où le cédant n’a pas le pouvoir de disposer des actifs libérés de la sûreté 

et où le cessionnaire n’est pas de bonne foi. On ne peut dès lors considérer que l’obligation prévue au premier alinéa soit 

totalement imprévisible pour le cessionnaire. 

Deuxièmement, l’effet le plus important de l’obligation du cessionnaire d’effectuer une déclaration de transfert est le fait que 

le cessionnaire soit responsable des dommages causés conformément à l’alinéa (2). Ces dommages ne peuvent résulter du 

défaut d’enregistrement du transfert que dans les cas où des tiers acquièrent des sûretés réelles sur les actifs grevés auprès du 

cessionnaire dans des circonstances conduisant à une perte du rang de préférence ou de l’ensemble des droits du créancier 

initial, c’est-à-dire que les tiers doivent pouvoir se prévaloir des principes de l’acquisition de bonne foi de la manière décrite 

dans les commentaires de l’article IX.–3:330 (Transfert de l’actif grevé : règles générales). Ce ne sera le cas que si le 

cessionnaire n’a pas informé les tiers du fait qu’il savait (ou qu’il avait des raisons de supposer) que l’actif concerné était déjà 

grevé de sûretés ou faisait l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété en faveur du créancier initial. Dans ce 

cas, on ne peut considérer comme anormale la responsabilité du cessionnaire. Il semble être de bon droit qu’une personne A, 

sachant ou ayant des raisons de savoir que certains actifs font l’objet de droits réels dont un autre (B) est titulaire, soit 

responsable envers ce dernier lorsque cette personne A traite les actifs d’une façon conduisant à la perte du rang de 
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préférence des droits réels de B ou à la perte totale de ces droits, dans ce cas en constituant des sûretés réelles ou en 

transférant d’autres droits réels sur les actifs concernés sans informer les acquéreurs de l’existence ou de l’existence possible 

des droits antérieurs. 

On pourrait toujours soutenir que la seule responsabilité personnelle du cessionnaire ne suffit pas à la protection du 

fournisseur de sûreté initial qui perd sa sûreté. Cependant, en dehors du fait qu’il est également nécessaire de protéger les 

personnes acquérant des droits réels auprès du cessionnaire, il faut tenir compte du fait que le cessionnaire n’est pas 

nécessairement dans une aussi mauvaise situation financière que le fournisseur de sûreté/débiteur initial. En outre, on peut 

considérer qu’un créancier laissant les actifs en possession du fournisseur de sûreté initial accepte un risque plus élevé de 

perte de son droit réel.  

Les alinéas (1) et (3) permettent expressément au créancier d’effectuer aussi la déclaration de transfert. Cela devrait fournir 

une protection supplémentaire à ce dernier au cas où le cessionnaire ne remplit pas l’obligation lui incombant en vertu de 

l’alinéa (1).  

Même lorsque la déclaration de transfert est effectuée par le créancier, il n’existe pas de condition de consentement du 

cessionnaire en tant que nouveau fournisseur de sûreté. Cette déclaration de transfert est moins dangereuse pour le 

fournisseur de sûreté que ne pourrait l’être une inscription initiale étant donné que celui-ci peut toujours faire remarquer aux 

créanciers potentiels que certains actifs n’ont pas été acquis auprès du cédant et ne peuvent donc faire l’objet de la sûreté dont 

le créancier se prétend titulaire dans la déclaration faisant état à tort du transfert d’un actif grevé. 

Les principes établis aux alinéas (1) à (3) concernant le transfert de propriété d’actifs grevés s’appliquent également en vertu 

de l’alinéa (4) aux cas dans lesquels les droits d’un acheteur, d’un locataire, d’un crédit-preneur ou d’un commissionnaire de 

vente portant sur les actifs fournis ou relatifs à ceux-ci sont transférés sous réserve de l’existence d’un instrument assimilable 

à une réserve de propriété. Ainsi qu’il a été expliqué au commentaire D de l’article IX.–3:331 (Transfert de l’actif grevé: 

déclaration de transfert), une inscription supplémentaire dans le registre peut dans ces cas également fournir une protection 

supplémentaire au titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de propriété contre l’acquisition de bonne foi d’un tiers, 

même si cela n’est pas nécessaire au transfert lui-même et au maintien de la validité et de l’opposabilité de l’instrument 

assimilable à la réserve de propriété. 

Sous-Section 8:  
Frais  

IX.–3:332 : Répartition des frais 

(1) À l’égard des parties : 
(a) chaque partie doit prendre en charge les frais d’inscription ou d’admission à un système sécurisé de 

vérification de l’identité en ligne ; et  
(b) le fournisseur de sûreté doit prendre en charge tous les autres frais raisonnables relatifs à 

l’enregistrement supportés par le créancier. 
(2) Les frais des demandes d’information et des réponses à de telles demandes sont pris en charge par l’auteur 

de la demande.  

COMMENTAIRES 
En général, le fonctionnement du registre nécessitera le paiement de frais de la part des utilisateurs. Ces frais seront 

directement payables auprès du registre lorsqu’une déclaration est faite ou que toute autre action est entreprise ; il n’est pas 

nécessaire de préciser ces détails ici. Le présent article couvre cependant la question de savoir si une partie pourrait avoir 

droit au remboursement de ces frais auprès de toute autre personne impliquée.   

Sous-Section 9:  
Sûretés constituées préalablement à l’établissement d’un registre  

IX.–3:333 : Sûretés constituées préalablement à l’établissement d’un registre 

(1) Les sûretés qui étaient opposables préalablement à l’établissement d’un registre européen des sûretés 
réelles ne nécessitent pas, afin de rester opposables par la suite, un enregistrement en vertu de la présente 
section. 

(2) Lorsque les sûretés étaient enregistrées ou annotées dans tout système d’enregistrement ou d’annotation 
des certificats d’immatriculation prévu par le droit national d’un État membre, une inscription réitérant le 
contenu de cet enregistrement ou de cette annotation, y compris la date d’enregistrement ou d’annotation, 
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doit être insérée dans le registre européen des sûretés à l’égard du fournisseur de sûreté par l’institution 
gérant l’autre registre dès l’établissement de ce registre. 

COMMENTAIRES 
Cet article contient une disposition transitoire. Alors que l’article IX.–3:312 (Dispositions transitoires sur les inscriptions 

dans d’autres systèmes d’enregistrement ou d’annotation d’après le droit national) couvre des systèmes d’enregistrement ou 

d’annotation de sûretés portant sur des actifs spécifiques qui continuent de fonctionner même après l’instauration du registre 

européen des sûretés, le présent article traite de sûretés ou d’instruments assimilables à la réserve de propriété (la référence à 

des sûretés couvrant également les instruments assimilables à la réserve de propriété, voir l’article IX.–3:303 (Instruments 

assimilables à une réserve de propriété et sûretés)) qui ont été constitués et rendus opposables auparavant. 

Conformément à cette disposition, les sûretés et les instruments assimilables à la réserve de propriété qui étaient opposables 

auparavant demeurent opposables même après la création du registre européen des sûretés réelles sans qu’il soit nécessaire 

d’effectuer une inscription dans ce registre. En ce qui concerne les sûretés réelles qui avaient été enregistrées dans un registre 

national, cette position est conforme à l’approche prédominante dans la pensée juridique moderne  (voir les propositions de la 

Commission du droit anglais et de la proposition autrichienne de registre des sûretés sans dépossession). 

En ce qui concerne les sûretés et les instruments assimilables à la réserve de propriété qui n’étaient pas enregistrés avant 

l’instauration du nouveau registre, on considère souvent qu’il devrait y avoir une condition d’enregistrement, tout au moins 

après l’expiration d’une certaine période transitoire. Les présentes règles se sont néanmoins prononcées contre une telle 

solution afin de protéger le créancier. Étant donné que le créancier ne peut effectuer une inscription dans le registre en vertu 

de la présente section sans le consentement du fournisseur de sûreté, sa position privilégiée vis-à-vis des tiers serait à la merci 

de ce dernier.   

L’exigence du consentement n’est pas nécessaire lorsque l’inscription n’est pas effectuée par le créancier mais par 

l’organisme gérant le système dans lequel la sûreté avait été enregistrée ou annotée avant l’instauration du registre européen 

des sûretés réelles. L’alinéa (2) exige de ces organismes qu’ils insèrent des inscriptions dans le nouveau registre européen 

réitérant le contenu d’un enregistrement ou d’une annotation effectués dans les anciens systèmes nationaux. Le créancier peut 

évidemment toujours, lorsqu’il obtient le consentement du fournisseur de sûreté, insérer sa propre inscription dans le registre 

à l’égard du fournisseur de sûreté.    

Il convient de souligner – à la différence de la situation de l’article IX.–3:312 (Dispositions transitoires sur les inscriptions 

dans d’autres systèmes d’enregistrement ou d’annotation d’après le droit national) – que l’inscription effectuée 

conformément à l’alinéa (2) n’est pas une condition du maintien de l’opposabilité de la sûreté. Ceci découle déjà de l’alinéa 

(1) et du fait qu’il n’y ait pas d’équivalent à l’article IX.–3:312, alinéa (1), seconde phrase, dans cette disposition.    

Chapitre 4: 
Préférence 

IX.–4:101 : Préférence : règles générales 

(1) Sauf exceptions, la préférence entre plusieurs sûretés, et entre une sûreté et d’autres droits réels portant sur 
le même actif est déterminée selon le moment pertinent. 

(2) Le moment pertinent est : 
(a) pour les sûretés, le moment de l’enregistrement effectué conformément au chapitre 3, section 3, le cas 

échéant, ou le moment où la sûreté est devenue opposable par d’autres voies en vertu des autres 
règles du chapitre 3, la première des deux dates prévalant ; 

(b) pour d’autres droits réels, le moment de leur constitution. 
(3) Une sûreté opposable prime une sûreté inopposable, même si cette dernière était constituée 

antérieurement. 
(4) Le rang de deux ou plusieurs sûretés inopposables est déterminé par le moment de leur constitution. 
(5) Sous réserve de l’article IX.–4:108 (Modification du rang), une sûreté acquise de bonne foi portant sur un 

actif faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété ou au mépris d’un droit réel 
antérieur portant sur le même actif prime toujours l’instrument assimilable à une réserve de propriété ou une 
autre sûreté antérieure. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les règles sur la préférence traitent de la question de savoir si les droits d’une personne sur un actif spécifique priment sur les 
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droits concurrents d’une autre personne portant sur le même actif. 

Souvent, le point de départ en vue de la solution aux problèmes de tels droits réels concurrents est le fait que le droit réel 

d’une personne, du fait de sa nature exclusive ou des circonstances de son acquisition, exclue les droits dont d’autres sont 

titulaires. L’acquisition de la propriété par B est normalement incompatible avec le maintien de la propriété par A sur le 

même actif ; lorsqu’un droit réel est acquis de bonne foi en ce qui concerne l’absence de sûretés antérieures détenues par 

d’autres personnes, le cessionnaire acquiert les droits libres de ces sûretés antérieures (voir, par exemple, l’article IX.–2:109 

(Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé) ou l’article IX.–6:102 (Perte de la sûreté réelle due à 

l’acquisition de la propriété de bonne foi). Cependant, les sûretés telles que définies par l’article IX.–1:102 (Sûreté portant 

sur un meuble), alinéa (1), des présentes règles ne sont que des droits réels non exclusifs. La constitution de sûretés 

supplémentaires portant sur un actif déjà grevé est possible et ne porte pas atteinte au droit réel du titulaire d’une sûreté 

antérieure ; un fournisseur de sûreté ne perd pas le pouvoir de disposer des actifs concernés et peut toujours constituer une 

autre sûreté valide et opposable (voir le commentaire C de l’article IX.–2:105 (Conditions d’octroi d’une sûreté)).  

Étant donné que l’existence de sûretés concurrentes portant sur le même actif est possible et valable, la question de leurs 

relations mutuelles se pose. Cette question, qui importe en vue d’obtenir le paiement de l’obligation garantie grâce à la sûreté 

concernée, est résolue par les règles sur la préférence. Un créancier de second rang ne participera aux produits d’une mesure 

d’exécution forcée prise par un créancier de premier rang que si ces produits dépassent le montant de l’obligation couverte 

par la sûreté du créancier de premier rang (article IX.–7:215 (Distribution des produits), alinéa (3)). Même s’il peut exister en 

théorie un nombre illimité de sûretés réelles valides portant sur un actif, généralement, seule la sûreté bénéficiant du rang de 

préférence le plus élevé aura par conséquent une valeur réelle aux yeux d’un créancier.  

B. Règles concernant des droits réels concurrents en dehors de ce chapitre 
Il a déjà été fait référence aux dispositions concernant l’acquisition de bonne foi, en particulier à l’article IX.–2:109 

(Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé) et à l’article IX.–6:102 (Perte de la sûreté réelle due à 

l’acquisition de la propriété de bonne foi), en tant qu’exemples de règles régissant la relation entre des droits réels 

concurrents et opérant en dehors de ce chapitre (bien que celui-ci renvoie à certaines de ces règles dans le présent article, 

alinéa (5)). La plus importante de ces règles est toutefois le principe nemo dat quod non habet (voir l’article IX.–2:105 

(Conditions d’octroi d’une sûreté) sous-alinéa (c)). Des fournisseurs de sûreté ne peuvent octroyer une sûreté s’ils ne sont pas 

autorisés à disposer du droit destiné à être grevé. Un transfert antérieur de propriété prime sur une tentative ultérieure de 

l’aliénateur de constituer une sûreté en faveur d’une autre personne que le créancier. 

Ce principe détermine également la relation existant entre de simples cessions de créance (par exemple lorsque B vend la 

créance qu’il détient envers A à C, voir le Livre III, chapitre 5) et des cessions de créance à titre de garantie (par exemple 

lorsque B transfère la créance qu’il détient envers A à C à titre de garantie du crédit accordé par C). Lorsque le droit de 

créance de B envers A n’est cédé par B à C qu’après la réalisation entre B et D de la cession à titre de garantie de l’obligation 

opposable aux tiers, le cessionnaire C ne peut qu’acquérir le droit sous réserve de la sûreté de D. Au moment de la cession de 

B à C, le droit de créance de B envers A est déjà grevé, B ne peut par conséquent transférer plus de droits à C. Le résultat est 

différent lorsque la simple cession de créance précède la prétendue cession de créance à titre de garantie de la même 

obligation. Une fois que la cession est opposable, le précédant titulaire du droit de créance en question n’a plus le pouvoir de 

constituer une sûreté sur ce droit en faveur de ses créanciers. Ces derniers n’obtiennent donc rien du tout de la prétendue 

cession de créance à titre de garantie. 

C. Préférence et droits réels autres que des sûretés 
Le chapitre 4 régit également la préférence entre les sûretés réelles et les autres droits réels, par exemple l’usufruit, ce qui a 

de l’importance en cas d’exécution de la sûreté. Lorsque l’actif grevé est vendu à une tierce personne au cours de ces mesures 

d’exécution forcée, les autres droits réels de rang inférieur sont également perdus (article IX.–7:213 (Droits de l’acheteur sur 

les actifs après la réalisation par voie de vente), alinéa (1)(d)). 

D. Instruments assimilables à la réserve de propriété 
Sur base de l’article IX.–1:104 (Instruments assimilables à la réserve de propriété : règles applicables), alinéa (1)(c), les 

règles de préférence concernant les sûretés dans le présent chapitre couvrent également la réserve de propriété. L’idée 

générale consistant à soumettre les instruments assimilables à la réserve de propriété à de nombreux (bien que non à tous) 

égards aux mêmes dispositions que les sûretés, ce qui a de nombreuses conséquences dans le cadre des règles concernant la 

préférence, a déjà fait l’objet d’explications au commentaire A de l’article IX.–1:104. 

E. Ordre de préférence en vertu du présent article 
L’ordre de préférence entre des droits réels concurrents portant sur le même actif est régi principalement en vertu du présent 

article par un principe unique, c’est-à-dire le principe selon lequel la préférence suit l’ordre du moment pertinent (alinéa (1)). 

Cette règle de base fait cependant l’objet d’un certain nombre d’exceptions et de précisions quant à ce qui constitue le 

moment pertinent (alinéas (2) à (5), article IX.–4:102 (Superpréférence)). 

F. Le moment pertinent, règle générale 
Le fait que la préférence entre des sûretés réelles concurrentes portant sur le même actif est déterminée par rapport à l’ordre 

chronologique de ces sûretés est une règle générale universellement acceptée à travers les systèmes juridiques des États 
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membres. Cette règle présente effectivement également quelques similitudes avec l’application du principe nemo dat quod 

non habet. Une fois que l’aliénateur a transféré la propriété d’un actif à un bénéficiaire, aucune autre personne ne peut 

acquérir la propriété auprès de l’aliénateur, à moins qu’une exception ne s’applique. Il existe une différence importante entre 

le fonctionnement de ce principe traditionnel et les règles concernant la préférence du présent chapitre : le moment pertinent 

permettant de déterminer l’ordre de préférence dans le présent contexte ne correspond que dans des cas exceptionnels au 

moment du transfert ou de la constitution des droits réels concernés. 

G. Le moment pertinent à l’égard des sûretés enregistrées 
En ce qui concerne les sûretés, le moment pertinent est en général (des exceptions s’appliquent lorsque la sûreté a déjà été 

rendue opposable auparavant par un autre mode, voir le commentaire suivant) le moment auquel la sûreté est enregistrée 

(alinéa (2) (a)). Que la sûreté ait déjà été constituée à ce moment n’est ni une condition préalable à l’enregistrement ni 

pertinent en ce qui concerne la détermination de l’ordre de préférence. Bien sûr, l’ordre de préférence ne deviendra pertinent 

à l’égard d’une sûreté que si celle-ci est valablement constituée. Le créancier n’acquiert pas un droit réel uniquement en vertu 

de l’accomplissement des conditions d’opposabilité conformément au chapitre 3 ; une participation en tant que créancier à la 

distribution des produits résultant de l’exécution d’une sûreté réelle sur les actifs du fournisseur de sûreté dépend de 

l’existence d’une telle sûreté réelle en faveur du créancier.  

Les avantages résultant de la détermination de la préférence par référence uniquement à l’ordre chronologique 

d’enregistrement sont évidents. Au contraire du moment de constitution, qui pourrait ne pas être perceptible pour les tiers ou 

qui pourrait même faire l’objet d’une contestation entre le créancier et le fournisseur de sûreté, le moment de l’enregistrement 

est facilement vérifiable à partir du registre. Le registre européen des sûretés réelles a pour objet de conférer une publicité aux 

sûretés réelles mobilières ; cet objectif est atteint de la manière la plus efficace lorsque les tiers peuvent se fier au contenu du 

registre afin de déterminer l’ordre de préférence, c’est-à-dire lorsqu’ils n’ont pas à envisager la possibilité qu’en ce qui 

concerne ces sûretés enregistrées, il faudrait peut-être tenir compte d’autre facteurs (tels que la date de constitution).    

Le fait qu’il ne soit pas nécessaire que la sûreté ait été constituée au moment de l’enregistrement, afin que celui-ci soit décisif 

quant à la détermination de l’ordre de préférence, revêt une importance capitale en ce qui concerne la pratique de la 

préinscription. Le créancier peut convenir avec le fournisseur de sûreté d’enregistrer des sûretés futures ; le créancier est alors 

protégé contre le risque de ne pas obtenir une position préférentielle de premier rang à l’égard de ses sûretés si celles-ci sont 

constituées à un stade ultérieur. En effet, le créancier A qui a enregistré le premier sera privilégié sur le créancier B qui a 

enregistré ses sûretés ultérieurement même si les sûretés de B ont été constituées avant les sûretés du créancier A. 

Dans les cas de sûretés réelles renouvelables, en particulier lorsque le stock du fournisseur de sûreté est grevé en faveur du 

créancier (et lorsque les nouveaux éléments de stock font toujours l’objet de sûretés, remplaçant les sûretés initiales qui ont 

cessé d’exister lorsque les éléments de stock antérieurs ont été vendus aux clients du fournisseur de sûreté), la préférence des 

sûretés du créancier sur le stock peut être établie sur base d’un enregistrement unique. Lorsque le créancier effectue une 

inscription dans le registre des sûretés rédigée en termes suffisamment généraux pour couvrir également les futures sûretés 

sur les éléments de stock, la préférence des sûretés sur les futurs éléments de stocks, qui sont en fait acquis et grevés à un 

moment ultérieur, sera établie par rapport à la date initiale d’enregistrement. 

Une conséquence négative de la détermination de la préférence par rapport au moment de l’enregistrement peut résulter d’un 

enregistrement tardif. Lorsqu’un créancier omet d’enregistrer ses sûretés immédiatement après la constitution, un autre 

créancier pourrait obtenir une position préférentielle de rang supérieur en enregistrant une sûreté sur les mêmes actifs avant 

que le premier créancier n’enregistre finalement les droits. Même si sa sûreté a été constituée valablement et aurait pu être 

exécutée envers le fournisseur dès le début, ce créancier devra accorder la préférence au créancier concurrent.  

H. Le moment pertinent à l’égard des sûretés rendues opposables par d’autres moyens 
Lorsque des sûretés ont été rendues opposables par d’autres moyens que l’enregistrement, par exemple via l’exercice par le 

créancier du contrôle ou de la possession, le moment pertinent permettant de déterminer l’ordre de préférence est le moment 

auquel la sûreté est devenue opposable (alinéa (2)(a)). En substance, le principe traité à l’alinéa précédent (c.à.d. le principe 

selon lequel le moment d’enregistrement est décisif à l’égard des sûretés rendues opposables au moyen de l’enregistrement) 

ne s’apparente à rien de plus qu’une application particulière de la règle générale énoncée dans la phrase précédente. La  place 

importance qui lui est réservée à l’alinéa (2)(a) se justifie par l’hypothèse selon laquelle ce sera particulièrement à l’égard de 

sûretés enregistrées que l’existence de plusieurs sûretés portant sur les mêmes actifs est susceptible de constituer des 

problèmes de préférence.  

Lorsqu’il y a à la fois possession du créancier et un enregistrement de la sûreté ou toute autre situation dans laquelle 

l’opposabilité d’une sûreté peut être fondée sur plusieurs raisons, le moment décisif est le moment le plus tôt auquel l’une des 

conditions pertinentes permettant de réaliser l’opposabilité a été remplie (voir l’article IX.–3:103 (Sûreté rendue opposable 

par différentes méthodes)). 

Lorsqu’une sûreté est rendue opposable par la possession, le moment auquel le créancier acquiert la possession est 

déterminant. Lorsqu’une sûreté rendue opposable par la possession est transférée, le nouveau créancier doit acquérir la 

possession ou le cédant doit accepter de détenir la possession pour le compte du cessionnaire (IX.–5:301 (Transfert de la 

dette garantie), alinéa (3)(c)); si l’une de ces conditions est remplie, la préférence de la sûreté reste intacte ; c’est-à-dire que le 
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moment auquel le cédant a acquis la possession reste décisif en vue de déterminer l’ordre de préférence (voir l’article IX.–

5:301, alinéa (4)). Une règle spéciale de préférence est énoncée à l’article IX.–4:102 (Superpréférence), alinéa (3) à l’égard 

d’une sûreté ayant pour fondement un droit de rétention en vertu de l’article IX.–2:114 (Droit de rétention). 

Lorsque des sûretés portant sur des actifs incorporels sont rendues opposables par l’exercice du contrôle du créancier, le 

moment auquel le créancier obtient le contrôle des actifs grevés est déterminant à l’égard de la préférence. Les mêmes règles 

s’appliquent en cas de transfert de la sûreté à un autre créancier comme expliqué lors de l’alinéa précédent concernant les 

sûretés réelles avec dépossession, voir l’article IX.–5:301 (Transfert de la dette garantie), alinéas (3)(c) et (4). Il convient 

toutefois de noter que les sûretés rendues opposables par l’exercice du contrôle bénéficient d’une superpréférence par rapport 

à d’autres sûretés sur base de l’article IX.–4:102 (Superpréférence), alinéa (2), première phrase. Les règles de l’article IX.–

4:101 ne s’appliquent dès lors à l’égard des sûretés rendues opposables par voie de contrôle qu’en ce qui concerne les 

rapports entre plusieurs sûretés qui ont toutes été rendues opposables par l’exercice du contrôle des différents créanciers (voir 

l’article IX.–4:102 (Superpréférence), alinéa (2), seconde phrase).  

À l’égard des sûretés opposables sans qu’aucune condition supplémentaire ne doive être remplie (voir par exemple les sûretés 

couvertes par l’article IX.–3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers) ,alinéa (2)), le moment pertinent est le moment de leur 

constitution. Ces sûretés sont opposables à partir du moment où elles existent. Leur rang de préférence doit dès lors être 

déterminé conformément au présent article, alinéa (2), par référence à ce moment. 

I. Le moment pertinent à l’égard des autres droits réels 
L’alinéa (2)(b) prévoit pour les droits réels autres que les sûretés que le moment de constitution est le moment pertinent qui 

détermine l’ordre de préférence. La distinction sous-jacente au présent Livre entre la constitution (chapitre 2) et l’opposabilité 

à l’égard des tiers (chapitre 3) ne s’applique qu’aux sûretés réelles. Les autres droits réels deviennent généralement 

opposables au moment de leur constitution ; ce moment est par conséquent également pertinent en ce qui concerne la 

détermination de leur rang de préférence. 

J. Le rang de préférence entre des sûretés inopposables 
En ce qui concerne différentes sûretés, dont toutes sont inopposables, leur rang de préférence est, en vertu de l’alinéa (4, 

déterminé par l’ordre de constitution de ces sûretés, c’est-à-dire par le moment auquel toutes les conditions du chapitre 2 

concernant la constitution d’une sûreté sont remplies (voir les articles IX.–2:106(Moment de l’octroi d’une sûreté) et IX.–

2:113 (Conditions d’une « rétention » de sûreté), alinéa (2)). Le fait qu’une sûreté n’est pas été rendue opposable 

conformément au chapitre 3 ne la prive pas nécessairement de tous ses effets envers des créanciers concurrents. Lorsque ces 

autres créanciers concurrents ne sont pas non plus parvenus à rendre opposables leurs sûretés ou leurs instruments 

assimilables à la réserve de propriété, tous ces mécanismes de sûreté sont opposables à l’égard des différents créanciers, dans 

la mesure où ceux-ci ne s’appuient que sur leur position de titulaires des sûretés réelles. Cela pourrait  notamment être le cas 

lorsque le fournisseur n’est pas non plus le débiteur de l’obligation couverte par la sûreté, de telle sorte qu’un créancier 

concurrent ne pourrait prendre des mesures contre le créancier que sur base de ses sûretés, qui n’ont pas été rendues 

opposables en vertu des règles du chapitre 3 ; une sûreté inopposable ne peut cependant être exécutée contre une mesure 

d’exécution forcée individuelle initiée par un créancier, titulaire ou non d’une sûreté, sur base d’un droit à l’exécution envers 

le fournisseur de sûreté (vor l’article IX.–3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers), alinéa (1)(b)). 

K. Rang de préférence d’une sûreté acquise de bonne foi 
L’alinéa (5) précise une règle de préférence spécifique primant sur les autres principes de préférence contenus dans cette 

disposition. Lorsqu’une sûreté a été acquise de bonne foi au mépris d’une sûreté réelle portant sur le même actif et constituée 

antérieurement, cette sûreté bénéficie d’un rang de préférence sur la sûreté réelle antérieure, indépendamment de l’ordre 

d’enregistrement ou des autres règles générales du présent chapitre. Cette règle constitue évidemment le cœur du principe de 

l’acquisition de bonne foi dans le domaine des sûretés réelles. Si le créancier de bonne foi est protégé sur le fondement de sa 

bonne foi, ce créancier doit être traité comme si la sûreté réelle antérieure n’existait pas, c’est-à-dire que les droits du 

créancier protégé sur la base des dispositions concernant l’acquisition de bonne foi doivent primer sur la sûreté réelle 

antérieure. Cependant, le statut préférentiel de cette sûreté réelle antérieure envers d’autres créanciers ou son opposabilité à 

l’égard du fournisseur de sûreté ou à l’égard d’autres tiers ne sont pas affectés. D’un autre côté, en tant que sûreté de second 

rang, les chances de participer à la distribution des produits résultant de la réalisation des actifs grevés sont réduites. L’alinéa 

(5) n’affecte pas non plus le statut préférentiel de la (nouvelle) sûreté, c’est-à-dire la sûreté acquise de bonne foi, par rapport 

aux éventuelles autres sûretés qui ne sont pas affectées par l’acquisition de bonne foi. 

L’alinéa (5) s’applique à tous les cas d’acquisition de bonne foi d’une sûreté sur base des dispositions de ce Livre. Ce renvoi 

couvre l’acquisition d’une sûreté portant sur un actif qui fait l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété 

(article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté)), l’acquisition d’une sûreté au mépris d’une sûreté antérieure 

portant sur le même actif sur base de l’article IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé) 

ou de l’article IX.–2:111 (Sûreté sur des espèces, des instruments et documents négociables) ainsi que l’acquisition de bonne 

foi sur base des articles IX.–3:322 (Conséquences d’une information incorrecte donnée par le créancier), alinéa (1) and IX.–

3:323 (Conséquences de l’absence d’information). L’alinéa (5) ne s’applique cependant pas à l’acquisition de la propriété 

(voir l’article IX.–6:102 (Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la propriété de bonne foi)). L’acquisition de bonne foi 

de l’actif grevé entraîne l’extinction des sûretés ou des instruments assimilables à la réserve de propriété antérieurs portant 

sur les mêmes actifs (voir l’article IX.–6:101 (Cas d’extinction de la sûreté réelle), alinéa (1)(e)). 
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La règle de préférence de l’alinéa (5) prime toutes les autres règles de préférence du présent chapitre (« prime toujours » ; la 

seule exception, qui est expressément mentionnée à l’alinéa (5), est l’article 4:108 (Modification du rang). Un accord de 

subordination reste possible. 

L. Exceptions concernant certains types spécifiques de sûretés 
Ces règles générales font l’objet d’exceptions énoncées à l’article IX.-4:102 (Superpréférence) pour certains types de sûretés. 

Sur ces règles spécifiques ayant trait à la superpréférence concernant les mécanismes de financement d’acquisition, les 

sûretés portant sur les actifs financiers rendues opposables par l’exercice du contrôle ou de la possession et le droit de 

rétention, voir les commentaires concernant cette disposition. 

M. Rang de préférence entre sûretés opposables et inopposables 
Le rang de préférence entre des sûretés opposables et inopposables est déterminé par l’alinéa (3). Les sûretés opposables 

priment les sûretés inopposables quel que soit l’ordre de constitution. 

La même règle s’applique entre une sûreté opposable et un instrument assimilable à la réserve de propriété concurrent qui ne 

remplit pas les conditions d’opposabilité à l’égard des tiers conformément au chapitre 3 (article IX.–3:107 (Enregistrement de 

mécanismes de financement d’acquisition)). Étant donné que le vendeur ou le bailleur ne peut se prévaloir de l’instrument 

assimilable à réserve de propriété vis-à-vis des tiers, le titulaire d’une sûreté opposable portant sur le même actif l’emporte. 

Des principes identiques régissent les rapports entre les droits réels autres que des sûretés et les sûretés inopposables. Même 

si ce cas n’est pas expressément mentionné au présent article – étant donné qu’en raison de la rareté des autres droits réels 

mobiliers, cela se produira rarement – il ressort clairement de l’alinéa (2) (a) qu’une sûreté inopposable ne peut jamais primer 

sur un autre droit réel puisque les conditions permettant à la sûreté de devenir opposable n’ont jamais été remplies. 

Enfin, le principe général selon lequel les sûretés inopposables doivent toujours respecter le rang de préférence des sûretés 

opposables ne connaît pas les exceptions énoncées à l’article IX.-4:102 (Superpréférence). Ces dispositions spécifiques ne 

confèrent une superpréférence qu’à certains types de sûretés, à l’égard desquelles les conditions d’opposabilité sont remplies. 

Une sûreté inopposable ne peut dès lors bénéficier de la superpréférence de l’article IX.–4:102. 

IX.–4:102 : Superpréférence 

(1) Un mécanisme de financement d’acquisition qui est opposable à l’égard des tiers conformément aux règles 
du chapitre 3 prime toute sûreté ou tout autre droit réel constitué par le fournisseur de sûreté. 

(2) Une sûreté sur des actifs financiers rendue opposable par voie de contrôle conformément à l’article IX.-3:204 
(Contrôle d’actifs financiers) ou par voie de possession, prime toute autre sûreté ou tout autre droit réel 
portant sur le même actif. Si le contrôle est constitué au profit de plusieurs créanciers, les dispositions de 
l’article IX.-4:101 (Préférence : règles générales) alinéa (1) et (2)(a) s’appliquent. 

(3) Une sûreté liée à un droit de rétention conformément à l’article IX.-2:114 (Droit de rétention) prime tout autre 
droit portant sur l’actif retenu. 

(4) Les alinéas précédents sont soumis aux dispositions de l’article IX.-4:101 (Droit de préférence: règles 
générales) alinéa (5) et de l’article IX.-4:108 (Modification du rang). 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article contient des exceptions aux règles générales sur la préférence énoncées à l’article précédent. Certains types de 

sûretés bénéficient d’une superpréférence en raison de leur nature tels que les mécanismes de financement d’acquisition, les 

sûretés portant sur des actifs financiers rendues opposables par l’exercice du contrôle ou de la possession ou le droit de 

rétention. Superpréférence signifie que ces sûretés priment sur toute autre sûreté indépendamment de l’ordre chronologique 

relatif au moment pertinent. Même si des sûretés concurrentes sont devenues opposables auparavant, les sûretés bénéficiant 

d’une superpréférence priment. Les seules exceptions à ces règles sont couvertes par l’alinéa (4) (voir le commentaire F). 

B. Les sûretés comme mécanismes de financement d’acquisition 
L’alinéa (1) couvre les sûretés qui sont classifiées en vertu des présentes règles comme mécanismes de financement 

d’acquisition. Ce terme comprend les instruments assimilables à la réserve de propriété et les sûretés (c’est-à-dire les droits 

réels) remplissant les conditions de l’article IX.–1:201(Définitions), alinéa (3)(b). Les deux types de financement 

d’acquisition bénéficient d’une position privilégiée spécifique vis-à-vis des droits réels concurrents et interférents. 

Cependant, les instruments assimilables à la réserve de propriété peuvent dans les faits conférer à leur titulaire une telle 

position privilégiée via l’application d’autres règles que les principes relatifs à la préférence couverts par le présent chapitre. 

Par conséquent, les présents commentaires traitent en premier lieu des sûretés comme mécanismes de financement 

d’acquisition, les instruments assimilables à la réserve de propriété seront couverts au commentaire C. 

La préférence conférée par l’alinéa (1) aux mécanismes de financement d’acquisition opère à la fois à l’encontre des sûretés 
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réelles et à l’encontre des autres droits réels portant sur les mêmes actifs. Elle se limite néanmoins aux droits réels constitués 

par le fournisseur de sûreté, c’est-à-dire par la personne qui a acheté l’actif grevé lorsque le crédit permettant son acquisition 

est garanti par la sûreté en tant que mécanisme de financement d’acquisition. Au cas où les actifs concernés ont déjà été 

grevés avant la vente, par exemple par le vendeur qui a constitué une sûreté sur ces actifs, ces sûretés continuent de primer 

sur le mécanisme de financement d’acquisition en faveur du vendeur ou d’un tiers octroyant le financement. 

Les principaux effets de la règle de l’alinéa (1) peuvent être illustrés par l’exemple suivant. A, propriétaire d’une entreprise 

de transport, constitue une sûreté portant sur tous ses poids lourds actuels et futurs en faveur de la banque B, qui accorde un 

crédit à A sur une base régulière le 1er janvier. C qui est également propriétaire d’un poids lourd constitue sur celui-ci une 

sûreté réelle sans dépossession en faveur de D le 1er mars. Ensuite, C vend son poids lourd à A le 1er mai, mais retient une 

sûreté qui peut être considérée comme un mécanisme de financement d’acquisition. Toutes les sûretés ont été dans cet 

exemple cas rendues opposables immédiatement après la conclusion du contrat respectif par voie d’enregistrement. Le poids 

lourd tombe sous le coup des termes de l’accord conclu entre A et B visant à constituer une sûreté sur les actifs futurs. Par 

conséquent, il est grevé d’une sûreté en faveur de B. Cependant, même si la sûreté de B sur le poids lourd a été rendue 

opposable avant la sûreté retenue par C, cette dernière prime en tant que mécanisme de financement d’acquisition sur la 

sûreté de B en vertu de l’alinéa (1). Ceci n’affecte pas la position de D. Étant donné que la sûreté de D n’a pas été constituée 

par A (qui doit être considéré dans ce cas comme le fournisseur de sûreté par rapport au mécanisme de financement 

d’acquisition), l’alinéa (1) ne s’applique pas et les droits de D priment sur les sûretés de C puisqu’ils ont été enregistrés 

antérieurement. 

Cette règle se fonde sur la considération suivante. Les sûretés destinées au financement d’acquisitions (ici, le crédit est 

normalement accordé par les vendeurs) méritent d’être mieux protégées que les sûretés servant au financement général non 

destiné à des acquisitions parce que les acquisitions sont particulièrement utiles pour l’économie. De plus, il existe une raison 

spécifique à la protection du crédit accordé par les vendeurs. Les banques en tant qu’organismes financiers se trouvant 

normalement dans une relation de longue date avec le débiteur sont mieux placées pour obtenir des sûretés en leur faveur sur 

les biens futurs du débiteur, comme l’a fait la banque B dans l’exemple de l’alinéa précédent. D’autre part, les vendeurs n’ont 

normalement pas cette possibilité. Si leurs sûretés sur les actifs vendus à l’acheteur ne bénéficient que d’une préférence 

normale, ils ne seront vraisemblablement que créanciers subordonnés et la probabilité qu’ils soient désintéressés à la suite de 

l’exécution de leurs sûretés sera faible. En plus de l’iniquité manifeste résultant d’une telle solution qui favoriserait 

invariablement les banques, il existe également quelques raisons spécifiques d’accorder la préférence aux sûretés des 

vendeurs. En vendant et transférant les actifs concernés à l’acheteur, le vendeur a fait un apport direct à la communauté 

d’actifs qui sont finalement disponibles pour les créanciers de l’acheteur, l’un d’entre eux étant également le vendeur en tant 

que créancier du prix d’achat. Étant donné que sans cet apport du vendeur, aucun autre créancier de l’acheteur, bénéficiant 

d’une sûreté ou non, ne pourrait se faire payer sur les actifs grevés, il semble juste et équitable que le vendeur prime sur tous 

les autres créanciers en ce qui concerne les sûretés portant sur ces actifs.  

Il convient de noter que les sûretés ne peuvent bénéficier de la préférence spéciale en tant que mécanisme de financement 

d’acquisition en vertu de la présente disposition qu’à deux conditions. Premièrement, elles doivent être opposables aux tiers. 

Si les conditions du chapitre 3 ne sont pas remplies, la préférence de la sûreté en garantie du prix d’achat est déterminée, non 

par l’alinéa (1) du présent article mais par l’article IX.–4:101(Préférence : règles générales), alinéas (3) et (4). 

Deuxièmement, lorsque la sûreté en tant que mécanisme de financement d’acquisition doit être enregistrée conformément à 

l’article IX.–3:107(Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition), alinéa (1), elle ne peut bénéficier de la 

superpréférence conformément à l’alinéa (1) du présent article que si l’enregistrement est effectué pendant la période de 35 

jours établie par cette disposition. Lorsque cette condition n’est pas remplie, la sûreté est traitée conformément aux règles 

générales de l’article 4:101(Préférence : règles générales),  en particulier de la règle de l’alinéa (2)(a). 

C. Instruments assimilables à la réserve de propriété 
La position préférentielle conférée au titulaire d’un instrument assimilable à la réserve de propriété est identique à la position 

préférentielle d’un créancier détenant une sûreté admissible comme mécanisme de financement d’acquisition. Alors qu’il est 

possible que la construction juridique sous-jacente soit différente et entraîne l’application d’autres concepts juridiques, les 

règles de ce chapitre concernant la préférence et en particulier l’alinéa 1 du présent article peuvent donc être considérés 

comme réaffirmant également la position juridique d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. Les différentes 

constellations seront décrites brièvement. 

(a) Un instrument assimilable à la réserve de propriété opposable prime sur les droits réels concurrents. Lorsque 

l’alinéa (1) du présent article s’applique – c’est-à-dire lorsque l’instrument assimilable à la réserve de propriété est opposable 

aux tiers et lorsque l’enregistrement, si nécessaire, n’a pas été effectué au-delà de la période de 35 jours de l’article IX.–3:107 

(Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition), alinéa (1) – l’instrument assimilable à la réserve de propriété 

prime sur toutes les sûretés concurrentes ou les autres droits réels portant sur les même actif constitués par l’acheteur, le 

locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire de vente (considérés comme fournisseurs de sûreté dans le cadre du présent 

article , voir l’article IX.–1:104 (Instruments assimilables à la réserve de propriété : règles applicables), alinéa (2)). En ce qui 

concerne la politique à l’origine de cette solution et aussi la restriction de l’application de cette règle aux droits réels 

constitués par l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire de vente ou une autre fournisseur de sûreté, 

voir le commentaire B ci-dessus. 
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La superpréférence prévue à l’alinéa (1) du présent article garantit la même protection que celle accordée au vendeur, au 

fournisseur ou au bailleur sur base de la conception traditionnelle de l’instrument assimilable à la réserve de propriété. Étant 

donné que l’acheteur, le locataire, le crédit-preneur ou le commissionnaire de vente n’acquiert pas la propriété des actifs 

fournis, un tiers ne peut normalement acquérir un « titre meilleur » sur ces actifs auprès de l’acheteur, du locataire, du crédit-

preneur ou du commissionnaire de vente, à moins que celui-ci n’ait été autorisé à en disposer ou que les règles relatives à 

l’acquisition de bonne foi s’appliquent. Indépendamment du fait que le prétendu transfert d’un droit réel à un tiers ait lieu 

avant ou après l’acquisition de l’actif faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété, les droits du 

vendeur, du fournisseur ou du bailleur priment sur les droits portant sur le même actif revendiqués par un tiers qui prétend 

avoir acquis ces droits auprès de l’acheteur, du locataire, du crédit-preneur ou du commissionnaire de vente. 

Bien sûr, le résultat est différent si celui-ci était autorisé à disposer des actifs fournis ou à constituer des sûretés sur ces actifs 

ou si le tiers peut invoquer les dispositions relatives à l’acquisition de bonne foi. Lorsque les sûretés concurrentes avaient été 

constituées et rendues opposables par le vendeur, le fournisseur ou le bailleur avant la transaction relative à la réserve de 

propriété, ces sûretés grèvent la propriété (retenue) du vendeur, du fournisseur ou du bailleur. Même selon la construction 

traditionnelle, le vendeur, le fournisseur ou le bailleur et toute autre personne (y compris l’acheteur, le locataire, le crédit-

preneur ou le commissionnaire de vente) qui tient son titre de celui-ci devra respecter ces sûretés. 

(b) Instrument assimilable à la réserve de propriété inopposable. Lorsqu’un instrument assimilable à la réserve de 

propriété est inopposable, l’alinéa (1) du présent article ne s’applique pas. Au contraire, comme dans le cas de sûretés 

inopposables, la position préférentielle de l’instrument assimilable à la réserve de propriété est déterminée par l’article 

IX.–4:101 (Préférence : règles générales), alinéas (3) et (4). Tout créancier titulaire d’une sûreté opposable ou même 

d’une sûreté inopposable constituée antérieurement prime sur le titulaire de l’instrument assimilable à la réserve de 

propriété. 

Ces résultats s’écartent des constructions traditionnelles concernant les instruments assimilables à la réserve de propriété. 

Ceci est dû à la décision générale en faveur de la condition d’enregistrement même pour les instruments assimilables à la 

réserve de propriété en vertu de l’article IX.–3:107 (Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition) des 

présentes règles. En l’absence d’enregistrement, l’instrument assimilable à la réserve de propriété ne remplit pas les 

conditions d’opposabilité vis-à-vis des tiers ; par conséquent, le titulaire d’un instrument assimilable à la réserve de propriété 

non enregistré doit reconnaître la primauté des titulaires de sûretés opposables aux tiers. 

(c) Instrument assimilable à la réserve de propriété enregistré après la période de 35 jours de l’article IX.–3:107 

(Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition). Un instrument assimilable à la réserve de propriété 

enregistré seulement après l’expiration de la période de 35 jours de l’article IX.–3:107 est opposable, mais ne bénéficie 

pas de la superpréférence en vertu de l’alinéa (1) du présent article (voir l’article IX.–3:107, alinéa (2)). 

Un tel instrument assimilable à la réserve de propriété prime toujours sur les sûretés qui sont devenues opposables par la 

suite ; ceci est semblable à la compréhension traditionnelle des instruments assimilables à la réserve de propriété et à leurs 

effets vis-à-vis des tiers lorsqu’un résultat équivalent découle du principe nemo dat quod non habet. 

Cependant, lorsque la sûreté concurrente est devenue opposable avant l’instrument assimilable à la réserve de propriété, le 

titulaire de celui-ci ne peut revendiquer un rang de préférence par rapport aux droits de l’autre créancier. La revendication 

d’un rang de préférence par rapport aux sûretés antérieures constitue le contenu essentiel de la superpréférence en vertu du 

présent article ; l’article IX.–3:107 (Enregistrement de mécanismes de financement d’acquisition), alinéa (2), prévoit 

expressément que la superpréférence ne s’applique pas aux instruments assimilables à la réserve de propriété enregistrés 

après l’expiration de la période de 35 jours. Au contraire, le fait de savoir si le titulaire de l’instrument assimilable à la 

réserve de propriété peut revendiquer un rang de préférence par rapport aux tiers et à leurs droits réels sur les actifs concernés 

doit dans ce cas être déterminé sur base des principes généraux de l’article IX.–4:101 (Préférence : règles générales), et en 

particulier des alinéas (1) et (2). L’instrument assimilable à la réserve de propriété est considéré comme opposable à l’égard 

des tiers ; en ce qui concerne les sûretés, cette opposabilité est toutefois limitée dans la mesure où l’instrument assimilable à 

la réserve de propriété ne peut primer sur d’autres sûretés portant sur le même actif et bénéficiant d’une position 

préférentielle d’un rang plus élevé. 

D. Sûretés portant sur des actifs financiers rendues opposables par voie de contrôle ou de 
possession 
L’alinéa (2) confère une superpréférence à toutes les sûretés portant sur des actifs financiers qui sont rendues opposables par 

voie de contrôle conformément à l’article IX.-3:204 (Contrôle d’actifs financiers) ou par voie de possession (voir en 

particulier les articles IX.-3:202 (Titres et documents négociables) et IX.-3:203 (Actions et obligations avec certificat)). Cette 

superpréférence s’applique à l’égard de toute autre sûreté portant sur les mêmes actifs, quelle que soit la personne qui l’a 

constituée et quel que soit le moment auquel elle devient opposable (sous réserve cependant des exceptions prévues à l’alinéa 

(4)). De plus, en vertu de l’alinéa (2), la superpréférence confère également la primauté aux sûretés couvertes par cette 

disposition sur les mécanismes de financement d’acquisition ; l’alinéa (2) est une exception à la règle plus générale de 

l’alinéa (1) : lex specialis derogat legi generali. Ce n’est que lorsque il existe plusieurs sûretés rendues opposables par voie 

de contrôle que le rang de préférence de ces sûretés doit être déterminé conformément à l’article IX.-4:101(Préférence : 

règles générales) par référence au moment pertinent, c’est-à-dire le moment auquel les sûretés sont devenues opposables (voir 

le renvoi du présent article, alinéa 2, seconde phrase). 
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Le principal objectif de la règle exposée à l’alinéa précédent est qu’une sûreté portant sur des actifs financiers rendue 

opposable par l’exercice du contrôle ou de la possession prime sur une sûreté portant sur le même actif faisant seulement 

l’objet d’un enregistrement dans le registre européen des sûretés réelles (il convient de noter qu’un enregistrement dans des 

registres gérés par ou pour le compte des émetteurs des instruments financiers ou qui, en vertu du droit national, permettent 

de déterminer un titre et qui couvrent également des sûretés sur ces actifs, est considéré comme l’exercice du contrôle au sens 

de l’article IX.-3:204 (Contrôle d’actifs financiers), et non comme un enregistrement selon les règles du chapitre 3, section 3, 

voir l’article IX.-3:301 (Registre européen des sûretés réelles ; autres systèmes d’enregistrement ou d’annotation), alinéa (3)). 

Le contrôle ou la possession d’actifs financiers l’emporte même sur l’enregistrement antérieur d’une sûreté concurrente. 

Ce traitement préférentiel des sûretés portant sur des actifs financiers qui ont été rendues opposables par l’exercice du 

contrôle ou de la possession du créancier est conforme avec la pratique courante dans les régimes modernes de sûretés 

réelles. On retrouve le même principe dans le code de commerce unifié des États-Unis (version révisée de 1999, Art. 9-328) 

et dans les propositions de la Commission du droit anglais pour une révision de la loi anglaise sur les titres de sociétés 

(rapport n° 296 de 2005, projet de règlement 39, alinéa (2)). Surtout, cette approche reflète également la position de la 

directive sur les garanties financières (ci-après la « DGF ») . L’article 3, alinéa (1) lu conjointement avec l’article 2, alinéa (2) 

de cette législation communautaire prévoit que la prise de contrôle ou de possession de certains actifs financiers devrait 

suffire en vue d’acquérir une sûreté sur ces actifs (voir également le considérant 9). En théorie, on pourrait faire valoir que les 

présentes règles seraient déjà conformes à la DGF si l’exercice du contrôle ou de la possession des actifs financiers permettait 

de constituer une sûreté, même si cette sûreté devait toujours céder la priorité à des sûretés antérieures portant sur les mêmes 

actifs et rendues opposables au moyen de l’enregistrement. Cependant, une telle argumentation serait manifestement 

contraire à l’esprit, mais non aux termes, de la DGF. Une sûreté sur les actifs financiers serait probablement sans valeur pour 

le créancier s’il ne s’agissait que d’une sûreté de second rang. Afin de donner effet à la DGF, il convient donc de s’assurer 

qu’un créancier qui acquiert une sûreté sur les actifs financiers bénéficie d’une position préférentielle de premier rang. 

La référence à la DGF à l’alinéa précédent met en lumière la politique de cette règle. Prendre une sûreté sur des garanties 

financières doit être encouragé ; les créanciers ne devraient pas avoir à de consulter le registre afin de vérifier si les actifs 

concernés n’ont pas déjà été grevés en faveur d’un autre créancier. Même si cela pourrait dans les faits limiter de manière 

proportionnelle la protection obtenue par le biais de l’enregistrement d’une sûreté, cet inconvénient pour les créanciers 

enregistrés ne semble pas susciter de sérieuses craintes. On peut facilement disposer de tous les actifs financiers couverts par 

l’article IX.-3:204 (Contrôle d’actifs financiers) ; dès lors, tout créancier serait mal avisé de compter uniquement sur 

l’enregistrement d’une sûreté portant sur ces actifs étant donné le risque considérable encouru par celui-ci d’une disposition 

non autorisée de ces actifs de la part du fournisseur de sûreté si le créancier n’exerce pas en même temps le contrôle, ou le cas 

échéant, la possession de ces actifs. 

Un traitement préférentiel similaire, concernant en particulier les sûretés réelles avec dépossession portant sur des espèces, 

des instruments et documents négociables au porteur (mais non les sûretés rendues opposables par voie de contrôle) découle 

également de l’article IX.-2:111 (Sûreté sur des espèces, des instruments et documents négociables) lu conjointement avec 

l’article IX.-4:101 (Préférence : règles générales), alinéa (5). En vertu de ces dispositions, un créancier en possession de ces 

actifs prime toujours sur les sûretés antérieures portant sur les mêmes actifs. 

E. Droit de rétention conformément à l’article IX.–2:114 
La superpréférence ne s’applique pas, conformément à l’alinéa (3), de manière générale à toutes les sûretés rendues 

opposables par la possession au sens de l’article IX.–3:201 (Possession) , mais est limitée aux droits de rétention couverts par 

l’article IX.–2:114 (Droit de rétention). 

La politique à l’origine de cette règle peut être expliquée comme suit. Un droit de rétention considéré comme donnant 

naissance à une sûreté réelle est généralement accordé dans certaines situations lors desquelles les efforts du créancier (pour 

lesquels le créancier doit être remboursé par l’autre partie) ont été consacrés à la réparation, à l’amélioration (ou à quelque 

chose de semblable) des actifs grevés en la possession du créancier (voir par exemple les privilèges des réparateurs, des 

entrepositaires ou des transporteurs). La reconnaissance d’une superpréférence à cette sûreté correspond dans une certaine 

mesure aux raisons justifiant une superpréférence pour les mécanismes de financements d’acquisition (voir le commentaire 

B). 

F. Exceptions – alinéa (4) 
L’alinéa (4) établit les exceptions s’appliquant aux trois types de superpréférence couverts par les alinéas (1) à (3). Une sûreté 

ou un instrument assimilable à la réserve de propriété ne bénéficient pas de la superpréférence conférée par les alinéas (1) à 

(3) dans la mesure où les articles IX.–4:101(Préférence: règles générales), alinéa (5), et IX.–4:108 (Modification du rang) 

s’appliquent. Lorsqu’il existe un accord de subordination, cet accord affecte également la superpréférence en vertu du présent 

article ; lorsqu’une sûreté est acquise sur base d’une acquisition de bonne foi sur un actif faisant l’objet d’une sûreté ou d’un 

instrument assimilable à la réserve de propriété bénéficiant d’une superpréférence, cette sûreté ou cet instrument assimilable à 

la réserve de propriété ne prime pas sur les droits d’un créancier pouvant invoquer la protection des dispositions concernant 

l’acquisition de bonne foi. 

G. La superpréférence en dehors du présent Livre 
Le présent article n’est pas la seule règle au sein des présents principes prévoyant la superpréférence de sûretés. L’article 

VIII.–5:204 (Dispositions additionnelles relatives aux droits réels de sureté), alinéa (3), contient une règle similaire pour les 
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sûretés naissant en faveur de l’ancien propriétaire du matériau dans le cadre de la production ou de l’adjonction. Ces sûretés 

portant sur les nouveaux produits ou les actifs joints priment sur toute autre sûreté constituée par le producteur ou le 

propriétaire de la partie principale, c’est-à-dire le propriétaire des nouveaux produits ou des actifs joints. L’article VIII.–

5:204,  alinéa (3), s’applique dans deux cas. Premièrement, lorsqu’il n’y a pas eu d’accord entre le propriétaire du matériau et 

le producteur ou le propriétaire de la partie principale en ce qui concerne la production ou l’adjonction (dans ce cas, les 

sûretés constituées conformément aux règles du chapitre 5 du Livre VIII peuvent être considérées comme des sûretés ex 

lege). Deuxièmement, lorsqu’un tel accord a eu lieu, si cet accord prévoit des sûretés identiques à celles naissant en vertu des 

règles du chapitre 5 du Livre VIII (voir l’article VIII.–5:101 (Autonomie des parties et articulation avec les autres 

dispositions), alinéa (4)). Dans les deux cas, la superpréférence des sûretés de l’ancien propriétaire du matériau peut être 

considérée comme étant fonctionnellement identique à la superpréférence concernant les mécanismes de financement 

d’acquisition. 

IX.–4:103 : Maintien de la préférence 

(1) La préférence n’est pas affectée si l’actif grevé : 
(a) devient un accessoire à un actif meuble ; ou 
(b) est utilisé aux fins de la production de nouveaux meubles corporels, ou est mélangé ou adjoint à 

d’autres actifs, pourvu que la sûreté s’étende aux droits du fournisseur de sûreté sur l’actif résultant de 
la production, du mélange ou de l’adjonction. 

(2) L’alinéa (1)(a) s’applique également si un meuble devient l’accessoire d’un immeuble, à moins que la loi 
régissant l’immeuble n’en décide autrement. 

Commentaires 

A. Distinction entre maintien de la préférence et détermination individuelle de la préférence  
Les deux articles précédents se fondent sur l’idée selon laquelle la préférence de chaque sûreté ou de chaque instrument 

assimilable à la réserve de propriété doit être déterminée individuellement, c’est-à-dire que la préférence dépend de la 

conformité de fait avec les conditions pertinentes concernant les sûretés spécifiques sur les actifs concernés. Cet article ainsi 

que le suivant suivent une approche différente. La préférence des mécanismes de sûreté couverts par ces dispositions 

spéciales est déterminée soit par référence à la préférence des mécanismes de sûreté sur un autre actif (tel que l’actif principal 

dont sont tirés les fruits et les produits, ou les actifs qui sont mélangés, joints ou utilisés pour la production de nouveaux 

meubles corporels) soit par référence à la préférence des mécanismes de sûreté sur les mêmes actifs, mais avant une 

modification de leur statut, tels que les actifs grevés devenant l’accessoire d’un autre actif. Ceci pourrait revêtir une 

importance particulière surtout si l’autre mécanisme de sûreté dont la préférence détermine également la préférence de la 

sûreté en question bénéficie d’une superpréférence. Cette préférence particulière pourrait également être maintenue. (En ce 

qui concerne les fruits et les produits des actifs ayant fait l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de 

propriété bénéficiant d’une superpréférence, cette règle est néanmoins soumise aux restrictions établies par l’article IX.–

4:105 (Fruits et produits : exceptions). 

Il résulte déjà des idées générales qui sous-tendent les articles IX.–4:101 (Préférence : règles générales) et IX.–4:102 

(Superpréférence), d’une part, et les articles IX.–4:103 à IX.–4:105, d’autre part, que même si ces dernières dispositions ne 

s’appliquent pas dans un cas donné, le mécanisme de sûreté en question n’est pas sans protection. Au contraire, la préférence 

d’un tel mécanisme de sûreté devra être déterminée en appliquant les règles générales des articles IX.–4:101 et IX.–4:102 (ce 

qui est expressément précisé dans le cas de l’article 4:104 (Fruits et produits : règles générales), alinéa (2)). Ces dispositions 

pourraient toutefois conduire à un rang de préférence moins élevé par rapport aux résultats atteints par l’application des 

articles IX.–4:103 à IX.–4:105. 

B. Le maintien de la préférence comme exception  
Les actifs faisant l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété, surtout lorsqu’ils sont en 

possession du fournisseur de sûreté, pourraient ne pas rester en l’état. Au contraire, les actifs, en particulier les matières 

premières, les produits semi-finis ou des choses similaires, seront souvent utilisés dans le cadre de l’activité du fournisseur de 

sûreté (ou de toute autre personne en possession des actifs). L’extension de la sûreté réelle initiale à de telles situations ainsi 

que le maintien de l’opposabilité et de la préférence des mécanismes de sûreté initiaux ne vont pas de soi. Au contraire, selon 

l’approche générale suivie par les présentes règles, la constitution d’une sûreté réelle mobilière dépend de l’accord des parties 

spécifiant les actifs concernés ; l’opposabilité d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété dépend 

également de manière générale de l’accomplissement de certaines conditions relatives à l’actif grevé conformément au 

chapitre 3 (c’est-à-dire la possession, le contrôle ou l’enregistrement). En d’autres mots, le rang d’un créancier n’est pas 

accordé sur base d’une pondération générale de chaque créancier en fonction du caractère approprié d’une protection à son 

égard ou de son apport au panier disponible d’actifs mais sur base de critères plutôt restrictifs tels que les conventions des 

parties. Cela exclut l’argument pouvant être avancé selon lequel même après des modifications substantielles des actifs 

faisant l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à une réserve de propriété, les mécanismes de sûreté devraient en 

général subsister, demeurer opposables et conserver leur rang de préférence initial au motif qu’on peut toujours retrouver la 

trace des actifs initiaux ou que l’on peut suivre ceux-ci dans leur état actuel. Au contraire les mécanismes de sûreté ne 

subsistent, ne demeurent opposables et ne conservent le rang de préférence initial à la suite de ces modifications 

substantielles que lorsque cela a expressément été prévu par les présentes règles. Nous renvoyons aux dispositions des 
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chapitres 2 et 3 en ce qui concerne le maintien de l’existence de la sûreté et des conditions d’opposabilité ; le présent article 

traite de la question de savoir si la préférence de la sûreté est maintenue lorsque la sûreté réelle en question subsiste et 

demeure opposable, c’est-à-dire de la question de savoir si la préférence reste inchangée, même si l’actif grevé devient un 

accessoire ou est utilisé aux fins de production, de mélange ou d’adjonction.   

C. L’actif grevé devient un accessoire 
L’alinéa (1) (a) et l’alinéa (2) traitent du cas d’un actif grevé devenant l’accessoire d’une autre actif. Concernant le terme 

accessoire, voir l’article IX.–1:201 (Définitions), alinéa (2); sur base de la règle de l’article IX.–1:104 (Instruments 

assimilables à la réserve de propriété : règles applicables), alinéa (1)(c), la référence à un « actif grevé » dans le présent 

article couvre également les actifs faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. 

En fait, l’actif faisant l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à la réserve de propriété ne subit généralement 

aucune modification substantielle même s’il est devenu un accessoire. De plus, la définition du terme « accessoire » prévoit 

déjà la possibilité de rompre le lien avec l’actif principal sans endommager la substance de l’un ou l’autre des actifs. Dès lors, 

en dehors du fait que tout mécanisme de sûreté sur l’actif grevé subsiste, (voir l’article IX.–2:305 (Sûreté sur un accessoire),  

alinéa (2)), selon la règle générale, le rang de préférence de ces mécanismes de sûreté n’est pas non plus affecté par le fait que 

l’actif grevé soit devenu un accessoire (voir l’alinéa (1) (a) lorsque les actifs principaux sont des meubles et – sous réserve 

d’une exception – l’alinéa (2) à l’égard des actifs principaux immobiliers). 

Quelques réserves doivent être apportées par apport aux effets de la loi concernant la propriété immobilière que les présentes 

règles n’ont pas pour but de modifier. Lorsque l’actif grevé devient l’accessoire d’un immeuble, l’alinéa (2) prévoit que les 

mécanismes de sûreté ne continuent de bénéficier de la préférence initiale que si cela n’est pas incompatible avec la loi 

régissant l’immeuble. 

D. Production, mélange et adjonction 
La production, le mélange et l’adjonction sont des concepts qui sont définis au Livre VIII concernant le transfert de propriété 

de meubles corporels (Livre VIII, chapitre 5). Dans ces cas, les droits sur les produits, les meubles corporels adjoints ou les 

masses ou les mélanges remplacent les droits réels précédents portant sur les actifs (initiaux) qui ont été mélangés, adjoints 

ou utilisés à des fins de production. Les sûretés et les instruments assimilables à la réserve de propriété ayant existé sur les 

actifs initiaux ne subsistent pas nécessairement sur les actifs résultant de la production, du mélange ou de l’adjonction. Ces 

nouveaux meubles corporels pourraient par leur nature être fort différents des actifs initiaux. L’acceptation de l’extension du 

mécanisme de sûreté initial aux nouveaux actifs sans conditions supplémentaires nuirait aux autres créanciers pour lesquels 

cela pourrait passer inaperçu. En ce qui concerne l’existence des sûretés et des instruments assimilables à la réserve de 

propriété après la production, le mélange ou l’adjonction, ce problème est résolu sur base des articles IX.–2:307 à IX.–2:309. 

Le présent article suit cette règle générale et ne contient pas de condition supplémentaire relative au maintien de la 

préférence ; lorsque les sûretés subsistent après la production, le mélange ou l’adjonction, leur rang de préférence demeure 

également inchangé, c’est-à-dire que le rang de préférence est identique à celui des mécanismes de sûreté portant sur les 

actifs utilisés pour la production, le mélange ou l’adjonction. 

IX.–4:104 : Fruits et produits : règles générales 

(1) Les sûretés sur les fruits et produits des types d’actifs suivants conservent la préférence de la sûreté portant 
sur les actifs grevés initiaux : 
(a) les fruits et produits du même genre que les actifs initialement grevés ; 
(b) les créances dues en raison des vices des actifs initialement grevés, d’un dommage causé à ces actifs 

ou d’une perte de ceux-ci, y compris les indemnités d’assurance ; et 
(c) les fruits et produits couverts par l’enregistrement de la sûreté portant sur les actifs initialement grevés. 

(2) Dans les cas non visés par l’alinéa (1), la préférence de la sûreté portant sur les fruits et produits est 
déterminée selon les règles générales énoncées par les articles IX.–4:101 (Préférence: règles générales) et 
IX.–4:102 (Superpréférence). 

Commentaires 

A. Généralités 
La distinction entre la détermination individuelle de la préférence et le maintien de la préférence a déjà été expliquée au 

commentaire A de l’article précédent. Le présent article et l’article IX.–4:105 (Fruits et produits : exceptions) traitent du cas 

des fruits et des produits provenant des actifs initialement grevés ou ayant fait l’objet d’un instrument assimilable à la réserve 

de propriété (sur base de la règle générale de l’article IX.–1:104 (Instruments assimilables à la réserve de propriété : règles 

applicables), alinéa (1)(c)). Alors que les sûretés sur ces fruits et produits ne sont pas identiques aux mécanismes de sûreté 

portant sur les actifs initialement grevés, le présent article ainsi que le suivant contiennent la règle selon laquelle, dans les 

limites prévues par ces dispositions, les sûretés sur les fruits et produits peuvent continuer de bénéficier de la préférence des 

mécanismes de sûreté initiaux. 

Tant le présent article que le suivant repose sur des hypothèses selon lesquelles les droits réels du créancier s’étendent aux 
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fruits et aux produits et selon lesquelles ces sûretés sont opposables aux tiers comme les mécanismes de sûreté initiaux 

l’étaient ; ces thèmes ont déjà été respectivement traités aux chapitres 2 et 3. L’élément le plus important du présent article 

réside dans la possibilité selon laquelle les mécanismes de sûreté portant sur les actifs initialement grevés pourraient 

bénéficier d’un rang de préférence plus élevé que celui qui s’appliquerait aux mécanismes de sûreté sur les fruits et les 

produits, si leur rang de préférence devait être déterminé individuellement. Même si le créancier est titulaire d’un droit réel 

sur les fruits et les produits des actifs initialement grevés ou ayant fait l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de 

propriété, il est possible que cette sûreté ne soit née ou ne soit devenue opposable qu’après les sûretés initiales. Si ce moment 

ultérieur devait s’avérer pertinent à l’égard de la détermination de la préférence, les sûretés sur les fruits et produits 

pourraient occuper une position préférentielle moins élevée par rapport aux droits des créanciers concurrents. Le maintien de 

la préférence pourrait même présenter encore plus d’importance si les mécanismes de sûreté initialement grevés bénéficiaient 

de la superpréférence conformément à l’article IX.–4:102 (Superpréférence); le maintien de la superpréférence sur les fruits 

et les produits fait cependant l’objet de règles supplémentaires à l’article IX.–4:105 (Fruits et produits : exceptions). 

Il convient néanmoins de souligner que même s’il n’y a pas de maintien de le préférence en vertu du présent article, les 

sûretés concernées peuvent toujours être considérés comme étant opposables et leur préférence est déterminée conformément 

aux règles générales, c’est-à-dire en particulier par l’article IX.–4:101 (voir le présent article, alinéa (2)).   

B. Fruits et produits du même genre que les actifs initiaux 
Le présent article couvre trois catégories de fruits et de produits. Premièrement, selon l’alinéa (1) (a), les sûretés sur les fruits 

et les produits du même genre que les actifs initialement grevés ou faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de 

propriété conservent la préférence des mécanismes de sûreté portant sur ces actifs. On pourrait citer comme exemple les 

agneaux nés au sein d’un troupeau de moutons grevé d’une sûreté réelle sans dépossession. Si les fruits et les produits sont du 

même genre que les actifs initiaux, il ne serait pas raisonnable de les traiter différemment à des fins de préférence, dans 

l’hypothèse où les fruits et les produits devraient également être grevés. 

Il convient toutefois de noter que la pertinence de cette catégorie est plutôt limitée étant donné qu’il existe de larges 

similitudes avec la situation couverte par le sous-alinéa (c). Si les fruits et les produits sont du même genre que les actifs 

grevés initiaux ou faisant l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété, ils seront normalement également 

couverts par la description de l’inscription figurant dans le registre, à moins que cette inscription ne soit limitée à l’actif 

individuel initialement grevé.   

C. Créances dues en raison des vices des actifs initialement grevés, d’un dommage causé à 
ces actifs ou d’une perte de ceux-ci  
La seconde catégorie de fruits et produits mentionnée au présent article sont les créances dues en raison des vices des actifs 

initialement grevés, d’un dommage causé à ces actifs ou d’une perte de ceux-ci (alinéa (1) (b)). La raison pour laquelle des 

sûretés sur ce genre de produits conservent la préférence des mécanismes de sûretés portant sur l’actif initialement grevé est 

la même que celle qui justifie l’extension automatique des mécanismes de sûreté à ce genre de produits (article IX.–2:306 

(Produits des actifs initialement grevés), alinéa (1)). Ces créances sont de simples substituts aux actifs initiaux qui ont été 

endommagés ou perdus. Afin de protéger le créancier, il est nécessaire que sa sûreté réelle s’étende à ces produits sans 

aucune modification de la préférence (si la préférence d’une sûreté réelle portant sur ces produits devait être déterminée 

individuellement, la préférence serait déterminée à partir du moment où ces créances sont nées, voir l’article IX.–4:101 

(Préférence : règles générales), alinéa (2) (a) lu conjointement avec l’article IX.–3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers), 

alinéa (2)). Étant donné que le montant de ces droits est équivalent à la perte de valeur de l’actif initialement grevé et que ces 

produits n’entraînent aucune plus-value, les intérêts des autres créanciers ne sont pas affectés.  

D. Fruits et produits couverts par l’enregistrement initial 
La dernière catégorie de fruits et produits traités par le présent article sont les fruits et produits couverts par l’enregistrement 

initial, c’est-à-dire par l’inscription dans le registre européen des sûretés réelles couvrant les sûretés ou les instruments 

assimilables à la réserve de propriété sur l’actif initialement grevé. 

Dans une large mesure, la mention expresse de cette catégorie de fruits et produits à l’alinéa (1)(c) est seulement déclaratoire. 

Si l’enregistrement initial couvre également les fruits et produits (les sûretés sur les fruits et les produits ne seront en général 

opposables que si cette condition est remplie, voir l’article IX.–3:310 (Identité du fournisseur de sûreté, description des actifs 

grevés et opposabilité de l’enregistrement), alinéa (1)(b), seconde phrase 2), la préférence des sûretés sur les fruits sera 

déterminée par la date de l’enregistrement initial conformément à l’article IX.–4:101(Préférence : règles générales), alinéa 

(2)(a), même si cela n’a pas été spécialement prévu par le présent article, alinéa (1)(c). Cependant, étant donné qu’une 

extension de l’enregistrement initial aux fruits et aux produits de l’actif initialement grevé constituera l’hypothèse principale 

des cas dans lesquels les sûretés sur les fruits et les produits partagent le même statut préférentiel que les sûretés ou les 

instruments assimilables à la réserve de propriété initiaux, cette disposition expresse fait pour le moins office de précision 

utile.  

De plus, même en ce qui concerne les fruits et produits couverts par l’enregistrement initial, le maintien de la préférence du 

mécanisme de sûreté initial est d’une importance particulière pour les cas dans lesquels le mécanisme de sureté initial 

bénéficie de la superpréférence conformément à l’article IX.–4:102 (Superpréférence). S’ils sont couverts par 

l’enregistrement initial, les sûretés du créancier A sur les produits de la vente d’un actif qui faisait l’objet d’un mécanisme de 

financement d’acquisition en faveur de A priment donc sur les sûretés sur ces produits constitués par l’acheteur ou le 
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locataire B en faveur du créancier C (voir l’article IX.–4:105 (Fruits et produits : exceptions), alinéa (2)(b) et les 

commentaires de cette disposition). 

IX.–4:105 : Fruits et produits : exceptions 

(1) Les sûretés portant sur les fruits et produits d’actifs faisant l’objet d’un mécanisme de financement 
d’acquisition ou couvertes par l’article VIII.-5:204 (Dispositions supplémentaires relatives aux sûretés réelles) 
alinéa (3) ne bénéficient pas de la superpréférence de la sûreté portant sur les actifs initialement grevés. 

(2) L’alinéa précédent n’affecte pas la superpréférence des sûretés portant sur : 
(a) des créances dues en raison des vices des actifs initialement grevés, d’un dommage causé à ces actifs 

ou d’une perte de ceux-ci, y compris des indemnités d’assurance ; et 
(b) des produits de la vente des actifs initialement grevés. 

Commentaires 

A. Généralités 
Il a déjà été indiqué (voir le commentaire A de l’article précédent) que le maintien de la préférence est au moins 

potentiellement de la plus grande importance dans les cas où le mécanisme de sûreté initial, dont la préférence est maintenue, 

bénéficie d’une superpréférence conformément à l’article IX.–4:102 (Superpréférence). Si, par exemple, le créancier est 

titulaire à l’origine d’un instrument assimilable à la réserve de propriété ou d’une sûreté admissible à titre de mécanisme de 

financement d’acquisition, une sûreté portant en soi sur les produits ne sera pas considérée être un de ces types particuliers de 

sûretés réelles. Dès lors, cette sûreté ne peut bénéficier d’une superpréférence conformément à l’article IX.–4:102 (c’est-à-

dire primer même sur les sûretés antérieures portant sur les même produits constitués en faveur d’ autres créanciers) que si 

elle conserve la superpréférence de l’instrument assimilable à la réserve de propriété ou d’un autre mécanisme de 

financement d’acquisition.     

L’article précédent établit la règle fondamentale du maintien de la priorité qui s’applique également aux sûretés portant sur 

les fruits et produits des actifs initialement grevés ou ayant fait l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété. 

Cependant, l’article précédent ne s’applique à l’égard des fruits et produits des actifs ayant fait l’objet d’un mécanisme de 

financement d’acquisition ou d’une sûreté couverte par l’article VIII.–5:204 (Dispositions additionnelles relatives aux droits 

réels de sureté), alinéa (3), que sous réserve des règles spéciales du présent article. L’alinéa (1) de cet article établit la règle 

générale selon laquelle les sûretés sur les fruits et produits de ce type ne bénéficient pas d’une superpréférence ; cette 

restriction est cependant en partie renversée par l’alinéa (2). 

Les règles exceptionnelles du présent article ne couvrent pas tous les types de sûreté bénéficiant d’une superpréférence. La 

règle générale du maintien de la préférence de l’article IX.-4:104 (Fruits et produits : règles générales) n’est pas affectée en 

ce qui concerne les fruits et produits d’actifs financiers faisant l’objet d’une sûreté rendue opposable par le contrôle ou la 

possession ou concernant les fruits et produits d’actifs faisant l’objet d’une sûreté fondée sur un droit de rétention. Ceci est dû 

au fait que les fruits et produits auxquels la sûreté pourrait être étendue seront généralement seulement ceux qui seront 

exemptés des restrictions de l’alinéa (1) du présent article sur base de l’alinéa (2). Les fruits et produits qui ne relèvent pas 

des catégories couvertes par l’alinéa (2) n’auront une certaine importance pour des sûretés que lorsque les actifs grevés 

peuvent rester en possession du fournisseur de sûreté. 

B. Règle générale : suppression de la superpréférence à l’égard des sûretés portant sur les 
fruits et produits – alinéa (1) 
En général, les sûretés portant sur les fruits et produits d’actifs ayant fait l’objet d’un mécanisme de financement 

d’acquisition ou d’une sûreté couverte par l’article VIII.–5:204 (Dispositions additionnelles relatives aux droits réels de 

sureté), alinéa (3), ne bénéficient pas d’une superpréférence.   

Par exemple, lorsqu’un actif faisant l’objet d’un mécanisme de financement d’acquisition est loué par le fournisseur de sûreté 

et que la sûreté s’étend également aux produits civils de l’actif initialement grevé, la sûreté portant sur les produits (c’est-à-

dire la créance de loyer) est une sûreté qui ne bénéficie que d’une préférence standard, c’est-à-dire qu’elle ne se classe 

qu’après les sûretés portant sur les même actifs constituées en faveur d’autres créanciers et qui ont été rendues opposables 

antérieurement. 

La justification de la limitation de la superpréférence à la sûreté initiale est la suivante. Les instruments assimilables à la 

réserve de propriété et les sûretés admissibles à titre de mécanisme de financement d’acquisition bénéficient d’une 

superpréférence parce que les actifs faisant l’objet de ces instruments de garantie n’ont pas été acquis par le fournisseur de 

sûreté mais pour le crédit octroyé par les titulaires respectifs de ces instruments de garantie. La situation est semblable à 

l’égard des actifs faisant l’objet d’une sûreté couverte par l’article VIII.–5:204 (Dispositions additionnelles relatives aux 

droits réels de sureté), alinéa (3). Cependant, étant donné que les dépenses supplémentaires habituelles du fournisseur de 

sûreté telles que les frais de commercialisation ou les frais professionnels généraux sont nécessaires afin de tirer des fruits et 

produits de ces actifs, les sûretés portant sur ces fruits et produits ne méritent pas, de manière générale, la même position 

préférentielle privilégiée.  
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C. Exceptions – alinéa (2) 
L’alinéa (2) établit deux exceptions à la règle de l’alinéa (1). Les sûretés portant sur deux types de fruits et produits d’actifs 

faisant l’objet d’un mécanisme de financement d’acquisition ou d’une sûreté couverte par l’article VIII.–5:204 (Dispositions 

additionnelles relatives aux droits réels de sureté), alinéa (3), peuvent continuer de bénéficier d’une superpréférence, si cela 

est prévu par l’article précédent.  

Conformément au sous-alinéa (a), les créances dues en raison des vices des actifs initialement grevés ou ayant fait l’objet 

d’un instrument assimilable à la réserve de propriété (la référence à la sûreté à l’alinéa (2) couvrant également les instruments 

assimilables à la réserve de propriété, voir l’article IX.–1:104 (Instruments assimilables à la réserve de propriété : règles 

applicables), alinéa (1)(c)), d’un dommage causé à ces actifs ou d’une perte de ceux-ci, y compris des indemnités 

d’assurance, sont exemptées de l’application de l’alinéa (1), c’est-à-dire que les sûretés portant sur ce type de produits 

peuvent conserver la préférence des mécanismes de sûreté initiaux. Cette exception repose sur le fait que les créances dues en 

raison des vices des actifs initialement grevés ou ayant fait l’objet d’un instrument assimilable à la réserve de propriété, d’un 

dommage causé à ces actifs ou d’une perte de ceux-ci peuvent être considérées comme des substituts des actifs initiaux qui ne 

sont plus disponibles à titre de garantie pour le créancier. Aucune valeur n’est ajoutée par le fournisseur de sûreté et le 

créancier serait défavorisé si ses sûretés sur les produits n’étaient pas traitées de la même façon que les mécanismes de sûreté 

portant sur l’actif initialement grevé. Ce résultat correspond à l’extension automatique des mécanismes de sûreté à ce type de 

produits conformément à l’article IX.–2:306 (Produits des actifs initialement grevés), alinéa (1). 

Le sous-alinéa (b) couvre les produits de la vente des actifs initialement grevés ou ayant fait l’objet d’un instrument 

assimilable à la réserve de propriété. Contrairement aux produits traités au sous-alinéa (a), ces produits d’une vente ne sont 

pas couverts automatiquement par la sûreté réelle initiale conformément à l’article IX.–2:306 (Produits des actifs initialement 

grevés), alinéa (1); au contraire, un  accord des parties à cet effet est nécessaire, de plus, ces sûretés doivent être enregistrées 

(voir l’article IX.–3:310 (Identité du fournisseur de sûreté, description des actifs grevés et opposabilité de l’enregistrement), 

alinéa (2)(a), seconde phrase). Cette distinction est due au fait que les produits d’une vente incluront souvent des éléments de 

profit qui résultent des efforts de marketing du vendeur. Il serait injuste par rapport aux autres créanciers, bénéficiant ou non 

d’une sûreté, d’étendre automatiquement la sûreté réelle initiale à ces produits. Cependant, lorsqu’il existe un accord des 

parties à cet effet, le créancier, dont les droits sur l’actif initialement grevé vendu à un tiers seront perdus ou tout au moins 

difficiles à exercer, devrait être protégé au moyen du maintien de la préférence des droits initiaux du créancier. Par 

conséquent, lorsque les droits du vendeur sont étendus en vertu d’un instrument assimilable à une réserve de propriété ou 

d’une sûreté admissible à titre de mécanisme de financement d’acquisition aux produits de la vente de l’actif initialement 

grevé, cette sûreté sur les produits de la vente prime sur une sûreté portant sur les mêmes produits constituée en faveur d’un 

autre créancier même si cette sûreté avait été enregistrée en premier. Ce résultat correspond à celui auquel parviennent 

également certains systèmes nationaux, notamment la loi allemande, en cas de conflit entre une réserve de propriété étendue 

et une cession de créance à titre de garantie des produits survenue antérieurement, sur base de la conception traditionnelle des 

instruments assimilables à la réserve de propriété. L’utilisation de la notion de préférence permet cependant d’y parvenir sans 

référence aux principes généraux (mais probablement non partagés de manière générale) tels que bona mores, ce qui serait 

nécessaire selon une approche traditionnelle afin de parvenir à ce résultat économiquement raisonnable. 

IX.–4:106 : Importation de l’actif grevé 

Si un actif grevé est importé d’un pays situé hors de l’Union européenne et vers cette zone, la préférence d’une 
sûreté opposable avant l’entrée de cet actif dans l’Union européenne est maintenue à condition de satisfaire les 
exigences de l’article IX.-3:108 (Importation de l’actif grevé). 

Commentaires 
Cette disposition ne doit pas être interprétée à tort comme une disposition de droit international privé. Le présent article ne 

couvre pas la question de savoir comment et en vertu de l’application de quelle loi l’opposabilité d’une sûreté (ou d’un 

instrument assimilable à la réserve de propriété, voir l’article IX.–1:104 (Instruments assimilables à la réserve de propriété : 

règles applicables), alinéa (1)(c)) doit être déterminée avant l’entrée de l’actif grevé dans l’Union européenne. La seule 

condition est que le mécanisme de sûreté portant sur l’actif importé dans la zone de l’Union européenne ait été opposable.  

Le présent article détermine simplement au niveau du droit matériel les conséquences en termes de préférence advenant après 

l’importation au sens large du terme. Lorsqu’un mécanisme de sûreté continue d’être considéré comme opposable après 

l’importation conformément à l’article IX.–3:108 (Importation de l’actif grevé) (parce que les conditions pertinentes en 

matière d’opposabilité telles que décrites au chapitre 3 sont remplies pendant le délai de trois mois de l’article IX.–3:108 

(Importation de l’actif grevé)), la position préférentielle de cette sûreté réelle sera la même en vertu des présentes règles 

qu’elle l’était avant l’importation. En substance, le moment auquel une sûreté est devenue opposable continuera d’être décisif 

à l’égard de l’ordre de préférence ; si une sûreté ou un instrument assimilable à la réserve de propriété bénéficiait d’une 

superpréférence avant l’importation de l’actif grevé, ce traitement privilégié sera maintenu en vertu des présentes règles. 

Si, au contraire, le mécanisme de sûreté n’était pas opposable selon la loi applicable avant l’importation de l’actif grevé dans 

l’Union européenne, ou si les conditions de l’article IX.–3:108 (Importation de l’actif grevé) ne sont pas remplies (par 

exemple parce que l’enregistrement n’est effectué qu’une fois que le délai de trois mois prescrit par cette disposition est 
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écoulé), la sûreté ou l’instrument assimilable à la réserve de propriété peut toujours être considéré comme opposable en vertu 

des présentes règles dès que les conditions du chapitre 3 sont remplies. Le rang de préférence de ce mécanisme de sûreté, qui 

présentera de l’intérêt dans l’hypothèse où, après l’importation, d’autres créanciers se prétendent également titulaires de 

sûretés concurrentes sur le même actif, sera alors déterminé conformément aux règles générales de ce chapitre, ce qui veut 

dire que généralement le moment auquel le mécanisme de sûreté a été rendu opposable après l’importation sera décisif à 

l’égard de l’ordre de préférence des sûretés réelles concurrentes portant sur le même actif (voir le principe général de l’article 

IX.–4:101 (Préférence : règles générales), alinéa (2)(a)). 

IX.–4:107 : Préférence du créancier saisissant 

Afin de déterminer la préférence, un créancier saisissant est considéré comme titulaire d’une sûreté opposable à 
partir du moment de la saisie d’actifs spécifiques, si toutes les conditions préalables à la saisie de ces actifs 
conformément aux règles de procédure du lieu de la saisie sont réunies. 

Commentaires 
Cet article traite du statut préférentiel d’un créancier saisissant, c’est-à-dire un créancier du fournisseur de sûreté prenant des 

mesures de vente forcée sur base d’une créance envers le fournisseur de sûreté. Conformément à l’article IX.–3:101 

(Opposabilité à l’égard des tiers), alinéa (1)(b), une sûreté ne remplissant pas les conditions du chapitre 3 n’est pas opposable 

à l’égard d’un créancier qui a formulé une demande d’exécution forcée de ces actifs Cette règle laisse cependant ouverte la 

question du rapport existant entre un mécanisme de sûreté opposable et un créancier saisissant. En particulier, il convient de 

décider dans quelles conditions un créancier saisissant peut l’emporter sur un créancier titulaire d’un mécanisme de sûreté 

opposable et vice versa. 

Alors qu’il semble universellement accepté qu’un créancier saisissant ne doive pouvoir l’emporter sur une sûreté opposable 

constituée sur la base d’un accord qu’en vertu de certaines conditions restrictives, il n’y a pas d’unanimité quant au moyen de 

parvenir à ce résultat. Une approche suivie dans certains États membres consiste à prévoir que des mesures d’exécution 

forcée prises par un créancier chirographaire donne naissance à une sûreté en faveur de ce dernier. Cette idée ne peut 

toutefois être considérée comme constituant un principe commun européen ; d’autre part, étant donné qu’il n’existe pas 

d’harmonisation au niveau du droit de la procédure, il serait également difficile de la concilier avec les règles générales 

d’exécution énoncées au chapitre 7. 

Les présentes règles ont dès lors opté pour la solution moins ambitieuse contenue dans le présent article. Aux fins de 

préférence, c’est-à-dire afin de déterminer les relations entre les sûretés et les autres droits réels portant sur le même actif, le 

créancier saisissant est considéré comme détenant une sûreté opposable si toutes les conditions préalables à la saisie d’actifs 

spécifiques conformément aux règles de procédure du lieu de la saisie sont réunies. Cette sûreté est considérée comme étant 

devenue opposable au moment où les mesures d’exécution forcée sont prises sur les actifs en question. Ce moment à partir 

duquel l’opposabilité est considérée comme ayant été atteinte déterminera le statut préférentiel de cette sûreté fictive (voir le 

principe général de l’article IX.–4:101 (Préférence : règles générales), alinéa (2)). Lorsque les sûretés concurrentes sont 

devenues opposables avant que les mesures d’exécution forcée ne soient prises, le créancier saisissant devra reconnaître la 

primauté de ces sûretés. 

Le présent article ne précise pas à quel moment exactement on peut considérer que les mesures d’exécution forcée sont prises 

ni quelles sont les conditions que doivent remplir ces mesures sur des actifs spécifiques. En ce qui concerne ces conditions, il 

est prévu expressément que le droit processuel du lieu d’exécution est décisif. Alors qu’il faut supposer que le simple fait 

qu’un jugement ait été rendu concernant le paiement d’une somme d’argent ne peut suffire, cette déférence envers la 

procédure nationale s’applique également afin de déterminer le moment auquel il faut considérer que les mesures d’exécution 

forcées ont été prises. Les règles de procédure nationale peuvent différer en ce qui concerne les conditions devant être 

remplies par le créancier judiciaire afin de prendre des mesures d’exécution. Par conséquent, des conditions précises ne 

peuvent être énoncées ici en dehors du fait que les mesures d’exécution doivent déjà viser des actifs spécifiques. 

IX.–4:108 : Modification du rang 

(1) La préférence entre une sûreté et d’autres sûretés ainsi que d’autres droits réels grevant le même actif peut 
être modifiée par un accord en forme textuelle de tous les titulaires de droits qui seraient affectés par le 
changement de préférence. 

(2) Un tiers qui acquiert une sûreté ou un droit réel atteint de façon défavorable par une modification de 
préférence n’est lié que si l’inscription de la sûreté dans le registre européen des sûretés réelles a été 
modifiée en conséquence ou si ce tiers au moment du transfert connaissait ou avait des raisons de connaître 
la modification de rang. 

Commentaires 
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Alors que suivant les articles IX.–4:101 à IX.–4:107 la préférence entre différents mécanismes de sûreté (ainsi que les droits 

réels autres que les sûretés) est déterminée par la loi, l’alinéa (1) du présent article met en œuvre le principe de l’autonomie 

des parties dans le domaine de la préférence. Lorsque toutes les parties concernées, c’est-à-dire les titulaires de droits réels 

qui seraient affectés, en conviennent, l’ordre de préférence peut être modifié par un accord en forme textuelle. Sur la 

signification de « en forme textuelle », voir l’article I.–1:106 (“Signification des termes “par écrit“ et des expressions 

similaires). 

En général, un tel accord est opposable sans enregistrement. Cependant, l’alinéa (2) prévoit que l’acquéreur d’un droit réel 

(que ce soit un instrument assimilable à la réserve de propriété, une sûreté ou un autre droit réel) atteint de façon défavorable 

par la modification de préférence peut sous certaines conditions ne pas être lié par cette modification de préférence, c’est-à-

dire qu’il peut acquérir le droit réel sous son rang de préférence initial tel qu’il était avant la modification de préférence. Le 

tiers acquéreur ne sera lié que s’il a eu une connaissance réelle ou présumée de l’accord concernant la modification de 

préférence ou si cette modification de préférence a été enregistrée, c’est-à-dire si le bénéficiaire du transfert a acquis une 

sûreté ou un instrument assimilable à la réserve de propriété enregistré qui a été affecté de façon défavorable par cette 

modification de préférence et si l’inscription couvrant cette sûreté réelle dans le registre européen des sûretés réelles a été 

modifiée en indiquant le changement de préférence (voir l’article IX.–3:311 (Modifications des inscriptions)). Cet 

enregistrement sera également considéré comme constitutif d’une connaissance présumée par l’acquéreur du changement de 

préférence; cela est expressément prévu par l’alinéa (2) parce qu’il s’agit du moyen le plus fréquent de lier le tiers acquéreur 

à cet accord. 

L’opposabilité restreinte de l’accord concernant la modification de préférence à l’égard des tiers acquéreurs des droits 

concernés en vertu de l’alinéa (2) se justifie en raison du fait que l’accord lui-même ne contient pas d’élément de publicité, ce 

qui est normalement capital pour l’opposabilité aux tiers (et donc pour l’ordre de préférence) des droits réels. En général, les 

tiers acquéreurs devraient donc pouvoir invoquer l’ordre de préférence tel qu’il ressort notamment du contenu du registre. 

Chapitre 5: 
Règles préalables à la défaillance 

SECTION 1: 
Principes généraux 

IX.–5:101 : Principes généraux 

(1) Le fournisseur de sûreté et le créancier peuvent déterminer librement leur relation réciproque concernant 
l’actif grevé, sous réserve de dispositions contraires prévues par les présentes règles. 

(2) Tout accord conclu préalablement à la défaillance du débiteur et prévoyant l’appropriation des actifs grevés 
par le créancier ou ayant cet effet, est nul, sauf dispositions contraires expresses. Cet alinéa ne s’applique 
pas aux instruments assimilables à une réserve de propriété. 

Commentaires 
Phase préalable à la défaillance 

Le Chapitre 5 contient les règles régissant les sûretés réelles ainsi que les droits et obligations qui leur sont liés avant un cas 

de défaillance. En cas de défaillance (voir IX.–1:201 paragraphe (5)), les droits et recours du créancier sont régis par le 

Chapitre 7. 

Les règles du présent Chapitre sont applicables qu’il y ait ou non une défaillance ultérieure. L’étape préalable à la défaillance 

n’est rien d’autre que la période, plus ou moins longue, entre la constitution d’une sûreté et son extinction – soit grâce à 

l’exécution de l’obligation couverte par la sûreté, soit grâce à d’autres cas expliqués au Chapitre 6 - ou bien sa réalisation 

extrajudiciaire conformément au Chapitre 7. 

Règles préalables à la défaillance : constitution et opposabilité d’une sûreté 

L’objectif principal des règles préalables à la défaillance prévues au présent Chapitre est de régir les relations réciproques 

entre le créancier et le fournisseur de sûreté (voir particulièrement les Sections 1, 2 et 4). Par conséquent, seule la constitution 

valide d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à une réserve de propriété est requise ; l’opposabilité à l’égard des tiers 

selon les conditions posées au Chapitre 3 n’est généralement pas nécessaire pour l’application des présentes dispositions. 

La Section 3 de ce chapitre englobe le remplacement des parties. Le fait que le cessionnaire de la sûreté réelle ou le 
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cessionnaire de l’actif servant de sûreté soit lié par la sûreté initiale vient du fait que, dans les deux cas, une position de 

propriétaire individuel est transférée au cessionnaire (pour un transfert de l’actif faisant l’objet d’une sûreté ou d’un 

instrument assimilable à une réserve de propriété, voir IX.–5:301 paragraphe (2)). Cela ne présuppose pas que la sûreté 

transférée doive avoir été opposable à l’égard des tiers conformément au Chapitre 3. Mais la Section 3 régit aussi le 

prolongement de l’opposabilité après le transfert. Cette conséquence particulière n’est évidemment applicable que si la sûreté 

concernée était déjà opposable à l’égard des tiers, conformément aux dispositions du Chapitre 3, avant le transfert de la sûreté 

ou de l’actif faisant l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à une réserve de propriété. 

Instruments assimilables à une réserve de propriété 

En règle générale, toutes les dispositions du présent Chapitre ne s’appliquent pas seulement aux sûretés, mais aussi aux 

instruments assimilables à une réserve de propriété (voir IX.–1:104 paragraphe (1) (c)). 

Cette affirmation vaut sans aucune réserve pour les principes généraux contenus dans la Section 1 et au Livre IX.–5:201. Les 

droits et obligations du fournisseur de sûreté posés dans la Sous-section 1 de la Section 2 s’appliquent également aux 

acheteurs, aux locataires et aux commissionnaires de vente dans le cadre d’instruments assimilables à une réserve de 

propriété. Cependant, pour des raisons factuelles, les titulaires d’instruments assimilables à une réserve de propriété n’entrent 

pas dans le champ d’application de la Sous-section 2 de la Section 2 dans la mesure où le vendeur, le bailleur ou le 

commettant de vente ne seront que rarement, si tel est le cas, en possession des actifs fournis. Enfin, les Sections 3 et 4 sont 

pleinement applicables aux instruments assimilables à une réserve de propriété avec cependant quelques adaptations prévues 

au Livre IX.–5:303. Pour plus de détails sur l’application de ces articles particuliers aux instruments assimilables à une 

réserve de propriété, se reporter aux commentaires des dispositions en question. 

Liberté des parties dans la détermination de leurs relations à propos de l’actif grevé 

Le paragraphe (1) du présent article recouvre le principe selon lequel les parties sont libres de déterminer leurs relations 

réciproques quant à l’actif grevé. Le principe de liberté contractuelle est évidemment consacré dans le Livre II.–1:102 

paragraphe (1). Néanmoins, il n’est pas clair du tout que les parties jouissent également d’une telle liberté en matière de droit 

des biens, ce qui explique pourquoi il a été jugé nécessaire de confirmer ce principe ici. 

Concernant les relations réciproques entre le créancier et le fournisseur de sûreté, deux fondements différents doivent être 

distingués. Le premier est le contrat de sûreté réelle, c’est-à-dire une relation purement contractuelle. Ce type de contrat 

spécifique n’est pas couvert par ce Livre et cela va sans dire qu’il est soumis aux principes généraux du droit des contrats, y 

compris au principe de la liberté contractuelle. De plus, les relations entre le créancier et le fournisseur de sûreté sont aussi 

régies par les règles de base du droit des biens attachées à la sûreté elle-même. Bien que ces règles soient normalement 

obligatoires dans la mesure où les conséquences d’un cas de défaillance sont concernées (voir Chapitre 7), les parties peuvent 

généralement déterminer librement les termes de la sûreté pour la phase préalable à la défaillance, organisant, entre autres, les 

droits du créancier ou du fournisseur de sûreté d’utiliser les actifs, les devoirs de conservation des actifs grevés ou les autres 

droits et obligations quant à la sûreté et aux actifs grevés avant la défaillance. 

Il faut souligner que ces droits et obligations ne doivent pas simplement être caractérisés dans le cadre du contrat de sûreté 

réelle. Les modalités réglementant les relations réciproques entre le créancier et le fournisseur de sûreté obligent aussi à 

l’égard et au profit des tiers qui peuvent acquérir les actifs grevés ou la sûreté elle-même des parties initiales (voir Section 3 

de ce Chapitre). Cette extension de la force obligatoire de la sûreté ne peut être expliquée comme la conséquence d’une 

cession des droits contractuels ou comme un transfert d’une situation contractuelle, d’autant plus que le transfert de la sûreté 

ou de l’actif grevé peut conduire à une substitution de la personne tenue d’exécuter l’obligation concernée selon ce Chapitre 

sans l’approbation de l’autre partie. 

Néanmoins, même dans la phase préalable à la défaillance, le principe selon lequel les parties sont libres de 

déterminer leurs relations quant à l’actif grevé n’est pas sans limitation ni exception (voir paragraphe (1) in fine). 

Des exceptions sont expressément prévues au Chapitre 5, notamment au paragraphe (2) du présent article. Les 

cas dans lesquels les écarts par rapport aux règles de défaillance prévues dans ce Chapitre sont possibles sur le 

fondement d’un accord exprès contraire uniquement peuvent aussi être regardés comme des exemples de telles 

limites, en excluant les conventions qui ont été conclues implicitement seulement. 

Pas d’appropriation avant ou au moment de la défaillance 

Le paragraphe (2) contient un principe qui était déjà connu en droit romain (lex commissoria) et qui – malgré un nombre 

croissant d’exceptions – est toujours universellement accepté dans tous les États membres. Le fournisseur de sûreté ne doit 

pas être dépossédé de ses actifs sur la base d’un accord conclu préalablement à la défaillance prévoyant une appropriation des 

actifs grevés par le créancier. Le paragraphe (2) interdit de tels accords s’ils visent à transférer la propriété au créancier avant 

ou au moment de la défaillance ; les accords qui prendraient effet après la défaillance sont régis par le Livre IX.–7:105. 

Cette interdiction est justifiée par le fait qu’un accord sur l’appropriation des actifs grevés, c’est-à-dire le transfert de la 
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propriété non grevée au créancier en échange de l’extinction de l’obligation couverte par la sûreté, contient de graves risques 

pour le fournisseur de sûreté. La valeur des actifs grevés pourrait bien surpasser le montant de l’obligation garantie ; en se 

mettant d’accord avant la défaillance sur une appropriation, le fournisseur de sûreté perdrait toute la protection qui tend à le 

protéger contre la perte de ses actifs pour une somme moindre que leur valeur et qui est valable contre les droits et recours 

normaux du créancier à l’étape postérieure à la défaillance. 

Le paragraphe (2) in fine fait référence aux exceptions à cette règle. On trouve une exception au Livre IX.–5:208 (les fruits 

civils qui sont couverts par la sûreté dans l’actif principal peuvent être utilisés pour le paiement de la créance garantie même 

avant la défaillance). On trouve une autre exception manifeste dans le Livre IX.–5:207 qui autorise les banques à aliéner et à 

s’approprier les actifs grevés pourvu que cela soit expressément prévu par les parties. Cependant, il ne s’agit que d’une 

permission temporaire dans la mesure où la banque est obligée de restituer des actifs financiers équivalents d’après le 

paragraphe (2) du Livre IX.–5:207. 

Enfin, il faut préciser que le paragraphe (2) ne vicie en aucun cas les transferts en garantie de propriété, ni ceux des accords 

de vente et de crédit-bail. Bien que les parties puissent avoir pour objectif de transférer la propriété au créancier, il s’agit 

uniquement de transferts à des fins de sûreté et non d’une appropriation au sens de cette disposition. Par conséquent, ces deux 

formes de transactions sont considérées par ce Livre comme constituant une sûreté en tant que droit réel limité seulement 

(voir IX.–1:102 paragraphe (4)), c’est-à-dire que le fournisseur de sûreté continue à être considéré comme le propriétaire des 

actifs concernés. De plus, il faut signaler qu’en cas d’accord pour un transfert de propriété en garantie ou pour une vente et 

crédit-bail, les actifs concernés ne sont pas encore grevés au moment de la conclusion de l’accord comme cela est exigé par le 

paragraphe (2). 

Instruments assimilables à une réserve de propriété 

Comme il est prévu par le Livre IX.–1:104 paragraphe (1)(c), le paragraphe (1) du présent article n’est pas seulement 

applicable aux sûretés, mais aussi aux instruments assimilables à une réserve de propriété. Historiquement, les instruments 

assimilables à une réserve de propriété ont été développés par la pratique juridique, faisant usage de la liberté contractuelle 

afin de combattre certaines restrictions apportées aux sûretés traditionnellement reconnues. Les parties doivent donc, en règle 

générale, jouir d’une telle liberté selon ces règles aussi. 

SECTION 2: 
Actifs grevés 

IX.–5:201 : Conservation et assurance des actifs grevés 

(1) La partie contractante qui est en possession des actifs grevés a l’obligation de les garder en sorte qu’ils 
restent identifiables par rapport aux actifs appartenant à d’autres et doit les conserver et les entretenir en y 
apportant des soins raisonnables. 

(2) L’autre partie est en droit d’inspecter les actifs grevés à tout moment raisonnable. 
(3) Le fournisseur de sûreté a l’obligation d’assurer les actifs grevés contre les risques habituellement assurés 

par un propriétaire prudent au lieu de situation des actifs. Sur demande du créancier, le fournisseur de 
sûreté doit fournir la preuve de la couverture d’assurance. Si une telle assurance n’existe pas ou s’il existe 
seulement une couverture d’assurance insuffisante ou s’il n’en existe pas de preuve, le créancier a le droit 
de prendre une assurance suffisante et d’ajouter toute dépense supplémentaire à l’obligation couverte par la 
sûreté. 

Commentaires 

A. Application spécifique du principe de bonne foi 
Cet article contient des obligations de conservation obligeant la partie contractante en possession du bien grevé, c’est-à-dire 

le créancier en cas de sûreté réelle avec dépossession et le fournisseur de sûreté en cas de sûreté réelle sans dépossession. La 

propriété de l’actif grevé n’est pas importante. Un fournisseur de sûreté qui a constitué une sûreté réelle sans dépossession sur 

ses actifs peut être obligé de la même façon qu’un acheteur, qu’un locataire ou qu’un commissionnaire de vente en 

possession d’actifs faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété (voir IX.–1:104 paragraphe (1) (c)). 

Ces obligations de conservation peuvent être comprises comme des applications du principe de bonne foi. Si le fournisseur de 

sûreté est laissé en possession du bien grevé, il résulte de l’objectif général de la sûreté (qui est d’utiliser la valeur du bien 

grevé pour le paiement de la créance couverte par la sûreté) que le fournisseur de sûreté doit s’assurer que les actifs qui font 

l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à une réserve de propriété sont conservés dans de bonnes conditions afin 

de protéger la sûreté du créancier pour qu’elle ne devienne pas sans valeur. 

En cas de sûreté avec dépossession, le fait que le créancier soit soumis à une obligation de conservation due au fournisseur de 

sûreté est fondé sur le motif que les actifs grevés sont toujours possédés par le fournisseur de sûreté (les instruments 
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assimilables à une réserve de propriété n’entraînent normalement pas la possession de l’actif fourni par le créancier). Le 

créancier n’a droit aux actifs grevés que dans l’objectif limité de la sûreté. Le créancier devrait donc être soumis, à l’égard du 

fournisseur de sûreté, à une obligation de conservation des biens de ce dernier qui sont hors de la portée de leur propriétaire. 

B. Conservation et entretien 
Les obligations de conservation et d’entretien constituent le contenu essentiel de l’obligation posée par le paragraphe (1). La 

partie en possession du bien grevé n’est pas soumise à une responsabilité sans faute pour la dépréciation habituelle dans la 

valeur des actifs grevés, mais est seulement responsable si des dommages surviennent en raison d’une omission dans 

l’application des soins raisonnables pour la conservation et l’entretien de ces actifs. 

C. Obligation de garder les actifs identifiables 
En outre, la partie en possession du bien grevé est obligée, en vertu du paragraphe (1), de conserver les actifs faisant l’objet 

d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à une réserve de propriété identifiables. L’objectif de cette obligation est 

d’empêcher que les droits réels de l’autre partie sur le bien grevé se perdent en raison du mélange de ces éléments avec 

d’autres actifs du même type possédés par le titulaire ou des tiers. Il n’est pas nécessaire de garder les actifs faisant l’objet 

d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à une réserve de propriété séparément même s’ils sont conservés à côté d’autres 

actifs, tant qu’ils restent identifiables. 

D. Droit à l’inspection 
Dans la mesure où seule la partie en possession du bien grevé possède un contrôle physique sur ce dernier, l’autre partie a 

toujours besoin d’inspecter ce bien grevé de temps en temps afin d’examiner l’état des actifs concernés. Le Livre IX.–5:201 

paragraphe (2), en tant que règle par défaut, donne à l’autre partie le droit d’inspecter le bien grevé à tout moment 

raisonnable. Les parties sont naturellement libres de se mettre d’accord sur un autre moment ou un mode spécifique 

d’inspection. 

E. Assurance 
Selon la phrase 1 du paragraphe (3), le fournisseur de sûreté est obligé d’assurer les actifs qui font l’objet d’une sûreté ou 

d’un instrument assimilable à une réserve de propriété. À la différence du paragraphe (1), le fournisseur de sûreté doit assurer 

même si le bien grevé est en possession du créancier. La sûreté portant sur l’actif grevé est destinée à donner au créancier la 

possibilité de satisfaire l’obligation garantie à partir du bien grevé. Dans le cas où les actifs faisant l’objet d’une sûreté ou 

d’un instrument assimilable à une réserve de propriété sont endommagés ou perdus, il devrait au moins y avoir un droit au 

paiement selon la police d’assurance pour couvrir l’intérêt du créancier ; cette position est aussi conforme avec le Livre IX.–

2:306 paragraphe (1) qui étend la sûreté réelle à de telles indemnités d’assurance. 

L’obligation de souscrire une assurance est limitée à l’assurance contre les risques qui seraient habituellement assurés par un 

propriétaire prudent au lieu de situation des actifs. 

La possibilité de demander la preuve de la couverture d’assurance (phrase 2 du paragraphe (3)) autorise le créancier à vérifier 

si le fournisseur de sûreté a bien effectué son obligation conformément à la phrase 1 du paragraphe (3). Tandis que le 

créancier peut toujours souscrire une assurance couvrant le bien grevé à ses frais, il peut le faire aux frais du fournisseur de 

sûreté si ce dernier n’a pas suffisamment assuré le bien grevé ou s’il n’en existe pas de preuve. 

F. Sanctions 
La non-exécution de l’une des obligations prévues à cette disposition déclenchera la mise en œuvre des recours habituels 

pour non-exécution d’une obligation conformément au Livre III, Chapitre 3. Le recours le plus courant sera l’allocation de 

dommages et intérêts. Si le créancier manque à son obligation de respecter les normes exigées par le paragraphe (1), il sera 

responsable des pertes subies par le fournisseur de sûreté en résultant. Lors de la détermination du montant des dommages et 

intérêts dus, il faudra néanmoins prendre en compte le fait que le créancier pourrait avoir réalisé sa sûreté réelle contre les 

actifs concernés. Le fournisseur de sûreté sera responsable pour toutes pertes découlant d’une réduction de la somme que le 

créancier peut réaliser grâce à la sûreté réelle. Voir également le commentaire A du Livre IX.–5:205 pour une description 

plus détaillée de la méthode de calcul du droit du créancier à l’allocation de dommages et intérêts. 

G. Exceptions et accords sur le contraire 
Puisque cet article contient seulement une règle par défaut, les parties sont libres de se mettre d’accord sur le contraire (voir 

également IX.–5:101 paragraphe (1)). De plus, les Sous-sections suivantes contiennent un certain nombre de dispositions 

autorisant le titulaire du bien grevé à utiliser ou aliéner ce dernier. Ces deux possibilités ne sont bien sûr pas compatibles avec 

les devoirs de conservation, d’entretien et celui de garder les actifs identifiables et l’emportent sur ces devoirs. 

Sous-section 1: 
Les droits et obligations du fournisseur de sûreté 

IX.–5:202 : Droits en général 
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Si, et tant que le fournisseur de sûreté est autorisé à détenir la possession des actifs grevés, il est autorisé à les 
utiliser de manière raisonnable. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article et les autres dispositions de cette Sous-section 1 traitent des sûretés sans dépossession. Historiquement, le but 

pratique du développement de ce type de sûreté réelle était de permettre au fournisseur de sûreté de continuer à utiliser les 

actifs grevés. Le bien grevé qui devait être en possession du créancier (comme c’était le cas s’agissant de la sûreté avec 

dépossession traditionnelle) ne pouvait plus être demandé à des fins économiques et devait être regardé comme une garantie 

non productive de l’endettement. En tant que règle par défaut, cet article prévoit donc qu’en cas de sûretés sans dépossession, 

le fournisseur de sûreté est autorisé à utiliser les biens grevés de manière raisonnable. 

Comme le prévoit le Livre IX.–1:104 paragraphe (1)(c), le présent article n’est pas seulement applicable aux sûretés, mais 

aussi aux instruments assimilables à une réserve de propriété. En vertu de ce type de sûreté, l’acheteur, le locataire ou le 

commissionnaire de vente est régulièrement en possession des actifs fournis de manière à ce que la restriction au droit de les 

utiliser, droit limité à une utilisation de manière raisonnable, soit particulièrement pertinente. 

B. Utilisation de manière raisonnable 
La question de savoir ce qui est autorisé en tant qu’utilisation de manière raisonnable dépend des circonstances du cas et de la 

nature du bien grevé. Une voiture grevée peut continuer à être utilisée pour le transport quotidien (vraisemblablement pas 

pour les voyages transcontinentaux) ; une machine stationnaire peut continuer à être utilisée in situ pour la production du 

fournisseur de sûreté (mais ne peut pas, sans l’accord du créancier, être démontée et remontée à un autre emplacement) ; les 

véhicules d’une société de location de voitures peuvent continuer à être donnés en location aux clients. De telles utilisations 

peuvent, dans les limites raisonnables, mener à une usure naturelle des actifs faisant l’objet d’une sûreté ou d’un instrument 

assimilable à une réserve de propriété. Ni l’exploitation de la substance, ni les aliénations du bien grevé ne peuvent cependant 

être regardées comme une utilisation de manière raisonnable au sens du présent article, comme cela résulte a contrario des 

règles plus spécifiques des deux articles suivants. 

C. Sanctions 
Si le fournisseur de sûreté agit en dehors des limites d’utiliser le bien grevé d’une manière raisonnable, le créancier peut 

obtenir une injonction interdisant une telle utilisation ; une utilisation non autorisée peut aussi constituer un cas de défaillance 

si les parties en ont convenu ainsi (voir IX.–1:201 paragraphe (5)(b)). De plus, le créancier peut faire une demande de 

dommages et intérêts si la conduite du fournisseur de sûreté cause une dépréciation dans la valeur du bien grevé aboutissant à 

une perte pour le créancier. Pour plus de détails sur la responsabilité du fournisseur de sûreté envers le créancier, voir le 

commentaire sur le Livre IX.–5:205. 

IX.–5:203 : Utilisation du matériel industriel grevé 

Un fournisseur de sûreté en possession de matériel industriel grevé, tels des matières premières ou des produits 
semi-finis, peut utiliser ce matériel à des fins de production, sauf interdiction expresse. 

Commentaires 
Cet article couvre le cas spécifique du matériel industriel grevé qui est en la possession du fournisseur de sûreté et constitue 

une exception aux règles des deux articles précédents. Comme les règles de ce Chapitre en règle générale, cet article 

s’applique à la fois si le matériel industriel fait l’objet d’une sûreté et si les actifs font l’objet d’un instrument assimilable à 

une réserve de propriété (voir IX.–1:104 paragraphe (1)(c)). 

Une fois de plus, l’un des objectifs d’une sûreté sans dépossession est que les actifs faisant l’objet d’une sûreté ou d’un 

instrument assimilable à une réserve de propriété puissent continuer à être utilisés à des fins économiques. Le but 

économique des actifs couverts par cet article est qu’ils soient utilisés par le fournisseur de sûreté aux fins de production. Une 

telle utilisation n’est pas autorisée par le Livre IX.–5:202 car cela impliquerait généralement la destruction du bien grevé 

initial et donc la perte de la sûreté réelle du créancier. Cependant, dans la mesure où il est économiquement raisonnable et 

dans l’intérêt propre du créancier qu’un fournisseur de sûreté en possession du matériel industriel grevé soit autorisé à utiliser 

ces actifs à des fins de production au cours de son activité, cet article confère un tel droit au fournisseur de sûreté en tant que 

solution par défaut, c’est-à-dire sans exiger un accord des parties à cet effet. 

Les parties peuvent se mettre d’accord sur le contraire ; de tels accords doivent cependant être conclus expressément. Il ne 

peut être simplement déduit des circonstances de l’accord que la véritable intention des parties était d’interdire l’utilisation du 

matériel industriel grevé aux fins de production. 

Il est évident que même après avoir utilisé le bien grevé à des fins de production, le fournisseur de sûreté – s’il est identique 
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avec le débiteur – reste responsable envers le créancier dans l’exécution de l’obligation couverte par la sûreté. La question de 

savoir si, après une production autorisée, les droits du créancier s’étendent au produit est résolue par les règles du Chapitre 2. 

D’après ces règles, il n’y a aucune extension automatique de la sûreté aux produits du bien grevé d’une manière générale, 

même dans le cas d’une production non autorisée (cf. IX.–2:307 et IX.–2:308. La solution est différente selon le Livre VIII 

Chapitre 5, en vertu duquel le propriétaire initial du matériau utilisé aux fins de production acquiert automatiquement un droit 

réel portant sur le produit, cf. VIII.–5:201). La responsabilité du fournisseur de sûreté en cas d’aliénations non autorisées est 

régie par le Livre IX.–5:205. Voir aussi le commentaire A sur cette disposition pour une description de la responsabilité du 

fournisseur de sûreté pour les dommages causés en cas de production non autorisée. 

IX.–5:204 : Aliénations des actifs grevés par les marchands et producteurs 

(1) Un fournisseur de sûreté agissant dans le cours normal de ses activités professionnelles en qualité de 
marchand ou de producteur peut aliéner les types suivants d’actifs grevés libérés de toute sûreté si ces 
actifs sont en possession du fournisseur de sûreté : 
(a) les actifs destinés à la vente et au crédit-bail et le matériel industriel (inventaire) ; et 
(b) les produits de matériel industriel. 

(2) Un marchand ou un producteur ne peut pas aliéner les éléments de ses actifs d’équipement grevés, sauf 
autorisation expresse du créancier. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article couvre une autre situation spécifique de bien grevé laissé en la possession du fournisseur de sûreté. Dans la 

situation traitée par cet article, le but économique de la sûreté sans dépossession (à l’inverse de la sûreté avec dépossession) 

exige que le fournisseur de sûreté soit autorisé à aliéner le bien grevé. Alors que, selon le Livre IX.–5:202, le fournisseur de 

sûreté ne peut – afin de protéger les intérêts du créancier – qu’utiliser les actifs qui font l’objet d’une sûreté ou d’un 

instrument assimilable à une réserve de propriété de manière raisonnable, cet article autorise le fournisseur de sûreté à vendre 

le bien grevé couvert par cette disposition même si cela implique la perte des droits du créancier portant sur ces actifs. 

Cet article est applicable uniquement si le fournisseur de sûreté en possession du bien grevé est un marchand ou un 

producteur. Pour ces personnes, on peut évidemment supposer que les éléments d’inventaire grevés laissés en leur possession 

de même que les produits de matériel industriel sont voulus pour être aliénés afin de générer des revenus résultant de la vente, 

c’est pourquoi cet article confère une telle autorisation en tant que solution par défaut. 

En théorie, il pourrait y avoir une distinction entre la question de savoir si le fournisseur de sûreté est autorisé, à l’encontre du 

créancier, à aliéner le bien grevé et celle de savoir si un cessionnaire peut acquérir un titre valable d’une telle aliénation à 

l’encontre du créancier. Normalement, la relation entre le créancier et le fournisseur de sûreté déterminera cependant aussi le 

pouvoir du fournisseur de sûreté par rapport aux tiers ; le présent article est destiné à couvrir les deux aspects et à les 

soumettre à des règles identiques. 

Il faut enfin souligner que, même si la formulation de l’article se réfère aux sûretés et affectations en garantie seulement, cette 

disposition est aussi applicable si les actifs concernés font l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété (IX.–

1:104 paragraphe (1) (c)). 

B. Aliénations de l’inventaire ou des produits – paragraphe 1 
Le paragraphe (1) autorise le marchand ou le producteur à aliéner l’inventaire grevé (sous-paragraphe (a)) et les produits de 

matériel industriel (sous-paragraphe (b)). Par « inventaire », on entend les actifs définis destinés à la vente et au crédit-bail et 

le matériel industriel, ce qui englobe les matières premières et les produits semi-finis (voir l’article précédent). De plus, le 

fournisseur de sûreté peut aussi aliéner les produits de matériel industriel. Si le fournisseur de sûreté peut utiliser le matériel 

industriel à des fins de production en dépit des droits du créancier portant sur ces actifs (comme cela est autorisé par l’article 

précédent), il est tout naturel que de tels éléments puissent être aliénés aussi. Les produits de matériel industriel, enfin, sont 

produits par le producteur dans le but précis d’être vendus ; le fournisseur de sûreté peut par conséquent raisonnablement être 

supposé autorisé à aliéner ces actifs. 

Une fois de plus, des accords contraires sont possibles, c’est-à-dire que les parties peuvent se mettre d’accord et prévoir que 

même le producteur n’a pas le droit d’aliéner l’inventaire grevé ou les produits de matériel industriel. Cependant, le 

paragraphe (1) n’exige pas d’accord exprès pour s’écarter de la règle par défaut. 

C. Interdiction des aliénations des actifs d’équipement – paragraphe 2 
Tandis qu’un marchand ou un producteur peut disposer de son inventaire grevé en vertu du paragraphe (1), le paragraphe (2) 

de cet article limite ce droit en interdisant les aliénations des actifs d’équipement grevés. La raison n’est pas seulement que 

les éléments d’équipement individuels auront souvent plus de valeur que l’inventaire ; le facteur décisif réside dans le fait 

que, même pour les marchands et producteurs, il ne peut être supposé que la vente de ces actifs est la manière habituelle 

d’utiliser les éléments d’équipement dans le cadre de leur activité. Un créancier au profit duquel une sûreté ou un instrument 
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assimilable à une réserve de propriété est constitué devrait pouvoir compter sur l’idée selon laquelle ces actifs ne seront pas 

aliénés par le fournisseur de sûreté. 

Ce raisonnement ne doit cependant pas être interprété comme excluant toute possibilité qu’un fournisseur de sûreté puisse un 

jour avoir droit d’aliéner les actifs d’équipement faisant l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à une réserve de 

propriété. Une telle vente devra souvent être considérée comme économiquement raisonnable, voire même nécessaire. Ce 

sera particulièrement le cas lorsque des actifs d’équipement désuets ou dépassés seront vendus et remplacés par de nouveaux 

actifs. Néanmoins, donner au fournisseur de sûreté une appréciation discrétionnaire pour même aliéner les actifs 

d’équipement créerait un risque intolérable pour le créancier. Ce dernier ne pourrait jamais être sûr que sa sûreté réelle ne 

risque pas d’être perdue par voie d’aliénation par le fournisseur de sûreté au motif que les actifs en question ne se conforment 

plus aux dernières normes technologiques. D’autant plus que les actifs d’équipement tels que des machines d’usine de grande 

valeur, des moteurs d’avion ou des moteurs industriels sont utilisés sur une longue période de temps. Le critère vague d’être 

dépassé pourrait s’appliquer à presque tous les cas sauf pour les sûretés réelles du type actifs d’équipement neufs. De telles 

aliénations prévues par le fournisseur de sûreté sont plutôt admises seulement si et dans la mesure où elles sont expressément 

autorisées par le créancier. Cela signifie que le fournisseur de sûreté doit chercher à obtenir le consentement pour toute 

aliénation d’un élément des actifs d’équipement qui font l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à une réserve de 

propriété au profit du créancier. Un simple accord implicite ne suffit pas ; une autorisation expresse est nécessaire dans 

l’intérêt de protection du créancier. 

D. Position du cessionnaire 
Si, soit selon le paragraphe (1), soit sur le fondement d’une autorisation donnée par le créancier, le fournisseur de sûreté est 

autorisé à aliéner le bien grevé libéré de toute sûreté, le cessionnaire peut acquérir des droits réels portant sur les actifs 

(notamment la propriété) libérés des droits du créancier. Il faut cependant noter que les droits réels d’autres tiers, le cas 

échéant, ne seraient pas affectés. Si ni cet article, ni un accord entre les parties n’autorise le fournisseur de sûreté à aliéner le 

bien grevé libéré des droits du créancier, le cessionnaire pourra acquérir la propriété non grevée des actifs concernés sur le 

fondement de l’acquisition de bonne foi, voir IX.–6:102 et Livre VIII, Chapitre 3. Si les sûretés ou les instruments 

assimilables à une réserve de propriété portant sur les actifs concernés sont enregistrés, une acquisition de bonne foi d’après 

ces dispositions ne sera cependant que rarement possible pour les éléments des actifs d’équipement, puisqu’une aliénation 

des actifs d’équipement (à l’inverse de l’inventaire) n’est pas susceptible d’être considérée comme se produisant au cours de 

l’activité normale du fournisseur de sûreté. 

E. Position du fournisseur de sûreté après l’aliénation 
Si le fournisseur de sûreté était autorisé par cette disposition ou par un accord avec le créancier à aliéner le bien grevé, aucune 

responsabilité personnelle du fournisseur de sûreté ne naît de l’aliénation. Si ce dernier est identique avec le débiteur, le 

fournisseur de sûreté sera toujours responsable de l’obligation couverte par la sûreté. La question de savoir si la sûreté qui a 

existé sur les actifs qui étaient initialement grevés s’étend ou non aux recettes de l’aliénation doit être réglée sur le fondement 

des règles du Chapitre 2. 

S’agissant de la responsabilité du fournisseur de sûreté envers le créancier qui naît d’une aliénation non autorisée, voir 

l’article suivant IX.–5:205 : utilisation ou aliénation non autorisée. 

IX.–5:205 : Utilisation ou aliénation non autorisée 

(1) Un fournisseur de sûreté en possession d’actifs grevés est obligé à l’égard du créancier de ne pas les utiliser 
ou de ne pas les aliéner en violation des limites imposées par les articles précédents de la présente sous-
section. 

(2) En sus de la responsabilité pour dommages causés par l’inexécution de l’obligation visée par l’alinéa (1), le 
fournisseur de sûreté qui viole ces limites a l’obligation de justifier au créancier la valeur provenant de 
l’utilisation ou des produits de l’aliénation et de payer le montant en résultant, mais seulement dans la 
mesure où le montant de la dette garantie resterait autrement impayé. 

Commentaires 

A. Responsabilité pour les dommages causés 
Le présent article couvre les conséquences, à l’égard du fournisseur de sûreté en possession d’actifs grevés et du créancier, 

d’une utilisation non autorisée ou d’une aliénation d’actifs faisant l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à une 

réserve de propriété (pour l’application de cet article à ce type de sûreté, voir IX.–1:104 paragraphe (1)(c)) par le fournisseur 

de sûreté. 

Le paragraphe (1) impose une obligation au fournisseur de sûreté de ne pas utiliser ou de ne pas aliéner les actifs en violation 

des limites imposées par les articles précédents de la présente Sous-section. La non-exécution de cette obligation déclenchera 

la mise en œuvre des recours habituels prévus au Livre III, Chapitre 3. Le recours le plus courant sera l’allocation de 

dommages et intérêts pour toute perte causée par l’utilisation non autorisée ou la cession. 
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La responsabilité pour les dommages causés est une obligation de payer au créancier un montant qui le placera, autant que 

possible, dans la situation où il se serait trouvé s’il n’y avait pas eu violation de l’obligation (voir III.–3:702). Dans la 

situation présente, le créancier peut réclamer une compensation pour la perte des droits sur le bien grevé (qu’il s’agisse de 

sûretés ou d’instruments assimilables à une réserve de propriété) ou pour les pertes subies suite à la dépréciation dans la 

valeur des actifs grevés en raison d’une utilisation non autorisée. 

Pour les sûretés en tant que droits réels, les règles suivantes s’appliquent dans la détermination du montant des dommages et 

intérêts. Puisque le créancier est seulement affecté dans sa sûreté, les pertes pertinentes doivent être calculées au regard de la 

différence entre le gain qui aurait pu hypothétiquement être réalisé par la réalisation des sûretés portant sur les actifs dans leur 

état initial d’une part et tous les paiements vraiment reçus par le créancier en vertu de l’obligation garantie ou grâce au bien 

grevé subsistant ou à d’autres sûretés garantissant cette créance d’autre part. Si le créancier est entièrement payé par le 

débiteur ou peut être satisfait par la réalisation de toute autre sûreté, ou si la valeur restante des actifs grevés utilisés par le 

fournisseur de sûreté d’une manière non autorisée suffit pour la satisfaction du créancier, il n’y a aucun droit à dommages et 

intérêts. 

En cas d’utilisation non autorisée ou d’aliénation des actifs faisant l’objet d’instruments assimilables à une réserve de 

propriété, le montant des dommages et intérêts auxquels le titulaire d’un instrument assimilable à une réserve de propriété 

peut avoir droit est généralement identique, bien que le vendeur, le bailleur ou le commettant de vente soit affecté ou perde sa 

réserve de propriété et pas seulement une simple sûreté. Cela est dû au fait que le vendeur, le bailleur ou le commettant de 

vente est contractuellement tenu de livrer l’actif concerné à l’acheteur, au locataire ou au commissionnaire de vente. Même si 

l’actif vaut plus, le vendeur, le bailleur ou le commettant de vente a ainsi droit au paiement du prix convenu seulement, c’est-

à-dire l’obligation garantie. Le droit à l’allocation de dommages et intérêts est censé mettre le vendeur, le bailleur, ou le 

commettant de vente dans une position dans laquelle ce dernier aurait été s’il n’y avait pas eu une non-exécution de 

l’obligation. Par conséquent, le vendeur, le bailleur ou le commettant de vente ne peut revendiquer, comme pertes subies dues 

à une utilisation non autorisée ou à une aliénation, qu’un déficit dans le paiement du prix convenu. Cette solution n’est pas 

affectée par le fait que le vendeur, le bailleur ou le commettant de vente aurait droit, en cas de défaillance de l’acheteur, du 

locataire ou du commissionnaire de vente, à tout excédent à réaliser à partir des actifs fournis et par le fait que ce droit ne 

serait pas limité au montant de la dette garantie. Tant qu’il n’y a en réalité pas eu de résiliation de la relation contractuelle de 

base avant l’utilisation non autorisée ou l’aliénation, le vendeur, le bailleur ou le commettant de vente ne doit pas pouvoir 

profiter de l’utilisation non autorisée ou de l’aliénation de l’acheteur, du locataire ou du commissionnaire de vente en gagnant 

plus que le paiement dû selon le contrat de vente, de location-vente, de crédit-bail ou de commission de vente, c’est-à-dire le 

paiement auquel le vendeur, le bailleur ou le commettant de vente pouvait légitimement s’attendre en vertu du contrat de 

base. 

B. Obligation de justifier 
En sus du droit à des dommages et intérêts décrit ci-dessus, le paragraphe (2) de cet article dispose qu’une utilisation non 

autorisée ou une aliénation du bien grevé par le fournisseur de sûreté entraîne l’obligation pour ce dernier de justifier la 

valeur provenant de l’utilisation non autorisée ou des produits de l’aliénation non autorisée et de payer le montant en 

résultant au créancier. Il s’agit d’une obligation personnelle seulement. Le paragraphe (2) ne crée pas de droit de propriété à 

la valeur ou aux produits de ce type perçus par le fournisseur de sûreté au profit du créancier. 

Puisque le but des sûretés du créancier est uniquement le paiement de la dette garantie, les recours du créancier en cas 

d’utilisation non autorisée ou d’aliénation du bien grevé ne peuvent aller plus loin que ce qui est nécessaire pour atteindre cet 

objectif ; le montant en résultant qui doit être payé est par conséquent limité au montant de la dette garantie qui resterait 

autrement impayé. Pour les raisons exposées dans le commentaire A, la possibilité pour le titulaire d’un instrument 

assimilable à une réserve de propriété de revendiquer l’excédent conformément au paragraphe (3) du Livre IX.–7:301 après 

la défaillance de l’acheteur ou du locataire ne justifie pas de traitement différent pour ce type spécial de sûreté réelle. 

Tandis qu’il y a quelques similitudes entre l’obligation de justifier et de payer conformément au paragraphe (2) et l’obligation 

du fournisseur de sûreté d’indemniser le préjudice subi, la première diffère de la seconde dans la mesure où elle n’est pas 

limitée au montant qui aurait pu être réalisé par la réalisation des sûretés du créancier portant sur les actifs concernés. À 

l’inverse, si cela est nécessaire pour le paiement de la dette garantie, le fournisseur de sûreté peut être responsable du montant 

entier de la valeur ou des produits provenant de l’utilisation ou de l’aliénation non autorisée. En enlevant au fournisseur de 

sûreté au moins en partie ses profits illégaux, le paragraphe (2) remplit également – en tant qu’objectif secondaire – une 

fonction préventive. 

D. Position du cessionnaire 
La question de savoir si le cessionnaire peut acquérir des droits non grevés en conséquence d’une aliénation non autorisée du 

bien grevé par le fournisseur de sûreté n’est pas régie par cet article. Voir le commentaire D sur le Livre IX.–5:204 pour plus 

de détails. 

Sous-section 2: 
Droits et obligations du créancier 
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IX.–5:206 : Droit limité d’utilisation 

Un créancier qui est en possession ou qui a le contrôle des actifs grevés n’est pas autorisé à faire l’usage de ces 
actifs, à moins qu’un usage approprié ne soit indispensable à leur conservation et garde. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cette Sous-section traite des droits du créancier et des obligations consécutives avant la défaillance. Cet article couvre le droit 

très limité d’utilisation des actifs grevés par le créancier. Même ces droits limités d’utilisation ne s’appliquent que dans les 

situations dans lesquelles le créancier est en possession ou a le contrôle des actifs grevés. Sans possession ni contrôle, il ne 

serait pas possible pour le créancier d’exercer un droit d’utilisation. 

Il résulte de cela que les dispositions de cette Sous-section ne s’appliquent, en pratique, qu’aux sûretés et non pas aux 

instruments assimilables à une réserve de propriété. Cette dernière forme de sûreté sera rarement utilisée dans les cas dans 

lesquels l’acheteur, le locataire ou le commissionnaire de vente (c’est-à-dire la personne qui est réputée être le fournisseur de 

sûreté, voir IX.–1:104 paragraphe (2)) n’est pas destiné à détenir le bien grevé. 

B. Droit limité d’utilisation 
Tandis que le fournisseur de sûreté en possession des actifs qui font l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à une 

réserve de propriété jouit de larges droits d’utiliser et même d’aliéner le bien grevé d’après la Sous-section précédente, les 

droits du créancier sont beaucoup plus limités. Ce dernier a le droit d’utiliser les actifs grevés selon cette disposition 

uniquement si un usage approprié est indispensable à la conservation et à la garde des actifs grevés. Un exemple notable 

serait un cheval qui a besoin d’être entraîné. Le droit d’utilisation prévu par cet article est ainsi plutôt un type plus spécifique 

du devoir général de conservation posé au Livre IX.–5:201 qu’un droit d’utilisation des actifs grevés dans l’intérêt propre du 

créancier. La raison de cette distinction entre la position du fournisseur de sûreté d’après la Sous-section 1 et celle du 

créancier selon la Sous-section 2 est que le créancier n’a pas à exercer de possession sur l’actif grevé pour pouvoir exploiter 

sa valeur économique, mais pour protéger sa position de créancier. Dans la mesure où le but premier de la sûreté est de 

garantir le paiement de l’obligation garantie seulement, il n’y a aucune raison de permettre au créancier d’utiliser les actifs 

grevés d’une façon générale, ce qui créerait inévitablement le risque d’une dépréciation dans la valeur des actifs grevés qui 

sont (au moins dans le cas de sûretés en tant qu’un simple droit réel limité) toujours possédés par le fournisseur de sûreté. 

La situation est différente après la défaillance. Une fois que la sûreté devient exécutoire, le créancier peut – dans les 

conditions exposées au Chapitre 7 – utiliser l’actif grevé pour réaliser tous les revenus ainsi perçus pour le paiement de la 

dette garantie, cf. IX.–7:207 paragraphe (1) (b). 

C. Exceptions et sanctions 
Dans les limites prévues au Livre IX.–5:101 paragraphe (2) (c’est-à-dire tant qu’elles ne permettent pas au créancier de 

s’approprier les actifs grevés), les parties peuvent s’écarter de la solution par défaut prévue par cet article ; quelques 

exceptions à cette règle se trouvent aussi aux Livres IX.–5:207 et IX.–5:208. 

En cas d’utilisation non autorisée par le créancier, les sanctions disponibles pour le fournisseur de sûreté comprennent des 

injonctions restreignant l’utilisation non autorisée et les droits au paiement de dommages et intérêts, particulièrement si les 

actifs grevés ont perdu de la valeur ou ont été aliénés par le créancier. Dans le calcul du montant des dommages et intérêts 

cependant, il faut prendre en considération le fait que le créancier aurait pu réaliser la sûreté à l’égard l’actif concerné. De 

plus, il peut y avoir – si le fournisseur de sûreté est identique avec le débiteur de l’obligation couverte par la sûreté – la 

possibilité de procéder à la compensation entre cette dernière obligation et le droit du fournisseur de sûreté à des dommages 

et intérêts. 

De surcroît, toute valeur pécuniaire reçue sans autorisation suite à l’utilisation des actifs du fournisseur de sûreté peut être 

imputée au créancier conformément aux règles du Livre 7 sur l’enrichissement injustifié. 

IX.–5:207 : Banques autorisées à aliéner les actifs financiers 

(1) Les banques et institutions financières équivalentes détenant des actifs financiers en qualité de créanciers 
sont autorisées à utiliser, à s’approprier et à aliéner les actifs grevés, pourvu que cela soit expressément 
convenu. 

(2) Après paiement de la dette garantie, le créancier est seulement obligé de transférer au fournisseur de sûreté 
des actifs financiers de même genre, qualité et valeur. 

Commentaires 
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A. Droit d’utilisation des banques et institutions financières équivalentes, appropriation et 
aliénation des actifs grevés (paragraphe 1) 
Le paragraphe (1) autorise les parties à prévoir, par voie d’accord exprès, que les banques et institutions financières 

équivalentes, en qualité de créanciers, peuvent utiliser, s’approprier et aliéner les actifs grevés (voir IX.–1:201 paragraphes 

(6) et (7)) qu’elles détiennent en tant que bien grevé. Tandis qu’il est généralement admis que le créancier et le fournisseur de 

sûreté se mettent d’accord sur le fait que le premier peut utiliser les actifs grevés par dérogation à la règle de défaillance du 

Livre IX.–5:206 (voir le commentaire C sur cette disposition), le paragraphe (1) du présent article va un peu plus loin en 

créant une exception au Livre IX.–5:101 paragraphe (2). Contrairement à la règle générale contenue dans cette disposition, le 

paragraphe (1) prévoit une possibilité limitée d’accord entre les parties sur une appropriation du bien grevé par le créancier. 

Le paragraphe (1) ne couvre que les actifs financiers, c’est-à-dire les instruments financiers et les créances de sommes 

d’argent, qui sont détenus par les banques et institutions financières équivalentes. Si cela est expressément prévu par les 

parties, ces créanciers peuvent aliéner les actifs financiers détenus par eux en tant que biens grevés ou peuvent acquérir la 

propriété de ces actifs libres de tous droits du fournisseur de sûreté sans aucune exigence de défaillance préalable. Il devrait 

être possible pour les parties, selon la politique qui se cache derrière cette règle, de faire en sorte que les actifs financiers 

n’aient pas à être gardés comme garantie de l’endettement par le créancier, mais puissent être utilisés dans le cours ordinaire 

de l’activité de ce dernier. Les banques et institutions financières équivalentes effectuent habituellement des opérations avec 

de tels actifs, et il est par conséquent économiquement raisonnable de ne pas toujours leur interdire d’utiliser aussi les actifs 

financiers qu’elles détiennent en tant que biens grevés dans le cadre de leur activité professionnelle. Aucun intérêt supérieur 

du fournisseur de sûreté n’est concerné. Les actifs financiers sont fongibles ; aucun intérêt spécifique du fournisseur de sûreté 

dans les éléments particuliers de ce genre n’est apparent, de sorte qu’au lieu de continuer le droit réel portant sur les actifs 

initiaux, l’obligation du créancier de transférer les actifs financiers de même genre, qualité et valeur au fournisseur de sûreté 

(paragraphe (2)) est suffisante. De plus, les banques et institutions financières sont soumises à une surveillance réglementaire 

et peuvent donc être considérées comme étant plus dignes de confiance que d’autres créanciers. 

B. Obligations du créancier après satisfaction de la sûreté réelle 
Lorsque le créancier s’est approprié ou a aliéné des actifs financiers détenus en tant que biens grevés sur la base d’un accord 

exprès des parties conformément au paragraphe (1), ce dernier est obligé, après paiement de la dette garantie, de transférer au 

fournisseur de sûreté des actifs équivalents d’après le paragraphe (2)). 

Le paragraphe (1) n’exige pas un cas de défaillance préalable et si la dette garantie est satisfaite postérieurement à 

l’appropriation ou à l’aliénation, c’est-à-dire par le paiement par le fournisseur de sûreté, alors ce dernier doit pouvoir exiger 

le transfert d’actifs financiers de même genre, qualité et valeur que ses actifs financiers initiaux. Ce devoir de retour n’a bien 

sûr pas lieu si la dette garantie a été satisfaite après la défaillance par appropriation ou si le créancier, c’est-à-dire la banque, a 

réalisé sa sûreté réelle à l’égard des actifs financiers. Une telle solution ne serait pas seulement manifestement mal fondée ; 

de telles situations sont de surcroît en dehors du champ d’application de ce Chapitre qui est limité à la phase préalable à la 

défaillance, afin que l’obligation prévue au paragraphe (2) ne naisse plus. 

Comme cela est exprimé par le mot « seulement » dans le paragraphe (2), le créancier n’est pas obligé de rendre des comptes 

sur tous les fruits ou produits issus des aliénations du bien grevé, s’écartant ainsi de la règle générale du Livre IX.–6:105. La 

possibilité d’obtenir de tels bénéfices est précisément l’objectif de la permission exceptionnelle d’appropriation prévue au 

paragraphe (1). Cependant, le fournisseur de sûreté doit bien sûr avoir droit à tous les intérêts et paiements payables 

analogues sur les actifs financiers détenus comme biens grevés, mais ceci est une question relevant de l’accord entre la 

banque et le client. 

C. Conséquences du mélange d’actifs financiers par le créancier 
Un aspect spécial des droits d’aliénation des banques est leur droit de mélanger les actifs financiers de leurs clients qu’elles 

détiennent en qualité de créanciers. Les conséquences d’un tel mélange sont régies par le Livre IX.–2:309 paragraphes (4) et 

(5) dans le cadre d’autres règles traitant des conséquences du mélange d’actifs grevés. 

IX.–5:208 : Appropriation des fruits civils 

Si la sûreté s’étend aux fruits civils des actifs initialement grevés, le créancier est autorisé à les percevoir et à 
utiliser les sommes reçues comme fruits civils afin de réduire le montant de la dette garantie même avant son 
échéance. 

Commentaires 

A. Sûreté réelle s’étendant aux fruits civils 
Cet article n’est applicable que si la sûreté (ou l’instrument assimilable à une réserve de propriété, voir IX.–1:104 paragraphe 

(1)(c)) s’étend aux fruits civils (c’est-à-dire aux fruits tels que les paiements des loyers obtenus par la voie d’un contrat 

permettant à un tiers d’utiliser les actifs grevés) des actifs initialement grevés. La question de savoir si les fruits civils sont 

couverts par la sûreté ou l’instrument assimilable à une réserve de propriété dépend des dispositions du Chapitre 2. Tandis 

qu’en général un accord entre les parties est nécessaire pour l’extension de la sûreté réelle au-delà des actifs faisant 
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initialement l’objet d’une sûreté ou d’un instrument assimilable à une réserve de propriété (IX.–2:306 paragraphe (3)), il 

existe une présomption pour l’extension des sûretés réelles avec dépossession aux fruits civils et naturels des actifs 

initialement grevés (IX.–2:306 paragraphe (2)). 

B. Droit du créancier à percevoir et s’approprier les fruits civils 
Si les droits du créancier s’étendent aux fruits civils (voir commentaire A), le créancier peut non seulement les percevoir, 

mais aussi s’approprier ces fruits en utilisant les sommes reçues comme fruits civils pour la réduction du montant de la dette 

garantie même avant la défaillance ou même avant que la créance ne soit à échéance. Cette exception à la règle selon laquelle 

une appropriation antérieure à la défaillance n’est pas permise (voir IX.–5:101 paragraphe (2)) est basée sur le fait que le 

fournisseur de sûreté est moins intéressé dans les fruits que dans les actifs principaux, de sorte que les règles protectrices 

concernant le premier sont moins rigoureuses. De plus, dans la mesure où seul l’argent peut être utilisé pour la réduction de la 

dette garantie en vertu de cette disposition, il n’y a aucun danger que le créancier abuse de cette possibilité d’appropriation, 

selon laquelle le bien grevé est acquis libéré des droits du fournisseur de sûreté à une valeur inférieure. Ce raisonnement 

justifie même l’adoption de cette disposition exceptionnelle en tant que solution par défaut, c’est-à-dire qu’alors que les 

parties peuvent évidemment se mettre d’accord sur le contraire, aucun accord de leur part n’est nécessaire pour conférer au 

créancier ce droit limité d’appropriation. 

Pour le droit semblable du créancier de louer l’actif grevé à un tiers après la défaillance pour utiliser les produits pour le 

paiement de l’obligation garantie, voir IX.–7:207 paragraphe (1)(b). 

SECTION 3: 
Remplacement des parties 

IX.–5:301 : Transfert de la dette garantie 

(1) Lorsqu’une dette garantie est transférée à un autre créancier, la sûreté y afférente est transférée également 
à ce créancier. 

(2) Le cédant est obligé d’informer le cessionnaire de toute sûreté garantissant le droit transféré. 
(3) L’opposabilité d’une sûreté à l’égard de tiers est considérée accomplie : 

(a) en vertu de l’enregistrement initial conformément à l’article IX.-3:328 (Transfert de la sûreté : règles 
générales) alinéa (1) ; 

(b) si soit la possession ou le contrôle de l’actif grevé est transféré au cessionnaire ; 
(c) si le cédant accepte de détenir la possession ou le contrôle (des actifs grevés) pour le compte du 

cessionnaire; ou 
(d) si la sûreté a été rendue opposable sans qu’aucune des exigences du chapitre 3 n’a été satisfaite. 

(4) Lorsque la sûreté demeure opposable, sa préférence n’est pas affectée par le transfert. 

Commentaires 

A. La sûreté réelle suit la dette garantie 
Le paragraphe (1) contient le principe généralement admis selon lequel les sûretés réelles, en tant que droits accessoires, 

suivent la dette garantie si cette dernière est transférée à un autre créancier (voir aussi III.–5:115 paragraphe (1)). 

Ce principe s’applique tant aux sûretés en tant que droits réels limités qu’aux instruments assimilables à une réserve de 

propriété, auxquels la référence aux sûretés s’étend sur le fondement du Livre IX.–1:104 paragraphe (1)(c). Selon plusieurs 

systèmes juridiques nationaux, la propriété spécialement transférée à des fins de sûreté et la réserve de propriété à des fins de 

sûreté sont souvent considérées comme étant transmissibles sur le seul fondement des règles relatives au transfert de 

propriété, qui peuvent impliquer des critères supplémentaires. Les présentes règles ne suivent pas cette approche 

traditionnelle et étendent le principe selon lequel les sûretés suivent les obligations garanties à ces types de sûreté également. 

La nature accessoire de ces sûretés d’après ces règles justifie cette solution. De plus, les règles essentiellement fondées sur un 

accord au sujet du transfert de propriété selon le CCR autorisent une simplification de la compréhension traditionnelle du 

transfert de l’instrument assimilable à une réserve de propriété et de la propriété qui a été transférée à des fins de sûreté (cette 

dernière transaction est requalifiée en constitution d’une sûreté conformément à ces règles selon le livre IX.–1:102 

paragraphe (4)). 

L’opposabilité n’est pas exigée pour le transfert de la sûreté ; même une sûreté inopposable peut être transférée avec la dette 

garantie. Le paragraphe (3) couvre seulement la question de savoir si la sûreté est opposable après le transfert. 

B. L’obligation d’information du cédant 
Le paragraphe (2) impose au cédant une obligation d’informer le cessionnaire de l’existence de toute sûreté (ou de tout 

instrument assimilable à une réserve de propriété, voir IX.–1:104 paragraphe (1)(c)). Le cédant donnera souvent de telles 

informations dans son propre intérêt (lorsque des créances à l’égard des tiers sont vendues, le cessionnaire payera 

probablement un meilleur prix pour une créance garantie par rapport à une obligation non garantie), mais l’obligation posée 
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par cette disposition peut remplir une fonction supplétive dans d’autres cas. 

C. Opposabilité de la sûreté réelle après transfert 
Puisque ces règles distinguent entre la constitution de la sûreté selon le Chapitre 2 et l’opposabilité à l’égard des tiers selon le 

Chapitre 3, une autre question est de savoir si le cessionnaire doit entreprendre des démarches supplémentaires pour s’assurer 

que la sûreté reste opposable après le transfert. Ce problème se pose particulièrement vu que les méthodes pour rendre la 

sûreté opposable en vertu du Chapitre 3 se concentrent en règle générale sur la position du créancier, c’est-à-dire que ce 

dernier doit être en possession ou exercer le contrôle ou que la sûreté ou l’instrument assimilable à une réserve de propriété 

doit être enregistré à son profit. 

Le paragraphe (3) prévoit que si la sûreté a été rendue opposable par la possession ou le contrôle, elle ne reste opposable que 

si la possession ou le contrôle est transféré au cessionnaire ou si le cédant accepte de détenir la possession ou le contrôle pour 

le compte du cessionnaire (voir paragraphe (3) sous-paragraphes (b) et (c)). 

Si, cependant, la sûreté transférée était opposable initialement grâce à l’enregistrement, c’est-à-dire par une inscription dans 

le registre des sûretés réelles enregistrée par le cédant en qualité de créancier initial, il n’y a pas besoin d’inscription 

supplémentaire ou de déclaration au registre indiquant le transfert de la sûreté ; la sûreté reste opposable en vertu de 

l’inscription initiale (voir paragraphe (3)(a) et IX.–3:328 paragraphe (1)). Pour plus d’explications sur cette situation, voir les 

commentaires sur le Livre IX.–3:328. 

Une autre situation évidente dans laquelle la sûreté reste opposable après le transfert sans aucune exigence supplémentaire 

concerne les sûretés ou les instruments assimilables à une réserve de propriété qui étaient opposables avant le transfert sans 

qu’aucune des exigences du Chapitre 3 n’ait eu à être satisfaite (voir paragraphe (3)(d)). Certaines sûretés de cette sorte sont 

couvertes par le Livre IX.–3:301 paragraphe (2) ; d’autres exemples comprennent des mécanismes de financement 

d’acquisition portant sur les actifs d’un consommateur (IX.–3:107 paragraphe (4)), des sûretés ex lege et des sûretés 

constituées préalablement à l’établissement du registre européen des sûretés réelles (IX.–3:333 paragraphe (1)). 

D. Préférence de la sûreté réelle après transfert 
Il faut enfin s’intéresser à la préférence de la sûreté après son transfert. Tant que la sûreté ou l’instrument assimilable à une 

réserve de propriété reste opposable, c’est-à-dire s’il était opposable avant le transfert et si le maintien de son opposabilité est 

accompli conformément au paragraphe (3), le paragraphe (4) pose clairement que la préférence n’est pas affectée par le 

transfert. Ceci est conforme au principe général exposé dans le commentaire A selon lequel le cessionnaire peut se prévaloir 

des sûretés accessoires et des instruments assimilables à une réserve de propriété de même que le cédant le pourrait. 

En dehors du champ d’application du paragraphe (4), c’est-à-dire dans les cas dans lesquels la sûreté n’était pas opposable 

avant le transfert ou dans lesquels les conditions du paragraphe (3) ne sont pas réunies, la préférence de la sûreté après le 

transfert doit être déterminée selon les règles générales du Chapitre 4. Si une sûreté n’est plus opposable après le transfert, il 

faut donner la primauté à toutes les sûretés opposables (IX.–4:101 paragraphe (3)) ; son rang par rapport à d’autres sûretés 

inopposables est déterminé par le moment de sa constitution initiale (IX.–4:101 paragraphe (4)). Si une sûreté n’est devenue 

opposable qu’après le transfert, le moment auquel les conditions de l’opposabilité ont été remplies est décisif pour 

l’application du Livre IX.–4:101 paragraphe (2). 

IX.–5:302 : Transfert partiel de l’obligation garantie 

Lorsque l’obligation garantie est divisée en quotes-parts détenues par différentes personnes à la suite du transfert 
d’une part de l’obligation garantie ou de la totalité de l’obligation garantie à différents cessionnaires acquérant 
chacun seulement une quote-part : 
(a) chaque titulaire d’une quote-part de l’obligation garantie a droit à une quote-part de la sûreté en proportion 

du montant nominal de sa quote-part dans l’obligation garantie ; et 
(b) l’opposabilité des sûretés de chaque titulaire d’une quote-part de l’obligation garantie est à déterminer 

individuellement ; la possession ou le contrôle de l’actif grevé peut être exercé également par un titulaire 
d’une quote-part de la dette garantie pour les autres titulaires. 

Commentaires 

A. Généralités 
Cet article est applicable aux situations dans lesquelles l’obligation garantie a été divisée en quotes-parts détenues par 

différentes personnes. Un tel résultat peut être dû soit à un transfert d’une part de l’obligation garantie seulement, soit à un 

transfert de la totalité de l’obligation garantie à différents cessionnaires qui acquièrent chacun une quote-part de l’obligation 

garantie initiale seulement. Ni le Livre III.–5:115 paragraphe (1), ni le Livre IX.–5:301 ne couvrent les conséquences 

spécifiques que de tels transferts partiels de l’obligation garantie ont pour les sûretés réelles correspondantes (que ce soit des 

sûretés ou des instruments assimilables à une réserve de propriété, voir IX.–1:104 paragraphe (1)(c)) garantissant le paiement 

de la créance. 
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B. Droit proportionnel à la sûreté 
Puisque chaque créancier détient une quote-part de l’obligation garantie seulement, le droit de chaque créancier à la sûreté 

réelle accessoire doit être divisé. Il n’apparaît pas qu’un des créanciers, y compris le cédant si ce dernier détient toujours une 

quote-part de l’obligation garantie, doive avoir un meilleur droit à la sûreté qu’un autre. Ces règles ont donc opté pour un 

droit proportionnel de chaque créancier aux sûretés ou instruments assimilables à une réserve de propriété. La part de chaque 

créancier est déterminée en proportion du montant nominal de la quote-part du créancier dans l’obligation garantie eu égard à 

la totalité de l’obligation garantie initiale. Les parties peuvent bien sûr se mettre d’accord sur des quotes-parts différant d’une 

division proportionnelle. 

C. Opposabilité des droits de chaque créancier 
Le sous-paragraphe (b) prévoit que l’opposabilité de chaque quote-part des sûretés détenues par différents créanciers est à 

déterminer individuellement. Les conséquences de cette règle sont cependant quelque peu améliorées par la seconde partie de 

la phrase du sous-paragraphe (b). Un créancier particulier peut exercer la possession ou le contrôle de l’actif grevé non 

seulement pour lui-même, mais aussi pour les autres créanciers. S’agissant des sûretés enregistrées, l’enregistrement initial 

est suffisant pour assurer l’opposabilité du droit transféré en vertu des règles générales prévues au paragraphe (3)(a) de 

l’article précédent et du Livre IX.–3:328 paragraphe (1). 

D. Préférence 
Cet article ne contient pas de règle spécifique sur la préférence. La règle générale du Livre IX.–5:301 paragraphe (4) 

s’applique ici, c’est-à-dire que dès lors que la sûreté demeure opposable, la préférence n’est pas affectée par le transfert de la 

sûreté ou de l’instrument assimilable à une réserve de propriété, même en cas de transfert partiel de l’obligation garantie. 

IX.–5:303 : Transfert de l’actif grevé 

(1) Lorsque la titularité d’un actif grevé est transférée à une autre personne, ni l’existence ni l’opposabilité à 
l’égard des tiers d’une sûreté portant sur cet actif n’est affectée. Au moment du transfert, le cessionnaire est 
réputé être le fournisseur de sûreté. 

(2) L’alinéa précédent ne s’applique pas lorsque le cédant a agi en vertu d’un pouvoir d’aliéner l’actif grevé 
libéré de toute sûreté ou si le cessionnaire acquiert l’actif libéré de toute sûreté sur le fondement d’une 
acquisition de bonne foi. 

(3) Les sûretés qui, avant le transfert de propriété de l’actif grevé, avaient été constituées au profit de créanciers 
sur les actifs futurs du nouveau propriétaire ne priment pas les sûretés grevant l’actif transféré au moment 
du transfert. 

(4) Les alinéas précédents s’appliquent avec les adaptations appropriées quand sont transférés les droits de 
l’acheteur, du locataire ou du commissionnaire de vente portant sur ou relatifs aux actifs fournis faisant 
l’objet d’un instrument existant assimilable à une réserve de propriété. 

Commentaires 

A. Existence d’une sûreté réelle non affectée par le transfert de l’actif grevé 
La règle énoncée à la première phrase du paragraphe (1) est une conséquence directe de la nature réelle des sûretés traitée 

dans ce livre. La sûreté n’oblige pas seulement le fournisseur de sûreté initial (en qualité de partie au contrat de sûreté réelle), 

mais aussi chaque propriétaire ultérieur de l’actif grevé. Le fournisseur de sûreté peut être (et est généralement) le 

propriétaire des actifs grevés et peut transférer la propriété à une autre personne. Être le propriétaire des actifs grevés ne 

confère cependant pas au fournisseur de sûreté le pouvoir d’aliéner l’actif grevé libéré de toute sûreté. Ce principe s’applique 

à la fois au transfert de propriété des actifs corporels grevés et à la cession d’une créance grevée. 

Deux exceptions à cette règle sont mentionnées au paragraphe (2). Premièrement, le fournisseur de sûreté peut transférer 

l’actif grevé libéré de toute sûreté s’il est autorisé à le faire. Le cédant, c’est-à-dire le fournisseur de sûreté, peut être autorisé 

soit sur la base d’un accord avec le créancier, soit par la loi. Le paragraphe (1) du Livre IX.–5:204 fournit un exemple d’une 

autorisation de ce dernier type. Deuxièmement, le cessionnaire peut acquérir l’actif libéré de toute sûreté même si aucun 

pouvoir d’aliéner l’actif libéré des droits du créancier n’a été conféré au fournisseur de sûreté si le cessionnaire peut se 

prévaloir des dispositions sur l’acquisition de bonne foi. Selon le Livre IX.-6:102 et le Livre VIII.–3:102, la sûreté peut être 

perdue même si elle a été enregistrée. 

B. Le cessionnaire est en situation de fournisseur de sécurité 
La seconde phrase du paragraphe (1) prévoit que le cessionnaire est en situation de fournisseur de sûreté pour les besoins de 

ce livre. C’est une conséquence de la nature réelle de la sûreté. En vertu du transfert de propriété de l’actif grevé, le nouveau 

propriétaire est la personne qui est soumise aux obligations d’un fournisseur de sûreté et à l’égard de laquelle la propriété, à 

savoir l’actif grevé transféré et la réalisation de la sûreté, doit être recherchée. Cette règle est aussi nuancée par les exceptions 

posées au paragraphe (2). 

C. Opposabilité de la sûreté réelle après transfert de l’actif grevé 
Il existe une autre conséquence du transfert mentionné au paragraphe (1) : à condition encore que la sûreté n’ait pas été 
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perdue en raison du transfert de propriété des actifs grevés, l’opposabilité de la sûreté n’est pas affectée par le transfert de 

propriété de l’actif grevé. 

Pour les sûretés rendues opposables par la possession ou le contrôle, il faut bien sûr souligner que si le transfert de propriété 

n’a été rendu possible que par la perte de la possession ou du contrôle par le créancier, la sûreté peut en fait cesser d’être 

opposable. Mais alors la raison n’est pas le transfert en lui-même mais le fait que les conditions de l’opposabilité prévues au 

Chapitre 3 ne sont plus remplies. 

Pour les sûretés enregistrées, ces règles n’exigent pas un nouvel enregistrement à l’égard du nouveau propriétaire des actifs 

grevés qui est en situation de fournisseur de sûreté, remplaçant le fournisseur de sûreté initial. Bien que la publicité de la 

sûreté puisse être limitée (seule une recherche dans le registre à l’égard du fournisseur de sûreté peut rapporter quelques 

résultats, tandis que la sûreté ne peut pas être trouvée en cherchant les inscriptions remplies à l’égard du nouveau fournisseur 

de sûreté), le créancier ne devrait pas avoir à craindre le danger d’une perte automatique de sa position garantie en règle 

générale ou être chargé d’un devoir de réenregistrement à l’encontre du nouveau fournisseur de sûreté. D’après la présente 

solution, les intérêts des autres personnes, particulièrement des autres créanciers du cessionnaire, sont cependant protégés, 

dans une certaine mesure, sur le fondement des règles de l’acquisition de bonne foi (voir commentaire B sur le Livre IX.–

3:330). Une inscription supplémentaire dans le registre indiquant le transfert est néanmoins possible et peut assurer une 

protection supplémentaire au créancier (voir IX.–3:331). 

D. Préférence des sûretés constituées par le cessionnaire avant le transfert 
Le paragraphe (3) traite d’un problème spécifique de préférence qui peut survenir s’agissant des sûretés enregistrées si le 

cessionnaire avait constitué des sûretés sur ses actifs futurs (c’est-à-dire sur les actifs qui sont acquis ultérieurement par le 

cessionnaire) et si la sûreté avait été enregistrée avant la sûreté qui grève le bien au moment de son transfert. Dans la mesure 

où ce problème ne concerne que les sûretés enregistrées, il est traité dans le cadre des dispositions sur l’enregistrement, voir 

commentaire B(b) du Livre IX.–3:330. 

E. Instruments assimilables à une réserve de propriété 
Le paragraphe (4) prévoit que les paragraphes (1) à (3) sont aussi applicables avec des adaptations appropriées aux cas dans 

lesquels il y a un transfert des droits d’un acheteur, d’un locataire ou d’un commissionnaire de vente portant sur ou relatifs 

aux actifs fournis faisant l’objet d’un instrument existant assimilable à une réserve de propriété. Alors que la situation 

concernant les conséquences juridiques fixées aux paragraphes (1) à (3) est similaire, la situation présente de même que la 

construction juridique est quelque peu différente, de sorte qu’il est apparu nécessaire d’inclure une disposition séparée pour 

les instruments assimilables à une réserve de propriété. 

Les principales différences proviennent du fait que, dans le cas d’un instrument assimilable à une réserve de propriété, 

l’acheteur, le locataire ou le commissionnaire de vente ne devient pas le propriétaire de l’actif fourni, mais plutôt, tout au 

plus, le titulaire d’un droit éventuel (VIII.–2:307). L’acheteur, le locataire ou le commissionnaire de vente peut donc 

transférer les droits portant sur ou relatifs aux actifs fournis issus de la transaction correspondante seulement. 

Dans la mesure où l’acheteur, le locataire ou le commissionnaire de vente n’a pas le pouvoir de transférer la propriété à un 

tiers à cause du principe nemo dat quod non habet, la réserve de propriété du vendeur, du bailleur ou du commissionnaire de 

vente n’est en règle générale pas affectée par le transfert des droits de l’acheteur, du locataire ou du commissionnaire de 

vente. Si l’instrument assimilable à une réserve de propriété est opposable à l’égard des tiers, une personne à qui l’acheteur, 

le locataire ou le commissionnaire de vente a prétendu transférer la propriété ne peut par conséquent pas devenir propriétaire 

et doit respecter la réserve de propriété du vendeur, bailleur ou commettant de vente portant sur les actifs concernés. Cela 

correspond aux conséquences d’un transfert du bien grevé énoncées clairement dans le paragraphe (1) ; pour les instruments 

assimilables à une réserve de propriété aussi, l’opposabilité de la sûreté ne doit pas être affectée en raison du transfert. Une 

fois de plus, le résultat est différent si l’acheteur, le locataire ou le commissionnaire de vente a agi avec l’autorisation ou si le 

cessionnaire est protégé par les règles sur l’acquisition de bonne foi : la règle posée au paragraphe (2) s’applique aussi au 

transfert d’actifs faisant l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété. Dans de telles situations, le 

cessionnaire peut devenir le propriétaire des actifs concernés et les droits du titulaire de l’instrument assimilable à une réserve 

de propriété sont perdus. 

Dès lors que ce n’est pas le cas, cependant, le cessionnaire, c’est-à-dire la personne acquérant les droits portant sur ou relatifs 

aux actifs fournis de l’acheteur, du locataire ou du commissionnaire de vente, est en situation de ce dernier pour les objectifs 

de ces règles sur la sûreté réelle (voir le principe posé dans le paragraphe (1) seconde phrase). Le cessionnaire est tenu par les 

obligations exposées dans la Sous-section 1 de la Section 2 de ce Chapitre ; le titulaire de l’instrument assimilable à une 

réserve de propriété peut réclamer la possession auprès du cessionnaire après la défaillance selon le Livre IX.–7:301. 

La règle du paragraphe (3) peut être appliquée, sur la base du paragraphe (4), aux situations d’un transfert d’actifs faisant 

l’objet d’un instrument assimilable à une réserve de propriété également ; cependant, il n’y aura besoin d’appliquer cette 

disposition que si l’instrument assimilable à la réserve de propriété ne jouit pas de superpréférence conformément au Livre 

IX.–4:102 paragraphe (1). 

SECTION 4: 
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Obligation du créancier de donner des informations sur la dette garantie 

IX.–5:401 : Obligation du créancier de donner des informations sur la dette garantie 

(1) Le fournisseur de sûreté a le droit d’être informé, et le créancier est obligé de procurer sur requête du 
fournisseur de sûreté des informations concernant le montant de l’obligation couverte par la sûreté. Le 
fournisseur de sûreté peut exiger que cette information soit donnée à un tiers. 

(2) Si le fournisseur de sûreté n’est pas le débiteur de l’obligation couverte par la sûreté, le droit du fournisseur 
de sûreté au titre de l’article précédent dépend du consentement du débiteur. 

Commentaires 

A. Droit d’information du fournisseur de sécurité sur la dette garantie 
La Sous-section 5 du Chapitre 3 Section 3 (IX.–3:319 et suivants) contient un devoir d’information dû par le créancier, 

spécialement dans le cas d’une sûreté réelle enregistrée. Ce devoir d’information est cependant limité à la question de savoir 

si les actifs spécifiques sont grevés par la sûreté enregistrée. D’autre part, l’obligation d’information du créancier selon cet 

article concerne le montant de l’obligation couverte par la sûreté (que ce soit une sûreté ou un instrument assimilable à une 

réserve de propriété, voir IX.–1:104 paragraphe (1)(a)). Pour savoir pourquoi ces devoirs d’information sont traités 

séparément et pourquoi ils sont qualifiés de devoirs et non d’obligations, voir le commentaire A du Livre IX.–3:319 et le 

commentaire D du Livre IX.–3:320. 

L’information exigée par cet article est principalement d’un intérêt particulier non pour le fournisseur de sûreté lui-même, 

mais pour les tiers qui pourraient envisager de donner au fournisseur de sûreté un crédit garanti supplémentaire ou qui 

pourraient vouloir acquérir les droits réels sur les actifs faisant l’objet de sûretés existantes. Le montant restant de ces actifs 

peut seulement être calculé après déduction du montant de l’obligation garantie par une sûreté réelle portant sur ces actifs. Le 

fournisseur de sûreté peut par conséquent exiger que l’information soit donnée à tout tiers qui pourrait être intéressé. 

B. Participation du débiteur 
En règle générale, le débiteur sera aussi en droit d’obtenir du créancier, sur la base de l’accord, des informations concernant 

le montant de son obligation restant à payer. Si le débiteur est le fournisseur de sûreté, alors ces devoirs d’information sont en 

concours ; seul le devoir d’information résultant de la sûreté réelle est cependant couvert par cet article. Pour les cas dans 

lesquels le débiteur n’est pas le fournisseur de sûreté, le paragraphe (2) dispose que le devoir d’information, au titre de cette 

disposition, dépend du consentement du débiteur. Cette règle sert à protéger la confidentialité des affaires du débiteur. Un 

fournisseur de sûreté a donc intérêt à chercher un consentement en avance du débiteur par lequel ce dernier autorise 

irrévocablement le fournisseur de sûreté à exiger des informations au créancier concernant le montant de l’obligation 

couverte par la sûreté. 

C. Sanctions 
Les sanctions en cas de non-respect de l’obligation d’information posées dans cet article et les autres conséquences d’une 

telle déclaration par le créancier n’ont pas besoin et ne doivent en fait pas être expliquées en détail ici, mais le sont dans les 

règles générales. L’une des conséquences les plus importantes de toute information donnée réside dans le fait que le créancier 

sera obligé par celle-ci et ne pourra pas prétendre vis-à-vis du destinataire de l’information que la sûreté réelle concernée est 

susceptible d’un montant plus important. Cependant, le fonctionnement exact de ces effets dépendra des circonstances du cas 

individuel. Le créancier pourrait avoir donné des informations qui sont expressément déclarées comme étant sujettes à des 

modifications hors de son contrôle ; les conséquences sévères applicables pour le devoir plus formalisé d’information de la 

Sous-section 5 du Chapitre 3 Section 3 ne peuvent donc pas s’appliquer à la présente situation. 

Chapitre 6: 
Extinction 

IX.–6:101 : Cas d’extinction de la sûreté réelle 

(1) Une sûreté s’éteint, si et dans la mesure où : 
(a) le fournisseur de sûreté et le créancier en conviennent ainsi ; 
(b) le créancier renonce au bénéfice de la sûreté, une telle renonciation étant présumée en cas de 

dessaisissement de l’actif grevé par le créancier au fournisseur de sûreté ; 
(c) l’actif grevé cesse d’exister ; 
(d) la propriété de l’actif grevé est acquise par le créancier ; 
(e) la propriété de l’actif grevé, libérée de toute sûreté, est acquise par un tiers ; ou 
(f) toute autre règle en dispose ainsi ou implique cette conséquence, notamment lorsque que le débiteur et 
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le créancier de l’obligation garantie deviennent identiques, en particulier par l’effet d’une succession ou 
d’une fusion. 

(2) Une sûreté s’éteint également si l’obligation garantie cesse d’exister entièrement, en particulier si une 
créance est entièrement remboursée au créancier, à moins que la sûreté ainsi que l’obligation garantie 
soient transférées à une autre personne ayant effectué un paiement au créancier. 

(3) L’alinéa (1), sous-alinéas (a) à (c), (e) et (f), ainsi que l’alinéa (2) s’appliquent avec les adaptations 
appropriées à l’extinction d’un instrument assimilable à une réserve de propriété. Un instrument assimilable 
à une réserve de propriété s’éteint également si les droits de l’acheteur, du locataire ou du commissionnaire 
de vente portant sur ou relatifs aux actifs fournis dans le cadre du contrat de vente, de location-vente, de 
crédit-bail ou de commission de vente cessent d’exister. 

Commentaires 

A. Généralités 
L’extinction de la sûreté est abordée avant les conséquences de la défaillance (Chapitre 7), étant donné qu’elle est en réalité la 

cause la plus fréquente pour laquelle la sûreté prend fin. Mise à part la satisfaction de la sûreté, les actes volontaires de l’une 

ou de chacune des parties visant, ou impliquant l’extinction de la sûreté sont en pratiques les illustrations les plus fréquentes. 

Toutefois, l’extinction peut également être la conséquence d’évènements légaux (cf. IX.–6:101 paragraphe (1) sous-

paragraphes (d) à (f)). 

B. Signification d’extinction 
L’extinction de la sûreté signifie sa complète extinction. Non seulement ses effets à l’égard des tiers sont éteints, mais 

également ses effets entre les parties prennent fin, à savoir lorsque le créancier bénéficiaire de la garantie n’est plus tenu à 

l’égard du garant à posséder les actifs antérieurement soumis à une sûreté réelle avec dépossession et ne peut donner lieu à 

des poursuites en cas de défaillance. De plus amples détails concernant les conséquences de l’extinction à l’égard des sûretés 

réelles se trouvent à l’Article IX.–6:104. 

La simple perte de l’efficacité à l’égard des tiers ne signifie généralement pas que la sûreté a pris fin. Tout comme il peut y 

avoir création d’une sûreté sans le respect des conditions nécessaires pour que celle-ci soit effective à l’égard des tiers en 

vertu du Chapitre 3, une sûreté peut cesser d’être effective à l’égard des tiers sans pour autant prendre fin. Toutefois, cette 

règle est soumise à une légère restriction dans la seconde partie de la phrase du paragraphe (1)(b). 

C. Cas d’extinction de la sûreté 
Les paragraphes (1) et (2) énumèrent sept cas particuliers d’extinction. Cette liste est exhaustive ; toutefois, le paragraphe 

(1)(f) est délibérément formulé en termes larges afin de permettre l’extinction de la sûreté comme conséquence implicite 

d’autres dispositions (voir (f) ci-dessous). 

Dans les cas prévus aux sous-paragraphes (a) à (f) du paragraphe (1) l’extinction de la sûreté peu aussi bien être totale ou 

simplement partielle, comme cela est indiqué dans la phrase principale. Cela dépend des circonstances particulières dans 

lesquelles chacun de ces cas qu’il s’agisse d’une extinction totale ou simplement partielle et, dans ce dernier cas, dans quelle 

mesure ou proportion la sûreté prend fin. 

(a) Accord du créancier et du fournisseur de sûreté – paragraphe (1)(a). Le paragraphe (1)(a) prévoit comme premier 

cas d’extinction de la sûreté l’accord entre le créancier et le fournisseur de la sûreté à cet effet. La sûreté est créée par 

un accord et peut prendre fin par un accord. Aucune condition supplémentaire n’est nécessaire pour l’extinction par 

accord autre que l’accord valide entre le créancier et le fournisseur de la sûreté à cet effet. Il n’est notamment pas 

nécessaire qu’il y ait un transfert de possession de l’actif grevé (le créancier peut toutefois être tenu de restituer la 

possession suite à l’extinction, voir l’Article IX.–6:104 paragraphe (2)). 

(b) Renonciation par le créancier – paragraphe (1)(b). Selon la position traditionnelle concernant l’extinction d’une 

propriété non grevée de droits réels, le paragraphe (1)(b) prévoir la possibilité d’une renonciation unilatérale de la sûreté 

par le créancier. Cette renonciation à la sûreté peut être expresse ou implicite ; seul ce dernier cas requiert une brève 

explication. La renonciation implicite n’est pas facile à présumer, étant donné que cela irait à l’encontre des intérêts du 

créancier. Toutefois, les circonstances peuvent être tellement évidentes qu’elles peuvent conduire à une conclusion 

dénuée d’ambigüité. Un exemple est celui, dans le cas d’une sûreté réelle, le créancier rend l’actif grevé au fournisseur 

de la sûreté. Dans de telles circonstances, la renonciation par le créancier peut être présumée et ce dernier est tenu de la 

lourde charge de se libérer de cette présomption en démontrant qu’il n’avait pas l’intention de renoncer à la sûreté. Quoi 

qu’il en soit, l’effectivité de cette sûreté réelle avec dépossession est éteinte par le retour de la possession au profit du 

fournisseur de la sûreté. 

(c) L’actif grevé ayant cessé d’exister – paragraphe (1)(c). Étant donné qu’il ne peut y avoir création d’une sûreté à 

moins que l’actif devant être grevé n’existe (voir l’Article IX.–2:102 sous-paragraphe (a)), il va de soi que la sûreté est 

éteinte si l’actif grevé cesse d’exister. Que l’actif grevé n’existe plus peut être dû à des motifs de fait (par exemple, une 

voiture grevé est détruite dans un accident) ou par des motifs de droit (par exemple, le contrat dont découle un droit à 

paiement grevé est nul). Toutefois, même si la garantie d’origine n’existe plus, les droits du créancier peuvent être 

entièrement perdus si la sûreté s’étend aux produits ou aux autres actifs remplaçant la garantie originale (voir les 
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Articles IX.–2:306 s.). 

(d) Le créancier acquiert la propriété de l’actif grevé – paragraphe (1)(d). Le paragraphe (1)(d) prévoit que la sûreté 

s’éteint si et dans la mesure où le créancier acquiert la propriété de l’actif grevé. Du moins en ce qui concerne les 

sûretés réelles sur les propriétés mobilières, il ne semble pas y avoir intérêt à distinguer entre sûreté et propriété du 

même actif détenu par la même personne. Une telle acquisition de la propriété de l’actif grevé peut avoir lieu dans de 

types de circonstances. En premier lieu, le créancier peut avoir acheté l’actif au fournisseur de sûreté qui est le 

propriétaire de l’actif grevé ; en second lieu, le créancier peut avoir exercé une possibilité exceptionnelle 

d’appropriation du produit. 

Ces cas sont couverts par le paragraphe (1)(f). Alors qu’en vertu du paragraphe (1)(d) le créancier et le propriétaire de l’actif 

grevé sont la même personne, le paragraphe (1)(f) couvre la coïncidence ultérieure du créancier avec le débiteur de la sûreté 

suite à un évènement ultérieur, tel qu’une succession ou une acquisition. 

(e) l’acquisition de la propriété par un tiers libre de sûreté – paragraphe (1)€. Une sûreté peut être éteinte par 

l’acquisition de la propriété du bien grevé par un tiers libre de sûreté. Ceci peut avoir lieu dans de multiples 

circonstances. En premier lieu, la personne transférant la propriété de l’actif grevé peut avoir été autorisée par le 

fournisseur de la sûreté à disposer de l’actif libre de sûreté. Même en l’absence d’un accord, le fournisseur de sûreté a 

l’autorité de disposer de l’inventaire grevé libre de toute sûreté (voir l’Article IX.–5:204). En second lieu, la personne 

ayant acquis la propriété de l’actif grevé peut se référer aux principes de l’acquisition de bonne foi. Une règle détaillée 

concernant l’acquisition de bonne foi de la propriété libre de sûreté se trouve à l’Article IX.–6:102. 

(f) Autres cas d’extinction – paragraphe (1)(f). Le paragraphe (1)(f) envisage d’autres dispositions qui peuvent 

expressément prévoir, ou avoir pour effet implicite, l’extinction d’une sûreté réelle. Un exemple est expressément 

mentionné – lorsque le débiteur et le créancier de la sûreté se confondent, particulièrement en cas de succession ou 

acquisition. Ceci correspond à l’idée de l’acquisition d’obligations (III.–6:201). 

(g) Sûreté ayant cessé d’exister – paragraphe (2). Les sûretés réelles en vertu des règles du présent Livre sont des sûretés 

accessoires, ou dépendantes. L’existence d’une sûreté est nécessaire à la création de ces sûretés, et si la sûreté cesse 

d’exister, la sûreté est éteinte. 

Toutefois, le paragraphe (2) contient une importante exception au régime général du paragraphe (1) qui explique pourquoi ce 

cas d’extinction est traité séparément. Le paragraphe (2) part de la règle généralement acceptée selon laquelle une extinction 

partielle de la sûreté, par exemple grâce à un paiement partiel au créancier, n’éteint pas per se une part correspondante de la 

sûreté ; en réalité, cette dernière reste pleinement effective. Evidemment, les parties peuvent convenir autrement (un tel 

accord sur l’extinction partielle suite à un paiement partiel sera soumis au paragraphe (1)(a). Concernant l’exemple particulier 

– et important – du paiement de la sûreté, le paragraphe (2) précise qu’il n’y a pas extinction de la sûreté si une personne 

autre que le débiteur effectue le paiement au profit du créancier, de façon à ce que la sûreté ainsi que le droit garanti passent 

au payeur (pour paiement par un tiers fournisseur de sûreté voir l’Article IX.–6:106 conjointement avec l’Article IV.G.–

2:113 : les autres sûretés passent au tiers fournisseur de sûreté). 

D. Cas d’extinction d’un instrument assimilable à une réserve de propriété 
Pour les instruments assimilables à une réserve de propriété, la plupart des cas d’extinction prévus aux paragraphes (1) et (2) 

sont également applicables ; c’est pour cela que la phrase 1 du paragraphe (3) contient une référence large à ces dispositions. 

La seule exception est le paragraphe (1)(d). Étant donné que le détenteur d’un instrument assimilable à une réserve de 

propriété est toujours le propriétaire des biens fournis, cette disposition ne peut s’appliquer aux instruments assimilables à 

une réserve de propriété. C’est au contraire l’extinction des droits de l’acheteur, du bénéficiaire de la location-vente, du 

locataire ou du commissionnaire de la vente sur les biens fournis, ou concernant ces derniers, en vertu du contrat de vente, de 

location-vente, de crédit-bail ou de commission de vente qui constitue un cas supplémentaire d’extinction de l’ instrument 

assimilable à une réserve de propriété (paragraphe (3) phrase 2). Ceci couvre en partie les situations dans lesquelles, par 

exemple suite à l’extinction de la relation contractuelle en question, le droit au paiement du détenteur d’un instrument 

assimilable à une réserve de propriété vient également à cesser, de façon telle que cela ressemble au paragraphe (2). Si seuls 

les droits de l’acheteur, du bénéficiaire de la location-vente, du locataire ou du commissionnaire de la vente cessent d’exister 

(par exemple sur le fondement d’une renonciation), la part détenue ne remplit désormais plus une fonction de garantie étant 

donné que le fournisseur peut réclamer les actifs indépendamment du fait de savoir si les droits au paiement ont été satisfaits 

ou non. On devrait souligner que l’extinction de l’instrument assimilable à une réserve de propriété ne doit pas 

nécessairement avoir pour conséquence que l’acheteur, le bénéficiaire de la location-vente, le locataire et le commissionnaire 

de la vente ne devienne le propriétaire des actifs fournis, pour plus de détails voir l’Article IX.–6:104 paragraphe (5) phrase 

2. 

IX.–6:102 : Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la propriété de bonne foi 

(1) L’éventualité de la perte d’une sûreté par l’effet de l’acquisition de bonne foi par un tiers de la propriété de 
l’actif libéré de sûreté est déterminée par l’article VIII.–3:102 (Acquisition de bonne foi de la propriété non 
grevée de droits réels). 

(2) Aux fins de l’article VIII.–3:102 (Acquisition de bonne foi de la propriété non grevée de droits réels) alinéa 
(1)(d) phrase 1, un cessionnaire est réputé savoir que le cédant n’a ni le droit ni le pouvoir de transmettre la 
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propriété de l’actif libéré de la sûreté, si celle-ci est enregistrée conformément à la section 3 du chapitre 3, à 
moins que : 
(a) le cédant n’agisse dans le cours normal de ses activités professionnelles ; ou 
(b) l’inscription ne soit enregistrée à l’égard d’un fournisseur de sûreté qui n’est pas la même personne que 

le cédant. 
(3) L’éventualité de la perte d’un instrument assimilable à une réserve de propriété due à l’acquisition de bonne 

foi par un tiers de la propriété de l’actif fourni est déterminée par l’article VIII.–3:101 (Acquisition de bonne foi 
par une personne n’ayant ni le droit ni le pouvoir de transférer la propriété). L’alinéa (2) ci-dessus s’applique 
avec les adaptations appropriées. 

Commentaires 

A. Généralités 
Une sûreté et un l’instrument assimilable à une réserve de propriété peuvent être perdus si une autre personne acquiert la 

propriété de la garantie libre de tout instrument de sûreté antérieur. Une telle acquisition des actifs concernés libre de toute 

sûreté et de tout instrument assimilable à une réserve de propriété peut avoir lieu sur le fondement du principe de 

l’acquisition de bonne foi. 

Le Livre VIII contient dans son Chapitre 3 deux dispositions relatives à l’acquisition de bonne foi de la propriété. Alors que 

l’Article VIII.–3:101 traite de l’acquisition de bonne foi de la propriété par le biais d’une personne qui n’est pas en droit de 

transférer la propriété, à savoir généralement l’acquisition de bonne foi par le biais d’une personne qui n’est pas propriétaire, 

l’Article VIII.–3:102 couvre l’acquisition de bonne foi de la propriété non grevée de droits réels, à savoir les situations dans 

lesquelles le cédant transfert la propriété and ses actifs au mépris de propriétés non grevées de droits réels antérieures. 

La sûreté en vertu du présent Livre telle qu’elle est définie à l’Article IX.–1:102 paragraphe (1) est un excellent exemple 

d’une telle propriété non grevée de droits réels ; l’acquisition de la propriété par l’acquérant non grevée d’une sûreté 

antérieure est par conséquent réglementée par l’Article VIII.–3:102, auquel fait référence le paragraphe (1) du présent Article. 

Toutefois, dans le cas d’un instrument assimilable à une réserve de propriété, l’acheteur, le bénéficiaire de la location-vente, 

le locataire ou le commissionnaire de la vente (cf. IX.–1:103 paragraphe (2)) est, conformément à la conception traditionnelle 

de cet instrument juridique considéré comme non-propriétaire. L’acquisition de la propriété par un tiers sur le fondement de 

l’acquisition de bonne foi au mépris des droits du détenteur de l’instrument assimilable à une réserve de propriété doit par 

conséquent être réglementé par l’Article VIII.–3:101 (voir le présent Article paragraphe (3) phrase 1). Toutefois, en dehors 

du fait que les différentes dispositions du Livre VIII sont applicables, les problèmes juridiques qui seront traités dans les cas 

de sûretés d’une part et d’instrument assimilable à une réserve de propriété d’autre part sont largement identiques. Ainsi, le 

paragraphe (3) phrase 2 du présent Article prévoit que le paragraphe (2) – qui couvre la perte des sûretés suite à l’acquisition 

de bonne foi de la propriété – est également applicable aux cas de perte d’un instrument assimilable à une réserve de 

propriété. Dans les commentaires suivants, les deux cas peuvent être abordés ensemble. 

B. Enregistrement et acquisition de bonne foi en général 
Alors que les conditions et le champ d’application de l’acquisition de bonne foi de la propriété se situent généralement en 

dehors de la portée du présent Livre, les effets de l’enregistrement dans le registre européen des sûretés réelles (Chapitre 3, 

Section 3) concernant la possible acquisition de bonne foi doivent être pris en considération ici. L’acquisition de bonne foi ne 

peut avoir lieu lorsque l’acquéreur sait que le cédant n’a aucun droit ou aucune autorité pour effectuer le transfert des droits 

de propriété des actifs en cause non grevés dans les droits antérieurs. La même chose vaut lorsque l’acquéreur aurait pu 

raisonnablement s’attendre à recevoir une notification de cette absence de droit ou d’autorité du cédant (voir les Articles 

VIII.–3:102 paragraphe (1)(d) phrase 1 (sûretés) and VIII.–3:101 paragraphe (1)(d) phrase 1 (instrument assimilable à une 

réserve de propriété)). 

En règle générale, c’est en particulier le fait que l’instrument de garantie soit enregistré qui rend publique la sûreté ou 

instrument assimilable à une réserve de propriété et sur le fondement duquel on devrait attendre de tout acquéreur de savoir 

que le cédant n’avait ni le droit ni l’autorité pour effectuer un transfert de propriété non grevé de sûreté. Afin d’éviter tout 

différend concernant l’effet de l’enregistrement et de savoir s’il est raisonnable aux vues des circonstances d’attendre de 

l’acquéreur qu’il connaisse l’absence de droit ou d’autorité du cédant, le paragraphe (2) emploie une fiction juridique. Soumis 

à quelques exceptions (voir les Commentaires C à E), tout acquéreur doit être considéré comme ayant connaissance du fait 

que le cédant n’a aucun droit ou aucune autorité pour effectuer un transfert de propriété non grevé de sûreté ou d’un 

instrument assimilable à une réserve de propriété si le droit est enregistré conformément au Chapitre 3, Section 3. La même 

technique légale de fiction juridique qui exclut toute tentative de l’autre partie de démontrer qu’il ne connaissait pas et 

n’aurait pu connaitre l’absence de droit ou d’autorité du cédant est également appliquée aux Articles IX.–2:108 (Acquisition 

de bonne foi d’une sûreté) paragraphe (2) et IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé) 

paragraphe (2). 

C. Enregistrement et acquisition de bonne foi de la propriété dans le cours normal des 
activités professionnelles – paragraphe (2)(a) 
Alors que les créanciers qui veulent acquérir une sûreté réelle sur l’actif concerné sont soumis à des règles plus strictes 
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concernant la question de savoir si l’on peut attendre d’eux une recherche dans le registre concernant l’existence de sûretés 

ou d’instruments assimilables à une réserve de propriété en concurrence antérieurement (ou s’ils peuvent être considérés 

comme ayant des connaissances – présumées – concernant de tels instruments de garantie), les règles doivent être clémentes 

envers les personnes qui veulent acquérir la propriété des actifs concernés. Les transactions conduites dans le cours normal 

des affaires du cédant doivent être protégées ; cela constituerait un obstacle majeur au commerce en général si les parties ne 

pouvaient plus avoir confiance en la possession des meubles corporels par le cédant et s’il était nécessaire d’enquêter sur 

l’existence ou non de sûretés et d’instruments assimilables à une réserve de propriété sur ces actifs. 

Ainsi, le paragraphe (2) prévoit expressément que le simple fait qu’il y ait une entrée dans le registre européen des sûretés 

réelles couvrant les sûretés ou les instruments assimilables à une réserve de propriété sur les actifs concernés n’a pas pour 

effet de considérer que la personne qui souhaite acquérir la propriété de ces actifs doit être considérée comme ayant 

connaissance du fait que le cédant n’a pas le droit ni l’autorité pour transférer la propriété non grevée de la sûreté antérieure, 

étant entendu que le cédant agisse dans le cours ordinaire de son activité professionnelle. 

Si, d’autre part, le cédant agit en dehors du cours ordinaire de son activité professionnelle, l’exception contenue au 

paragraphe (2)(a) ne s’applique pas et l’enregistrement de la sûreté donne lieu à la fiction juridique selon laquelle on peut 

considérer que l’acquéreur avait connaissance du fait que le cédant n’avait ni le droit ni l’autorité de transférer la propriété 

non grevée de la sûreté antérieure, ce qui exclut une possible acquisition de bonne foi. Le même résultat s’applique même si 

le cédant agit dans le cours ordinaire de son activité professionnelle, étant entendu que l’acquéreur savait effectivement ou 

aurait dû savoir de toute autre source que le cédant n’avait pas ce droit ou cette autorité. La fiction juridique contenue dans le 

paragraphe (2) ne s’applique pas, mais l’acquéreur ne peut démontrer qu’il a agi de bonne foi comme cela est requis par 

l’Article VIII.–3:102 paragraphe (1)(d) phrase 1 ou l’Article VIII.–3:101 paragraphe (1)(d) phrase 1. 

Une situation particulière lorsque l’acquisition de bonne foi peut être exclue même lorsque le cédant a agi dans le cours 

ordinaire de son activité professionnelle est réglementée à l’Article IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) 

paragraphe (2): lorsque l’acquéreur a été informé par le créancier enregistré que l’actif en question est soumis à un instrument 

de garantie, l’acquéreur ne peut se prévaloir de la bonne foi. 

D. Enregistrement à l’égard d’une personne différente du cédant – paragraphe (2)(b) 
Une autre limitation des effets de l’enregistrement dans le registre européen des sûretés réelles est fixée au paragraphe (2)(b). 

La personne qui souhaite acquérir un droit de propriété sur un actif n’est pas tenue de recherche dans le registre les entrées 

concernant les sûretés ou les instruments assimilables à une réserve de propriété qui ne sont pas déposés à l’égard du cédant, 

mais à l’égard de la personne grâce à laquelle le cédant a acquis l’actif en question. Dans de telles situations, l’on ne 

considère pas que le cessionnaire ait connaissance que le cédant n’ait ni le droit ni l’autorité de transférer la propriété au 

mépris du droit antérieur ; ainsi, l’acquisition de bonne foi est possible même si la sûreté ou l’instrument assimilable à une 

réserve de propriété est enregistré. Voir les Commentaires B (b) et (c) à l’Article IX.–3:330. 

E. Autres exceptions à la règle au paragraphe (2) 
Comme dans le cas des Articles IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) et IX.–2:109 (Acquisition de bonne foi 

d’une sûreté sur un actif corporel grevé), la règle selon laquelle l’enregistrement de la sûreté ou de l’instrument assimilable à 

une réserve de propriété donne naissance à une connaissance (présumée) de l’absence de droit ou d’autorité du cédant est 

soumise à quelques exceptions fondées sur d’autres règles qui ont toutefois un champ d’application très limité. Une exception 

est expressément fixée par à l’Article IX.–3:322 paragraphe (1). Lorsque le détenteur d’une sûreté a informé de façon erronée 

l’acquéreur d’un droit réel sur l’actif grevé que cet actif n’est pas soumis à une sûreté, l’acquéreur peut acquérir les droits 

non-grevés de cette sûreté même s’il était enregistré. Une seconde exception peut découler du principe général de bonne foi, 

en ce qui concerne le fonctionnement de ce principe dans le contexte présent, voir le Commentaire B de l’Article IX.–2:109 

(Acquisition de bonne foi d’une sûreté sur un actif corporel grevé). 

F. Modes d’enregistrement ou d’inscription différents du registre Européen des sûretés 
Toutefois, les principes expliqués dans les précédents paragraphes ne s’appliquent pas nécessairement aux effets des 

enregistrements ou inscriptions des instruments de garantie dans les systèmes d’enregistrement ou d’inscription autres que le 

registre européen des sûretés réelles. Les Articles IX.–3:301 paragraphe (2) et IX.–3:312 permettent le fonctionnement 

continu de ces systèmes même si ces systèmes spéciaux sont établis en vertu des lois nationales des États membres. Plus ces 

autres registres ou systèmes d’inscriptions sont spécialisés, plus il est probable qu’il soit plus adéquat aux objectifs des 

législations (nationales) applicables d’attribuer une connaissance présumée sur le fondement de l’enregistrement ou de 

l’inscription dans ces systèmes même si les actifs concernés ont été acquis dans le cours ordinaire de l’activité 

professionnelle du cédant. 

IX.–6:103 : Prescription de l’obligation garantie 

Une sûreté peut être réalisée, même si l’obligation garantie est prescrite, et ce pendant deux ans à partir du 
moment où le débiteur de l’obligation garantie a soulevé l’exception de prescription à l’encontre de son créancier. 
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Commentaires 
La présente disposition traite d’une question très controversée qui doit d’abord être précisée. 

A. Effet de la prescription en général 
Les délais de prescription et les autres détails sont fixes aux Articles III.–7:201 et s. Toutefois, ce qui importe dans le 

contexte présent sont seulement les effets de la prescription de la sûreté sur la possibilité de mettre en œuvre la sûreté. 

En vertu de l’Article to III.–7:501, après l’expiration du délai de prescription, le débiteur est en droit de refuser l’exécution. 

Toutefois, toute exécution effectuée par le débiteur après l’expiration du délai ne peut être réclamée simplement parce que le 

délai de prescription est expiré. Ces deux règles démontrent que l’expiration du délai de prescription d’un droit d’exécution 

n’éteint pas le droit prescrit, mais offre simplement au débiteur le droit de refuser l’exécution de l’obligation correspondante. 

B. Effet de la prescription sur les sûretés 
Certains pays en Europe sont divisés sur la question de l’effet produit lorsque le débiteur a invoqué la prescription de la 

sûreté. La plupart des pays semble nier tout effet du droit du créancier à faire valoir sa sûreté. Mais de nombreux autres pays, 

particulièrement les pays romans, permettent au fournisseur de la sûreté d’invoquer la prescription si le débiteur du paiement 

de la sûreté a invoqué la prescription avec succès. 

La principale raison soutenant cette dernière solution est l’idée que la sûreté réelle est accessoire à la sûreté et par conséquent 

partage le destin de cette dernière (pour la sûreté, cf. références dans Drobnig, Personal Security 214, 222 f.). 

Au contraire, l’opinion opposée de la majorité des pays européens considère la sûreté comme une confirmation consolidée de 

la sûreté qui, étant généralement octroyée par le débiteur lui-même, prévaut sur la nature accessoire de la sûreté. Cette 

dernière justification est plus convaincante que l’argument plus théorique fondé sur le caractère accessoire. 

Il semble néanmoins opportun de s’adapter à un certain degré à l’autre opinion également. Ainsi, la dernière partie du présent 

Article présente une limite temporelle de deux ans après que le débiteur de la sûreté ait invoqué l’expiration de la période de 

prescription. Certes, cette limitation temporelle est arbitraire. Toutefois, elle laisse assez de temps au créancier pour 

déterminer le cours futur de l’action après que le débiteur ait invoqué ce moyen de défense. 

IX.–6:104 : Conséquences de l’extinction 

(1) L’extinction totale ou partielle d’une sûreté implique l’extinction correspondante de l’affectation en garantie 
de l’actif concerné. 

(2) Si, et dans la mesure où, la sûreté s’éteint, le créancier n’est plus en droit de posséder ou de contrôler l’actif 
grevé à l’encontre de son propriétaire. S’agissant du droit de radier une inscription dans le registre européen 
des sûretés réelles, l’article IX.–3:315 (Droit du fournisseur de sûreté de demander la radiation ou la 
modification de l’inscription) est d’application. 

(3) Le créancier est obligé d’informer tout tiers détenant les actifs grevés de la mainlevée de la sûreté et, si ce 
tiers détient ces actifs pour le compte du créancier, de demander des instructions au fournisseur de sûreté. 

(4) Lorsque, dans le cas d’une créance grevée de sûreté, une notification a été envoyée au tiers débiteur, le 
créancier est obligé de notifier à ce débiteur la mainlevée de la sûreté. 

(5) Si, et dans la mesure où un instrument assimilable à une réserve de propriété s’éteint, la propriété du 
vendeur, du bailleur ou du commettant de vente sur les actifs fournis n’est plus soumise aux règles du 
présent Livre. L’acquisition de la propriété des actifs fournis par l’acheteur, le locataire ou le 
commissionnaire de vente ou le droit de ce dernier d’utiliser les actifs fournis fait l’objet d’un accord des 
parties. S’agissant du droit de radier une inscription dans le registre européen des sûretés réelles, l’alinéa (2) 
deuxième phrase est d’application. 

Commentaires 

A. Sûretés prenant fin automatiquement 
L’extinction de la sûreté implique que ce droit réel en tant qu’il est affecté à une garantie, soit automatiquement éteint 

(paragraphe (1)). Alors qu’il s’agit d’une conséquence évidente pour les sûretés en général tel que le gage, les systèmes 

juridiques nationaux ne prévoient pas toujours l’extinction automatique des sûretés mais obligent plutôt le créancier à rendre 

au fournisseur de la sûreté sa position de propriétaire des actifs servant de garantie. Ces règles ne suivent pas cette approche. 

Il ne semble pas y avoir de justification à prévoir l’extinction automatique de la sûreté en tant que droit de propriété 

seulement dans certains cas, alors que dans d’autres cas le fournisseur de la sûreté aurait simplement eu un droit (personnel) à 

l’encontre du créancier à voir la garantie libérée ou retirée. 

Evidemment, cette distinction importe peu si les actifs grevés sont perdus, ou lorsque ce dernier a été acquis par le créancier 

ou par un tiers (IX.–6:101 paragraphe (1) (c) à (e)); dans ces cas, le renversement de la charge par un acte du créancier ne se 

situe pas dans la position traditionnelle décrite dans le paragraphe précédent et est même impossible. La question de savoir 



  1380/1450 

s’il existe une responsabilité entre le créancier et le fournisseur de la sûreté dans une telle situation (pour la perte de la sûreté 

du premier ou de la propriété du second) dépend des circonstances du cas d’espèce, c'est-à-dire de savoir si l’une des parties 

manque à toute obligation requise en vertu du Chapitre 5. 

Il doit être souligné que le présent Article prévoit les conséquences d’une extinction « totale ou partielle » d’une sûreté (le 

paragraphe (1)) ou prévoit ces conséquences « si et dans la mesure où » la sûreté est éteinte (paragraphe (2)). Ceci est dû au 

fait que l’Article IX.–6:101 paragraphe (1) permet dans certains cas d’extinction, par exemple la renonciation à la sûreté, 

l’extinction partielle d’une sûreté si les évènements se rapportent à une partie seulement de la sûreté. Toutefois, l’extinction 

de la sûreté par le paiement ne peut être que complète, c'est-à-dire seulement après le paiement intégral de la sûreté (voir IX.–

6:101 paragraphe (2)). Ainsi, les conséquences du présent Article ne s’appliquent pas dans les cas d’un simple paiement 

partiel afin de satisfaire à la sûreté. 

B. Possession, contrôle et enregistrement 
Alors que la sûreté elle-même est éteinte automatiquement, le créancier peut en fait toujours exercer la possession ou le 

contrôle des actifs grevés ou peuvent entrer dans le registre européen des sûretés réelles couvrant cette sûreté. 

Le paragraphe (2) phrase 1 prévoit que le créancier n’est, après extinction, plus en droit de posséder l’actif antérieurement 

grevé. Evidemment, si le créancier a un droit de possession sur tout autre fondement, ceci peut justifier tout rejet d’action 

pour restitution. Si tel n’est pas le cas, le créancier – s’il détient la possession – doit rendre les actifs antérieurement grevé au 

fournisseur de la sûreté en tant que propriétaire des actifs. Lorsque des actifs fongibles grevés détenus par le créancier sont 

amalgamés par le créancier (voir l’Article IX.–2:309), le devoir du créancier de rendre la possession des actifs grevés en 

vertu du paragraphe (1) se réfère à la part indivise du fournisseur de la sûreté sur l’ensemble qui a résulté de l’amalgamation. 

Les mêmes principes s’appliquent au contrôle exercé par le créancier. Le créancier n’est plus en droit d’exercer le contrôle 

sur les actifs financiers antérieurement grevés à l’égard de leur propriétaire. Étant donné que le contrôle est généralement 

exercé par un tiers détenant les actifs grevés, le créancier doit charger le tiers de transférer le contrôle. Les détails de 

l’obligation du créancier lors de l’extinction de la sûreté sont énoncés au paragraphe (3) (voir le Commentaire C). 

L’obligation du créancier de retirer l’entrée au registre européen des sûretés réelles ne correspond (ou ne correspond plus) à 

une sûreté existante, découle de la règle générale de l’Article IX.–3:315 auquel le paragraphe (2) phrase 2 du présent Article 

se réfère. 

C. Actifs détenus par un tiers 
Dans de nombreux cas, les biens grevés ne sont détenus ni par le créancier ou le fournisseur de la sûreté, mais par un tiers. 

Un exemple typique est celui du dispositif de contrôle conformément à l’Article IX.–3:204. Dans ce cas, le paragraphe (3) 

prévoit que le créancier soit tenu d’informer la banque détenant les actifs financiers grevés qu’il renonce à son contrôle et que 

les pouvoirs initialement détenus par le fournisseur de la sûreté seront restitués. Le fournisseur de sûreté doit pouvoir 

disposer de son compte « bloqué » (IX.–3:204 paragraphe (2)(a)). Dans le cas d’un compte spécial conformément à l’Article 

IX.–3:204 paragraphe (2)(b), le créancier devra demander les instructions au fournisseur de la sûreté. 

D. Renversement du devoir de notification en cas de notification du débiteur du compte 
Une question particulière concernant le retrait de la sûreté est réglementée au paragraphe (4). Lorsqu’un droit à paiement est 

grevé, une notification de la sûreté doit être donnée au tiers débiteur, bien qu’il ne soit pas nécessaire que la sûreté soit créée 

ou devenue effective. Néanmoins, en pratique la notification est fréquente. Si elle a eu lieu, le créditeur est tenu d’informer le 

tiers débiteur à propos du renversement de la notification. Autrement le tiers débiteur sera – à tout le moins – dans 

l’incertitude concernant la personne envers laquelle il peut légitimement s’exécuter. 

E. Extinction des instruments assimilables à une réserve de propriété 
Le paragraphe (5) contient des règles distinctes concernant les conséquences de l’extinction d’un instrument assimilable à 

une réserve de propriété. 

Comme pour la sûreté, extinction signifie qu’il n’y a plus de droit de propriété remplissant la fonction de garantie. Toutefois, 

étant donné qu’il n’y a pas nécessairement eu d’accord entre les parties concernant le transfert de propriété (un tel accord est 

notamment absent dans de nombreux cas de crédit-bail, lorsque l’acquisition de la propriété par le locataire, si elle est prévue, 

est souvent soumise à l’exercice d’une option à cet effet par le locataire) cela serait certainement aller trop loin que de prévoir 

que tous les cas d’extinction d’un instrument assimilable à une réserve de propriété sur les actifs fournis donnent 

automatiquement lieu à un passage du vendeur, fournisseur ou bailleur, à l’acheteur, au bénéficiaire de la location-vente, 

locataire ou commissionnaire de la vente. Au lieu de cela, il est préférable de suivre une approche plus différenciée. 

L’extinction d’un instrument assimilable à une réserve de propriété a généralement pour effet de permettre aux droits du 

créancier, à savoir la part détenue, s’ils ne sont pas affectés par les évènements qui ont donné lieu à l’extinction, de ne plus 

être soumis aux règles du présent Livre (paragraphe (5) phrase 1). Si, par exemple, la sûreté est entièrement payée, la 

propriété ne remplit plus sa fin de garantie et en l’absence d’un devoir d’enregistrement des crédits en général (sauf les 

crédits-bails) il ne semble plus y avoir de fondement pour exiger le respect des conditions de publicité en vertu du présent 

Livre en tant que condition pour l’effectivité de ce droit réel à l’égard des tiers. 
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Toutefois, la question de savoir si l’acheteur, le bénéficiaire de la location-vente, le locataire ou le commissionnaire de la 

vente est en droit d’utiliser les actifs fournis après la réalisation de l’évènement ayant provoqué l’extinction ou si ces 

personnes peuvent même acquérir la propriété des biens fournis dépend entièrement du contenu du contrat en cause entre les 

parties et de l’évènement ayant provoqué l’extinction de la sûreté en question. 

Cette position, qui est exprimée au paragraphe (2) phrase 2, peut s’expliquer par un examen plus attentif à la possible 

acquisition de la propriété comme conséquence du paiement de la sûreté. Cela dépend des accords entre les parties, de savoir 

si l’acheteur ou le bénéficiaire de la location-vente pourra automatiquement acquérir la propriété des actifs fournis. Ceci aura 

lieu si les parties ont convenu du transfert de la propriété en vertu d’une condition suspensive du paiement intégral du prix 

d’achat ; si celle condition est remplis, l’acheteur deviendra automatiquement le propriétaire. On arrivera au même résultat en 

cas de location-vente étant donné que le paiement intégral des loyers de la location ouvre la voie à l’achat, à savoir le 

transfert de la propriété. Si ces clauses concernant un transfert automatique de la propriété suite au paiement intégral du prix 

d’achat sont absentes, le vendeur, fournisseur ou bailleur sera (généralement) tenu de transférer la propriété à l’acheteur, au 

bénéficiaire de la location-vente, au locataire ou au commissionnaire de la vente. Dans le cas de non-paiement, la position de 

propriétaire du vendeur, fournisseur ou bailleur restera inchangée. 

Les accords entre les parties couvrent également la question de savoir si après l’évènement ayant provoqué l’extinction le 

détenteur antérieur de l’instrument assimilable à une réserve de propriété est en droit de posséder les actifs fournis ; ainsi, il 

n’y a pas d’équivalent au paragraphe (2) phrase 1 dans le paragraphe (5). Le paragraphe (5) phrase 2 contient la même 

référence à l’Article IX.–3:315 que le paragraphe (2) phrase 2. 

IX.–6:105 : Créancier responsable de rendre compte des produits 

Lors de l’extinction de la sûreté, le créancier doit rendre des comptes sur tous les produits issus des actifs grevés, 
qu’il les ait ou non perçus, utilisés ou consommés, et il doit les transférer au fournisseur de sûreté. 

Commentaires 
Le présent Article et l’Article suivant traitent des conséquences indirectes de l’extinction d’une sûreté réelle. Ces deux 

dispositions abordent ces conséquences en dehors du champ d’application de l’exécution forcée suite à une défaillance. Les 

règles relatives à la distribution de la valeur réalisée suite à l’exécution forcée d’une sûreté se trouvent à l’Article IX.–7:215. 

La responsabilité du créancier de rendre compte des produits et de les retourner en vertu du présent Article suppose, 

évidemment, que le créancier ait obtenu les produits des actifs grevés. Ceci n’aura lieu principalement que lorsque le 

créancier avait été en possession ou contrôlait les actifs grevés. 

Les conditions générales pour étendre une sûreté aux produits de la garantie d’origine sont fixées par l’Article IX.–2:306. 

Dans les cas couverts par le paragraphe (1) de la présente disposition, les produits remplacent en pratique les actifs 

initialement grevés. Bien que cela ne constitue pas une valeur ajoutée, le créancier est tenu d’en rendre compte et de les 

rendre, étant donné qu’ils ont remplacé la garantie d’origine. 

La même chose vaut pour les produits auxquels la sûreté a été étendue par un accord des parties en vertu de l’Article IX.–

2:306 paragraphe (2) et pour les fruits civils et naturels (paragraphe (3)). 

Une exception à cette règle est énoncée à l’Article IX.–5:207 pour les produits des actifs financiers détenus par une banque 

en tant que créancier ; en générale, le créancier n’est pas tenu de rendre des compte pour quelque produit que ce soit, si et 

dans la mesure où ces produits ont été utilisés afin de satisfaire la sûreté, que ce soit par voie d’appropriation ou de 

compensation. 

IX.–6:106 : Recours du garant pour autrui 

(1) Lorsque le fournisseur de sûreté qui n’est pas le débiteur de l’obligation garantie (un garant pour autrui), paie 
le montant restant à payer de l’obligation couverte par la sûreté, les articles IV.G.–2:113 (Droits du 
fournisseur de sûreté après exécution), IV.G.–1:106 (Pluralité de fournisseurs de sûreté : recours aux fins de 
contribution) et IV.G.–1:107 (Pluralité de fournisseurs de sûreté : recours contre le débiteur principal) 
s’appliquent avec les adaptations appropriées. 

(2) Un fournisseur de sûreté autre que le débiteur se trouve à l’égard du débiteur dans la même situation que la 
personne ayant procuré une sûreté personnelle accessoire. 

Commentaires 
Le présent Article traite d’un cas particulier. Ce n’est pas le débiteur, mais un tiers qui a pris en charge la sûreté réelle au 
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profit du créancier, et ce tiers a satisfait son obligation envers le créancier en payant le montant dû de l’obligation couverte 

par la sûreté (lorsque la satisfaction du créancier est réalisée par l’exécution forcée de la sûreté du tiers fournisseur des actifs, 

l’Article IX.–7:109 s’applique). 

Dans de tels cas, le tiers fournisseur de la sûreté souhaitera généralement être remboursé par le débiteur. Si tel est le cas, la 

situation ressemble à celle du fournisseur d’une sûreté qui, à la demande du créancier, a effectué le paiement à ce dernier. Il 

est adéquat d’appliquer à cette situation la règle de l’Article IV.G.–2:113. 

S’il y a plusieurs fournisseurs de sûretés réelles et/ou personnelles, les droit et obligations mutuelles de recours de ces 

personnes entre elles et envers le débiteur sont réglementées par les Articles IV.G.–1:106 et IV.G.–1:107. Une fois encore, 

les similitudes de cette situation à la sûreté personnelle justifient la référence aux règles du Livre IV.G., le même principe est 

déjà contenu à l’Article IV.G.–1:105 paragraphe (2). 

Le paragraphe (2) du présent Article contient une large référence supplémentaire au droit relatif à la sûreté personnelle en 

établissant que le tiers fournisseur de sûreté a à l’égard du débiteur la position de fournisseur d’une sûreté dépendante. Outre 

l’Article IV.G.–2:113, qui est applicable au tiers fournisseur de sûreté déjà sur la base de la référence dans l’Article IX.–

6:106 paragraphe (1), ceci permet l’application de règles telles que les Articles IV.G.–2:111 et IV.G.–2:112, dans la mesure 

où ils sont applicables, entre le débiteur et le fournisseur de la sûreté réelle. 

Chapitre 7: 
Défaillance et exécution 

Section 1: 
Règles générales 

IX.–7:101 : Droits du créancier en cas de défaillance 

(1) Après la survenance de la défaillance, un créancier peut exercer ses droits d’après les dispositions du 
présent chapitre, pourvu que toute condition supplémentaire convenue entre les parties soit remplie. 

(2) Si un tiers au sens de l’article IX.-3:101 (Opposabilité à l’égard des tiers) alinéa (1) et réunissant les 
conditions requises par cette disposition est visé, un créancier ne peut exercer ses droits d’après les 
dispositions prévues au présent chapitre que si cette sûreté est opposable conformément aux règles du 
chapitre 3 du Livre IX. Si un tel tiers n’est pas visé, il suffit que la sûreté ait été valablement constituée. Les 
dispositions sur la préférence ne sont pas affectées. 

Commentaires 

A. Remarques générales concernant le Chapitre 7 
Le présent Chapitre est la partie finale essentielle du Livre IX relatif aux sûretés réelles mobilières. Ce Chapitre ne traite que 

marginalement de la défaillance, c'est-à-dire l’inexécution de la sûreté, qui en pratique est principalement un droit au 

paiement (IX.–7:101). Il s’agit d’une question de droit des obligations, en particulier de droit des contrats. L’accent est mis 

sur les conséquences qui découlent de l’inexécution ou, comme c’est traditionnellement appelé dans ce domaine, la 

défaillance du débiteur de l’obligation couverte par la sûreté. 

Réalisations extrajudiciaire et judiciaire. Les règles relatives aux questions de fond concernant les sûretés mobilières se 

révèleraient inefficaces, ou ne réussiraient pas à atteindre le but d’harmonisation des sûretés réelles mobilières en Europe, 

s’ils laissent la réalisation de ces droits entièrement aux droits – divergents – relatifs à la procédure des États membres. D’un 

autre côté, ces règles n’entendent pas couvrir la réalisation judiciaire de la sûreté réelle étant donné que ce domaine est 

réservé aux États membres. 

Ainsi, les règles du présent Chapitre se concentrent essentiellement sur un domaine restreint de l’exécution forcée, à savoir la 

réalisation extra-judiciaire. Toutefois, mises à part les limitations « juridictionnelles » formelles qui doivent être respectées 

par le présent projet, il y a également une attention particulière qui justifie cette justification. Il apparait que dans de 

nombreux pays européens il y a un mouvement grandissant qui cherche une alternative à la méthode traditionnelle 

d’exécution forcée des sûretés à cause de ses retards, de ses couts et souvent de ses résultats décevant. 

On espère donc que les règles du présent Chapitre ne servent pas seulement aux besoins immédiats du Livre IX, mais qu’elles 

soient également utiles au-delà. 

Réalisation des sûretés et des instruments assimilables à une réserve de propriété. Il est remarquable que pour la 
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réalisation – tout comme pour la création, mais pas pour les fins des Chapitres 3 à 6 – la différence fondamentale entre les 

sûretés et la réserve de propriété redevient visible et reprend de l’importance. La grande majorité des règles relatives à la 

réalisation – même pour la réalisation extra-judiciaire – traite de l’exécution forcée des sûretés. La raison est évidente. Les 

actifs grevés sont la propriété du fournisseur de sûreté ; les droits doivent être respectés, même si – et notamment si et parce 

que – la réalisation comprend la perte de l’actif grevé du fournisseur de la sûreté, en totalité ou du moins en partie. 

Au contraire, la réalisation d’un instrument assimilable à une réserve de propriété est relativement facile. Fondamentalement, 

le créancier en tant que propriétaire a simplement besoin de regagner la possession des biens grevés. Seule la possession a été 

transférée au débiteur, c'est-à-dire à l’acheteur, le bénéficiaire de la location-vente, le locataire ou le commissionnaire de la 

vente. Ces personnes doivent rendre la possession des biens qu’ils ont acheté ou loué – en échange du paiement qu’ils ont 

effectué auprès du propriétaire des actifs qu’ils ont obtenus en vue d’une future acquisition. Il va sans dire que le simple 

retour de la possession des biens de l’autre partie est moins compliqué que le recouvrement des actifs dont les actuels 

possesseurs sont les propriétaires. Si l’acheteur a obtenu la propriété sous la condition suspensive du paiement intégral dans 

le cadre d’une vente avec réserve de propriété, cette propriété conditionnelle est automatiquement éteinte si le vendeur met 

fin à la relation vendeur/Acheteur. 

Règles impératives. Il va sans dire que les règles du présent Chapitre sont impératives, à moins qu’il n’en soit prévu 

autrement de manière expresse (voir IX.–7:102). 

Règles spéciales pour les sûretés portant sur un actif d’un consommateur. Les règles du présent Chapitre s’appliquent 

également à l’exécution forcée de la sûreté à l’encontre du consommateur. Il y a, toutefois, dans le présent Chapitre plusieurs 

exceptions lorsqu’il est nécessaire de tenir compte la condition particulière de la plupart des consommateurs en tant que 

débiteurs ou fournisseurs de sûreté. 

Au contraire, toutes les règles internes spéciales qui peuvent exister concernant l’exécution forcée de la sûreté pour les micro-

crédits, tels qu’ils sont délimités par l’Article IX.–1:105 paragraphe (1), ne sont pas affectées par les dispositions du présent 

Chapitre. 

B. Cas de défaillance 
Le paragraphe (1) du présent Article aborde le cas de la défaillance en tant que condition essentielle qui déclenche l’ouverture 

des droits et qui représente le point de départ des obligations en vertu du présent Chapitre en général. Avant qu’il n’y ait un 

cas de défaillance, le créancier ne possède que la sûreté comme garantie, mais peut ne pas l’avoir effectivement mise en 

œuvre afin de satisfaire les obligations couvertes par la sûreté. (Une exception à cette règle se trouve à l’Article IX.–5:208). 

La définition du cas de défaillance de l’Article IX.–1:201 paragraphe (5) se réfère à des éléments extérieurs au champ 

d’application du présent Livre. C’est principalement l’inexécution de l’obligation couverte par la sureté (IX.–1:201 

paragraphe (5)(a)) qui considérée comme un cas de défaillance ; la création, les condition et l’échéance de cette obligations et 

les autres éléments de l’inexécution sont soumis aux règles applicables à l’obligation en cause. Même en l’absence 

d’inexécution de cette obligation, le créancier peut avoir convenu avec le fournisseur de la sûreté de cas ou ensembles de 

circonstances qui seront considérés comme des défaillances (IX.–1:201 paragraphe (5)(b)), par exemple en vertu d’une clause 

de manquement réciproque (voir les Commentaires de l’Article IX.–1:201 paragraphe (5)). 

C. Conditions supplémentaires convenues par les parties 
Alors que l’Article IX.–1:201 paragraphe (5)(b) permet aux parties de convenir d’autres cas ou ensembles de circonstances 

qui devront être considérés comme des cas de défaillance, le paragraphe (1) du présent Article se réfère à des conditions 

supplémentaires convenues entre les parties. En d’autres termes, le fournisseur de la sûreté et le créancier peuvent convenir 

d’exigences supplémentaires qui doivent être satisfaites avant que ce dernier ne puisse exercer les droits en vertu du présent 

Chapitre. Des exemples de telles conditions supplémentaires sont les restrictions temporelles (par exemple si les droits 

contenus dans le présent Chapitre peuvent être exercé avant ou après un délai convenu) ou une condition selon laquelle le 

créancier doit avoir entrepris des tentatives afin d’obtenir satisfaction du débiteur, si ce dernier n’est pas le fournisseur de la 

sûreté (pour des concepts similaires dans le contexte de la sûreté personnelle, voir les Articles IV.G.–2:108 et IV.G.–2:106). 

D. Exercice des droits en vertu du présent Chapitre 
Le paragraphe (1) se réfère à l’exercice des droits en vertu du présent Chapitre en général. En d’autres termes, après 

défaillance, le créancier peut exercer tous les droits de préservation, réalisations et tous les droits similaires qui sont prévu 

dans le présent Chapitre, que l’on soit dans le cadre d’une procédure d’exécution judiciaire ou sans l’assistance d’un tribunal 

ou d’une autre autorité compétente. La défaillance en vertu d’une sûreté valide et efficace ne sera pas suffisante pour toutes 

ces règles ; en ce qui concerne les exigences supplémentaires pour certains des droits du créancier en vertu du présent 

Chapitre voir les Commentaires des Articles en question. 

E. Création et opposabilité de la sûreté 
Le paragraphe (2) traite de la question de savoir s’il suffit que la sûreté dont on demande l’exécution ait été créée 

correctement conformément au Chapitre 2 (et qu’elle ne soit pas éteinte en vertu du Chapitre 6) ou si le créancier peut exercer 

les droits en vertu du présent Chapitre seulement si la sûreté est également opposable conformément au Chapitre 3. La 

réponse dépend de savoir si des tiers sont impliqués (paragraphe (2) phrase 1) ou non (paragraphe (2) phrase 2). 
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(a) Des tiers sont impliqués: opposabilité requise. L’Article IX.–7:101 paragraphe (2) phrase 1 établit que la connexion 

entre les exigences requises pour l’opposabilité à l’égard des tiers en vertu du Chapitre 3 et du présent Chapitre sur les 

droits du créanciers après la défaillance. Conformément à la présente disposition, si l’un des tiers énoncés à l’Article 

IX.–3:101 paragraphe (1) est impliqué, le créancier peut exercer les droits en vertu du présent Chapitre seulement si – et 

en plus d’avoir été créée correctement et de ne pas avoir été éteinte – sa sûreté est également efficace conformément 

aux dispositions du Chapitre 3. 

Les tiers énoncés à l’Article IX.–3:101 paragraphe (1) sont impliqués dans les situations suivantes : 

(i) à chaque fois que le créancier tente d’exercer les droits fondés sur une sûreté dans laquelle d’autres tiers (autres que le 

fournisseur de sûreté lui-même, voir (b) ci-dessous) ont des droits réels, y compris de sûretés opposables (IX.–3:101 

paragraphe (1)(a)); 

(ii) lorsque tente d’exercer les droits fondés sur la sûreté grevant un actif si un autre créancier a déjà fait une demande de 

vente forcée de ces actifs et qui, en vertu du droit applicable, a obtenu une position le protégeant contre une vente forcée 

ultérieure (IX.–3:101 paragraphe (1)(b)); et 

(iii) Lorsque le fournisseur de sûreté est insolvable et qu’une procédure officielle d’insolvabilité a été mise en œuvre, de 

sorte que l’exécution de la sûreté à l’égard de l’actif du fournisseur de sûreté implique l’administrateur judiciaire (IX.–

3:101 paragraphe (1)(c)). 

Si l’un de ces tiers est impliqué et que les conditions requises sont présentes, le créancier ne peut exercer les droits en tant 

que créancier demandant la réalisation en vertu du présent Chapitre, à moins que sa sûreté ne soit opposable. 

Toutefois, mais si les droits du créancier demandant la réalisation sont opposables, ses chances d’obtenir effectivement 

satisfaction dépendront de sa position prioritaire vis-à-vis des autres créanciers détenant des sûretés concurrentes effectives 

(voir paragraphe (2) phrase 3). Cette question doit être résolue par les exigences contenues dans le Chapitre 4. 

(b) Aucun tiers n’est impliqué : la création suffit. Si aucun des tiers énoncé à l’Article IX.–3:101 paragraphe (2) sentence 2 

n’est impliqué, il suffit que le droit du créancier demandant la réalisation ait été correctement créé et qu’il ne soit pas 

éteint ; il n’est pas nécessaire que les exigences d’opposabilité à l’encontre des tiers en vertu du Chapitre 3 soient 

satisfaites (IX.–7:101 paragraphe (2) sentence 1). Tant qu’aucun tiers n’est impliqué, le créancier peut donc mettre en 

œuvre les sûretés à l’encontre du fournisseur de sûreté même si la sûreté n’est pas enregistrée ou que les biens grevés ne 

sont pas en possession du créancier ou sous son contrôle. De même, le créancier n’est pas limité dans de telles situations 

à réaliser l’obligation couverte par la sûreté. 

De même, l’opposabilité de la sûreté du créancier demandant la réalisation requise lorsque les seuls tiers impliqués sont des 

créanciers concurrents dont les sûretés sont elles aussi inopposables. (Ces détenteurs de sûretés inopposables ne sont pas 

couverts par l’Article IX.–3:101 paragraphe (1)(a)). Toutefois, il est également précisé que si les sûretés du créancier 

demandant la réalisation et celles des créanciers sont inopposables, reste la question de la priorité entre ces sûretés qui doit 

être déterminée conformément à l’ordre de leur création (voir Article IX.–4:101 paragraphe (4)). 

IX.–7:102 : Règles impératives 

À l’égard du créancier saisissant et du fournisseur de sûreté, les règles du présent chapitre sont impératives, sauf 
dispositions contraires. 

Commentaires 
Le présent Article indique expressément la nature impérative des règles du présent Chapitre. 

Alors que les autres Chapitres du présent Livre – conformément à l’approche générale du DCFR – sui le principe de 

l’autonomie des parties, même si le présent Livre couvre des matières de droit des biens, la position doit être différente dans 

ce Chapitre. En ce qui concerne les conséquences de la défaillance, les différentes politiques dont dépendent les règles du 

présent Chapitre (particulièrement la protection de la sûreté et l’objectif général d’assurer la disponibilité de procédure 

d’exécutions forcées efficaces) exigent qu’il y ait une place pour un accord des parties entre le créancier et le fournisseur 

seulement si cela est expressément requis en vertu du présent Chapitre. 

Ces exceptions se trouvent dans un certain nombre de dispositions du présent Chapitre. D’une part, c’est le fournisseur de 

sûreté qui peut renoncer en accord avec le créancier à la protection à laquelle le premier aurait droit en vertu des dispositions 

par défaut du présent Chapitre ; d’autre part, c’est le créancier qui peut convenir d’exigences supplémentaires ou de formes 

d’exécutions forcées qui protègent mieux le fournisseur de la sûreté. 

Le présent Article limite la possibilité d’accords entre le créancier et le fournisseur de la sûreté seulement ; les accords entre 

créanciers, c'est-à-dire les accords entre plusieurs créanciers, ne sont pas interdits par le présent Article. 



  1385/1450 

IX.–7:103 : Réalisations extrajudiciaire et judiciaire 

(1) À moins qu’il n’en ait été convenu autrement, le créancier peut procéder à la réalisation extrajudiciaire de la 
sûreté. 

(2) Une sûreté portant sur un actif d’un consommateur ne peut être réalisée que par un tribunal ou une autre 
autorité compétente, à moins qu’après survenance de la défaillance, le consommateur fournisseur de sûreté 
n’ait consenti à une réalisation extrajudiciaire. 

(3) Dans le cas d’instruments assimilables à une réserve de propriété, les parties ne peuvent pas convenir 
d’exclure la réalisation extrajudiciaire et l’alinéa (2) ne s’applique pas. 

(4) La réalisation doit être effectuée par le créancier d’une manière commercialement raisonnable et dans la 
mesure du possible en coopération avec le fournisseur de sûreté et, le cas échéant, avec tout tiers visé. 

Commentaires 

A. Généralités 
Le présent Article traite de l’alternative principale avec laquelle les parties sont confrontées si la défaillance a lieu 

conformément à ces règles. La réalisation de la sûreté peut être entreprise par le créancier demandant l’exécution forcée par 

un tribunal ou par une autre autorité compétente (réalisation judiciaire) ou par le créancier prenant en charge la réalisation 

(réalisation extra-judiciaire). Alors que la première méthode est traditionnellement mieux acceptée que la seconde 

(principalement parce qu’elle est perçue comme apportant un plus haut degré de protection au fournisseur de la sûreté), c’est 

la réalisation extra-judiciaire que l’on peut s’attendre à voir mise en œuvre de façon plus rapide et moins onéreuse. Pour cette 

raison elle représente la règle principale en vertu des présents Principes, à moins que sûretés portant sur un actif d’un 

consommateur ne soient impliqués. 

B. Réalisation extra-judiciaire 
Alors que traditionnellement la réalisation extra-judiciaire tend à permettre en vertu des législations internes seulement si cela 

est expressément convenu entre les parties, le paragraphe (1) permet la réalisation des procédures devant être entreprises par 

le créancier sans qu’il n’y ait besoin d’un accord à cet effet (à moins que le fournisseur de sûreté ne soit un consommateur, 

voir paragraphe (2)). Il n’y a pas de droit à une réalisation judiciaire, si les parties en ont convenu autrement. L’accord peut 

être réalisé dès le début, par exemple dans le contrat prévoyant la sûreté ; ou il peut être réalisé plus tard, avant que la 

réalisation n’ait commencé ou même après. 

La politique derrière la règle générale n’est pas adoptée essentiellement dans le but de conférer un avantage spécifiquement à 

l’égard du créancier. Étant donné qu’à la fin ce sera le fournisseur de la sûreté qui devra – à l’égard du créancier – supporter 

les couts des procédures d’exécution, le fournisseur de sûreté a lui aussi un intérêt dans la réduction des couts de la réalisation 

de la sûreté sur les actifs grevés ce qui est à prévoir lorsque l’on permet au créancier d’entreprendre lui-même l’exécution. 

Dans le même temps, des garde-fous existent et assurent que les gains de rendement découlant de la réalisation extra-

judiciaire n’aient pas lieu à cause d’un manque de protection du fournisseur de la sûreté et des autres personnes intéressées. 

Des dispositions spécifiques assurent, par exemple, que les actifs du fournisseur de sûreté ne soient pas vendu à perte ou sans 

que le fournisseur de sûreté ou les autres parties intéressées n’aient été informés en temps voulu. Alors que ces dispositions 

spécifiques se trouvent aux Sous-Sections 1 et 2 de la Section 2, le paragraphe (4) du présent Article contient les principes 

généraux que le créancier doit mettre en œuvre dans la mesure du possible en coopération avec le fournisseur de la sûreté 

d’une façon commercialement raisonnable. La réalisation extra-judiciaire ne peut être utilisée dans le but d’harceler le 

fournisseur de sûreté ; le fournisseur de sûreté ne peut être obligé à réaliser l’exécution forcée plus qu’il n’est nécessaire pour 

la satisfaction des sûretés du créancier ; le gaspillage économique de la garantie doit être évité. Le devoir général de 

coopération s’étend également aux cas dans lesquels un tiers est impliqué, notamment lorsqu’un droit au paiement du 

fournisseur à l’égard du tiers devra être réalisé. 

Enfin, le fait que le créancier ait réalisé sa sûreté de façon extra-judiciaire ne le prive pas de la possibilité d’invoquer 

l’assistance d’un tribunal ou d’une autre autorité compétente en vertu de l’Article suivant. Il n’est pas nécessaire de préciser 

cela de façon expresse ici car ce sera quoi qu’il en soit indiqué par la suite. Le contenu précis de cette assistance et des 

dispositions procédurales qui s’y rapportent se trouvent dans la législation interne en vigueur, à savoir le droit des États 

membres où une assistance par un tribunal ou une autre autorité compétente est requise. 

C. Réalisation judiciaire 
Alors qu’il est toujours possible pour le créancier de demander la réalisation judiciaire, c'est-à-dire la réalisation de la sûreté 

par les tribunaux ou par d’autres autorités compétentes, le paragraphe (1) suppose que les parties peuvent convenir de 

l’exclusion de la réalisation extra-judiciaire. Si le fournisseur de sûreté et le créancier ont convenu de ceci, la réalisation de la 

sûreté ne peut être entreprise que par un tribunal ou par une autre autorité compétente. Pour des précisions concernant cette 

forme de réalisation, voir la Sous-Section 3 de la Section 2. 

D. Sûretés portant sur un actif d’un consommateur 
Pour les sûretés portant sur un actif d’un consommateur, la relation entre la réalisation extra-judiciaire et la réalisation 

judiciaire, qui a été décrite dans les Commentaires B et C pour les fournisseurs de sûreté en générale, est différente. La 
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réalisation extra-judiciaire de sûretés à l’égard des actifs d’une sûreté portant sur un actif d’un consommateur n’est possible 

que s’il existe un accord à cet effet entre le créancier et la sûreté portant sur un actif d’un consommateur ; de plus, cet accord 

n’est opposable que s’il est conclu après la défaillance (paragraphe (2)). 

La politique derrière cette préférence pour la réalisation judiciaire à l’égard des sûretés portant un actif d’un consommateur 

est le besoin de protection de ce dernier. Généralement, être moins expérimenté dans les domaines de la finance et des 

sûretés, les sûretés portant sur un actif d’un consommateur sont mieux protégées si les procédures d’exécution forcées sont 

entre les mains du tribunal ou d’une autre autorité compétente. D’un autre côté, la réalisation extra-judiciaire est moins 

formelle et par conséquent moins onéreuse. Ceci peut être une raison même pour un consommateur d’accepter cette 

procédure, du moins dans les cas simples. 

E. Instruments assimilables à une réserve de propriété 
Alors que les règles du paragraphe (4) s’appliquent aux instruments assimilables à une réserve de propriété également (voir la 

règle générale de l’Article IX.–1:104 paragraphe (1)(d)), une exception doit être faite pour les mots ouvrant le paragraphe (1) 

(« À moins qu’il n’en ait été convenu autrement ») et du paragraphe (2). Conformément à la Section 3, le détenteur d’un 

instrument assimilable à une réserve de propriété n’a pas à mettre en œuvre la garantie par la vente ou par toute autre 

méthode ; il est en effet suffisant que le détenteur d’un instrument assimilable à une réserve de propriété mette fin à la 

relation légale découlent du contrat vente, de location-vente, de crédit-bail ou de commission de vente en question avec la 

sûreté et reprenne la possession des biens fournis. Toutefois, le détenteur d’un instrument assimilable à une réserve de 

propriété peut demander l’assistance du tribunal afin d’obtenir la possession des biens fournis (voir le Commentaire B ci-

dessus, ainsi que l’Article IX.–7:202 combiné avec l’Article IX.–7:203). 

IX.–7:104 : Droit de solliciter l’assistance du tribunal – Dommages et intérêts 

Toute partie ou tout tiers dont les droits sont lésés par des mesures d’exécution ou par la résistance à des 
mesures d’exécution justifiées peut : 
(a) demander à un tribunal compétent ou à toute autre autorité en mesure de décider rapidement, d’ordonner à 

la partie fautive d’agir en conformité aux dispositions du présent chapitre ; et 
(b) réclamer des dommages et intérêts à la partie responsable. 

Commentaires 

A. Violation de droits par des mesures d’exécution ou par résistance 
Le présent Article contient une disposition générale relative aux moyens de défense disponibles dans le cas de la violation 

des droits d’une personne ou bien par des mesures d’exécution illégales ou bien par résistance à des mesures d’exécution 

justifiées. Les mesures d’exécution (ou la résistance à ces dernières) peut avoir lieu aussi bien dans le cadre d’une procédure 

d’exécution judiciaire que dans le cadre d’une procédure d’exécution extra-judiciaire. En ce qui concerne ce dernier cas, il y a 

toutefois une disposition plus spécifique relative au droit de demander l’intervention du tribunal ou d’une autre autorité à 

l’Article IX.–7:203. 

La protection en vertu du présent Article peut être demandée par le créancier qui peut être affecté par la résistance à des 

mesures d’exécution justifiées. La protection peut également être invoquée par le fournisseur de la sûreté et par tout tiers, 

c'est-à-dire toute personne dont les intérêts légalement protégés sont affectés par les mesures d’exécution. 

B. Droit de demander l’intervention d’un tribunal compétent ou à toute autre autorité 
Le sous-paragraphe (a) indique clairement qu’une personne dont les droits ont été violés soit par des mesures d’exécution 

illégales, soit par la résistance à des mesures d’exécution justifiées doit toujours avoir le droit de demander à un tribunal 

compétent ou à toute autre autorité, que ce soit dans le cas d’une réalisation judiciaire ou extra-judiciaire, d’ordonner à la 

partie responsable d’agir conformément aux dispositions du présent Chapitre. Le créancier peut se voir ordonner de mettre un 

terme à ses mesures d’exécution et le fournisseur de sûreté ou tout autre détenteur des actifs grevés peut se voir ordonner de 

mettre un terme à sa résistance. 

La question de savoir quel tribunal ou autre autorité est compétente pour décider de la demande de la personne demandant 

l’assistance est déterminée par la législation interne ; la même chose s’applique aux règles de procédure de ce tribunal ou de 

cette autre autorité. La seule légère intrusion dans le domaine du droit procédural prévu par le présent Article est que la partie 

dont les droits sont violés doit avoir la possibilité de faire usage de procédures qui permettent donner lieu rapidement à une 

décision. 

C. Droits à dommages et intérêts 
La personne dont les droits ont été violé par des mesures d’exécution illégales ou par la résistance à des mesures d’exécution 

justifies sont en vertu de l’Article IX.–7:104 sous-paragraphe (b) également en droit de demander des dommages et intérêt à 

la partie responsable, c'est-à-dire au fournisseur de la sûreté ou au créancier, selon le cas. Il est à noter que chacune des 

parties est non seulement responsable de ses propres actions, mais doit également être considérée comme responsable des 

actions des tiers agissant en leur nom en ce qui concerne les procédures d’exécution. Le fondement légal pour le droit au 
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paiement de dommages et intérêts est l’Article VI.–2:206 (Perte du fait de la violation d´un droit de propriété, de possession 

ou de détention légalement protégé); les détails sont réglementés par les règles contenues dans le Livre VI. 

IX.–7:105 : Accord préalable à la défaillance sur l’appropriation des actifs grevés 

(1) Est nul tout accord conclu préalablement à la défaillance prévoyant un transfert de propriété des actifs 
grevés au créancier après survenance de la défaillance, ou ayant cet effet. 

(2) L’alinéa (1) ne s’applique pas : 
(a) si l’actif grevé est un actif fongible négocié sur un marché reconnu dont les cours sont publiés ; ou 
(b) si les parties conviennent à l’avance de toute autre méthode permettant une rapide détermination d’un 

prix de marché raisonnable. 
(3) L’alinéa (2)(b) ne s’applique pas au consommateur fournisseur de sûreté. 
(4) Lorsque l’appropriation est autorisée, le créancier est en droit de s’approprier les actifs grevés uniquement 

pour la valeur du prix de marché reconnu ou convenu au moment de l’appropriation. Le fournisseur de 
sûreté a droit à tout excédent par rapport aux obligations couvertes par la sûreté. Le débiteur reste 
redevable de tout solde débiteur. 

(5) Le présent article ne s’applique pas aux instruments assimilables à une réserve de propriété. 

Commentaires 

A. Absence d’accord préalable à la défaillance sur l’appropriation après la défaillance 
Le premier paragraphe du présent Article contient le principe consacré et généralement accepté selon lequel aucun accord 

n’est opposable s’il est conclu entre le créancier et le fournisseur de la sûreté avant la défaillance et s’il est entendu de 

transférer (ou aurait pour effet de transférer) la propriété des biens grevés au créancier, privant ainsi le fournisseur de sûreté 

de ses actifs. 

Alors que le paragraphe (1) traite de ces accords sur l’appropriation qui serait opposable après la défaillance, cette question 

est traitée en relation avec les accords qui sont opposables avant la défaillance en vertu de l’Article IX.–5:101 paragraphe (2). 

La raison derrière chacune de ces règles est la même ; ainsi, l’on peut se référer au Commentaire B de l’Article IX.–5:101. 

Après la défaillance, les actifs grevés peuvent être appropriés par le créancier conformément aux conditions fixées à l’Article 

IX.–7:216. 

B. Exceptions – paragraphe (2) 
Comme à l’Article IX.–5:101 paragraphe (2), l’interdiction à l’égard des accords d’appropriation conclus avant la défaillance 

est également en vertu du présent Article soumise à quelques exceptions qui sont expressément (et de manière exhaustives) 

énumérées au paragraphe (2). 

En premier lieu, le fournisseur de sûreté peut convenir avec le créancier avant la défaillance en ce qui concerne 

l’appropriation qui doit prend effet après la défaillance si l’actif grevé est un actif fongible négocié sur un marché reconnu 

dont les cours sont publiés (paragraphe (2)(a)). La raison derrière cette règle est que dans de tels cas, par exemple lorsque les 

actifs grevés sont des actions qui sont cotées sur un marché boursier, il y a moins de risque que l’actif grevé n’ait fait l’objet 

d’une appropriation par le créancier à prix trop bas. Si le créancier – en échange de l’acquisition de la propriété des actifs 

grevés – reconnait au fournisseur de sûreté le prix de marché publié de la garantie à la date à laquelle l’appropriation doit 

prendre effet (ou accepte la propriété des actifs grevés en pleine ou partielle satisfaction de l’obligation couverte par la sûreté, 

ceci dépendant du prix de marché publié des actifs grevés), aucun inconvénient n’est causé au fournisseur de sûreté. 

La seconde situation dans laquelle un accord préalable à la défaillance relatif à l’appropriation des actifs grevés après que la 

défaillance ne soit permise est lorsque les parties conviennent par avance de toute autre méthode qui permet détermination au 

préalable d’un prix de marché raisonnable (paragraphe (2)(b). Une fois encore, l’élément décisif de cette exception est que – 

bien qu’il puisse n’y avoir aucun prix de marché reconnu dont les cours sont publiés pour l’actif grevé – il y ait une autre 

possibilité qui permette la détermination de la valeur de la garantie de sorte que le fournisseur de sûreté soit protégé à 

l’encontre de la perte de ses actifs à une valeur trop basse. Un exemple d’une telle situation peut être celle dans laquelle le 

créancier et le fournisseur de sûreté conviennent que pour une voiture d’occasion grevée les prix énoncés dans un guide de 

voiture d’occasion seront utilisés 

C. sûretés portant sur un actif d’un consommateur 
Les sûretés portant sur un actif d’un consommateur ne sont que partiellement exemptées de la possibilité de convenir de 

l’appropriation des actifs grevés. Si le bien grevé est un actif fongible négocié sur un marché reconnu dont les cours sont 

publiés, la sûreté portant sur un actif d’un consommateur peut convenir avec le créancier avant la défaillance sur une 

appropriation des actifs grevés qui doit prendre effet après la défaillance. Au fond, cette position ressemble à la situation 

concernant l’appropriation qui doit avoir lieu avant la défaillance. Une banque détenant en tant que créancier les actifs 

financiers grevés du fournisseur de sûreté, c'est-à-dire l’exemple type des actifs fongibles négociés sur un marché reconnu 

dont les cours sont publiés, peut s’approprier ces actifs avant la défaillance même si le fournisseur de sûreté est un 
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consommateur (aucune exception pour la protection des consommateurs n’est comprise dans l’Article IX.–5:207). 

La plus grande exception à l’interdiction des accords sur l’appropriation des actifs grevés en vertu du paragraphe (2)(b) du 

présent Article ne s’applique toutefois pas aux sûretés portant sur un actif d’un consommateur (voir paragraphe (3)). Étant 

donné que les sûretés portant sur un actif d’un consommateur ne n’ont généralement pas d’expérience en matières 

financières, elles seront souvent incapables de prendre une décision avisée concernant toute méthode de détermination de la 

valeur des actifs grevés. 

D. Évaluation de l’actif approprié 
Un important aspect de l’appropriation est l’évaluation de l’actif grevé. Seule une évaluation conforme à un critère objectif 

évite le risque de désavantager le fournisseur de sûreté. 

Les critères sont fixés au paragraphe (2). Le dénominateur commun des deux méthodes fixées dans les sous-paragraphes (a) 

et (b) est chacun semble être un critère objectif. Le sous-paragraphe (a) se réfère à un marché reconnu dont les cours sont 

publiés. Cette « reconnaissance » du marché peut être officielle, par exemple par une autorité, ou enracinée dans l’opinion 

publique générale. De plus, les cours publiés sont une garantie certaine du contrôle public. Le sous-paragraphe (b) prévoit 

une demande légèrement inférieure ; toutefois, lorsque les conditions du sous-paragraphe (a) ne sont pas disponibles, une 

méthode permettant la détermination d’un « prix de marché raisonnable » est la seule alternative raisonnable. Toutefois, étant 

donné du faible degré de certitude objective, une interprétation stricte et étroite de ce critère doit être utilisée. 

E. Instrument assimilable à une réserve de propriété 
Il va presque sans dire que l’Article IX.–7:105 ne puisse s’appliquer aux instruments assimilables à une réserve de propriété 

étant donné que dans ces cas le créancier est déjà et reste le propriétaire. 

IX.–7:106 : Droit de rachat du fournisseur de sûreté 

(1) Même après la survenance de la défaillance, si le montant restant dû de l’obligation couverte par la sûreté 
est payé, le fournisseur de sûreté peut exiger du créancier de mettre fin à l’exercice de ses droits prévus au 
présent chapitre et de restituer l’actif grevé. 

(2) Les droits du fournisseur de sûreté visés par l’alinéa (1) ne peuvent plus être exercés si : 
(a) en cas d’exécution conformément à la section 2, l’actif grevé a été approprié ou vendu ou le créancier a 

conclu un accord contraignant en vue de vendre cet actif à un tiers ; ou 
(b) en cas d’exercice des droits conformément à la section 3, le titulaire de l’instrument assimilable à une 

réserve de propriété a mis fin à une relation découlant d’un contrat de vente, de location-vente, de 
crédit-bail ou de commission de vente. 

Commentaires 

A. Droit de rachat du fournisseur de sûreté 
Le fournisseur de sûreté peut à tout moment après l’échéance de l’obligation couverte par la sûreté, mais également après que 

le créancier ait commencé la réalisation, payer le montant encouru de son obligation au créancier. La principale question 

traitée dans le présent Article est de savoir si et jusqu’à quel moment le paiement par le fournisseur de sûreté a pour 

conséquence d’obliger le créancier à arrêter les procédures d’exécution forcée et à rendre la possession des actifs grevés. 

Ce droit de rachat est énoncé au paragraphe (1). Si le fournisseur de sûreté ne satisfait pas complètement à l’obligation 

couverte par la sûreté (le paiement partiel n’étant pas suffisant), le créancier ne peut plus exercer ses droits en vertu du 

présent Article, c'est-à-dire que le créancier soir rendre la possession des actifs grevés au fournisseur de sûreté et ne peut plus 

continuer les procédures de réalisation. Ceci comprend, par exemple, l’annulation des ventes aux enchères organisées sur les 

actifs grevés et l’extinction de tout accord de location de l’actif grevé à un tiers conformément au Livre IV.B dans le but de 

réaliser un bénéfice. Si, toutefois, le créancier a déjà vendu l’actif grevé ou est lié par un contrat de vente, le paragraphe 

(2)(a) s’applique et le droit du fournisseur de sûreté en vertu du paragraphe (1) ne peut plus être exercé. 

Le fondement du droit de rachat du fournisseur de sûreté en vertu de ces règles est le suivant. Si le fournisseur de sûreté 

satisfait à l’obligation objet de la sûreté en payant, la sûreté est éteinte (IX.–6:101). Le créancier perd donc sa position et 

n’est plus en droit d’exercer les droits conférés par le présent Chapitre. Les conséquences sont similaires pour les instruments 

assimilables à une réserve de propriété, bien que dans ce contexte en général une terminologie et une technique légale 

différentes sont appliquées. Dans le cas d’une vente en vertu d’une clause de réserve de propriété, le vendeur transfert 

généralement la propriété en vertu d’une condition suspensive de paiement intégral du prix d’achat. Une fois que ce prix est 

payé, le vendeur est tenu de transférer la propriété qu’il a retenue à l’acheteur. 

B. Limitations au droit de rachat (paragraphe (2)) 
Le paragraphe (2) contient des limitations au droit de rachat. Le simple fait que le créancier ait commencé les procédures 

d’exécution forcée en vertu du présent Chapitre n’a pas d’influence sur le fait que le fournisseur de sûreté ne puisse plus 
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demander le retour de l’actif grevé après le paiement intégrale de l’obligation couverte par la sûreté. Toutefois, une fois que 

le créancier a, au cours de l’exercice des droits en vertu du présent Chapitre, entrepris de réaliser les étapes énumérées aux 

sous-paragraphes (a) et (b), le fournisseur de sûreté n’obtiendra pas le retour de la garantie, même si le fournisseur de sûreté 

paie par la suite l’obligation couverte par la sûreté. 

Le sous-paragraphe (a) couvre les situations dans lesquelles l’actif grevé a été approprié ou vendu par le créancier ou lorsque 

ce dernier est tenu par un accord de vendre l’actif grevé à un tiers. Généralement, la satisfaction de ces conditions ira de pair 

avec la satisfaction de la sûreté – et l’extinction de l’obligation couverte par la sûreté – par les produits générés par la vente 

(ou sur le fondement du fait que le créancier, dans le cas de l’appropriation de l’actif grevé conformément à l’Article IX.–

7:105, les accepte en totale ou partielle extinction de l’obligation couverte par la sûreté). Si cette obligation s’est déjà éteinte 

suite à la réalisation des actifs grevés, un paiement ultérieur par le fournisseur de sûreté ne peut plus avoir les effets décrits 

dans le Commentaire A. Le Sous-paragraphe (a) indique clairement que cette position en prévoyant expressément que les 

droits du fournisseur de la sûreté en vertu du paragraphe (1) ne peuvent plus être exercés une fois que le bien grevé a été 

approprié ou vendu par le créancier, ou une fois que ce dernier est sous l’obligation inconditionnelle de vendre l’actif à un 

tiers. Sur le fondement de cette disposition expresse, il est également clair qu’il n’importe pas que le créancier ait déjà reçu le 

produit de la réalisation de l’actif grevé ; le droit de rachat du fournisseur de sûreté est donc perdu même si l’obligation 

couverte par la sûreté n’est pas encore éteinte. 

La volonté derrière cette règle est évidente. Si le créancier a déjà aliéné l’actif grevé, se l’est approprié ou a au moins 

entrepris de s’engager dans la vente de l’actif grevé, le créancier sera au moins potentiellement mis dans une position bien 

désavantageuse s’il était encore dans l’obligation de rendre la possession de l’actif grevé au fournisseur de sûreté après le 

paiement par ce dernier. Evidemment, toutefois, le créancier ne peut conserver à la fois le produit de la réalisation de la 

garantie et le paiement du fournisseur de sûreté, si le montant total excède le montant ou la valeur de l’obligation couverte 

par la sûreté. L’obligation de la sûreté pour la restitution du trop-perçu par le fournisseur de sûreté est, toutefois, en dehors du 

champ d’application de ces règles relatives aux sûretés réelles, voir plutôt le Livre VII relatif à l’enrichissement injustifié. 

Le sous-paragraphe (b) traite des instruments assimilables à une réserve de propriété. Après la défaillance, le détenteur de cet 

instrument légal n’a alors besoin que de mettre un terme à la relation découlant du contrat de vente, de location-vente, de 

crédit-bail ou de commission de vente en cause afin de réclamer la possession des actifs fournis sans qu’il n’y ait besoin de 

mesures de réalisation supplémentaires, par exemple, l’appropriation dans le sens normal du termes ou la vente des actifs 

concernés. Ainsi, le sous-paragraphe (a) ne peut s’appliquer dans ce contexte. C’est le sous-paragraphe (b) qui prévoit que 

dans de telles situations c’est l’extinction de la relation découlant du contrat de vente, de location-vente, de crédit-bail ou de 

commission de vente qui marque la fin des droits de l’acheteur, du bénéficiaire de la location-vente, du locataire et du 

commissionnaire de la vente conformément au paragraphe (1). Une fois que cette relation a pris fin, les obligations en cours 

de l’acheteur, du bénéficiaire de la location-vente, du locataire et du commissionnaire de la vente prennent fin (III.–3:509 

paragraphe (1)) ; l’exécution de ces obligations n’est plus possible et l’acheteur, le bénéficiaire de la location-vente, le 

locataire ou le commissionnaire de la vente n’est plus en droit de posséder les actifs fournis vis-à-vis du vendeur, du 

fournisseur ou du bailleur. 

IX.–7:107 : Notification de la réalisation au consommateur 

(1) Un créancier ne peut exercer ses droits selon les dispositions prévues au présent chapitre à l’encontre d’un 
consommateur fournisseur de sûreté que si ce créancier délivre, au moins dix jours avant le début de 
l’exécution, une notification d’exécution en forme textuelle au fournisseur de sûreté et, si ce dernier n’est pas 
le débiteur, également au débiteur si celui-ci est aussi un consommateur. 

(2) La notification de réalisation doit : 
(a) désigner de manière précise l’obligation couverte par la sûreté et indiquer le montant dû à la fin du jour 

précédant l’envoi de la notice ; 
(b) indiquer que toute autre condition convenue par les parties pour l’exécution a été remplie ; 
(c) indiquer que le créancier a l’intention de réaliser la sûreté et identifier les actifs grevés sur lesquels le 

créancier a l’intention de procéder à une réalisation ; et 
(d) être signée par ou pour le compte du créancier. 

(3) La notification doit être effectuée dans la langue officielle du lieu de domicile du consommateur. 

Commentaires 

A. Bref aperçu des règles relatives aux notifications 
Le présent Chapitre prévoit un certain nombre de diverses notifications qui doivent être données au créancier. Afin de 

faciliter la compréhension, les paragraphes suivants présentent un bref aperçu de ces notifications, autres que la notification 

de la réalisation à la sûreté portant sur un actif d’un consommateur tel que réglementée par le présent Article. 

D’autres notifications doivent être données dans les situations suivantes : 

- Il faut notifier au tiers débiteur lorsque la sûreté sur un droit de paiement doit être réalisée. Le tiers débiteur doit être 
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informé du fait que son obligation doit être payée à une autre personne au lieu du créancier original (IX.–7:204). 

- Une notification d’une aliénation extra-judiciaire doit être donnée avant que le créancier ne soit autorisé à aliéner l’actif 

grevé (Articles IX.–7:208 à IX.–7:210). 

- Si le créancier entend s’approprier les actifs grevés il doit donner un préavis de son intention (IX.–7:216). 

B. Notification de la réalisation à la sûreté portant sur un actif d’un consommateur 
La notification de la réalisation conformément à l’Article IX.–7:107 doit être donnée à chaque fois que le créancier entend 

exercer ses droits en vertu du présent Chapitre à l’égard de la sûreté portant sur un actif d’un consommateur. Cette 

notification est considérée comme un avertissement selon lequel le créancier et sur le point de commencer la réalisation. En 

fonction du type de réalisation choisie par le créancier, des notifications supplémentaires peuvent également être nécessaires 

(cf. l’aperçu au Commentaire A) dans le cas de la sûreté portant sur un actif d’un consommateur, donnant effectivement à ce 

dernier un second avertissement. Dix jours avant que toute mesure d’exécution forcée en vertu du présent Chapitre ne puisse 

être entreprise (y comprises les mesures protectrices de réalisation), cette notification doit être délivrée par le créancier à la 

sûreté portant sur un actif d’un consommateur. De cette façon, la sûreté portant sur un actif d’un consommateur a un délai 

supplémentaire de dix jours pour effectuer le paiement de l’obligation garantie par la sûreté afin d’éviter la réalisation à 

l’encontre de ses actifs. 

Destinataires. Si le fournisseur de sûreté est un consommateur, une notification de réalisation doit être envoyée à cette 

personne. Si le fournisseur de la sûreté n’est pas la même personne que le débiteur et que ce dernier est un consommateur, 

cette personne doit également recevoir une notification de réalisation. Si, au contraire, seul le débiteur est un consommateur, 

mais pas le tiers fournisseur de sûreté, il n’est pas nécessaire d’envoyer une notification de réalisation en vertu du présent 

Article. 

Dans le cas de la réalisation concernant un droit au paiement détenu par la sûreté portant sur un actif d’un consommateur, le 

tiers débiteur doit également recevoir une copie de la notification de réalisation (voir IX.–7:204 paragraphe (1)(a) n° (i)) ; 

toutefois, cette information à fournir au tiers débiteur n’est pas en elle-même soumise aux règles du présent Article ne doit 

pas nécessairement être donnée dix jours avant que le créancier ne commente la réalisation. 

Moment de la notification. La notification doit être délivrée à ses destinataires au moins dix jours avant que la réalisation ne 

débute. C’est le moment auquel la notification atteint son destinataire qui est décisif, non le moment auquel elle est envoyée 

par le créancier. 

Indication de l’obligation objet de la sûreté. Conformément au paragraphe (2)(a) le créancier doit faire diverses 

déclarations concernant l’obligation objet de la sûreté. Le but de ces exigences est de fournir des informations sur la sûreté 

portant sur un actif d’un consommateur. Ce dernier devrait être dans la mesure d’évaluer le mérite de la demande du 

créancier d’avoir droit à l’exécution forcée sur les actifs de la sûreté portant sur un actif d’un consommateur. 

Indication des conditions convenues pour la réalisation. Le paragraphe (2)(b) exige que le créancier déclare dans la 

notification de la réalisation que toutes les conditions pour la réalisation qui ont été convenues part les parties (voir IX.–7:101 

paragraphe (1)) ont été satisfaites. 

Intention de la réalisation et indication de garantie. En ce qui concerne l’information exigée par le paragraphe (2)(c), c’est 

la fonction de la notification de réalisation en tant que dernier avertissement pour la sûreté portant sur un actif d’un 

consommateur qui justifie l’imposition de cette condition. La sûreté portant sur un actif d’un consommateur doit être 

informée que le créancier a l’intention de commencer les procédures d’exécution et à l’encontre de quels actifs grevés en 

faveur du créancier appartenant au fournisseur de sûreté la sûreté va être exécutée. 

Forme textuelle et signature. La notification de la réalisation doit être réalisée sous forme textuelle (paragraphe (1)) et doit 

être signée par le créancier ou en son nom (paragraphe (2)(d)). Ces conditions sont nécessaires à des fins de preuve mais 

également afin de renforcer la fonction d’avertissement de la notification de la réalisation. 

Langue. Le paragraphe (3) prévoit que la notification soit rédigée dans la langue officielle du lieu de domicile du 

consommateur. L’on peut attendre de cette condition de fournir un plus haut niveau de protection aux consommateurs, même 

si l’État membre où leur lieu de domicile est situé a plusieurs langues officielles dans différentes régions. 

C. Instrument assimilable à une réserve de propriété 
Les conditions décrites dans le Commentaire B s’appliquent également à l’exercice des droits dont dispose le détenteur d’un 

instrument assimilable à une réserve de propriété (IX.–1:104 paragraphe (1)(d)). Lorsque les biens ont été fournis en vertu 

d’un instrument assimilable à une réserve de propriété à un consommateur acheteur, bénéficiaire de la location-vente, 

locataire ou commissionnaire de la vente, le détenteur de l’instrument assimilable à une réserve de propriété, par exemple le 

vendeur, le fournisseur ou le bailleur, peut par conséquent mettre un terme à la relation découlant du contrat de vente, de 

location-vente, de crédit-bail ou de commission de vente et demander le retour de ses biens seulement si le consommateur 

acheteur, bénéficiaire de la location-vente, locataire ou commissionnaire de la vente a reçu une notification de la réalisation 
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par le détenteur d’un instrument assimilable à une réserve de propriété dix jours avant l’exécution des droits en vertu de 

l’Article IX.–7:301. De même dans cette situation, le consommateur doit avoir une dernière chance de payer les montants 

encourus au vendeur, fournisseur ou bailleur. 

D. Moyens de défense des fournisseurs de sûretés 
Si le créancier ne respecte pas les conditions de la notification de la réalisation conformément au présent Article, ou si le 

créancier commence la réalisation à l’encontre de la sûreté portant sur un actif d’un consommateur sans avoir donné une telle 

notification ou sans que le délai de dix jours ne soit écoulé entre la livraison de la notification et le début de la réalisation, le 

fournisseur de sûreté est en droit de recourir aux remèdes indiqués à l’Article IX.–7:104. Le fournisseur de sûreté peut faire 

appel à un tribunal compétent ou à une autre autorité compétence afin d’obtenir une injonction empêchant au créancier de 

mettre en œuvre la réalisation en vertu du présent Chapitre sans avoir donné la notification requise ; de plus ou comme 

alternative, le fournisseur de sûreté peut demander des dommages et intérêts. 

Toutefois, dans le cas où le créancier ait déjà aliéné l’actif grevé, la position du tiers cessionnaire n’est pas affectée par une 

faute du créancier de satisfaire aux conditions du présent Article (voir IX.–7:213). Le fournisseur de sûreté ne peut exercer 

les moyens de défense qu’à l’encontre du créancier. 

Dans le cas d’un instrument assimilable à une réserve de propriété, le consommateur acheteur, bénéficiaire de la location-

vente, locataire ou commissionnaire de la vente des actifs fournis est en droit de bénéficier des mêmes moyens de défense en 

tant que fournisseur de sûreté en vertu de la sûreté. 

IX.–7:108 : Responsabilité solidaire de plusieurs fournisseurs de sûreté 

(1) Dans la mesure où plusieurs sûretés réelles ont été constituées aux fins de couvrir la même obligation ou la 
même part d’une obligation, le créancier peut demander à être désintéressé sur l’une, sur plusieurs ou sur 
toutes ces sûretés. L’article IV.G.–1:105 (Pluralité de fournisseurs de sûreté : engagement solidaire envers 
le créancier ) s’applique par analogie. 

(2) L’aliéna (1) s’applique avec les adaptations appropriées, si en sus d’une ou plusieurs sûretés réelles, des 
sûretés personnelles ont été accordées par une ou plusieurs personnes. 

Commentaires 

A. Responsabilité solidaire réelle 
Le présent Article s’inspire de l’Article IV.G.–1:105, comme l’indique la référence expresse à cette disposition. Il transpose 

la règle générale à laquelle il se réfère au cas spécial dans lequel plusieurs droits de sûreté réelle ont été créés comme sûreté 

pour une même obligation (ou la même partie de l’obligation). La situation de fait sous-jacente peut être qu’en dehors du 

débiteur une ou plusieurs autres personnes (ou seulement plusieurs personnes autres que le débiteur) ont créé des droits de 

sûreté personnelle pour la même (partie d’une) obligation. Alternativement, seules plusieurs personnes, mais non le débiteur, 

peuvent avoir octroyé des droits de sûreté pour la même obligation (ou partie de celle-ci). Dans de tels cas, le créancier peut 

procéder – selon le choix – à l’encontre d’un, plusieurs ou tous ces fournisseurs de sûreté. Leurs responsabilités réelles sont 

solidaires. 

B. Responsabilité solidaire mixte réelle et personnelle 
La règle fondamentale de l’Article IV.G.–1:105 s’applique également lorsqu’il y a une combinaison d’une ou plusieurs 

sûreté(s) réelle(s) avec une ou plusieurs sûreté(s) personnelle(s), cf. Article IV.G.–1:105 paragraphe (2). 

IX.–7:109 : Droits de recours du garant pour autrui 

Si l’obligation couverte par la sûreté est remboursée par la réalisation des actifs d’un fournisseur de sûreté qui 
n’est pas le débiteur, les droits de recours entre plusieurs fournisseurs de sûretés réelles ou entre fournisseurs de 
sûretés réelles et personnelles, de même que les recours contre le débiteur sont régis par les dispositions des 
articles IV.G.–2:113 (Droits du fournisseur de sûreté après exécution), IV.G.–1:106 (Pluralité de fournisseurs de 
sûreté: recours aux fins de contribution) et IV.G.–1:107 (Pluralité de fournisseurs de sûreté: recours contre le 
débiteur principal), appliqués avec les adaptations appropriées. 

Commentaires 
Le présent Article comprend les droits de recours qui naissent lorsqu’une obligation couverte par une sûreté est satisfaite par 

l’exécution à l’encontre des actifs du fournisseur de sûreté qui n’est pas le débiteur, mais un tiers fournisseur de sûreté. 

L’effet de la référence dans le présent Article au Livre IV.G est que les droit de recours sont les mêmes que pour les 

fournisseurs d’une sûreté personnelle. 
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Un tiers fournisseur de sûreté peut bénéficier d’un recours à l’encontre du débiteur (voir la référence à l’Article IV.G.–2:113). 

S’il y a plusieurs fournisseurs de sûretés réelles ou à la fois des fournisseurs d’une sûreté personnelle et d’une sûreté réelle, le 

tiers fournisseur(s) de sûreté à l’encontre des actifs pour lesquels le créancier a exécuté la sûreté peut également chercher un 

recours interne de la part des fournisseurs de sûreté qui sont solidairement responsable en vertu du précédent Article. 

SECTION 2: 
Réalisation des sûretés 

Sous-Section 1: 
Réalisation extrajudiciaire : règles préalables à la réalisation 

IX.–7:201 : Droit du créancier à la possession de l’actif corporel 

(1) Le créancier n’est pas autorisé à prendre possession d’un actif corporel grevé, à moins que : 
(a) le fournisseur de sûreté n’y consente au moment où le créancier exerce ce droit ; ou 
(b) le fournisseur de sûreté n’ait accepté le droit du créancier de prendre possession et que ni le 

fournisseur de sûreté ni l’actuel détenteur de la sûreté ne fassent d’objections au moment où le 
créancier exerce ce droit. 

(2) Dans le cas de réalisations à l’encontre d’un consommateur, le droit de prendre possession conformément à 
l’alinéa (1) ne naît qu’après l’écoulement d’un délai de dix jours à compter de la délivrance de la notification 
de réalisation. 

(3) Sauf indications contraires, un consentement ou un accord sur la prise de possession conformément à 
l’alinéa (1) couvre le droit d’accès aux locaux du fournisseur de sûreté ou d’un autre détenteur de sûreté aux 
fins d’exercer le droit de prendre possession. 

Commentaires 

A. Champ d’application de la Section 2 
La section 2 ne traite, comme son titre l’indique, que de la réalisation des sûretés. Elle ne s’applique pas à la « réalisation » 

des instruments assimilables à une réserve de propriété ; ce sujet est traité séparément dans la Section 3. Toutefois, certaines 

des règles de la Section 3 se réfèrent aux règles de la Section2. 

Lorsque le propriétaire a exceptionnellement transféré la propriété à un acheteur et a simplement retenu une sûreté 

garantissant le droit au paiement au profit du vendeur du prix d’achat (restant), les règles de la Section 2 s’appliquent. En 

raison du transfert de propriété à l’acheteur, le vendeur est dans la même position que tout autre fournisseur de sûreté qui a 

octroyé une sûreté à un créancier. Le propriétaire antérieur a simplement conservé la position de créancier. 

B. Résumé du contenu de la Section 2 
La Section 2 traite de façon générale de la réalisation extra-judiciaire et également brièvement de la réalisation judiciaire des 

sûretés. Les deux premières sous-sections de la Section 2 sont consacrées à la réalisation extra-judiciaire. La sous-section 1 

traite essentiellement des moyens grâce auxquels le créancier peut mettre en œuvre le droit de prendre possession des actifs 

corporels grevés ou du moins de les immobiliser ainsi que le droit du créancier de les conserver. Le second sujet couvert est 

le « gel » des droits de paiement d’argent, qu’ils soient ou non consacrés dans les instruments négociables. La sous-section 2 

est entièrement consacrée à la réalisation des actifs grevés. La sous-section 3 contient seulement un seul Article. Il couvre la 

réalisation judiciaire en se référant simplement aux droits nationaux relatifs aux procédures. Cette référence est complétée par 

l’énumération de quelques règles de fond contenues dans les sous-sections précédentes relatives à la réalisation extra-

judiciaire. 

C. Portée de l’Article et enjeux 
Le présent Article s’applique seulement aux actifs corporels grevés et plus précisément seulement aux actifs corporels que le 

créancier ne détient pas encore en sa possession. En d’autres termes, cette règle s’applique aux catégories les plus 

importantes en pratique de sûretés sans possession grevant des actifs corporels. Afin de mettre cette catégorie d’actif hors de 

la portée du fournisseur de sûreté et d’éviter les risques d’aliénations injustifiées, l’obtention de la possession est d’une 

importance essentielle en tant que premier pas vers la réalisation. 

Le dilemme pour le créancier apparait si, comme cela arrive fréquemment, le fournisseur de sûreté qui est en possession des 

actifs grevés et qui peut en avoir besoin sans délai pour la continuation de sa production ou de ses ventes ou de toute autre 

activité commerciale, refuse ou tente de retarder le transfert de la possession. Le présent Article a pour but de résoudre ce 

dilemme. Sans le dire expressément, les efforts personnels du créancier sont clairement exclus. 

La réalisation de la sûreté sur un instrument négociable et un document négociable est également soumise à ceci et aux deux 

Articles suivants. 
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D. Solutions 
Les règles du présent Article se basent sur le fait que le créancier peut engager des poursuites à l’encontre du détenteur des 

actifs grevés d’une façon seulement pacifique. Ainsi, le consentement présent ou passé de ce dernier est nécessaire. 

Le paragraphe (1)(a) permet au créancier d’engager des poursuites lorsque le fournisseur de sûreté convient de la prise de 

possession par le créancier au moment de la demande de possession. 

Le sous-paragraphe (b) traite de la situation dans laquelle après qu’un accord préalable (notamment dans le contrat de sûreté 

réelle conclu par les parties) le « détenteur actuel » ne s’oppose pas lorsque le créancier requiert la remise des actifs ou en 

prend unilatéralement possession. Même sans qu’un consentement au moment de la possession ne soit pris par le créancier, le 

détenteur actuel, qui n’a pas à être nécessairement le fournisseur de sûreté original, est lié par son propre accord antérieur ou 

par celui du fournisseur de sûreté original. 

Le paragraphe (2) augmente les exigences pour la réalisation de la sûreté portant sur un actif d’un consommateur ou d’un 

consommateur détenteur de l’actif grevé : le droit du créancier de demander la possession des actifs grevés ne nait que si au 

moins dix jours sont passés depuis qu’il y a eu notification formelle de la réalisation conformément à l’Article IX.–7:107. De 

plus, le paragraphe (1) reste applicable. 

Cette règle s’applique également si le premier fournisseur de sûreté a vendu ou aliéné d’une autre façon de l’actif grevé : si la 

sûreté est restée opposable, le présent détenteur qui a acquis l’actif grevé est maintenant considéré comme fournisseur de 

sûreté. 

Le paragraphe (3) étend le consentement du fournisseur de sûreté conformément au paragraphe (1). À moins qu’il n’en soit 

indiqué autrement, l’on considère que ce consentement couvre également le consentement de l’entrée du créancier dans les 

locaux (par exemple la maison, les locaux commerciaux ou l’usine) du fournisseur de sûreté ou du tiers détenant les actifs 

grevé pour le fournisseur de sûreté. 

IX.–7:202 : Droit du créancier d’immobiliser et de conserver l’actif grevé 

(1) Le créancier est en droit de prendre toutes les mesures nécessaires aux fins d’immobiliser l’actif grevé, 
d’éviter un usage ou une aliénation non autorisé et de le protéger physiquement. Les alinéas (1) à (3) de 
l’article précédent s’appliquent avec les adaptations appropriées. 

(2) Le créancier est en droit de : 
(a) prendre des mesures nécessaires afin de conserver, entretenir et assurer l’actif grevé et d’obtenir du 

fournisseur de sûreté le remboursement des frais occasionnés par ces mesures ; 
(b) louer l’actif grevé à un tiers afin de préserver sa valeur ; ou 
(c) prendre toute autre mesure de protection en accord avec le fournisseur de sûreté. 

Commentaires 
Généralités. Le présent Article traite des alternatives de la disposition précédente sur le droit du créancier à obtenir la 

possession de l’actif grevé. Il peut y avoir des raisons objectives ou subjectives pour lesquelles le créancier ne souhaite pas 

obtenir la possession des actifs grevés. Ceux-ci peuvent être trop encombrants, ou trop lourds pour être facilement bougés. 

Ou le créancier peut avoir des raisons subjectives pour ne pas bouger les actifs grevés, comme la difficulté à bouger les actifs 

ou les dépenses excessives du déplacement ou de la conservation de l’actif. 

Paragraphe (1). Le paragraphe (1) mentionne certaines mesures que le créancier peut souhaiter entreprendre pour sécuriser la 

garantie, si elle n’est pas récupérée. Cette liste est purement informative et est considérée comme aidant le créancier à 

prendre une décision éclairée. La référence aux paragraphes (1) à (3) du précédent Article a pour but d’assurer le respect de 

l’accord du fournisseur de sûreté dans toutes les étapes nécessaires pour obtenir l’accès aux actifs grevés détenus par le 

fournisseur de sûreté. 

Le paragraphe (2) illustre quelques-unes des principales alternatives entre lesquelles le créancier peut choisir pour assurer sa 

protection. Étant donné que de telles étapes sont également suivies dans l’intérêt du fournisseur de sûreté sur ses actifs, ceci 

n’est raisonnable que si ce dernier doit supporter la charge des dépenses que cela encourra. 

Une autre option pour les parties est de louer l’actif grevé à un tiers (voir Livre IV.B.). A ce stade, il n’y a pas d’intention de 

réaliser un profit pour le créancier en louant (ce cas est envisagé à l’Article IX.–7:207 paragraphe (1)(b)). La location est 

plutôt réalisée dans le but de conserver la valeur de l’actif grevé. Un cas typique était, bien avant, celui des chevaux qui 

devaient faire de l’exercice, de peur que leur santé n’en pâtisse. Aujourd’hui, des considérations similaires peuvent 

s’appliquer à certains équipements techniques. 

Instrument négociable. Bien que le présent Article s’applique à la réalisation des sûretés sur des droits attachés à un 
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instrument négociable (voir IX.–7:205 (Instrument négociable)), les difficultés matérielles dont il fait part n’auront que 

rarement lieu dans le cas d’un instrument négociable. Ainsi, cet Article ne posera que rarement problème pour cette catégorie 

d’actif grevé. 

IX.–7:203 : Intervention du tribunal ou de toute autre autorité 

(1) Le créancier peut solliciter du tribunal compétent ou de toute autre autorité le prononcé d’une ordonnance en 
vue d’obtenir la possession de l’actif grevé ou l’accès à celui-ci, si le fournisseur de sûreté ou un tiers en 
possession de cet actif refuse de restituer celui-ci ou en refuse l’accès au créancier. 

(2) Sur requête de l’une des parties, un tribunal ou toute autre autorité peut ordonner l’adoption de toute mesure 
de protection mentionnée par l’article précédent. 

Commentaires 
Les deux Articles précédents traitent de l’exécution forcée extrajudiciaire qui est fondée sur l’accord des parties. Toutefois, si 

l’on se trouve dans une impasse car les parties ne peuvent arriver à un accord, le créancier a droit à un dernier moyen de 

défense en faisant appel à un tribunal ou à une autre autorité compétente. 

Le premier paragraphe du présent Article envisage l’intervention du tribunal, lorsque cela s’avère nécessaire, afin de protéger 

les droits d’accès du créancier aux actifs grevés, ainsi que leur enlèvement, conformément à l’Article IX.–7:201. 

Au contraire, le second paragraphe, en permettant la mise en œuvre de mesures protectrices, vise l’Article IX.–7:202. 

IX.–7:204 : Affectation en garantie d’une créance 

(1) Lorsque l’actif grevé est un droit autorisant le fournisseur de sûreté à être payé par un tiers débiteur, le 
créancier ne peut exercer les droits prévus au présent chapitre que si le créancier : 
(a) envoie au tiers débiteur : 

(i) lorsque le fournisseur de sûreté est un consommateur, une copie de la notification de réalisation 
conforme à toutes les exigences de l’article IX.-7:107 (Notification de l’exécution au 
consommateur) ; et 

(ii) dans les autres cas, une notification de réalisation conforme aux alinéas (2)(a) et (d) dudit article ; 
et 

(b) informe le tiers débiteur aussi précisément que possible selon les circonstances de la nature, du 
montant et de l’échéance de la créance du fournisseur de sûreté à l’égard du tiers débiteur de la 
créance nantie. 

(2) Le tiers débiteur est obligé d’informer le créancier saisissant du montant et de l’échéance de droits 
concurrents d’autres créanciers, dans la mesure où ceux-ci sont connus du tiers débiteur. 

Commentaires 
Remarque préliminaire. Le présent Article traite de l’exécution forcée d’une sûreté grevant un important actif économique. 

L’argent est l’actif le plus liquide et pour cette raison préféré et plus utile que la majorité des actifs corporels qui, très 

souvent, doivent être convertis en argent pour être vendus. Cette différence est vivement reflétée en opposant la courte règle 

sur le recouvrement du droit au paiement (IX.–7:214) avec les règles compliquées sur la réalisation des corporels grevés 

(IX.–7:207 à IX.–7:213). 

Un prix insignifiant doit néanmoins être payé afin de bénéficier de l’exécution forcé du droit au paiement, comme le 

démontrent les règles du présent Article. 

Il faut souligner que le présent Article ne s’applique pas aux instruments négociables (cf. IX.–7:205 (2)). 

Le paragraphe (1) traite de la particularité essentielle permettant de distinguer l’exécution forcée à l’égard d’un droit au 

paiement de l’exécution forcée à l’égard des actifs corporels. L’objet de l’exécution forcée à l’égard d’un droit au paiement 

n’est pas un objet physique détenu par le créancier de ce droit au paiement en tant que fournisseur de sûreté, mais une valeur 

qui se trouve dans la relation entre le fournisseur de la sûreté et son débiteur, c'est-à-dire le tiers débiteur. 

La partie introductive de la phrase établit les éléments de la situation de faits couverte. L’objet de la sûreté et par conséquent 

de l’exécution forcée est un droit au paiement du fournisseur de la sûreté à l’égard du tiers débiteur. Ses éléments essentiels 

sont exécutoires à l’égard du créancier demandant l’exécution forcée. 
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Le sous-paragraphe (a) requiert du créancier demandant l’exécution forcée de communiquer au débiteur de l’exécution l’un 

des deux types de documents, en fonction de la position du détenteur du droit au paiement, à l’encontre duquel l’exécution 

forcée est mise en œuvre, par exemple le fournisseur de la sûreté, qui est ou non consommateur. 

Si le détenteur du droit au paiement (le fournisseur de la sûreté) est un consommateur, il est déjà requis du créancier 

demandant l’exécution forcée conformément à l’Article IX.–7:107 d’envoyer avant le début de l’exécution forcée au 

consommateur la notification de la réalisation (sous-paragraphe (a)(i)). Dans ce cas, le créancier demandant l’exécution 

forcée doit envoyer une copie de cette notification de réalisation au tiers débiteur. 

Si le détenteur du droit au paiement (le fournisseur de la sûreté) n’est pas un consommateur, le créancier est tenu d’envoyer 

au tiers débiteur une notification de la réalisation qui doit respecter certains, mais pas tous les critères requis par l’Article 

IX.–7:107 paragraphe (2). L’application des critères établis par les sous-paragraphes (a) et (d) du présent paragraphe ne 

requiert ni justification ni explication. 

De plus, en vertu du sous-paragraphe (b) le droit au paiement du fournisseur de la sûreté à l’égard de ce que le créancier 

demandant l’exécution forcée entend mettre en œuvre doit être identifié « aussi précisément que possible selon les 

circonstances ». Cette exigence est évidemment un compromis. D’une part, le tiers débiteur doit savoir laquelle des 

probablement nombreuses (dans le cas des affaires, probablement des milliers) obligations dues aux tiers l’exécution réalisée 

par l’exécution forcée du créancier cherche à satisfaire ; et d’autre part, le créancier demandant l’exécution forcée ne connait 

pas les livres du fournisseur de sécurité et aurait donc des difficultés à indiquer avec exactitude le droit au paiement concerné. 

L’information minimale qui est exigée est le nom du fournisseur de la sûreté. 

Le paragraphe (2) oblige le tiers débiteur à informer le créancier demandant l’exécution forcée en ce qui concerne le montant 

et l’échéance des droits concurrents d’autres créanciers connus du tiers débiteur. L’information concernant les créanciers en 

concurrence, y compris les détails concernant les montants des sûretés et leurs échéances, est importante pour le créancier 

afin d’estimer l’existence et en particulier la valeur de droits ayant un rang supérieur appartenant aux créanciers concurrents. 

Étant donné que les droits ayant un rang supérieur prévalent, la valeur économique restante du droit au paiement peut 

déterminer la valeur factuelle du droit au paiement couvert par la sûreté. 

Toute information erronée fournie intentionnellement ou involontairement par le tiers débiteur donnera lieu au droit au 

paiement de dommages et intérêts conformément à l’Article VI.–1:101 paragraphe (1). 

IX.–7:205 : Instrument négociable 

(1) Les articles IX.–7:201 (Droit du créancier à la possession de l’actif corporel), IX.–7:202 (Droit du créancier 
d’immobiliser et de conserver l’actif grevé) et IX.–7:203 (Intervention du tribunal ou de toute autre autorité) 
s’appliquent à la prise de possession d’un instrument négociable tels quels. 

(2) L’article IX.–7:204 (Affectation en garantie d’une créance) ne s’applique pas aux instruments négociables. 

Commentaires 
La présente disposition traite de la réalisation d’une sûreté créée sur un instrument négociable. Deux phases de réalisation 

doivent être distinctes. 

Dans la première phase, qui est traitée par le paragraphe (1), l’appréhension de l’instrument négociable en tant que document 

est en cause. Cette voie est dictée par le fait que l’accès du créancier demandant la réalisation au droit au paiement incorporé 

dans l’instrument n’est possible qu’à travers l’instrument. Étant donné que l’instrument négociable est un corporel, les règles 

traitant de l’appréhension d’actifs corporels généraux aux Articles IX.–7:201 et IX.–7:203 s’appliquent. L’Article IX.–7:202 

ne deviendra que rarement utile étant donné que la remise de seul l’un des documents est en cause ; ainsi les raisons 

particulières qui peuvent motiver le créancier à mobiliser et garder les actifs grevés entre les mains du fournisseur de sûreté 

ne seront généralement pas présentes. 

Dans la seconde phase, la réalisation des droits consacrés dans l’instrument négociable par le créancier est en cause. Ici, les 

règles générales sur la réalisation de la sûreté sur un droit au paiement s’appliquent (IX.–7:214). Toutefois, la protection est 

moins forte pour les droits du tiers débiteur : le paragraphe (2) du présent Article rend inapplicables les dispositions du 

précédent Article. 

IX.–7:206 : Titre négociable 

L’article précédent s’applique également à la prise de possession d’un titre négociable. 
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Commentaires 
Le présent Article traite de l’exécution force d’une sûreté sur un titre négociable. Les questions et leurs solutions sont très 

proches de celles relatives à l’exécution d’une sûreté sur un instrument négociable. Ceci justifie l’application des dispositions 

du précédent Article. 

Sous-Section 2: 
Exécution forcée extrajudiciaire : réalisation de l’actif grevé 

IX.–7:207 : Règles générales relatives à la réalisation 

(1) Le créancier a le droit de réaliser l’actif grevé afin d’utiliser les produits pour le paiement de l’obligation 
garantie : 
(a) soit par la vente de l’actif grevé conformément à l’article IX.-7:211 (Vente publique ou vente aux 

enchères privée ou vente privée), à moins que les parties n’en soient convenues autrement ; 
(b) soit par la location de l’actif grevé à un tiers et par la perception des fruits ; 
(c) soit par l’appropriation en vertu de l’article IX.-7:216 (Appropriation de l’actif grevé par le créancier) ; ou 
(d) par l’exercice des modes de réalisation (recouvrement, vente ou appropriation) des créances et 

instruments négociables en vertu de l’article IX.-7:214 (Réalisation de la sûreté portant sur une créance 
ou un instrument négociable). 

(2) Lorsqu’une notification de réalisation est exigée d’après l’article IX.-7:107 (Notification de la réalisation au 
consommateur), l’alinéa (1) ne s’applique qu’après l’écoulement d’un délai de dix jours à compter de la 
délivrance de cette notification. 

(3) Le créancier peut désigner un mandataire privé ou demander à l’officier judiciaire compétent d’entreprendre 
toutes les démarches ou certaines d’entre elles en vue de la réalisation des actifs grevés. 

Commentaires 

A. Généralités 
Les dispositions concernant la réalisation extra-judiciaire des sûretés de la Section 2 du Chapitre 7 sont divisées en deux 

Sous-sections. La Sous-section 1 traite des mesures de protection. L’obtention de la possession des actifs grevés ou leur 

immobilisation et les notifications au fournisseur de sûreté et aux tiers. Toutes ces étapes précèdent la réalisation, la Sous-

section 2 couvre la réalisation effective des actifs grevés et inclut les règles relatives aux différentes possibilités de réalisation 

ainsi que leurs conditions et conséquences. 

B. Réalisation de l’actif grevé 
Remarques préliminaires. Généralement, la réalisation de l’actif grevé est le processus en vertu duquel le créancier 

demandant la réalisation sur le fondement de sa sûreté sur ces actifs les utilise ou utilise le bénéfice qu’il en a retiré afin 

d’obtenir satisfaction de la sûreté. 

La méthode grâce à laquelle le créancier peut obtenir satisfaction en vertu de la réalisation dépend de la méthode de 

réalisation choisie. Si la garantie est appropriée par le créancier, la propriété de l’actif grevé lui-même est acceptée en 

satisfaction (partielle) de la sûreté ou le fournisseur de sûreté est crédité de la valeur des actifs (ce crédit est déduit de 

l’obligation couverte). Si l’argent est reçu par le créancier (en vertu de la vente de la garantie, du recouvrement d’un droit au 

paiement grevé ou en louant la garantie à un tiers conformément au Livre IV.B.), ces paiements peuvent être acceptés par le 

créancier en satisfaction de la sûreté. Tout surplus doit être distribué conformément aux principes énoncés à l’Article IX.–

7:215. 

Le paragraphe (1) du présent Article énumère les quatre principales méthodes de réalisation qui sont reconnues en vertu des 

présentes règles. Pour la plupart de ces méthodes, le paragraphe (1) se réfère simplement aux dispositions particulières 

pertinentes ; toutefois, il existe certaines règles de fond dans ce paragraphe. 

Vente des actifs grevés. La plus importante méthode de réalisation est la vente des actifs grevés, qui est traitée à l’Article 

IX.–7:211. Le paragraphe (1)(a) du présent Article prévoit que le créancier a dans tous les cas de réalisation extra-judiciaire 

du moins la possibilité de vendre l’actif grevé ; cette méthode de réalisation n’est exclue que dans le cas où cela est convenu 

entre les parties. Toutefois, ceci ne signifie pas nécessairement que le créancier soit capable d’exercer toutes les méthodes 

possibles de vente en vertu des présentes règles s’il n’y a pas d’accord à cet effet. La réalisation de l’actif grevé par la vente 

peut être une vente aux enchères publique ou privée ou une vente privée de la garantie ou s’il existe un prix de marché publié 

pour la garantie (voir article IX.–7:211 paragraphe (2)). 

Dans le cas où les parties, c’est à dire le créancier et le fournisseur de sûreté, ont convenu de l’exclusion du droit du créancier 

de vendre l’actif grevé, le créancier peut toujours exercer les autres options pour la réalisation de la garantie énumérées dans 

le présent Article. De plus, le créancier est bien sûr libre de demander la réalisation judiciaire au cours de laquelle la vente de 

l’actif grevé administrée par le tribunal ou une autre autorité compétente peut avoir lieu. 
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Location des actifs grevés. Alors que l’Article IX.–7:202 paragraphe (2)(b) couvre le droit du créancier de louer les actifs 

grevés à un tiers conformément au Livre IV.B aux fins de la conservation de leur valeur, le paragraphe (1)(b) du présent 

Article prévoit que le créancier peut également louer les actifs grevés afin de générer un revenu. Avant la défaillance, une 

possibilité similaire existe pour le créancier en vertu de l’Article IX.–5:208. Toutefois, le paragraphe (1)(b), va au-delà du 

champ d’application de cette disposition en permettant au créancier de louer les actifs grevés à un tiers après défaillance 

même si la sûreté n’a pas été étendue aux fruits civils des actifs qui étaient initialement grevés. 

La réalisation des actifs grevés en les louant à un tiers est un procédé plutôt simple qui – au contraire des autres méthodes de 

réalisation en vertu de la présente sous-section – ne nécessite aucune disposition spécifique supplémentaire. Les principaux 

éléments de ce type de réalisation sont les suivants. 

Contrairement aux autres méthodes de réalisation, la location des actifs grevés à un tiers ne requiert aucune notification 

d’aliénation extra-judiciaire (IX.–7:208) ou de notice d’acquisition préalable (IX.–7:216). Aucune notification équivalente 

n’est requise en vertu de l’Article IX.–7:202 paragraphe (2)(b) et étant donné qu’il sera souvent difficile de décider lequel 

entre la préservation de l’actif grevé et la génération d’un revenu est l’objectif principal de la location de l’actif grevé à des 

tiers, il n’y aura pas d’exigences différentes quant à la notification. De plus, la location de l’actif grevé à un tiers ne conduit 

pas à une perte permanente et définitive des droits du fournisseur de sûreté de sorte qu’il y a moins besoin d’une notification 

dans ces situations que dans les cas de vente ou d’appropriation des actifs grevés où une notification préalable est requise. 

Toutefois, si le fournisseur de sûreté est un consommateur, les droits de location de l’actif grevé ne peuvent être exercés par 

le créancier que si la notification a été donnée à la sûreté portant sur un actif d’un consommateur conformément à l’Article 

IX.–7:107. 

Bien qu’il n’y ait aucune disposition spécifique équivalent à l’exigence d’un prix raisonnable conformément à l’Article IX.–

7:212 qui serait applicable lorsque le créancier réalise les actifs grevés en les louant des tierces personnes, des principes 

similaires sont applicables sur le fondement de la règle générale de l’Article IX.–7:103 paragraphe (4). La réalisation extra-

judiciaire (y compris la réalisation par la location de la garantie à un tiers) doit être entreprise d’une façon commercialement 

raisonnable, à savoir que le créancier ne doit pas louer la garantie à un prix trop bas et la conservation des actifs grevés doit 

être assurée. 

Les fruits civils découlant de cette méthode de réalisation, à savoir le paiement de loyers, peuvent être directement appliqués 

par le créancier demandant la réalisation à la satisfaction de la sûreté ; tout surplus doit évidemment être payé au fournisseur 

de sûreté. Les autres créanciers ne sont pas affectés ; leurs droits sur les actifs grevés ne sont pas perdus en raison de la 

location des actifs grevés à des tiers. 

Appropriation. Troisièmement, le paragraphe (1)(c) mentionne la possibilité de réaliser l’actif grevé par appropriation 

conformément à l’Article IX.–7:216. Cette méthode d’appropriation, qui est organisée après la défaillance, doit être distincte 

de l’accord sur l’appropriation antérieur à la défaillance qui est généralement interdit par l’Article IX.–7:105 paragraphe (1) 

(soumis aux exceptions fixées au paragraphe (2) de cette disposition). Un certain nombre de garde-fous qui sont contenus à 

l’Article IX.–7:216 assurent que les risques habituellement liés à l’accord antérieur à la défaillance sont évités. 

Aliénation du droit au paiement grevé. Enfin, le paragraphe (1)(d) prévoit qu’en ce qui concerne les droits au paiement, la 

réalisation peut être effectuée par les trois méthodes mentionnées à l’Article IX.–7:214. Alors que la vente et l’appropriation 

s’appliquent aux droits au paiement grevés tout comme aux actifs grevés, il y a également une méthode de réalisation 

supplémentaire. L’aliénation, c'est-à-dire l’obtention du paiement d’un tiers débiteur, sera la méthode de réalisation de la 

sûreté sur un droit au paiement généralement utilisée. 

C. Notification de la réalisation à l’égard de la sûreté portant sur un actif d’un consommateur 
Dans un soucis de clarté, le paragraphe (2) reprend les principes déjà établis à l’Article IX.–7:107 paragraphe (1) selon 

lesquels la réalisation à l’égard de la sûreté portant sur un actif d’un consommateur n’est possible que si le créancier a délivré 

une notification de réalisation dix jours avant que la réalisation ne débute. Pour les détails concernant cette notification et les 

conséquences du défaut de satisfaction de ces conditions de notification de réalisation, voir les Commentaires B et D de 

l’Article IX.–7:107. 

D. Désignation d’un mandataire privé ou demande à un officier judiciaire 
Le paragraphe (3) permet au créancier de désigner un mandataire privé ou de demander à un officier judiciaire d’entreprendre 

toutes ou certaines des étapes pour la réalisation des actifs grevés. Le créancier n’a pas à agir en personne, mais il peut, par 

exemple, utiliser une expertise professionnelle et les services d’une maison de vente aux enchères privée pour mener la vente 

aux enchères privée. De plus, bien que les règles relatives à la réalisation extra-judiciaire permettent au créancier de prendre 

lui-même en charge la réalisation, le créancier peut toujours demander l’assistance d’un tribunal dans ce contexte, par 

exemple au cours d’une vente aux enchères publique. 

E. Réalisation au cours d’une réalisation extra-judiciaire ou judiciaire 
Alors que l’Article IX.–7:201 fait part des règles relatives à la réalisation extra-judiciaire, les différentes méthodes pour la 

réalisation des actifs grevés mentionnés dans la présente disposition sont pertinentes dans le contexte de la réalisation 

judiciaire également. L’Article IX.–7:217 paragraphe (2) phrase 1 prévoit qu’au cours de la réalisation judiciaire, le créancier 
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peut demander au tribunal ou à une autre autorité compétente afin d’exercer tous les droits qui conformément à ces règles 

sont disponibles dans la réalisation extra-judiciaire. Qu’il y ait ou non un accord à cet effet entre le créancier et le fournisseur 

de sûreté n’importe pas (voir IX.–7:217 paragraphe (2) phrase 2) ; ainsi il peut y avoir une vente des actifs grevés au cours de 

la réalisation judiciaire même si les parties ont exclu une telle possibilité qui empêcherait le créancier d’utiliser cette méthode 

de réalisation dans le cadre de la réalisation extra-judiciaire. 

IX.–7:208 : Notification d’une aliénation extrajudiciaire 

(1) Un créancier ne peut exercer son droit d’aliéner l’actif grevé que s’il notifie son intention d’agir de la sorte. 
(2) L’alinéa (1) ne s’applique pas si l’actif grevé est périssable ou du moins peut voir sa valeur décliner 

rapidement ou est un actif fongible négocié sur un marché reconnu dont les cours sont publiés. 

Commentaires 

A. Notification d’une aliénation extra-judiciaire 
Le présent Article exige du créancier demandant la réalisation de donner une notification au créancier de son intention 

d’aliéner l’actif grevé. La notification permet de s’assurer que les destinataires recevront un dernier avertissement avant de 

peut-être perdre leurs droits sur l’actif grevé suite à l’aliénation. Informés des intentions du créancier, ils peuvent apprécier 

s’ils devraient éviter le paiement du montant encouru de l’obligation couverte par la sûreté ou s’ils devraient participer à la 

réalisation, c'est-à-dire s’ils devraient acquérir l’actif grevé pour eux même. 

La notification en vertu du présent Article doit être donnée même si le créancier a déjà délivré une notification de réalisation 

à une sûreté portant sur un actif d’un consommateur conformément à l’Article IX.–7:107. Les notifications en vertu du 

présent Chapitre ne s’excluent généralement pas mutuellement ; de plus, la notification conformément à cet Article doit être 

envoyée à un groupe plus large de destinataires (voir l’Article IX.–7:209) que la notification de réalisation conformément à 

l’Article IX.–7:107. 

Champ d’application. L’exigence de notification en vertu du présent Article s’applique à chaque fois que le créancier a 

l’intention d’aliéner les actifs grevés au cours de la réalisation extra-judiciaire. Que l’aliénation, c'est-à-dire la vente de l’actif 

grevé, soit réalisée grâce à une vente aux enchères publique ou privée ou grâce à une vente privée n’importe pas pour 

l’application du présent Article. La même chose est vraie pour le type d’actifs grevés. Le présent Article s’applique à la fois 

aux actifs corporels et aux droits au paiement grevés. 

Toutefois, aucune notification n’est nécessaire lorsque le créancier entend simplement louer l’actif grevé à un tiers (voir 

Commentaire B du précédent Article) ou lorsque le créancier entend s’approprier la garantie en vertu de l’Article IX.–7:216, 

étant donné que cette dernière disposition contient une condition distincte de notification par le créancier. 

De même, la présente disposition ne s’applique pas au cours de la réalisation judiciaire. L’Article IX.–7:217 paragraphe (2) 

phrase 1 prévoit que le créancier peut demander au tribunal ou à une autre autorité compétente d’exercer tous les droits 

énoncés dans les sous-sections relatives à la réalisation extra-judiciaire ; cette référence n’inclut pas les dispositions 

procédurales telles que le présent Article. 

Destinataires, moment et contenu de la notification. Ces questions sont réglementées dans les deux Articles suivants. 

Moyens de défense et conséquences du défaut de notification. En ce qui concerne les moyens de défense en cas de défaut 

par le créancier de satisfaire à l’exigence de notification dans le présent Article, tel qu’il est complété par les deux Articles 

suivants, une référence peut être faite au Commentaire D de l’Article IX.–7:107. Alors que chacune des parties concernées 

peut demander une injonction à l’encontre du créancier et demander des dommages et intérêts, la position du tiers acheteur de 

la garantie n’est pas affectée par les violations des dispositions concernant la procédure de ces Articles. 

Une conséquence indirecte mais non négligeable du défaut de notification au fournisseur de sûreté et au débiteur concerne les 

couts de la procédure de réalisation. Conformément à l’Article IX.–2:401 paragraphe (2) le droit au paiement des « couts 

raisonnables » est couvert par la sûreté, étant entendu que le fournisseur de sûreté ait été informé de l’intention du créancier 

d’entreprendre de telles procédure dans un délai suffisant pour permettre au fournisseur de sûreté d’éviter ces couts en 

exécutant les obligations dues. 

B. Cas exclus 
Le paragraphe (2) de cet Article mentionne deux situations dans lesquelles aucune notification n’est nécessaire en vertu de 

ces dispositions. En premier lieu, le créancier n’a pas à donner de notification si les actifs grevés sont périssables ou que leur 

valeur peut rapidement décliner. La raison de cette exception est évidente. La notification retarderait l’aliénation et pourrait 

conduire à une dépréciation de l’actif grevé et par conséquent réduire les recettes dérivant de l’aliénation. Étant donné que 

ceci serait manifestement déraisonnable d’un point de vue commercial et porterait préjudice à toutes les parties concernées, 

cela irait à l’encontre de l’Article IX.–7:103 paragraphe (4). 
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En second lieu, la notification n’est pas nécessaire lorsque l’actif grevé est un bien fongible qui est négocié sur un marché 

reconnu dont les cours sont publiés. Cette exception est basée sur un fondement similaire à l’interdiction des accords 

préalables à la défaillance concernant l’appropriation pour la même catégorie d’actifs (voir Commentaire B à l’Article IX.–

7:105). Si l’actif est fongible et si son prix peut facilement et objectivement être déterminé en référence à un prix de marché 

dont le cours est publié, alors le fournisseur de sûreté et les autres détenteurs d’intérêts réels sur l’actif grevé ne seront 

probablement pas défavorisés par l’aliénation par le créancier de cet actif étant donné que le résultat atteint devrait 

correspondre au prix du marché. 

IX.–7:209 : Destinataires de la notification 

La notification requise par l’article précédent doit être donnée : 
(a) au fournisseur de sûreté, au débiteur (s’il n’est pas le fournisseur de sûreté) et aux autres personnes qui, à 

la connaissance du créancier, sont responsables de l’obligation couverte par la sûreté ; et 
(b) aux personnes suivantes disposant de droits sur l’actif grevé : 

(i) les autres créanciers ayant enregistré lesdits droits ; 
(ii) les personnes qui étaient en possession de l’actif grevé qui exerçaient un contrôle sur lui au début de la 

procédure d’exécution forcée ; et 
(iii) les autres personnes dont le créancier savait qu’elles avaient un droit sur l’actif grevé. 

Commentaires 
Le présent Article énumère les personnes auxquelles l’intention du créancier d’aliéner les actifs grevés doit être donnée. 

Conformément au Sous-paragraphe (a), la notification doit être donnée au fournisseur de sûreté, au débiteur (s’il n’est pas le 

fournisseur de sûreté, c'est-à-dire si ce dernier est un tiers fournisseur de sûreté) et aux autres personnes qui, comme le sait le 

créancier, sont tenues par l’obligation couverte par la sûreté. La dernière catégorie mentionnée couvre en particulier les 

fournisseurs de sûretés personnelles. Ces personnes peuvent être intéressées dans la possibilité d’éviter la réalisation par 

paiement de l’obligation objet de la sûreté étant donné qu’ils peuvent être soumis à une demande de recours demandée par un 

tiers fournisseur de sûreté. Le créancier n’est pas dans l’obligation absolue d’informer ces personnes ; en réalité, l’exigence 

de notification est limitée aux destinataires dont les responsabilités pour l’obligation couverte par la sûreté sont effectivement 

connues du créancier. La notification peut toutefois se révéler bénéfique pour le créancier, étant donné que certains tiers 

pourraient vouloir payer volontairement le montant dû de l’obligation couverte par la sûreté afin d’être subrogé à la sûreté du 

créancier car ceci pourrait renforcer la position du tiers lors de la demande de recours. 

La liste des personnes auxquelles la notification doit être donnée est de nouveau étendue par le sous-paragraphe (b) qui 

couvre le cas des autres personnes détenant des droits (dans le sens le plus large) sur les actifs grevés. Ce sous-paragraphe 

mentionne les créanciers enregistrés ainsi que les personnes détenant des droits de propriété sur les actifs grevés. Lors de la 

réalisation est soumis à l’obligation absolue d’informer le premier, la notification doit être donnée à ce dernier seulement si le 

créancier demandant la réalisation a effectivement connaissance de leurs droits de propriété . Ces personnes doivent recevoir 

une notification cars leurs droits de propriété sur l’actif grevé peuvent être affectées par l’aliénation et par conséquent ils 

devraient être en mesure d’évaluer s’ils devraient acquérir l’actif grevé pour eux-mêmes. Enfin, la notification doit également 

être donnée aux personnes en possession de l’actif grevé au début de la réalisation (sous-paragraphe (b)(ii)). Même si ces 

personnes n’ont pas nécessairement détenu de droits de propriété sur les actifs concernés, elles peuvent préférer les acquérir 

pour elles-mêmes afin de pouvoir continuer à exercer la possession. 

IX.–7:210 : Moment et contenu de la notification 

(1) La notification requise par l’article IX.-7:208 (Notification d’une aliénation extrajudiciaire) doit être donnée en 
temps utile. Une notification qui atteint ses destinataires au moins dix jours avant l’aliénation, est considérée 
comme donnée en temps utile. 

(2) La notification doit indiquer : 
(a) le lieu et le moment de l’aliénation projetée ; 
(b) une description raisonnable de l’actif grevé destiné à être aliéné ; 
(c) tout prix minimum requis pour l’aliénation de l’actif grevé et les modalités du paiement ; et 
(d) le droit du fournisseur de sûreté, du débiteur et d’autres personnes intéressées d’éviter l’aliénation de 

l’actif grevé par le paiement du montant restant dû de l’obligation couverte par la sûreté. 
(3) La notification doit être effectuée dans une langue censée informer ses destinataires. 

Commentaires 

A. Notification devant être donnée en temps voulu 
Le paragraphe (1) phrase 1 stipule que la notification d’aliénation extra-judiciaire doit être donnée en temps voulu. Si la 

notification parvient à ses destinataires seulement peu de temps avant l’aliénation, elle ne pourra remplir sa tâche (voir 
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Commentaire A à l’Article IX.–7:208). 

Afin d’éviter les différends et incertitudes concernant le moment auquel la notification est considérée avec été donnée en 

temps voulu, la phrase 2 prévoit que la notification qui est parvenue à ses destinataires au moins dix jours avant l’aliénation 

est considérée comme avoir été donnée en temps voulu. Le créancier peut bien sûr donner la notification plus tôt. Afin de 

pouvoir prouver le moment de la réception, la lettre recommandée ou la livraison par messager est conseillée. 

B. Contenu de la notification 
Le paragraphe (2) énumère plusieurs éléments d’information qui devront être inclus dans la notification d’aliénation extra-

judiciaire. Ces éléments s’expliquent en grande partie d’eux même et ne nécessitent pas d’autres commentaires. Toutes les 

informations exigées en vertu du paragraphe (2) sont destinées à assurer que les destinataires de la notification soient 

informés des circonstances de l’aliénation souhaitée par le créancier et à propos de la possibilité d’éviter la réalisation par le 

paiement du montant encouru de l’obligation couverte par la sûreté. 

C. Langue 
En raison d’un régime paneuropéen des sûretés réelles, le problème des langues différentes prend naissance, particulièrement 

si – comme cela peut être le cas pour la notification de l’aliénation extra-judiciaire – les notifications sont exigées entre des 

personnes qui n’ont pas nécessairement traité l’une avec l’autre jusqu’ici. Le paragraphe (3) essaie de résoudre le problème 

de la langue en exigeant que le créancier d’élaborer la notification dans une langue dont on peut escompter qu’il puisse 

informer ses destinataires. En effet, ceci mais le créancier dans l’obligation de fournir des traductions, si cela est demandé par 

les destinataires. Il est à souligner, toutefois, que le créancier n’aura pas toujours à utiliser une langue d’un État membre dans 

lequel le destinataire concerné a son domicile ou son lieu de travail. Du moins dans la sphère commerciale, le créancier sera 

normalement en droit de s’attendre à ce qu’une notification en anglais soit comprise de ses destinataires. 

IX.–7:211 : Vente aux enchères publiques ou privée ou vente privée 

(1) La réalisation de l’ensemble ou d’une partie des actifs grevés par voie de la vente peut intervenir soit dans le 
cadre d’une vente aux enchères supervisée officiellement (vente aux enchères publiques) ou dans le cadre 
d’une vente aux enchères à laquelle le public est invité (vente aux enchères privées). 

(2) La réalisation de l’ensemble ou d’une partie des actifs grevés par voie de vente peut être effectuée dans le 
cadre d’une vente privée si les parties en conviennent ainsi ou s’il existe un prix de marché publié pour l’actif 
grevé. 

(3) Les détails des dispositions à prendre en vertu des alinéas précédents peuvent être fixés par le créancier. 
(4) Lorsque le transfert fait l’objet de droits antérieurs prioritaires le créancier doit, sur demande, révéler à 

l’acquéreur les détails significatifs. 
(5) Lorsque le créancier acquiert l’actif grevé dans une vente aux enchères publiques ou privées, le fournisseur 

de sûreté peut demander l’annulation de la vente pendant dix jours après la vente aux enchères. 
(6) Lorsque le propriétaire de l’actif grevé participe en qualité d’acheteur à la réalisation de l’actif grevé 

conformément au présent article, la vente a pour effet une mainlevée des sûretés grevant cet actif. 

Commentaires 

A. Remarques générales 
Du moins en ce qui concerne les actifs grevés autres que les droits au paiement (pour lesquels il y a également la possibilité 

de recouvrement conformément à l’Article IX.–7:214), la méthode de réalisation la plus importante est la vente de la garantie. 

L’acheteur acquiert la propriété des actifs grevés et le prix d’achat peut être appliqué par le créancier demandant la réalisation 

pour la satisfaction de la sûreté. 

De même, le créancier peut acquérir la garantie durant une vente aux enchères publique ou privée. L’acquisition de la 

propriété de la garantie par le créancier au cours de la réalisation extra-judiciaire en dehors d’une vente aux enchères ne sera 

pas considérée comme une acquisition par vente privée, mais comme une acquisition conformément à l’Article IX.–7:216. 

L’idée juridique qui fonde l’achat des actifs grevés par le créancier au cours de la réalisation extra-judiciaire est que le 

créancier est autorisé en vertu de la loi d’aliéner les actifs du fournisseur de sûreté. Seul le créancier est partie au contrat de 

vente conclu avec le tiers acheteur ; il n’y a pas de relation contractuelle entre le fournisseur de sûreté et le tiers qui acquiert 

la garantie ; le paiement du prix d’achat est dû par ce dernier seulement envers le créancier. 

B. Vente par enchères publiques ou privées 
Les paragraphes (1) et (2) distinguent entre deux méthodes de réalisation des actifs grevés par vente. Alors que le paragraphe 

(2) couvre le cas de la vente privée (voir le Commentaire C), le paragraphe (1) traite de la vente par enchères, qui peut être 

une vente aux enchères publiques ou privées. 

La vente aux enchères privées est définie au paragraphe (1) comme une vente aux enchères qui a été officiellement 

supervisée. Cette supervision par un officiel n’affecte pas le caractère de la réalisation en tant que réalisation extra-judiciaire 

entre les mains du créancier ; il est déjà prévu par l’Article IX.–7:207 paragraphe (3) qu’au cours des procédures de 
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réalisation extra-judiciaire le créancier puisse demander une assistance officielle au cours de la réalisation des actifs grevés. 

Dans une vente aux enchères privées, il n’y a pas de supervision légale ; il est toutefois exigé que le public soit invité à cette 

vente aux enchères. Cette condition distingue la vente aux enchères privées de la vente privée ; le créancier doit avertir de la 

vente aux enchères privées prévue d’une façon raisonnable (si possible en utilisant l’assistance du tribunal) et tous les 

membres du public doivent avoir un accès suffisant au processus d’appel d’offres. 

C. Vente privée 
Contrairement à la vente aux enchères publiques ou privées, la réalisation des actifs grevés par la vente privée n’est possible 

que lorsqu’elle a été convenue par le créancier et le fournisseur de sûreté (qu’un accord ait été convenu ou non avant ou après 

la défaillance) ou lorsqu’il existe un prix de marché dont le cours est publié pour l’actif grevé. Ces conditions sont fondées 

sur les considérations suivantes. La réalisation de l’actif grevé par la vente privée peut donner lieu au risque que le créancier 

ne vende la garantie à un prix trop bas. Le créancier peut être tenté de faire cela par collusion avec l’acheteur ou simplement 

parce qu’il sera plus facile de trouver un acheteur si le créancier fixe un prix de vente bas. Même si ceci serait une violation 

de l’obligation d’atteindre un prix commercialement raisonnable conformément à l’Article IX.–7:212 (et de la condition 

générale du caractère commercialement raisonnable conformément à l’Article IX.–7:103 paragraphe (4)), une telle faute 

serait difficile à prouver et par conséquent le créancier ne pourra être découragé par la possibilité de responsabilité pour 

dommages et intérêts conformément à l’Article IX.–7:104 sous-paragraphe (b). Si la vente est effectuée par vente aux 

enchères, privées ou publiques, la participation du public fournit une certaine protection contre ces risques et l’on pourra 

s’attendre à ce que le prix de vente soit le plus proche possible de la valeur de marché des actifs grevés. 

D’un autre côté, la vente aux enchères est à la fois chronophage et onéreuse ; ainsi, il n’est pas nécessaire d’effectuer une 

vente aux enchères lorsque les parties ont convenu d’une vente privée ou lorsqu’il existe un prix de marché dont le cours est 

publié pour ces actifs grevés. Dans chacune de ces situations il y a une protection suffisante pour le fournisseur de sûreté. 

Dans le premier cas, le fournisseur de sûreté peut bénéficier d’un recours grâce à la procédure fixée à l’Article IX.–7:212 

paragraphe (4). Dans le second cas, l’existence d’un prix de marché dont le cours est publié permet de contrôler plus 

facilement le caractère raisonnable de la conduite du créancier dans la vente privée. 

D. Détails de la réalisation par la vente 
En plus de ces dispositions générales différenciant la vente aux enchères de la vente privée, le présent Article contient deux 

règles concernant les détails de la réalisation des actifs grevés par vente qui sont applicables aussi bien pour la vente aux 

enchères que pour la vente privée : 

Le paragraphe (4) énonce que le créancier est tenu d’informer l’acheteur, si cela est demandé par ce dernier, si l’achat est 

soumis à des droits antérieurs préexistants. La position générale en vertu de ces règles est que la vente au cours de la 

réalisation extra-judiciaire n’affecte pas les sûretés qui bénéficient d’une priorité sur les droits du créancier demandant la 

réalisation (voir IX.–7:213 paragraphe (2)(a)). Si l’actif concerné est grevé de sûretés de rang supérieur en plus des droits du 

créancier demandant la réalisation, l’acheteur peut acquérir la propriété de l’actif concerné soumis seulement à des sûretés de 

rang supérieur. Si au contraire du paragraphe (4) l’acheteur n’est pas informé par le créancier, ce dernier sera responsable 

envers le premier. 

Toutefois, en tant que règle générale le paragraphe (3) prévoit que le créancier est libre de déterminer les détails de 

l’aliénation, c'est-à-dire le lieu et le moment et les autres conditions. Cette liberté est bien sûr soumise à la condition générale 

représentée par le caractère commercialement raisonnable énoncé à l’Article IX.–7:103 paragraphe (4) et à la condition 

spécifique d’avoir obtenu un prix commercialement raisonnable conformément à l’Article IX.–7:212. En pratique, le 

créancier agira souvent à travers un mandataire (voir IX.–7:207 (Règle générale relative à la réalisation) paragraphe (3)). 

E. Acquisition par le créancier 
Si le créancier acquiert l’actif grevé pour lui-même en étant le meilleurs enchérisseur d’une vente aux enchères publique ou 

privée, le paragraphe (5) prévoir que cette vente peut être rejetée par le fournisseur de sûreté dans un délai de dix jours après 

la vente aux enchères. Aucune raison n’a à être donnée et aucune violation des règles de procédures ou de règles de droit 

positif n’a à être prouvée ; cette possibilité de rejeter la vente vient d’une approche stricte et préventive. La conséquence de 

ce rejet est qu’une nouvelle réalisation des actifs grevés devient nécessaire. 

F. Acquisition par le fournisseur de sûreté 
La possibilité de réalisation de l’actif grevé par la vente n’est pas limitée à l’achat par un tiers. Le fournisseur de sûreté peut 

également participer à la vente en tant qu’acheteur. Ceci est expressément prévu par le paragraphe (6). À première vue, il 

peut sembler absurde que le propriétaire de l’actif grevé puisse vouloir acquérir son propre actif. Toutefois, il s’agit d’une 

pratique qui est pour le moins fermement ancrée dans les ventes aux enchères de terrains grevés et peut aisément être 

transposée aux biens meubles grevés. L’intérêt du fournisseur dans la conservation de son bien grevé en participant à la vente 

aux enchères mérite certainement d’être protégé ; il n’y a aucune raison légitime d’empêcher le fournisseur de sûreté de 

défendre ses intérêts dans la compétition avec les autres personnes intéressées. Si le fournisseur de sûreté offre le meilleur 

prix, en vertu des règles réglementant les ventes aux enchères l’on doit considérer qu’il préserve ainsi (par cette réacquisition) 

sa propriété. Si le prix qu’il entend payer est inférieur à l’évaluation de l’actif par le créancier, ce dernier doit supporter les 

conséquences de sa mauvaise évaluation de la valeur de marché de l’actif grevé. Voir également l’Article IX.–7:213 
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paragraphe (4). 

Conformément au paragraphe (6) ; la vente des actifs grevés par le propriétaire doit être considérée comme une libération (à 

due concurrence) de la sûreté du créancier (voir également l’Article IX.–7:213 paragraphe (1)(b)). Le droit au paiement du 

créancier est bien sûr réduit en conséquence (IX.–7:215 paragraphe (2)). 

IX.–7:212 : Prix commercialement raisonnable 

(1) Le créancier doit réaliser l’actif grevé à un prix commercialement raisonnable. 
(2) Lorsqu’il existe un marché reconnu qui est facilement accessible au créancier, un prix est commercialement 

raisonnable, s’il correspond au prix du marché au moment de la vente, compte tenu de tous les éléments 
spécifiques de l’actif grevé. 

(3) Lorsque l’alinéa précédent ne s’applique pas, un prix est commercialement raisonnable si le créancier a 
effectué les démarches pouvant être attendues dans ces circonstances. 

(4) Lorsque la vente est privée, le fournisseur de sûreté peut exiger que le créancier communique au 
fournisseur de sûreté le prix escompté ou la fourchette de prix. Si le fournisseur de sûreté est en mesure de 
démontrer qu’il semble que la fourchette de prix soit nettement en dessous de ce qui pourrait être 
raisonnablement obtenu lors d’une vente aux enchères privées ou publiques, le fournisseur de sûreté peut 
exiger que le créancier organise une vente aux enchères privées ou publiques. Sous réserve de l’alinéa (5) 
de l’article précédent, un prix obtenu de cette façon lie les parties. 

Commentaires 

A. Prix commercialement raisonnable 
Le paragraphe (1) du présent Article exige du créancier de réaliser un prix commercialement raisonnable sur la vente de 

l’actif grevé. Cette règle est une application spécifique de la condition générale du caractère commercialement raisonnable 

conformément à l’Article IX.–7:103 paragraphe (4). Sa raison peut être expliquée ainsi. La vente est conduite par le créancier 

afin d’obtenir satisfaction de la sûreté seulement. Le fournisseur de sûreté est toujours le propriétaire des actifs grevés et en 

tant que tel il a le droit de recevoir tous les excédents provenant de la réalisation (voir IX.–7:215 paragraphe (4). Ainsi, il 

n’est pas suffisant que le créancier n’effectue la réalisation par la vente d’un prix équivalent à l’obligation couverte par la 

sûreté ; il est en effet nécessaire que les produits de la vente soient équivalents à la valeur effective des droits sur la garantie 

acquise par l’acheteur. 

Ceci ne signifie pas nécessairement que le prix réalisé par le créancier ne sera jamais raisonnable lorsqu’il n’est pas égal à la 

valeur effective des actifs concernés. Ceci peut partiellement être le cas lorsque les paragraphes (2) et (3) s’appliquent (voir le 

Commentaire B). De plus, la vente doit être soumise aux sûretés existantes des créanciers de rang supérieur (voir IX.–7:213 

paragraphe (2)). Naturellement, tout tiers acheteur ne paiera dans cette situation que la valeur effective du bien grevé moins le 

montant pour lequel le bien est tenu (et qui n’est pas aisément accessible par le débiteur effectif ou le créancier concurrent) en 

vertu de cette sûreté. 

B. Cas spécifiques dans lesquels le prix est considéré comme commercialement raisonnable 
La condition absolue de réaliser un prix commercialement raisonnable en vertu du paragraphe (1) constitue un risque sérieux 

pour le créancier. Si cette condition n’est pas remplie, le créancier peut voir sa responsabilité engagée pour dommages et 

intérêts envers le fournisseur de sûreté conformément à l’Article IX.–7:104 sous-paragraphe (b). Afin d’éviter les différends 

concernant le caractère commercialement raisonnable des prix effectivement réalisés par le créancier, les paragraphe (2) et () 

prévoient que si le créancier remplit les conditions fixées dans ces règles, les prix obtenus sont considérés comme 

commercialement raisonnable. 

C. Droit de demander la vente aux enchères au lieu de la vente privée lorsque le prix espéré 
est insuffisant 
Le paragraphe (4) couvre la possibilité spécifique pour le fournisseur de sûreté de demander une vente aux enchères lorsque 

le prix réalisé attendu en vertu d’une vente privé serait insuffisant. Même s’il y a la possibilité d’une vente privée, c'est-à-dire 

lorsque le créancier et le fournisseur de sûreté ont convenu de cela ou lorsqu’il existe un prix de marché dont le cours est 

publié pour l’actif concerné, le fournisseur de sûreté peut toujours demander à ce que le créancier communique le prix ou la 

fourchette de prix qu’il attend. Si le fournisseur de sûreté juge que ce prix est insuffisant et peut démontrer que ce prix est 

significativement inférieur à ce qui peut être réalisé à une vente aux enchères, il sera requis au créancier de réaliser l’actif 

grevé au cours d’une vente aux enchères au lieu d’une vente privée. Toutefois, si le prix réalisé lors de la vente aux enchères 

se révèle également insuffisant pour le fournisseur de sûreté, ce prix doit être accepté par ce dernier (voir paragraphe (4) 

phrase 3). La seule exception serait si durant la vente aux enchères le fournisseur de sûreté acquiert l’actif grevé pour lui-

même. Le fournisseur de sûreté pourrait alors exercer les droits en vertu de l’Article IX.–7:211 paragraphe (5), à savoir 

rejeter la vente dans un délai de dix jours après la vente aux enchères. 

D. Moyens de défense 
Lorsque le créancier ne satisfait pas aux condition du présent Article et vend l’actif grevé à un acheteur pour un prix inférieur 
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à ce qui pourrait être considéré comme commercialement raisonnable, le fournisseur de sûreté (et les détenteurs de droits de 

propriété de rang inférieur qui sont affectés par cette vente à cause de la perte de leurs droits conformément à l’Article IX.–

7:213 paragraphe (1)(c)) peut exercer les droits généralement énoncés à l’Article IX.–7:104, à savoir demander au créancier 

que la vente prévue soit annulée, si elle n’a pas encore été réalisée, et demande des dommages et intérêts pour toutes les 

pertes subies en conséquence. 

Toutefois, si la vente a déjà été réalisée, la position de l’acheteur n’est pas affectée par les violations des conditions du 

présent Article. Dans ces cas, le tribunal peut ordonner le retour de propriété sur le fondement de l’Article IX.–7:104 sous-

paragraphe (a) si la vente n’a pas été réalisée à un prix commercialement raisonnable. Ce droit peut être exercé même avant 

l’expiration du délai de dix jours qui est applicable pour le droit de rejeter la vente conformément à l’Article IX.–7:211 

paragraphe (5). 

IX.–7:213 : Droits de l’acheteur sur les actifs après la réalisation par voie de vente 

(1) L’acheteur acquiert des droits sur les actifs vendus non grevés des droits : 
(a) du fournisseur de sûreté ; 
(b) du créancier saisissant ; 
(c) des créanciers de rang inférieur, qu’ils soient titulaires de sûretés ou d’instruments assimilables à une 

réserve de propriété ; et 
(d) des titulaires d’autres droits réels de rang inférieur aux droits du créancier saisissant. 

(2) Les droits suivants portant sur les actifs vendus sont maintenus après le transfert, à moins que le créancier 
saisissant n’ait le pouvoir d’aliéner les actifs grevés libérés de ces droits ou que l’acheteur n’acquière de 
bonne foi en vertu de l’article IX.-6:102 (Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la propriété de bonne 
foi) : 
(a) les droits des créanciers de rang supérieur, qu’ils soient titulaires de sûretés ou d’instruments 

assimilables à une réserve de propriété ; et 
(b) les autres droits réels de rang supérieur. 

(3) La position de l’acheteur n’est pas affectée en cas de non-respect des exigences de notification prévues au 
présent chapitre ou de toute autre violation des règles procédurales prévues au présent chapitre concernant 
la vente aux enchères ou la vente privée. 

(4) Lorsque le créancier ou le fournisseur de sûreté participe en qualité d’acheteur à la réalisation par voie de 
vente, les alinéas précédents s’appliquent avec les adaptations appropriées quant aux effets de la vente. 

Commentaires 

A. Effets de la réalisation par vente en général 
Il a déjà été souligné que la réalisation par vente au cours de la réalisation judiciaire est fondée sur un contrat de vente entre 

le créancier et l’acheteur (voir Commentaire A de l’Article IX.–7:211). Le paiement est dû au créancier, qui doit appliquer le 

prix d’achat conformément à la règle fixée à l’Article IX.–7:215. Le présent Article réglemente la position de propriétaire de 

l’acheteur en vertu de la vente d’un actif grevé au cours de la réalisation extra-judiciaire à l’encontre du fournisseur de sûreté. 

B. Acquisition de la propriété libérée des sûretés du créancier 
Conformément au paragraphe (1)(a), l’acheteur acquiert les droits sur les actifs vendu libérés des droits du fournisseur de 

sûreté. En général, ceci signifie que l’acheteur peut acquérir la propriété. Bien que le fournisseur de sûreté ne soit pas partie 

au contrat de vente entre l’acheteur et le créancier, ce dernier est autorisé par la loi à transférer la propriété du fournisseur de 

sûreté à l’acheteur. La position est toutefois différente si les actifs grevés ne sont pas effectivement détenus par le fournisseur 

de sûreté mais par un tiers. Dans ce cas exceptionnel, l’acheteur ne peut devenir le propriétaire que si le créancier a été 

autorisé par ce tiers, ce qui sera assez peu probable, ou si l’acheteur peut s’appuyer sur les principes relatifs à l’acquisition de 

bonne foi contenus à l’Article VIII.–3:101. Étant donné qu’il s’agit plutôt d’un problème d’acquisition de propriété en 

général, il n’est pas traité spécifiquement dans les paragraphes (1) et (2). Conformément à l’Article VIII.–1:101 paragraphe 

(3) première phrase, les règles du Livre VIII relatives à l’acquisition et à la perte des meubles corporels s’appliquent 

également dans le cadre de l’acquisition et de la perte de la propriété par réalisation extra-judiciaire. 

Les droits du créancier demandant la réalisation cessent d’exister lors de la réalisation (paragraphe (1)(b)). L’acheteur peut 

donc acquérir les droits sur les biens achetés libérés des sûretés dont la réalisation a été le fondement de la vente. 

C. Perte des droits réels de rang inférieur 
Les paragraphes (1)(c) et (d) prévoient que l’acheteur acquiert les droits sur l’actif vendu libéré des droits de propriété avec 

une priorité inférieure à celle des sûretés du créancier demandant la réalisation et libéré des autres propriétés non grevées de 

droits réels ayant un rang inférieur à celui des droits du créancier demandant la réalisation. Les droits de propriété ayant un 

rang inférieur qui peuvent être perdues en vertu de la présente disposition peuvent être soit des sûretés soit des instruments 

assimilables à une réserve de propriété, si ce dernier ne bénéficie pas exceptionnellement de priorité sur toute autre sûreté sur 

le même actif (ceci peut avoir lieu lorsque l’instrument assimilable à une réserve de propriété n’a pas été enregistré du tout, 

ou seulement après l’expiration d’un délai de 35 jours conformément à l’Article IX.–3:107, s’il y a un accord de coordination 
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à cet effet ou si une autre sûreté sur le même actif a été acquise de bonne foi (voir IX.–4:101 paragraphe (5)). Un exemple 

d’une autre propriété non grevée de droits réels qui cesse d’exister, si elle a un rang inférieur aux sûretés du créancier 

demandant la réalisation, est l’usufruit (pour la détermination de l’ordre de priorité entre les droits de propriété et les 

propriétés non grevées de droits réels voir les règles du Chapitre 4, notamment l’Article IX.–4:101 paragraphe (2)(b)). 

Les raisons justifiant cette perte des droits de propriété de rang inférieur sont les suivantes. En vertu de sa position de 

créancier de rang supérieur, le créancier demandant la réalisation agit avec l’autorité conférée par la loi d’aliéner les actifs 

grevés libérés des sûretés d’un rang inférieur. Lors de la vente des actifs grevés au cours de la réalisation extra-judiciaire, le 

créancier peut donc transmettre à l’acheteur les sûretés sur les actifs vendus qui ne sont plus grevées des sûretés de rang 

inférieur. 

Les détenteurs de ces droits de propriété de rang inférieur, que ce soient des sûretés ou non, sont en quelque sorte compensés 

de leur perte en vertu de leur participation à la distribution des produits de la réalisation des actifs grevés conformément à 

l’Article IX.–7:215 paragraphe (3). Toutefois, si les produits ne sont pas suffisants pour atteindre les montants encourus des 

obligations couvertes par les sûretés de rang inférieur ou la valeur des autres propriétés non grevées de droits réels, les 

détenteurs de ces droits n’obtiennent rien. Ce résultat ne peut être considéré comme injuste étant donné qu’il s’agit d’une 

simple conséquence du risque que ces créanciers ont pris lorsqu’ils ont accepté la priorité de rang inférieur sur les droits de 

propriété. Généralement ils auront, et utiliseront, l’opportunité de minimiser leur risques commerciaux accrus en exigeant un 

plus haut niveau d’intérêt four le crédit garanti par la sûreté de rang inférieur. 

D. Droit de propriété de rang supérieur généralement non affectées 
Les droits de propriété ayant un rang supérieur, c'est-à-dire en particulier les sûretés réelles qui bénéficient d’une priorité sur 

les droits du créancier demandant la réalisation, ne sont pas mentionnés dans les droits qui sont perdus en vertu du 

paragraphe (1) ; au contraire, les paragraphes (2)(a) et (b) prévoient qu’en général ces droits continuent d’exister après le 

transfert. À moins que les exceptions du paragraphe (2) ne s’appliquent, l’acheteur acquiert des droits sur les actifs qui sont 

vendus au cours de la réalisation extra-judiciaire seulement s’ils sont soumis à des sûretés de rang supérieur. 

Ce résultat correspond à l’approche générale du présent Chapitre selon laquelle on ne peut empêcher le créancier de réaliser 

ses sûretés car il y a des sûretés appartenant à d’autres créanciers qui bénéficient d’une priorité sur les droits du créancier qui 

cherche la réalisation des droits. La seule exception à cette règle est contenue dans l’Article IX.–7:214 paragraphe (2). Le 

créancier de rang inférieur ne peut recouvrer un droit au paiement grevé. Si en général un créancier de rang inférieur peut 

procéder à la réalisation, alors les droits des créanciers de rang supérieur ne devraient pas être affectés. C’est la raison pour 

laquelle le paragraphe (2) du présent Article prévoit que ces droits continuent généralement d’exister même après le transfert. 

Par conséquent, les détenteurs de ces droits de propriété de rang supérieur ne participent pas à la distribution des produits 

conformément à l’Article IX.–7:215 étant donné qu’ils peuvent toujours réaliser leurs droits à l’encontre des actifs grevés. 

Pour ces détenteurs de droits de propriété de rang supérieur, la situation n’est pas différente des cas de transfert de propriété 

des actifs grevés par le fournisseur de sûreté à un tiers soumis à des sûretés préexistantes (voir IX.–5:303). 

Évidemment, le fait que continuent d’exister des sûretés conférant une priorité sur les droits du créancier demandant la 

réalisation peut constituer un obstacle majeur dans la vente de l’actif grevé. Les acheteurs préfèreront obtenir des droits non 

grevés ; au moins le prix qui sera réalisé sera substantiellement inférieur à ce qui aurait été réalisé si les actifs pouvaient être 

acquis par l’acheteur libres de tout droit. Ainsi, les créanciers demandant la réalisation dont les droits sont seulement des 

droits de propriété de rang inférieur ont tout intérêt à demander un arrangement avec les détenteurs de sûretés de rang 

supérieur (ces accords entre créanciers sont généralement possible en vertu du présent Chapitre, voir les derniers 

Commentaires de l’Article IX.–7:102). Le créancier demandant la réalisation pourrait se voir octroyer le droit par un 

créancier de rang supérieur d’aliéner les actifs grevés libres de la sûreté du créancier et ainsi l’acheteur pourrait acquérir les 

droits libres de ces sûretés de rang supérieur (voir IX.–7:213 paragraphe (2)). En échange, le créancier de rang supérieur se 

verrait donner grâce à son accord avec le créancier demandant la réalisation un droit de participation aux produits 

conformément à son rang de priorité. Pour le créancier de rang supérieur, un tel accord lui donnerait l’opportunité d’obtenir 

une satisfaction préférentielle de sa sûreté sans avoir à réaliser lui-même ses sûretés à l’encontre du fournisseur de sûreté. 

Mise à part une autorisation du créancier demandant la réalisation d’aliéner les actifs grevés libres de droits de droits de rang 

supérieur, le paragraphe (2) mentionne un second cas possible dans lequel l’acheteur acquiert les droits sur les actifs libres de 

ces droits : l’acheteur peut s’appuyer sur les principes de l’acquisition de bonne foi. Plus précisément, l’acheteur est protégé 

par l’Article IX.–6:102 couvre l’acquisition de bonne foi de la propriété libre d’instruments de sûreté antérieurs. Que 

l’acheteur puisse ou non s’appuyer sur cette disposition dépendra des circonstances du cas d’espèce. S’il ne semble pas à 

l’acheteur que le créancier vent l’actif grevé dans l’exercice des droits de réalisation extra-judiciaire, la vente peut être 

considérée comme ayant lieu dans le cours ordinaire de l’activité du vendeur ; ainsi, même l’enregistrement de sûretés de 

créanciers de rang supérieur n’aura pas pour conséquence de considérer l’acheteur comme étant de mauvaise foi (voir IX.–

6:102 paragraphe (2)). Toutefois, dans le cas de la vente par enchères il est peu probable que l’acheteur soit capable 

d’invoquer la protection offerte par l’Article IX.–6:102 paragraphe (2) pour les ventes ayant lieu dans cours ordinaire des 

affaires. L’on attendra alors de l’acheteur d’avoir connaissance des sûretés qui sont enregistrées à l’encontre du fournisseur 

de sûreté dont les actifs sont vendus aux enchères. 

Si les droits d’un créancier de rang supérieur sont perdus en vertu de l’acquisition de bonne foi de la propriété par l’acheteur 

conformément aux principes énoncés dans le précédent paragraphe, le créancier de rang supérieur ne peut demander de 
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participer à la distribution des produits de la vente conformément à l’Article IX.–7:215. Toutefois, le créancier demandant la 

réalisation peut être responsable envers le créancier de rang supérieur pour dommages et intérêts conformément à la 

disposition générale de l’Article IX.–7:104 sous-paragraphe (b) et peut être responsable également sur le fondement du Livre 

VII relatif à l’Enrichissement injustifié, si le créancier demandant la réalisation a effectivement obtenu un meilleur prix pour 

l’actif grevé dû au fait que l’acheteur pensait que les droits n’étaient pas grevés (et a effectivement acquis des droits non 

grevés). 

E. Participation du créancier ou du fournisseur de sûreté en tant qu’acheteurs 
Les principes établis dans les précédents paragraphes s’appliquent généralement également aux cas dans lesquels le créancier 

et le fournisseur de sûreté participent en tant qu’acheteurs à la réalisation de la garantie (voir paragraphe (4)). Si le 

fournisseur de sûreté acquiert la garantie, c'est-à-dire s’il convient avec le créancier de la libération des sûretés de ce dernier 

(cf. IX.–7:211 paragraphe (6)), les droits sur ces actifs du créancier demandant la réalisation sont perdus. Inversement, si le 

créancier achète la garantie durant une vente aux enchères, les droits du fournisseur de sûreté sont perdus. De plus, dans ces 

circonstances le créancier et le fournisseur de sûreté acquerront tous deux les droits sur les actifs grevés libres des sûretés de 

rang inférieur. 

Les sûretés qui confèrent une priorité sur les droits du créancier demandant la réalisation, d’autre part, continueront d’exister. 

Ni le créancier ni le fournisseur de sûreté ne pourront s’appuyer sur le principe de l’acquisition de bonne foi afin d’acquérir 

des droits libres des sûretés de rang supérieur. 

F. Insignifiance de la violation des règles procédurales 
Le paragraphe (3) prévoit que la simple violation des règles de procédure en vertu du présent Chapitre pour la vente ou les 

enchères n’affecte pas la position de l’acheteur. L’acheteur acquiert les droits conformément aux règles décrites dans les 

précédents paragraphes même si, par exemple, le créancier demandant la réalisation n’a pas satisfait aux obligations de 

notifications en vertu du présent Chapitre et ne réalise pas un prix commercialement raisonnable. 

Une exception à cette règle peut être fondée sur l’application de l’Article IX.–7:104 sous-paragraphe (b). Lorsque le créancier 

lui-même acquiert les actifs grevés au cours d’une vente aux enchères conduite en violation des règles de procédure du 

présent Chapitre, il peut être ordonné au créancier de retourner la propriété de la garantie, étant entendu que le créancier n’a 

pas entre temps transféré la propriété à un tiers ; dans ce dernier cas, le créancier peut toutefois être tenu d’une responsabilité 

extracontractuelle (VI.–2:101 paragraphe (1)(b)). 

IX.–7:214 : Réalisation de la sûreté portant sur une créance ou un instrument négociable 

(1) Lorsque l’actif grevé est une créance ou un instrument négociable, le créancier peut soit recouvrer la somme 
restant due auprès du tiers débiteur soit vendre et céder ou s’approprier la créance ou l’instrument 
négociable. 

(2) Lorsqu’il existe d’autres sûretés portant sur la créance ou sur l’instrument négociable bénéficiant d’une 
préférence, le créancier n’est pas autorisé à l’encontre de ces créanciers de rang supérieur à recouvrer la 
créance ou l’instrument négociable. 

(3) Le tiers débiteur, à l’exclusion du débiteur d’un instrument négociable, peut refuser de payer, à moins que le 
créancier n’envoie une notification indiquant le montant dû, avec à l’appui une preuve adéquate. 

(4) Le créancier peut également recouvrer ou procéder de toute autre manière à l’exécution de toute sûreté 
personnelle ou réelle à laquelle la sûreté portant sur la créance s’étend en vertu de l’article IX.-2:301 
(Affectation en garantie d’une créance de somme d’argent) alinéa (4). 

Commentaires 
Cette disposition traite des caractéristiques particulières pour réaliser une sûreté sur un droit au paiement ou un instrument 

négociable grevé. 

Le paragraphe (1) offre trois voies alternatives pouvant être choisis par le créancier, si sa sûreté grève un droit au paiement ou 

un instrument négociable. Le créancier peut collecter, vendre ou s’approprier le droit au paiement ou l’instrument négociable. 

Le recouvrement est mentionné en premier étant donné que, en général, en pratique elle est la méthode la plus efficace étant 

donné que le créancier peut rapidement obtenir l’argent, pourvu que le tiers débiteur soit solvable. Généralement, cette voie 

est aussi la plus rapide. 

Le recouvrement d’un droit au paiement est également réglementé par l’Article IX.–7:204. Le recouvrement d’un instrument 

négociable est principalement soumis aux règles applicables à la catégorie spécifique d’instrument négociable qui est en 

cause et à titre subsidiaire à l’Article IX.–7:214. 

Da façon alternative, le créancier peut vendre ou s’approprier le droit au paiement ou l’instrument négociable. La vente est 

soumise à la procédure à suivre conformément aux Articles IX.–7:207 à IX.–7:213 ; en ce qui concerne l’appropriation, 
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l’Article IX.–7:216 s’applique. 

Le paragraphe (2) décrit la conséquence pratique des règles de priorité établies au Chapitre 4 du Livre IX. Si un autre 

créancier ou détenteur d’une propriété non grevée de droits réels bénéficie d’une priorité, ceci empêche le créancier ayant une 

priorité inférieure de procéder à la réalisation par collection. 

Le paragraphe (3) est réalisé afin de protéger le tiers débiteur. Le débiteur n’a pas besoin d’effectuer le paiement, à moins et 

jusqu’à ce que le créancier n’envoie une notification au tiers débiteur. La notification doit indiquer le montant que le 

créancier demande comme lui étant dû en vertu de l’obligation couverte par la sûreté. Ce montant doit être justifié par une 

preuve adéquate. La preuve adéquate est la copie de la facture, ou le compte courant montrant le solde de la dette du débiteur 

de l’obligation couverte par la sûreté. 

Comme cela va de soi, le tiers débiteur peut refuser le paiement s’il réfute l’existence du droit au paiement grevé, son 

échéance ou d’autres conditions pour pouvoir effectuer sa réalisation. La position de tiers débiteur à l’égard du créancier qui 

demande le recouvrement du droit au paiement grevé ne diffère pas de cela à l’égard du cessionnaire du droit à exécution 

dans le cas de la cession pure et simple. 

Si la réalisation est effectuée avant l’échéance, le débiteur la réalisant ne peut être forcé de payer l’intégralité en une fois. 

Dans ce cas, le recouvrement du droit au paiement est exclu pour le moment. Le créancier peut souhaiter attendre jusqu’à 

l’échéance ou, s’il souhaite réaliser la sûreté rapidement, vendre et transférer le droit au paiement ; dans ce cas, le droit 

d’option du créancier demandant la réalisation ne s’applique pas. 

Le fait que le paragraphe (3) ne puisse s’appliquer aux instruments négociables est dû au fait que ces instruments établissent 

une responsabilité plus stricte. 

Le paragraphe (4) se réfère à l’Article IX.–2:301 paragraphe (4) qui étend les droit de réalisation du créancier aux sûretés 

personnelles ou réelles qui sont accessoires au droit au paiement. Ces droits accessoires peuvent être constitués de diverses 

formes de sûretés personnelles ou réelles (IV.G.–2:113 paragraphe (3) première phrase). 

IX.–7:215 : Distribution des produits 

(1) Les produits issus de toute exécution extrajudiciaire sur un actif grevé conformément aux dispositions 
précédentes doivent être distribués par le créancier dans l’ordre suivant. 

(2) Premièrement, le créancier saisissant peut employer les produits au paiement de l’obligation garantie y 
compris les dépenses occasionnées par l’exécution forcée. 

(3) Deuxièmement, tout créancier dont la sûreté réelle jouit d’un rang inférieur à celui du créancier saisissant, 
est en droit de recevoir le reliquat de tout produit après les déductions prévues à l’alinéa (2) du présent 
article, à concurrence du montant de l’obligation couverte par la sûreté de ce créancier. S’il existe plusieurs 
créanciers de rang inférieur, le reliquat des produits est distribué conformément au rang de ceux-ci. Les 
phrases précédentes s’appliquent avec les adaptations appropriées aux titulaires d’autres droits réels ayant 
un rang inférieur aux droits du créancier saisissant ; est décisive non l’obligation couverte par la sûreté mais 
la valeur de ces droits réels. 

(4) Troisièmement, le reliquat de tout produit après les déductions prévues aux alinéas (2) et (3) doit être 
reversé au fournisseur de sûreté. 

(5) Aucun créancier ne peut recevoir une somme supérieure au montant maximum convenu ou enregistré pour 
la sûreté de ce créancier. Cette limite ne s’applique pas aux dépenses raisonnables occasionnées par 
l’exécution. 

Commentaires 
Les règles relatives à la distribution des recettes de la réalisation doivent, évidemment, prendre en compte le rang et la 

priorité de la sûreté et des autres droits de propriété de toutes les parties impliquées, ou qui pourraient être affectées par le 

processus de réalisation. 

Le paragraphe (2) se base sur la règle selon laquelle l’existence des créanciers avec des sûretés grevant l’actif ayant un rang 

inférieur n’empêche pas le créancier d’exécuter la réalisation de sa sûreté. Ceci est affirmé par les règles du paragraphe (3) 

qui décrit de façon générale les obligations dues après la réalisation par le créancier demandant la réalisation. 

L’Article ne mentionne pas les sûretés supérieures qui peuvent exister sur l’actif grevé. Ce silence signifie implicitement que 

ces sûretés ayant une priorité sur la sûreté du créancier demandant la réalisation ne sont pas affectées par la vente de l’actif 

grevé. Ils continuent en réalité à grever l’actif vendu. La bonne foi et par conséquent l’acquisition non grevée des actifs sera 

normalement exclue si les sûretés sont enregistrées, cf. Commentaire D à l’Article IX.–7:213. 
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Dans la mesure où la satisfaction des droits du créancier demandant la réalisation est concernée, il peut utiliser les procédures 

de réalisation afin de satisfaire les obligations couvertes par la sûreté. Ces obligations sont énumérées à l’Article IX.–2:401. 

Le paragraphe (3) ne contient pas moins de trois règles, exprimant et affirmant les règles générales relatives à la priorité. Les 

créanciers mentionnés dans la première et la deuxième phrase sont les créanciers concurrents, mais avec un rang inférieur 

conformément aux règles du Chapitre 4 du présent Livre IX. Les sûretés de ces créanciers ayant un rang inférieur sont 

satisfaites grâce à la part des revenus qui restent après que les sûretés du créancier demandant la réalisation ne soient 

satisfaites conformément au paragraphe (2). S’il existe plusieurs créanciers de rang inférieur avec différentes priorités – un 

évènement improbable dans le cas des sûretés sur un meuble – chacun d’entre eux a droit à satisfaction après que les 

créanciers de rang supérieur aient été satisfaits. 

La troisième phrase du paragraphe (3) traite des droits que les détenteurs de toute autre propriété non grevée de droits réels 

sont en droit de partager dans les produits de l’exécution. Le cercle et le nombre de ces propriétés non grevées de droits réels 

est incertain étant donné qu’ils ne sont pas couverts par les présentes règles ; ils se trouvent dans les législations internes. 

Toutefois, si en vertu du droit interne applicable un rang leur est attribué, ceci droit être respecté par les présentes règles. Un 

exemple est celui de l’usufruit sur des biens meubles. 

En ce qui concerne le rang et la satisfaction de ces sûretés, une règle spécifique est prévue à l’Article IX.–4:101 paragraphe 

(2)(b), en vertu duquel le moment de la création de ces sûretés détermine leur rang. Ceci est applicable non seulement en ce 

qui concerne le possible rang des différentes sûretés de la même catégorie entre elles mais également le rang de ces droits vis-

à-vis des droits de propriété , comme cela peut être déduit de la position de la disposition citée dans le contexte des règles 

générales de priorité du Chapitre 4. 

La seconde particularité est due au fait que ces droits n’assurent pas le droit au paiement. Ainsi, leur étendue doit être 

déterminée différemment. L’équivalent le plus proche d’une sûreté est la valeur monétaire de ces droits. Ceci est affirmé dans 

la seconde moitié de la phrase 3. 

Le paragraphe (4) affirme la règle générale selon laquelle toute somme d’argent restant après la satisfaction des créanciers 

précédents doit être payée au fournisseur de sûreté. Ce montant représente la valeur nette de l’actif grevé détenue par le 

fournisseur de sûreté. Par conséquent, ce dernier a droit à sa part du produit résultant de la liquidation de l’actif grevé. 

Le paragraphe (5) affirme et souligne le principe matérialisé au paragraphe (2) : il est important de souligner que le créancier 

demandant la réalisation ne doit pas s’enrichir grâce à la réalisation de sa sûreté. 

IX.–7:216 : Appropriation de l’actif grevé par le créancier 

Le créancier peut accepter les actifs grevés à titre de paiement total ou partiel de l’obligation garantie dans les 
conditions suivantes : 
(a) le créancier doit notifier préalablement son intention d’acquérir tout ou partie des actifs grevés à titre de 

paiement total ou partiel de l’obligation garantie, spécifiant les détails significatifs ; 
(b) la proposition doit être envoyée aux personnes visées par l’article IX.–7:209 (Destinataires de la notification) 

; 
(c) les conditions requises par l’article IX.–7:210 (Moment et contenu de la notification) alinéas (1), (2)(b) et (d) 

et (3) ainsi que par l’article IX.–7:212 (Prix commercialement raisonnable) alinéa (1), qui s’appliquent avec 
les adaptations appropriées, doivent être remplies ; 

(d) la proposition doit indiquer le montant garanti dû à la fin du jour ouvrable précédant l’envoi de la proposition 
et le montant espéré du fait du recouvrement de l’actif grevé ; et 

(e) aucun destinataire ne formule d’objections par écrit à cette proposition dans les dix jours à compter de la 
réception de la proposition par chacun des destinataires. 

Commentaires 
Introduction. L’appropriation de l’actif grevé joue en pratique un rôle modeste. Le créancier ne sera intéressé par le retour 

de l’actif corporel que s’il peut en faire usage dans son propre intérêt ou qu’il a une opportunité de le revendre pour un profit. 

Cependant, cette alternative a été acceptée car elle peut se révéler très utile dans certaines situations. Au lieu d’attendre le 

paiement du fournisseur de sûreté qui se trouve probablement en difficultés financières, le créancier doit économiser en 

faisant l’acquisition l’actif grevé dans son propre intérêt à un prix réduit ou en obtenant de l’argent en le revendant à un tiers. 

D’un autre côté, permettre l’appropriation ouvre la voie à un risque certain pour le fournisseur de sûreté étant donné que le 

créancier poursuit naturellement ses propres intérêts. Ceci signifie que la loi doit également protéger les intérêts légitimes du 

fournisseur de sûreté. Ceci est la raison pour laquelle ces conditions sont imposées au créancier par le présent Article. 
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Introduction de l’Article. Le créancier a le choix d’effectuer une appropriation de(s) actif(s) grevé(s) de façon complète ou 

bien seulement partielle, selon ses intentions. Ceci n’est pas énoncé, mais cela est sous-entendu dans le texte. Le choix peut, 

mais ne doit pas nécessairement, coïncider avec l’alternative du texte entre satisfaction totale ou partielle de la sûreté. Si la 

valeur des actifs grevés couvre aisément la sûreté, leur appropriation conduira à la satisfaction intégrale du créancier. Si, au 

contraire, les actifs grevés ont perdu une grande partie de leur valeur, leur appropriation ne peut donner lieu qu’à une 

appropriation partielle. 

Les précédentes considérations peuvent également déterminer la décision du créancier concernant l’appropriation ou non. 

Sous-paragraphe (a). Ce paragraphe requiert une notification préalable par le créancier de son intention de réaliser 

l’appropriation, c'est-à-dire d’acquérir les actifs grevés. En termes de droit des contrats, ceci est une offre par le créancier 

envers les personnes indirectement mentionnées au sous-paragraphe (b). Cette offre doit être quantifiée en ce qui concerne les 

deux éléments mentionnés au sous-paragraphe (a) ainsi que dans les commentaires précédents concernant l’introduction de 

l’Article. En premier lieu, le créancier doit indiquer s’il désire acquérir tout ou partie des actifs grevés ; dans ce dernier, 

évidemment, la spécification de la part désirée est nécessaire. En second lieu, le créancier doit indiquer si l’appropriation est 

effectuée en totale ou simplement partielle satisfaction de la sûreté ; dans ce dernier cas, une fois encore, quel pourcentage ou 

quel montant de la part du droit au paiement le créancier entend couvrir par l’appropriation. 

En termes de contrat de vente, le premier élément indique l’actif à acheter et le second élément le prix d’achat offert pour 

l’acquisition. 

Sous-paragraphe (b). Il précise les destinataires de la notification de l’intention du créancier : ce sont les personnes 

énumérées à l’Article IX.–7:209, à savoir les destinataires de la notification d’une aliénation extra-judiciaire. La liste est, 

grosso modo : 

- toutes les personnes responsables de l’obligation couverte par la sûreté (IX.–7:209 sous-paragraphe (a)); et 

- les personnes disposant de droits sur l’actif grevé (IX.–7:209 sous-paragraphe (b)). 

Il est évident que ces deux catégories de personnes seraient directement affectées par la proposition d’achat du créancier de 

tout ou partie de la garantie et le prix offert pour cette acquisition. 

Sous-paragraphe (c). Il énumère indirectement – en se référant à diverses dispositions – six conditions supplémentaires qui 

doivent être respectées. Ces conditions peuvent être brièvement résumées ici. 

(i) la notification doit être donnée au moment opportun, en d’autres termes elle doit parvenir aux destinataires dix jours 

avant l’aliénation prévue (IX.–7:210 paragraphe (1)). 

(ii) la notification doit décrire de façon raisonnable l’actif grevé qui va faire l’objet de l’aliénation (IX.–7:210 paragraphe 

(2)(b). Transposée au cas décrit ici, cette disposition signifie que le créancier doit correctement indiquer – à moins qu’il 

ne propose d’approprier la totalité des actifs grevés – lequel des actifs grevés il désire acquérir. 

(iii) la notification doit indiquer l’option des personnes mentionnées à l’Article IX.–7:210 paragraphe (2)(d) – qui sont 

également les destinataires de la notification – pour avertir de l’aliénation proposée des actifs grevés par le paiement du 

montant encouru de l’obligation couverte par la sûreté. 

(iv) « La notification doit être effectuée dans une langue censée informer ses destinataires » tel que cela est requis par 

l’Article IX.–7:210 paragraphe (3); concernant cette condition, voir le Commentaire C du présent Article. 

(v) le prix offert par le créancier doit être « commercialement raisonnable » (IX.–7:212 paragraphe (1)). Ce critère est un 

principe général qui informe de toutes les méthodes de réalisation extra-judiciaire. 

Sous-paragraphe (d). Afin d’obtenir une vue entière et précise du montant effectif de l’obligation monétaire couverte par la 

sûreté, le créancier doit communiquer le montant exact qui est encore ouvert « en ce qui concerne la fin de l’activité au jour 

avant » que la proposition ne soit envoyée. De plus, le créancier doit indiquer le montant de l’obligation que le créancier 

propose de couvrir par l’appropriation des actifs grevés ou une partie de ces actifs (IX.–7:216 sous-paragraphe (d)). 

Sous-paragraphe (e). Conformément à l’important dernier sous-paragraphe, la proposition du créancier doit être considérée 

comme acceptée si aucun des destinataires ne s’oppose par écrit à la proposition du créancier. Le moment pour s’opposer à la 

proposition est limité à dix jours après que la proposition ait été reçue par chaque destinataire. Prouver le moment de la 

réception sera difficile pour le créancier. Toutefois, cette difficulté peut être surmontée en envoyant la notification par lettre 

recommandée ou par messager en échange de reçus datés. 

Sous-Section 3: 
Exécution judiciaire 
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IX.–7:217 : Règles applicables 

(1) L’exécution judiciaire doit être entreprise conformément aux règles procédurales de l’État membre du lieu où 
l’exécution par un tribunal ou toute autre autorité compétente est sollicitée par le créancier. 

(2) Le créancier peut solliciter du tribunal ou de toute autre autorité compétente l’exercice de chacun des droits 
prévus aux sous-sections précédentes. Ces droits peuvent être exercés par le tribunal ou toute autre autorité 
compétente, peu important que ces droits soient soumis au régime des sous-sections précédentes ou exclus 
de ce régime du fait d’un accord entre les parties ou d’une acceptation des parties ou du fait de l’absence 
d’une objection du fournisseur de sûreté ou d’autres personnes. 

Commentaires 

A. Réalisation judiciaire 
Le créancier peut toujours demander aux tribunaux et aux autres autorités compétentes la réalisation judiciaire de ses sûretés. 

Indépendamment du fait de savoir si les parties ont convenu ou non de la possibilité d’effectuer la réalisation extra-judiciaire 

ou si le créancier est libre de commencer la réalisation extra-judiciaire en vertu de la solution par défaut des règles du présent 

Chapitre, le créancier ne peut jamais être privé du droit de poursuivre la réalisation de la sûreté grâce à une action devant un 

tribunal ou une autre autorité compétente. 

En pratique, le créancier demandera la réalisation judiciaire notamment dans les circonstances suivantes. En premier lieu, 

lorsque la possibilité de la réalisation extra-judiciaire a été exclue par l’accord des parties conformément à l’Article IX.–

7:103 paragraphe (1). Deuxièmement, dans le cas de sûretés portant sur un actif d’un consommateur : lorsque la réalisation 

extra-judiciaire n’a pas été convenue après la défaillance, voir l’Article IX.–7:103 paragraphe (2)). Enfin, même lorsque la 

réalisation extra-judiciaire est possible, le créancier peut préférer la réalisation judiciaire car l’on s’attend à ce que le 

fournisseur de sûreté ne fasse preuve de trop de résistance (de sorte que même dans le contexte des procédures de réalisation 

extra-judiciaire, le créancier aurait demandé l’assistance du tribunal ou d’une autre autorité compétente de toutes façons) ou 

parce que la situation juridique est trop complexe de sorte que le créancier préfère ne pas effectuer lui-même la réalisation 

dans le but d’éviter une potentielle responsabilité pour mesures de réalisation injustifiées (cf. la responsabilité pour 

dommages et intérêts prévue à l’Article IX.–7:104 sous-paragraphe (b)). 

B. Règles de procédure applicables 
À chaque fois que le créancier demande à un tribunal ou à une autre autorité compétente la réalisation judiciaire de sa sûreté, 

le tribunal ou l’autorité compétente appliquera ses propres règles procédurales (voir paragraphe (1)). La réalisation judiciaire 

d’une sûreté en vertu de ces règles est soumise aux dispositions nationales relatives à la procédure de l’État membre dans 

lequel la réalisation judiciaire est demandée, y comprises les dispositions de cet État membre concernant la compétence. 

Les garde-fous procéduraux établis dans les sous-sections précédentes pour la réalisation extra-judiciaire ne s’appliquent pas 

à la réalisation judiciaire. Ce sont au contraire les conditions et les questions similaires qui sont exclusivement réglementées 

par les législations nationales en matière de procédure. 

C. Moyens de défense disponibles 
Alors que ces règles ne doivent pas interférer avec la législation nationale en matière de procédure, elles doivent réglementer 

les questions de droit positif même dans la mesure où ces questions se poseraient dans le contexte de la réalisation judiciaire 

d’une sûreté. Le paragraphe (2) phrase 1 prévoit donc que le créancier puisse bénéficier des mêmes droits que ceux prévus 

dans les sous-sections précédentes (à savoir les règles relatives à la réalisation extra-judiciaire). Le créancier est, en ce qui 

concerne le droit positif, en droit de vendre ou de s’approprier l’actif grevé ou le produit de la location de la garantie à un 

tiers ; tous ces droits du créancier peuvent être exécutés lors de procédures judiciaires à l’encontre du fournisseur de sûreté. 

Le recouvrement de l’actif grevé doit être réalisé grâce aux procédures engagées à l’encontre du tiers débiteur. À chaque fois 

que ces mesures de réalisation sont administrées par un tribunal ou une autorité compétente, les règles relatives à la 

distribution des produits décrites dans la présente sous-section (qui traite essentiellement des droits du créancier) sont 

également applicables. 

Étant donné que l’exercice de ces droits du créancier par un tribunal ou une autre autorité compétente est soumis aux garde-

fous procéduraux existants dans les législations nationales en matière de procédure, il n’y a aucun besoin de demander un 

accord entre le créancier et le fournisseur de sûreté ou un consentement (en l’absence d’une objection) du premier ou des 

autres personnes (paragraphe (2) phrase 2). Le tribunal ou une autre autorité compétente peut saisir la possession au 

fournisseur de sûreté indépendamment du fait que ce dernier ait consenti ou refusé ; des mesures de protection de tous types 

peuvent être ordonnées même s’il n’y a eu aucun accord à cet effet ; l’accord entre le créancier et le fournisseur de sûreté 

excluant la vente de l’actif grevé est inefficace dans le cadre de la réalisation judiciaire ; l’appropriation de l’actif grevé 

administrée par le tribunal ne dépend pas de l’absence de tout refus par une personne mentionnée à l’Article IX.–7:209. 

En ce qui concerne les droits du fournisseur de sûreté et des autres personnes qui pourraient être affectées par la réalisation, la 

règle générale de l’Article IX.–7:104 s’applique. Toutefois, la question de savoir si ces droits peuvent être introduits dans une 

action indépendante ou s’ils peuvent être simplement soulevés en tant que défense dans le cadre des procédures principales 

de réalisation est une question laissée à l’appréciation de la législation nationale en matière de procédure. 
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SECTION 3: 
Règles applicables aux instruments assimilables à une réserve de propriété 

IX.–7:301 : Conséquences de la défaillance dans le cadre d’instruments assimilables à une réserve de 
propriété 

(1) Le titulaire d’un instrument assimilable à une réserve de propriété exerce les droits prévus dans le cadre 
d’un instrument assimilable à une réserve de propriété par la résolution de la relation contractuelle issue 
d’une vente, d’une location-vente, d’un crédit-bail ou d’une commission de vente conformément aux règles 
générales de la section 5 du chapitre 3 du Livre III. 

(2) Tout droit portant sur l’actif fourni qui avait été transféré ou constitué par l’acheteur, le locataire ou 
commissionnaire de vente, s’éteindra, à moins que : 
(a) ce dernier ait été autorisé à constituer ou à transmettre de tels droits ; 
(b) le cessionnaire soit protégé par les dispositions des articles IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une 

sûreté) à IX.–2:111 (Sûreté sur les espèces et les valeurs mobilières) ou celles de l’article IX.–6:102 
(Perte de la sûreté réelle due à l’acquisition de la propriété de bonne foi) ; ou 

(c) les droits du cessionnaire priment exceptionnellement sur les droits du titulaire de l’instrument 
assimilable à une réserve de propriété. 

(3) Lors de la revente ou de la relocation, le titulaire de l’instrument assimilable à une réserve de propriété a 
droit à tout excédent réalisé sur le prix initial des actifs fournis. 

(4) Un tiers auquel l’instrument assimilable à une réserve de propriété a été transféré en vertu d’un accord ou de 
la loi est autorisé à exercer les droits prévus aux alinéas (1) à (3). 

Commentaires 

A. Point de départ 
La plupart des règles du Livre IX s’applique non seulement aux sûretés ordinaires, mais également aux clause de réserve de 

propriété (IX.–1:104 paragraphe (1)). Toutefois, l’une des principales exceptions a trait aux conséquences de la faute du 

débiteur et le champ d’application qui y est étroitement lié. La raison majeure pour laquelle les caractéristiques particulières 

relatives à la réserve de propriété deviennent pertinentes dans ce domaine est que, étant donné que le vendeur, fournisseur ou 

bailleur en tant que créancier a conservé la propriété, il est resté propriétaire de l’actif acheté. Par conséquent, le créancier n’a 

pas à engager de procédure pour obtenir la propriété de l’actif grevé de la part du débiteur ou d’un tiers fournisseur de sûreté. 

Il cherchera plutôt à obtenir simplement la possession de la part de l’acheteur, du bénéficiaire de la location-vente, du 

bailleur, commissionnaire de vente ou tout autre détenteur de l’actif. 

Ainsi, la fonction principale du présent Article est de rétablir la possession de l’actif fournis entre les mains du propriétaire. 

Une conséquence est le rétablissement, dans la mesure du possible, de la situation des parties, telle qu’elle existait avant la 

conclusion du contrat de vente, de location-vente, d’un crédit-bail ou d’une consignation. 

B. Obtention de la possession 
Bien que la principale fonction du paragraphe (1) soit de permettre au bénéficiaire de la clause de réserve de propriété de 

récupérer la possession de l’actif fourni, l’objectif ne peut être atteint sans porter une attention particulière aux droits acquis 

par l’acheteur, le bénéficiaire de la location-vente, le locataire ou le commissionnaire de vente. 

La première étape que doit réaliser le vendeur, fournisseur ou bailleur est de mettre fin à la relation contractuelle découlant du 

contrat de vente, de location-vente, d’un crédit-bail ou de consignation en question donnant droit au profit l’acheteur, du 

bénéficiaire de la location-vente, du locataire ou du commissionnaire de vente à la possession de l’actif fourni. Il sera 

possible de mettre un terme à cette relation en vertu du droit des contrats général si l’acheteur, le bénéficiaire de la location-

vente, le locataire ou le commissionnaire de vente n’a pas satisfait aux paiements dus au vendeur, fournisseur ou bailleur (cf., 

en général, Livre III, Chapitre 3, Section 5). S’il est impossible de rendre les actifs fournis (par exemple s’ils n’existent plus 

ou qu’un tiers l’a aliéné), leur valeur doit être payée au vendeur, fournisseur ou bailleur (cf. III.–3:513). 

En ce qui concerne les actions du propriétaire pour retrouver les actifs fournis, cf. IX.–7:302. 

D’un autre côté, le vendeur, fournisseur ou bailleur est tenu de rendre tout paiement reçu pour les actifs fournis, comme par 

exemple le prix d’achat ou le loyer, y compris les intérêts (voir l’Article III.–3:511 paragraphes (2) et (5)). 

C. Compensation pour l’usage ou la diminution de la valeur des actifs 
Le vendeur, le fournisseur et le bailleur ont également droit vis-à-vis de l’acheteur, du bénéficiaire de la location-vente, du 

locataire et du commissionnaire de vente à une compensation équitable pour l’utilisation et toute diminution de la valeur des 

actifs fournis. Cette règle découle des principes généraux établis par les Articles III.–3:513 à III.–3:515. 
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D. Extinction des droits créés par l’acheteur, le bénéficiaire de la location-vente, le locataire 
ou le commissionnaire de vente – paragraphe (2) 
Position fondamentale. Alors qu’ils étaient en possession des biens fournis, l’acheteur, le bénéficiaire de la location-vente, le 

bailleur ou le commissionnaire de vente, respectivement, peuvent avoir créé des droits sur les actifs fournis qu’ils ont en leur 

possession. Ils peuvent avoir revendu ou sous-loué ces actifs et les avoir grevés d’une sûreté. 

De façon générale, tous ces droits seront éteints, car ils ont été obtenus d’une personne qui, de façon générale, n’a pas 

l’autorité nécessaire pour créer ou transférer de tels droits. L’acheteur, le bénéficiaire de la location-vente, le bailleur ou le 

commissionnaire de vente n’était pas le propriétaire ou – tout au plus –propriétaire simplement en vertu d’une condition 

suspensive. Si le vendeur, le fournisseur ou le bailleur a transféré tout droit de propriété, il s’agissait d’une propriété 

conditionnelle – la condition étant le paiement total du prix d’achat ou de tous les loyers de la location ; et que cette condition 

n’a pas été satisfaite. 

Exceptions. Toutefois, il existe trois exceptions à cette position fondamentale. 

En premier lieu, le vendeur, le fournisseur ou le bailleur peuvent avoir autorisé l’acheteur, du bénéficiaire de la location-

vente, du locataire et du commissionnaire de la vente à transférer la propriété des actifs fournis (sous-paragraphe (a)). Ceci 

correspond à la pratique commerciale de l’instrument assimilable à une réserve de propriété, en vertu de laquelle l’acheteur 

est en droit de vendre les biens achetés dans le cours normal de ses affaires (en échange d’une charge qui sera attachée à tout 

produit). D’autres cas dans lesquels le garant est en droit de vendre les actifs grevés sont mentions à l’Article IX.–5:204 

paragraphe (1). 

La deuxième est que le cessionnaire peut être protégé par l’acquisition de bonne foi de la propriété ou d’un droit de propriété 

limité, notamment une sûreté ; cf. les règles des Articles IX.–2:108 (Acquisition de bonne foi d’une sûreté) à IX.–2:111 

(Sûreté sur des espèces, des instruments et documents négociables) et l’Article IX.–6:102 (Perte de la sûreté réelle due à 

l’acquisition de la propriété de bonne foi) (voir le sous-paragraphe (b)). 

Enfin, même si aucune des alternatives précédentes ne s’applique, le cessionnaire peut l’emporter sur le propriétaire, étant 

entendu qu’il bénéficie d’une priorité sur les droits du vendeur, fournisseur ou bailleur (sous-paragraphe (c)). Tel sera le cas 

seulement dans des circonstances exceptionnelles. Un exemple est celui du détenteur d’un instrument assimilable à une 

réserve de propriété qui bénéficie d’un rang de priorité inférieur a conclu un accord de subordination avec un autre créancier. 

Un second exemple d’instrument assimilable à une réserve de propriété ayant un rang de priorité inférieur à d’autres sûretés 

se retrouve lorsque l’instrument assimilable à une réserve de propriété a été enregistré après l’expiration du délai de 35 jours 

de l’Article IX.–3:107 paragraphe (2). Dans une telle situation, l’instrument assimilable à une réserve de propriété ne 

bénéficie pas d’une super-priorité ; ainsi, la sûreté sur l’actif fourni qui a été rendue exécutoire antérieurement prévaut sur 

l’instrument assimilable à une réserve de propriété. Une troisième situation est celle où les autres sûretés sur le même actif 

ont été acquises sur la base d’une acquisition de bonne foi (voir l’Article IX–4:101 paragraphe (5)). Cette situation recouvre 

les cas couverts par le sous-paragraphe (b). Il convient de mentionner ces cas séparément car le sous-paragraphe (b) couvre 

également l’acquisition de bonne foi de la propriété qui ne rentrerait pas dans le cadre du sous-paragraphe (c). 

E. Revente ou relocation 
Le paragraphe (3) règle une controverse qui est née de la pratique. Afin d’éviter une controverse inutile la situation de fait 

doit être clarifiée. La présente disposition traite de la situation naissant après qu’une relation contractuelle créée grâce à un 

contrat de vente, de location-vente, de crédit-bail ou de commission de vente n’ait pris fin et que l’actif fourni n’ait été 

dûment rendu au vendeur, fournisseur ou bailleur. Si maintenant le vendeur, fournisseur ou bailleur conclut un nouveau 

contrat de vente ou de crédit-bail avec un autre acheteur ou locataire et réalise exceptionnellement un prix plus élevé – dû à 

un changement des conditions du marché ou à des efforts personnels plus intenses – le problème est de savoir si la différence 

avec le prix initialement conclu peut être retenue par le vendeur ou le bailleur ou s’il est dû à l’autre partie en vertu du contrat 

de vente, de location-vente, de crédit-bail ou de commission de vente original. 

La solution choisie par le texte attribue le profit additionnel au vendeur, fournisseur ou bailleur. Le nouveau contrat a été 

conclu séparément et indépendamment du contrat original. L’acheteur, bénéficiaire de la location-vente, locataire ou 

commissionnaire de la vente original n’a en aucune façon contribué à la réalisation de ce bénéfice supplémentaire – sauf 

indirectement de par sa défaillance. Comme une telle inexécution pourrait-elle justifier une récompense ? 

F. Position du tiers cessionnaire de l’instrument assimilable à une réserve de propriété 
Le paragraphe (4) traite de la position du tiers auquel l’instrument assimilable à une réserve de propriété a été transféré, en 

particulier sur le fondement du transfert d’une sûreté incluant le transfert d’une sûreté, comprenant un instrument assimilable 

à une réserve de propriété (IX.–5:301). 

Le cessionnaire de l’instrument assimilable à une réserve de propriété doit endosser la même position que le vendeur, 

fournisseur ou bailleur original. Par conséquent, les paragraphes (1) à (3) s’appliquent également à ces personnes. 
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IX.–7:302 : Possession, immobilisation et garde 

Les articles IX.–7:201 (Droit du créancier à la possession de l’actif corporel), IX.–7:202 (Droit du créancier 
d’immobiliser et de garder l’actif grevé) et IX.–7:203 (Intervention du tribunal ou de toute autre autorité) 
s’appliquent à l’instrument assimilable à une réserve de propriété avec les adaptations prévues à l’article IX.–
1:104 (Clause de réserve de propriété: Règles applicables) alinéa (2). 

Commentaires 
Le présent Article a pour but de rendre les règles du présent Article sur le recouvrement de la possession par le créancier et 

sur les mesures protectrices après que la faute applicable du débiteur concernant également les instruments assimilables à une 

réserve de propriété. Les règles pertinentes sont les Articles IX.–7:201 à IX.–7:203. 
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Livre X 

Fiducie 

Chapitre 1: 
Dispositions fondamentales 

Section 1: 
Domaine d’application et interaction avec les autres règles 

X. – 1:101: Fiducies auxquelles le présent Livre s’applique 

(1) Le présent Livre est applicable aux fiducies constituées conformément au chapitre 2 (Constitution des 
fiducies). 

(2) Le présent Livre est également applicable, avec les modifications nécessaires, aux fiducies : 
(a) constituées par : 

(i) une déclaration à cet effet énoncée dans un texte de loi ; ou 
(ii) une décision de justice à effets non rétroactifs ; ou 

(b) résultant d’un mécanisme légal énoncé dans un texte de loi portant sur un objet non déterminé par les 
présentes règles. 

(3) Pour les besoins du présent Livre « cour » comprend un officier public ou une entité publique, s’ils ont 
autorité pour agir en vertu de la loi nationale applicable, mais exclut les tribunaux arbitraux. 

X. – 1:102: Priorité de la loi sur les sûretés réelles 

S’agissant des effets de la fiducie sur les sûretés, le présent Livre est soumis à l’application des règles du Livre IX 
(Les sûretés réelles mobilières). 

Section 2: 
Définition, effets juridiques particuliers, parties 

X. – 1:201: Définition de la fiducie 

La fiducie se définit comme une relation juridique dans laquelle le fiduciaire a l’obligation de gérer ou de disposer 
d’un ou plusieurs actifs (le fonds fiduciaire), conformément aux stipulations régissant la relation fiduciaire (les 
modalités, ou termes, de la fiducie), au profit d’un bénéficiaire ou dans l’intérêt général. 

X. – 1:202: Effets juridiques particuliers de la fiducie 

(1) Une fiducie prend effet conformément aux règles du chapitre 10 (Relations avec les tiers), avec pour 
conséquence de faire du fonds fiduciaire un patrimoine distinct du patrimoine personnel du fiduciaire ainsi 
que de tout autre patrimoine confié au fiduciaire ou géré par lui. 

(2) En particulier (et en dehors de toute raison autre que le simple fait que le fonds est confié au fiduciaire) : 
(a) les créanciers personnels du fiduciaire ne disposent d’aucun droit ni recours à l’égard du fonds 

fiduciaire, que cela soit par voie d’exécution ou de procédure liée à une insolvabilité ; 
(b) le fonds fiduciaire n’est pas soumis aux règles de répartition des droits réels applicables aux relations 

matrimoniales et familiales ; et 
(c) les successeurs du fiduciaire n’ont aucun droit à bénéficier du fonds fiduciaire au décès du fiduciaire. 

X. – 1:203: Parties à la fiducie 

(1) Le constituant est celui qui constitue ou qui a l’intention de constituer une fiducie par un acte juridique. 
(2) Le fiduciaire est celui auquel est confié un fonds fiduciaire lorsque la fiducie est constituée, ou par la suite, 

ou après nomination, et qui est soumis aux obligations énoncées à l’article X. – 1:201 (Définition de la 
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fiducie). 
(3) Le bénéficiaire est celui qui, conformément aux stipulations de la fiducie, a soit le droit de bénéficier, soit est 

éligible au bénéfice du fonds fiduciaire. 
(4) L’auxiliaire de la fiducie est celui qui, conformément aux modalités de la fiducie, a autorité pour nommer ou 

destituer un fiduciaire ou donner son accord à la démission d’un fiduciaire. 
(5) Sauf disposition contraire contenue au présent Livre : 

(a) un constituant peut également être fiduciaire ou bénéficiaire ; 
(b) un fiduciaire peut également être bénéficiaire ; et 
(c) chacune de ces parties peut également être auxiliaire de la fiducie. 

(6) Pour les besoins du présent Livre, le successeur d’une personne est son héritier ou son représentant et, 
conformément aux règles légales relatives aux successions, a un droit sur le patrimoine personnel de cette 
personne au décès de celle-ci. Lorsque les circonstances le permettent, toute mention d’une partie (ou 
ancienne partie) à une fiducie fait référence au successeur de cette personne si celle-ci est décédée. 

X. – 1:204: Pluralité de fiduciaires 

(1) Lorsqu’il existe plusieurs fiduciaires, ceux-ci sont tenus solidairement. 
(2) Lorsque les actifs de la fiducie sont confiés à plusieurs fiduciaires pris ensemble, leur propriété est 

commune. 

X. – 1:205: Personnes ayant le droit de faire exécuter les obligations du fiduciaire 

(1) Un bénéficiaire a un droit à l’exécution des obligations du fiduciaire, dans la mesure où celles-ci sont 
relatives au droit du bénéficiaire au bénéfice ou à son éligibilité au bénéfice. 

(2) Les personnes pouvant faire exécuter les obligations du fiduciaire aux termes de la fiducie dans l’intérêt 
général sont: 
(a) tout officier public ou toute entité publique investis de cette mission ; et 
(b) toute autre personne ayant un intérêt suffisant à l’exécution des obligations. 

(3) Un fiduciaire peut faire exécuter les obligations d’un co-fiduciaire. 

X. – 1:206: Droit au bénéfice et éligibilité au bénéfice 

(1) Une personne a un droit au bénéfice lorsque les stipulations de la fiducie exigent du fiduciaire, dans les 
circonstances données, qu’il dispose de tout ou partie des actifs du fonds afin d’en faire bénéficier cette 
personne. 

(2) Une personne est éligible au bénéfice lorsque les stipulations de la fiducie permettent au fiduciaire, dans les 
circonstances données, de disposer de tout ou partie des actifs du fonds de sorte à en faire bénéficier cette 
personne, mais que l’obtention de ce bénéfice par cette personne dépend de l’appréciation discrétionnaire 
du fiduciaire ou de toute autre personne. 

(3) L’éligibilité au bénéfice d’un bénéficiaire se mute en droit au bénéfice lorsque le fiduciaire notifie au 
bénéficiaire la décision de lui conférer ce bénéfice conformément aux stipulations de la fiducie régissant 
cette éligibilité. 

(4) Pour les besoins du présent Livre, « bénéfice » ne s’entend pas de l’exercice par un fiduciaire d’un droit de 
recours à l’encontre du fonds fiduciaire. 

Section 3: 
Modifications et ajouts aux règles générales 

X. – 1:301: À titre gratuit : signification étendue 

(1) Pour les besoins du présent Livre, « à titre gratuit » signifie effectué ou transmis sans contrepartie. 
(2) Pour les besoins du présent Livre, un acte juridique, ou un bénéfice, est également considéré comme étant 

« à titre gratuit » lorsque, en tenant compte de la valeur des droits créés par l’acte juridique et du bénéfice 
consenti, la valeur de la contrepartie est si minime que la justice impose de l’ignorer. 

X. – 1:302: Notification 

(1) Lorsque le présent Livre exige que notification soit transmise à une personne mais qu’en pratique cette 
notification ne peut raisonnablement être transmise, celle-ci pourra être transmise à la cour. 
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(2) En cas de pluralité de fiduciaires, l’exigence de notification aux fiduciaires est remplie en cas de notification 
transmise à l’un d’eux. Néanmoins, une notification relative à un changement de fiduciaire(s) doit être 
transmise à tout fiduciaire qui continuera de l’être après ce changement. 

X. – 1:303: Nature obligatoire des règles 

Les règles du présent Livre sont impératives, sauf disposition contraire. 

Chapitre 2: 
Constitution de la fiducie 

Section 1: 
Règles de base sur la constitution par acte juridique 

X. – 2:101: Conditions de constitution 

La fiducie est constituée eu égard à un fonds confié à un fiduciaire, sans autre exigence, lorsque : 
(a) le constituant déclare son intention de constituer une fiducie eu égard audit fonds ; 
(b) cette déclaration satisfait aux exigences énoncées à l’article X. – 2:201 (Exigences de déclaration); et 
(c) soit l’article X. – 2:102 (Constitution par transfert), soit l’article X. – 2:103 (Constitution sans transfert) 

s’applique. 

X. – 2:102: Constitution par transfert 

(1) Si toutes les autres conditions de constitution sont remplies, la fiducie est constituée lorsque, en application 
de la déclaration, le fonds est transféré soit à une personne qui consent à être fiduciaire, soit à une personne 
identifiée dans la déclaration comme étant ou devant être fiduciaire. 

(2) Les règles contractuelles de la donation s’appliquent, par analogie, à un accord passé entre le constituant et 
le fiduciaire désigné et visant le transfert du fonds du vivant du constituant. 

(3) Lorsque le constituant a pris un engagement unilatéral l’obligeant à constituer une fiducie, envers une 
personne désignée comme fiduciaire du fonds, cette personne est fiduciaire du droit à l’exécution de 
l’obligation créée par cet engagement, à moins que ce droit ne soit écarté. 

X. – 2:103: Constitution sans transfert 

(1) Lorsque les autres conditions de constitution sont remplies, la fiducie est constituée par la seule déclaration, 
sans cession, si : 
(a) la déclaration indique que le constituant doit être fiduciaire unique ; 
(b) la déclaration est testamentaire et ne stipule aucun fiduciaire ; ou 
(c) (i) le constituant effectue tous les actes requis du constituant aux fins de céder le fonds fiduciaire au 

fiduciaire désigné, et 
(ii) le fiduciaire désigné ne veut ou ne peut accepter le fonds fiduciaire, et 
(iii) la déclaration ne contient aucune autre stipulation. 

(2) Lorsqu’une fiducie est constituée selon les modalités de l’alinéa (1) ci-dessus, le constituant devient 
fiduciaire. 

Section 2: 
Déclaration 

X. – 2:201: Conditions de la déclaration 

(1) Les conditions de déclaration de l’intention de constituer une fiducie, auxquelles il est fait référence à la 
section 1 (Règles de base sur la constitution par acte juridique), sont : 
(a) la déclaration est faite par le constituant ou par une personne ayant pouvoir, agissant pour le compte du 

constituant ; et 
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(b) la déclaration respecte toute condition de forme énoncée à l’article X. – 2:203 (Conditions de forme de 
la déclaration). 

(2) Ni notification à aucune partie ni publication de cette déclaration n’est requise. 

X. – 2:202: Mode de déclaration 

(1) Une personne déclare son intention de constituer la fiducie lorsque, par ses déclarations ou sa conduite, elle 
indique son intention de lier juridiquement en tant que fiduciaire la personne à laquelle le fonds fiduciaire est 
ou doit être confié. 

(2) Afin de déterminer si une ou plusieurs déclarations contenues dans un testament, ou dans tout autre 
instrument établissant des droits sur un actif, équivalent à une déclaration de l’intention de constituer une 
fiducie pour cet actif, l’interprétation desdites déclarations donnant effet à leur ensemble doit être privilégiée. 

X. – 2:203: Conditions de forme de la déclaration 

(1) Lorsque la cession d’un fonds fiduciaire exige la constitution d’un instrument par le cédant, la déclaration de 
l’intention de constituer une fiducie est sans effet, à moins qu’elle ne soit contenue dans l’acte de cession ou 
soit effectuée sous une forme identique ou équivalente. 

(2) Une déclaration selon laquelle le constituant doit être le seul fiduciaire est sans effet, à moins qu’elle ne soit 
effectuée sous la même forme qu’un engagement unilatéral visant une donation. 

(3) Lorsque la fiducie doit être constituée au décès de l’auteur de la déclaration, la déclaration est sans effet, à 
moins qu’elle ne soit effectuée par instrument testamentaire. 

X. – 2:204: Révocation ou modification de la déclaration 

(1) L’auteur d’une déclaration peut révoquer ou modifier cette déclaration ou l’un de ses termes, à tout moment 
avant que la fiducie ne soit constituée. 

(2) Une révocation ou modification est sans effet, à moins qu’elle ne remplisse les conditions de forme, le cas 
échéant, qui s’appliquaient à la déclaration. 

(3) Néanmoins, une déclaration ou modalité énoncée dans un instrument peut être révoquée par la destruction 
ou la modification matérielle de cet instrument, dans la mesure où celui-ci concerne ladite déclaration ou 
modalité, lorsque les règles nationales applicables permettent qu’une déclaration produisant des effets 
juridiques et contenue dans un tel instrument soit révoquée ainsi. 

X. – 2:205: Effets d’une déclaration ne remplissant pas les conditions 

Lorsque le fonds fiduciaire est cédé au fiduciaire désigné en application d’une déclaration ne remplissant pas les 
conditions de l’article X. – 2:201 (Conditions de la déclaration), le cessionnaire reçoit le fonds fiduciaire selon les 
modalités d’une fiducie afin de céder à son tour le fonds fiduciaire au constituant. 

Section 3: 
Refus de la fiducie et rejet du droit au bénéfice 

X. – 2:301: Droit du fiduciaire de refuser la fiducie 

(1) Lorsqu’une personne est devenue fiduciaire sans avoir consenti à agir au moment de la constitution de la 
fiducie, cette personne peut refuser d’agir en tant que fiduciaire, par notification aux personnes suivantes : 
(a) le constituant ; ou 
(b) tout co-fiduciaire ayant pleine capacité juridique et consentant à agir comme fiduciaire. 

(2) Le refus peut prendre la forme soit d’un rejet de tous les droits ainsi conférés, soit d’une renonciation à la 
fiducie tout entière, mais opère à la fois comme rejet et comme renonciation. 

(3) Un refus ne peut être révoqué. 
(4) Lorsqu’une personne encourt des frais raisonnables afin d’exprimer son refus, celle-ci a le droit d’être 

remboursée soit par tout co-fiduciaire acceptant le fonds fiduciaire et consentant à agir, soit par le 
constituant en l’absence d’un tel co-fiduciaire. 

(5) Lorsqu’un fiduciaire unique exprime son refus, ou qu’aucun co-fiduciaire n’accepte le fonds fiduciaire ni ne 
consent à agir, le constituant devient fiduciaire du fonds conformément à l’article X. – 2:103 (Constitution 
sans transfert), alinéa (1)(c), à moins que la déclaration de l’intention de constituer la fiducie n’en dispose 
autrement. 
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(6) Dans le respect des alinéas précédents du présent article, les conditions du refus et ses effets sont 
déterminés par l’application, ou l’application par analogie, de l’article II.–4:303 (Possibilité de refuser le droit 
ou l’avantage résultant de l’acte unilatéral). 

X. – 2:302: Rejet du droit au bénéfice ou de l’éligibilité au bénéfice 

Le droit d’un bénéficiaire aux termes de l’article II.–4:303 (Possibilité de refuser le droit ou l’avantage résultant de 
l’acte unilatéral) de rejeter un droit au bénéfice ou une éligibilité au bénéfice s’exerce par notification aux 
fiduciaires. 

Section 4: 
Règles additionnelles en cas de circonstances particulières 

X. – 2:401: Donation ou fiducie - Détermination 

(1) Lorsqu’une personne cède un actif à une autre à titre gratuit et qu’il n’est pas certain si, ou dans quelle 
mesure, le cédant a l’intention d’effectuer une donation de cet actif ou de constituer une fiducie pour cet actif 
au bénéfice du cessionnaire, le cédant est présumé avoir l’intention : 
(a) d’effectuer une donation au profit du cessionnaire, si cette solution est cohérente avec la relation 

existant entre les parties et avec les autres opérations ou les opérations passées du cédant ; 
(b) dans tout autre cas, de faire du cessionnaire un fiduciaire au bénéfice du cédant. 

(2) Une présomption de l’alinéa (1) peut être renversée (et l’intention alternative de l’alinéa (1) établie) en 
démontrant qu’au moment du transfert le cédant n’avait pas, ou avait, le cas échéant, l’intention de disposer 
de l’actif au bénéfice exclusif du cessionnaire. 

(3) Les alinéas (1) et (2) s’appliquent par analogie lorsque le transfert concerne plusieurs cessionnaires (y 
compris lorsque le transfert concerne le cédant et une autre personne). 

(4) Lorsqu’il est démontré ou présumé que le cédant a l’intention de disposer du fonds fiduciaire au bénéfice 
d’un cessionnaire pour partie seulement, ou au bénéfice d’un cessionnaire mais non d’un co-cessionnaire, le 
cédant doit être considéré comme ayant l’intention de constituer une fiducie au bénéfice du cessionnaire, 
dans cette mesure. 

X. – 2:402: Priorité des règles légales de succession 

Lorsque la fiducie doit prendre effet au décès du constituant, la fiducie est soumise à l’application préalable de 
celles des règles légales de succession qui déterminent : 
(a) comment il doit être disposé du patrimoine successoral de la personne décédée afin de couvrir les frais 

funéraires et les dettes de la personne décédée ; et 
(b) (i) si le constituant était libre de disposer d’une partie du fonds fiduciaire, quelle qu’elle soit, 

(ii) si une personne, quelle qu’elle soit, dispose d’un droit sur une partie du fonds fiduciaire en raison de 
liens familiaux ou autres avec la personne décédée, et 

(iii) comment il doit être satisfait à de tels droits. 

X. – 2:403: Fiducie du droit au legs avant transmission du legs 

Lorsqu’un constituant déclare, concernant un legs du constituant, qu’un légataire doit être fiduciaire, et que cette 
déclaration remplit les conditions de l’article X. – 2:201 (Conditions de la déclaration) mais que le legs n’a pas 
encore été transmis, le légataire est fiduciaire du droit, à l’encontre du successeur du constituant, qui prend 
naissance à l’égard du legs au décès du constituant. 

Chapitre 3: 
Fonds fiduciaire 

Section 1: 
Conditions du fonds fiduciaire d’origine 

X. – 3:101: Fonds fiduciaire 
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(1) Les actifs fiduciaires, même de différentes natures, forment un fonds fiduciaire unique lorsqu’ils sont confiés 
aux mêmes fiduciaires et lorsque : 
(a) soit les modalités de la fiducie relatives à ces actifs indiquent que ceux-ci forment un fonds fiduciaire 

unique ou exigent qu’ils soient gérés ensemble ; 
(b) soit des fiducies séparées relatives aux actifs donnent lieu à une confusion en exécution des obligations 

prévues par ces fiducies. 
(2) Lorsque des fiducies sont constituées au même moment, selon les mêmes modalités, et avec les mêmes 

fiduciaires, les actifs fiduciaires forment un fonds fiduciaire unique, à moins que les modalités desdites 
fiducies n’en disposent autrement. 

(3) Pour les besoins du présent Livre, « part » ou « partie du fonds fiduciaire » signifie une portion du fonds 
fiduciaire, un actif spécifique ou une portion d’actif du fonds, ou un montant spécifique tiré du fonds. 

X. – 3:102: Actifs fiduciaires autorisés 

Les actifs fiduciaires peuvent être constitués de droits de propriété ou autres, pourvu qu’ils puissent être cédés. 

X. – 3:103: Identification et séparation du fonds fiduciaire 

(1) Une fiducie n’est constituée quant à un fonds que si, au moment où la fiducie doit prendre effet, 
(a) le fonds est suffisamment défini par les stipulations de la fiducie, ou les actifs constituant le fonds 

peuvent être identifiés d’une autre façon ; et 
(b) le fonds est séparé d’autres actifs. 

(2) Une déclaration d’intention de constituer une fiducie eu égard à un fonds non séparé doit être considérée, 
dans la mesure où les autres termes de la déclaration le permettent, comme une déclaration d’intention de 
constituer une fiducie sur l’ensemble des actifs contenant ledit fonds, aux conditions suivantes : 
(a) le fiduciaire a l’obligation de séparer le fonds fiduciaire voulu ; et 
(b) tant que le fonds n’est pas séparé, les droits et obligations prévus par les termes de la déclaration 

s’appliquent à une partie correspondante de l’ensemble. 

Section 2: 
Modifications du fonds fiduciaire 

X. – 3:201: Ajouts au fonds fiduciaire 

(1) À la suite de la constitution d’une fiducie, un actif susceptible d’être un actif fiduciaire devient partie du fonds 
fiduciaire s’il est acquis par un fiduciaire : 
(a) en exécution des obligations aux termes de la fiducie ; 
(b) en tant qu’ajout au fonds fiduciaire, ou par son utilisation ; 
(c) par la mise à profit d’informations ou d’une occasion obtenues en qualité de fiduciaire, dans les cas où 

cette mise à profit ne serait pas conforme aux modalités de la fiducie ; ou 
(d) lorsque ou après que le fiduciaire a disposé de cet actif autrement que conformément aux stipulations 

de la fiducie. 
(2) En cas de pluralité de fiduciaires, un actif peut venir à faire partie du fonds fiduciaire aux termes du présent 

article sans qu’il soit acquis par l’ensemble des fiduciaires. 

X. – 3:202: Sortie du fonds fiduciaire 

(1) Un actif cesse de faire partie du fonds fiduciaire lorsqu’il cesse d’être confié à une personne tenue de 
l’obligation prévue à l’article X. – 1:201 (Définition de la fiducie). 

(2) En cas de pluralité de fiduciaires, un actif continue à faire partie du fonds fiduciaire tant qu’il reste confié à au 
moins l’un des fiduciaires en cette qualité. 

X. – 3:203: Mélange du fonds fiduciaires avec d’autres actifs 

(1) Lorsque des actifs fiduciaires sont mélangés à d’autres actifs confiés au fiduciaire de façon telle que les 
actifs fiduciaires cessent d’être identifiables, ceci donne naissance à une fiducie pour l’ensemble et l’article 
VIII.–5:202 (Mélange) s’applique par analogie, comme si chaque patrimoine avait un propriétaire différent, 
de façon à déterminer quelle partie de l’ensemble doit être gérée et disposée conformément à la fiducie 
d’origine. 
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(2) Si les autres actifs relèvent du patrimoine personnel du fiduciaire, toute diminution de l’ensemble doit être 
attribuée à la part personnelle du fiduciaire. 

X. – 3:204: Perte ou épuisement du fonds fiduciaire 

(1) Une fiducie prend fin lorsqu’il a été entièrement disposé du fonds fiduciaire en exécution des obligations de 
la fiducie, ou si, pour toute autre raison, le fonds fiduciaire cesse d’exister. 

(2) Lorsque le fiduciaire a la responsabilité de rétablir le fonds fiduciaire, en conséquence du défaut d’exécution 
de ses obligations aux termes de la fiducie, la fiducie renaît si le fonds fiduciaire est rétabli. 

Chapitre 4: 
Modalités de la fiducie et absence de validité 

Section 1: 
Modalités de la fiducie 

X. – 4:101: Interprétation 

Sans préjudice des autres règles d’interprétation des actes juridiques unilatéraux, si le sens d’un terme d’une 
fiducie ne peut être établi autrement, les interprétations à privilégier sont celles qui : 
(a) donnent effet à l’entièreté des mots et expressions utilisés ; 
(b) évitent la conduite raisonnable d’un fiduciaire d’équivaloir à un défaut d’exécution ; 
(c) évitent, ou réduisent autant que possible, toute insuffisance des termes quant à la disposition du fonds 

fiduciaire ; et 
(d) confèrent au fiduciaire un droit au bénéfice, ou étendent ce droit, lorsque la fiducie est constituée à titre 

gratuit du vivant du constituant et que le constituant a réservé ou peut avoir réservé ce droit. 

X. – 4:102: Disposition incomplète du fonds fiduciaire 

(1) Dans la mesure où les stipulations de la fiducie et les règles du présent Livre ne disposent pas autrement du 
fonds fiduciaire dans les circonstances survenues, il doit être disposé du fonds fiduciaire au bénéfice du 
constituant. 

(2) Néanmoins, en cas de disposition incomplète du fonds parce qu’il ne peut être donné effet à une fiducie aux 
fins d’intérêt général, ou parce que l’exécution des obligations aux termes d’une telle fiducie n’épuise pas le 
fonds fiduciaire, il doit être disposé du fonds fiduciaire à des fins d’intérêt général se rapprochant le plus 
possible de l’objet d’origine. 

X. – 4:103: Détermination des bénéficiaires 

(1) Le terme d’une fiducie ayant pour objet de conférer un droit au bénéfice n’est valide que si le bénéficiaire est 
suffisamment identifié par le constituant, ou est déterminable autrement au moment où ce bénéfice est dû. 

(2) Le terme d’une fiducie permettant à un fiduciaire d’en faire bénéficier les membres d’une classe de 
personnes que le fiduciaire ou un tiers aura sélectionnée n’est valide que si, au moment où cette sélection 
est autorisée, il peut être déterminé avec une certitude raisonnable si une personne est ou non membre de 
cette classe. 

(3) Une personne peut être bénéficiaire même si elle ne naît que postérieurement à la constitution du fonds. 

X. – 4:104: Détermination du droit au bénéfice ou de l’éligibilité au bénéfice 

(1) Un droit au bénéfice, ou une éligibilité au bénéfice, n’est valide que dans la mesure où le bénéfice est 
suffisamment défini par les stipulations de la fiducie, ou est déterminable autrement au moment où ce 
bénéfice est dû ou doit être conféré. 

(2) Si le bénéfice à conférer n’est pas déterminable pour la seule raison qu’un tiers ne peut effectuer ou 
n’effectue pas de choix, les fiduciaires peuvent alors effectuer ce choix, à moins que les stipulations de la 
fiducie n’en disposent autrement. 



  1420/1450 

X. – 4:105: Fiducies aux fins de payer des créanciers 

Une fiducie aux fins de régler une dette, ou au bénéfice d’un créancier pris en cette qualité, prend effet en tant 
que fiducie au bénéfice du débiteur par exécution de l’obligation du débiteur le libérant. 

Section 2: 
Absence de validité 

X. – 4:201: Annulation par le constituant 

Sans préjudice d’autres adaptations nécessaires, le Livre II, chapitre 7 (Causes d’invalidité) voit son application 
modifiée de la façon suivante en matière de fiducies constituées à titre gratuit du vivant du constituant : 
(a) le constituant peut annuler la fiducie ou l’un de ses termes lorsque la fiducie a été constituée, ou le terme en 

question a été inclus, en raison d’une erreur de fait ou de droit, sans qu’il soit besoin de satisfaire aux 
conditions de l’article II.–7:201 (Erreur) alinéa (1)(b) ; 

(b) un constituant qui était dans un lien de dépendance, ou se trouvait être la partie vulnérable dans une relation 
de confiance avec un bénéficiaire peut annuler la fiducie ou l’un de ses termes dans la mesure où celle-ci, 
ou celui-ci, selon le cas, est au bénéfice du bénéficiaire, à moins que le bénéficiaire ne prouve qu’il n’a pas 
abusé de la situation du constituant en percevant un bénéfice excessif ou un avantage manifestement 
injustifié ; 

(c) le délai raisonnable de notification de l’annulation (II.–7:210 (Délai)) ne saurait commencer à courir tant que : 
(i) le constituant exerce un droit exclusif à bénéficier des revenus ; ou 
(ii) le fonds fiduciaire est composé d’un ou plusieurs droits à bénéfice qui ne sont pas encore échus ; et 

(d) lorsque le sous-alinéa (c)(i) s’applique, l’acceptation du bénéfice ne peut être considérée comme une 
confirmation implicite de la fiducie. 

X. – 4:202: Protection des fiduciaires et des tiers postérieurement à l’annulation 

(1) Le droit du fiduciaire à l’égard du fonds fiduciaire n’est pas affecté par l’annulation. 
(2) À moins que le fiduciaire n’ait su, ou qu’il n’ait raisonnablement pu être attendu de lui qu’il sache que la 

fiducie, ou le terme de la fiducie, pouvait être annulée : 
(a) le fiduciaire n’est responsable d’aucune gestion ou disposition du fonds fiduciaire qui était conforme aux 

stipulations de la fiducie avant que celle-ci ne soit annulée ; 
(b) le fiduciaire peut invoquer, à l’encontre de la personne ayant droit au bénéfice en conséquence de 

l’annulation, les moyens de défense qu’il aurait pu invoquer à l’encontre du bénéficiaire qui avait droit à 
ce bénéfice avant l’annulation ; et 

(c) le fiduciaire conserve à l’égard du fonds fiduciaire tout droit de recours ayant pris naissance 
préalablement à l’annulation. 

(3) L’annulation de la fiducie n’affecte pas les droits d’un tiers qui, préalablement à l’annulation, a acquis un droit 
de bénéficiaire au bénéfice, ou un droit de sûreté, ou un autre droit limité sur ce droit au bénéfice, lorsque : 
(a) ce tiers ne savait ni n’avait de raison de savoir que la fiducie ou l’un de ses termes, selon le cas, 

pouvaient être annulés ; et 
(b) la disposition n’est pas à titre gratuit. 

X. – 4:203: Objets de la fiducie insusceptibles d’exécution 

(1) Une fiducie qui a un objet autre que celui de bénéficier aux bénéficiaires ou de faire progresser un intérêt 
général prend effet en tant que fiducie pour le constituant. 

(2) Le fiduciaire dispose du pouvoir révocable de disposer du fonds fiduciaire conformément à la fiducie 
d’origine afin de promouvoir l’objet insusceptible d’exécution dans la mesure où : 
(a) la promotion de cet objet ne porte atteinte à aucun principe fondamental ni règle obligatoire, et n’est pas 

contraire à l’intérêt général ; 
(b) il peut être déterminé, avec une certitude raisonnable, si une disposition donnée du fonds fiduciaire va 

ou non dans le sens de sa promotion ; et 
(c) la disposition n’est pas manifestement disproportionnée au regard du bénéfice probable en résultant. 

Chapitre 5: 
Pouvoirs et décisions des fiduciaires 
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Section 1: 
Décisions des fiduciaires 

X. – 5:101: Appréciation discrétionnaire des fiduciaires 

(1) Dans le respect des obligations des fiduciaires aux termes du présent Livre et des exceptions prévues par 
d’autres règles, les fiduciaires sont libres de déterminer si, quand, et comment l’exercice de leurs pouvoirs et 
appréciations discrétionnaires répond au mieux à l’exécution de leurs obligations aux termes de la fiducie. 

(2) Sauf disposition contraire contenue dans les stipulations de la fiducie ou dans d’autres règles, les fiduciaires 
ne sont pas tenus, et ne doivent pas se considérer comme tenus, par d’éventuels souhaits ou instructions 
d’aucune des parties à la fiducie ni d’aucune autre personne. 

(3) Les fiduciaires ne sont pas obligés de révéler les raisons de l’exercice de leurs pouvoirs et appréciations 
discrétionnaires, à moins que la fiducie ne soit d’intérêt général ou que les stipulations de la fiducie n’en 
disposent autrement. 

X. – 5:102: Décisions en cas de pluralité de fiduciaires 

En cas de pluralité de fiduciaires, leurs pouvoirs et appréciations discrétionnaires sont exercés par décisions 
prises à la majorité simple, à moins que les stipulations de la fiducie ou d’autres règles du présent Livre n’en 
disposent autrement. 

X. – 5:103: Conflits d’intérêt dans l’exercice des pouvoirs ou des appréciations discrétionnaires 

À moins que les stipulations de la fiducie n’en disposent autrement, un fiduciaire ne peut prendre part à une 
décision d’exercer ou non un pouvoir discrétionnaire si cette décision a pour effet de conférer, confirmer, ou 
étendre un droit au bénéfice ou une éligibilité au bénéfice en faveur de ce fiduciaire. 

Section 2: 
Pouvoirs du fiduciaire 

Sous-section 1: 
Règles générales 

X. – 5:201: Pouvoirs en général 

(1) Sauf lorsque les stipulations de la fiducie ou d’autres règles du présent Livre en limitent la possibilité, un 
fiduciaire peut effectuer tout acte, en exécution des obligations aux termes et la fiducie : 
(a) que le propriétaire d’un fonds pourrait légalement effectuer ; ou 
(b) qu’une personne pourrait être autorisée à effectuer pour le compte d’autrui. 

(2) Dans le respect des limitations ou modifications prévues par la fiducie, les autres articles de la présente 
section énoncent les pouvoirs d’un fiduciaire dans les cas particuliers. 

X. – 5:202: Limitation en cas de minimum non atteint 

(1) Lorsque le nombre de fiduciaires est inférieur au minimum prévu par les stipulations de la fiducie ou par les 
présentes règles, les fiduciaires ne peuvent exercer que ce qui suit : 
(a) pouvoir de nommer des fiduciaires ; 
(b) droit de solliciter l’aide d’une cour ; 
(c) droit résultant de l’article X. – 6:201 (Droit au remboursement et indemnisation sur le fonds fiduciaire) ; 

et 
(d) tout autre droit ou pouvoir dévolu aux fiduciaires, dans la mesure où son exercice est : 

(i) expressément prévu par les stipulations de la fiducie dans les circonstances en question ; 
(ii) nécessaire à la préservation du fonds fiduciaire ; ou 
(iii) nécessaire afin d’honorer les dettes de la fiducie dont le remboursement est du ou imminent. 

(2) Si la fiducie est constituée par transfert à deux fiduciaires au moins, le nombre minimum de fiduciaires est de 
deux, à moins que les stipulations de la fiducie n’en disposent autrement. 
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Sous-section 2: 
Pouvoirs particuliers du fiduciaire 

X. – 5:203: Pouvoir de désigner un mandataire 

(1) Les fiduciaires peuvent désigner un agent afin qu’il agisse en leur nom et, dans le respect des limitations 
énoncées aux articles de la présente section, confier à autrui l’exécution des obligations de la fiducie. 

(2) Plusieurs fiduciaires peuvent désigner l’un d’eux afin qu’il agisse en leur nom. 
(3) Néanmoins, l’exécution personnelle d’un fiduciaire est requise pour les décisions portant sur l’opportunité ou 

les modalités d’exercice : 
(a) de son appréciation discrétionnaire dans l’attribution de bénéfice à un bénéficiaire, ou dans le choix 

d’un objet d’intérêt général à promouvoir ou dans la façon de promouvoir un tel intérêt ; 
(b) du pouvoir de changer les fiduciaires ; ou 
(c) du pouvoir de déléguer l’exécution des obligations aux termes de la fiducie. 

(4) Une personne à laquelle est confiée l’exécution d’une obligation a les mêmes obligations qu’un fiduciaire 
dans la mesure où cette exécution est concernée. 

(5) Un fiduciaire n’est pas autorisé, sans raison valable, à conclure un contrat de mandat qui ne serait pas écrit 
ou qui comprendrait des termes : 
(a) donnant mandat irrévocable ; 
(b) excluant les obligations du mandataire énoncées au Livre IV.D, chapitre 3, section 1 (Obligations 

principales du mandataire) ou les modifiant au détriment du mandant ; 
(c) permettant au mandataire de sous-traiter ; 
(d) autorisant un conflit d’intérêt de la part du mandataire ; 
(e) excluant ou limitant la responsabilité du mandataire à l’égard du mandant en cas de défaut d’exécution. 

(6) Les fiduciaires ont l’obligation de surveiller l’exécution des obligations par le mandataire et, si les 
circonstances l’exigent, de donner des instructions au mandataire ou de mettre fin au mandat. 

X. – 5:204: Pouvoir de céder des droits aux personnes s’engageant à être fiduciaires 

(1) Les fiduciaires peuvent céder des actifs fiduciaires à une personne s’engageant à être fiduciaire à l’égard 
des actifs et à en disposer selon les instructions des fiduciaires originaux, instructions en l’absence 
desquelles cette personne s’engage à rétrocéder les actifs en question aux fiduciaires originaux à leur 
demande. 

(2) Le cessionnaire doit être : 
(a) une personne prenant ce type d’engagements dans un cadre professionnel ; 
(b) une personne morale contrôlée par les fiduciaires ; ou 
(c) une personne morale désignée dans un texte de loi comme étant éligible pour prendre en charge une 

telle obligation fiduciaire, ou satisfaisant aux exigences qui y sont énoncées à cet effet. 
(3) L’article X. – 5:203 (Pouvoir de désigner des agents), alinéas (5) et (6), s’applique par analogie. 

X. – 5:205: Pouvoir de confier le contrôle matériel à un gardien 

(1) Les fiduciaires peuvent placer les actifs fiduciaires et les documents y relatifs sous le contrôle physique 
d’une personne s’engageant à garder les actifs fiduciaires en sécurité et à les restituer aux fiduciaires à leur 
demande. 

(2) L’article X. – 5:204 (Pouvoir de céder des droits aux personnes s’engageant à être fiduciaires), alinéas (2) et 
(3), s’applique par analogie. 

X. – 5:206: Pouvoir de délégation 

Un fiduciaire peut confier à autrui l’exécution de toute obligation lui incombant aux termes de la fiducie, ainsi que 
l’exercice de tout pouvoir lui étant dévolu, y compris l’exercice d’un pouvoir discrétionnaire, l’autorité de disposer 
des actifs fiduciaires, et le pouvoir de déléguer, mais reste tenu de l’exécution prévue à l’article III.–2:106 
(Exécution confiée à autrui). 

X. – 5:207: Pouvoir de choisir les investissements 

Dans la mesure où les fiduciaires sont tenus d’investir le fonds fiduciaire, ils peuvent choisir toute forme 
d’investissement et déterminer l’investissement spécifique le plus à même de répondre à cette obligation. 
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X. – 5:208: Pouvoir de soumettre à audit les comptes de la fiducie 

Lorsque cela se justifie, un fiduciaire peut soumettre les comptes fiduciaires à l’audit d’un auditeur indépendant et 
compétent. 

Chapitre 6: 
Droits et obligations des fiduciaires et des auxiliaires de la fiducie 

Section 1: 
Obligations du fiduciaire 

Sous-section 1: 
Règles générales 

X. – 6:101: Obligations générales du fiduciaire 

(1) Un fiduciaire est tenu de gérer le fonds fiduciaire et d’exercer tout pouvoir afin de disposer du fonds en 
gestionnaire prudent des affaires d’autrui au bénéfice des bénéficiaires ou de promouvoir des objectifs 
d’intérêt général, dans le respect de la loi et des stipulations de la fiducie. 

(2) En particulier, un fiduciaire est tenu d’agir avec le soin et les compétences requis, de façon juste, et de 
bonne foi. 

(3) Sauf lorsque les stipulations de la fiducie en disposent autrement : 
(a) ces obligations comprennent les obligations particulières prévues à l’article X. – 6:102 (Prudence et 

compétence requises) et à la sous-section suivante ; et 
(b) la gestion ou disposition du fonds fiduciaire n’est au bénéfice d’un bénéficiaire que si elle lui profite 

financièrement. 

X. – 6:102: Prudence et compétence requises 

(1) Un fiduciaire est tenu d’agir avec la prudence et la compétence pouvant être attendues d’une personne 
raisonnablement compétente et prudente gérant les affaires d’autrui, en tenant compte du droit ou non du 
fiduciaire à rémunération. 

(2) Lorsque le fiduciaire agit dans le cadre d’une activité professionnelle, il doit agir avec la prudence et les 
compétences attendues des membres de sa profession. 

Sous-section 2: 
Obligations particulières du fiduciaire 

X. – 6:103: Obligations d’isoler, préserver, et assurer 

(1) Un fiduciaire est tenu de maintenir le fonds fiduciaire séparé d’autres patrimoines et de maintenir les actifs 
fiduciaires en sécurité. 

(2) En particulier, un fiduciaire ne peut investir dans des actifs qui sont particulièrement susceptibles de faire 
l’objet de détournement, à moins qu’un soin particulier ne soit apporté à leur préservation et sécurité. 
Lorsque l’actif est un document donnant titre au porteur, l’obligation de prudence est remplie si le document 
est placé en coffre auprès d’un gardien conformément à l’article X. – 5:205 (Pouvoir de confier le contrôle 
matériel à un gardien). 

(3) Dans la mesure du possible, le fiduciaire est tenu d’assurer les actifs fiduciaires contre la perte. 

X. – 6:104: Obligation d’information et de rapport 

(1) Un fiduciaire est tenu d’informer un bénéficiaire qui a un droit au bénéfice, de l’existence de la fiducie et du 
droit du bénéficiaire. 

(2) Un fiduciaire est tenu de faire tous efforts raisonnables afin d’informer un bénéficiaire étant éligible au 
bénéfice de l’existence de la fiducie et de l’éligibilité du bénéficiaire. 

(3) Afin de déterminer quels efforts sont raisonnables pour les besoins de l’alinéa (2), il doit être tenu compte : 
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(a) du fait de savoir si la dépense requise est proportionnée, compte tenu de la valeur du bénéfice pouvant 
être conféré à ce bénéficiaire ; 

(b) du fait de savoir si le bénéficiaire fait partie d’une classe de membres auxquels le fiduciaire a 
l’obligation de conférer un bénéfice ; et 

(c) des possibilités pratiques d’identification et de communication avec le bénéficiaire. 
(4) Tant que cela est pertinent, un fiduciaire est tenu de rendre disponibles les informations concernant l’état et 

les investissements du fonds fiduciaire, les dettes fiduciaires, la disposition des actifs fiduciaires ainsi que les 
produits perçus. 

X. – 6:105: Obligation de tenir les comptes fiduciaires 

Un fiduciaire est tenu de tenir les comptes du fonds fiduciaire (comptes fiduciaires). 

X. – 6:106: Obligation de permettre la consultation et la copie des documents fiduciaires 

(1) Un fiduciaire doit permettre à un bénéficiaire, ou à toute autre personne autorisée à obtenir l’exécution des 
obligations de la fiducie, de consulter les documents de la fiducie et d’en faire des copies à ses frais. 

(2) L’alinéa (1) ne s’applique pas : 
(a) aux consultations de conseils juridiques relatives à des actions judiciaires, réelles ou éventuelles, 

initiées par les fiduciaires en cette qualité à l’encontre de la personne cherchant à consulter les 
documents ; ni aux éléments de preuve réunis aux fins de telles actions ; 

(b) aux communications entre les fiduciaires et d’autres bénéficiaires, ainsi qu’à toute autre communication 
dont la production entraînerait une violation de la confidentialité due par les fiduciaires, en cette qualité, 
à autrui. 

(3) Les fiduciaires peuvent refuser la consultation et la copie des documents de la fiducie dans la mesure où 
ceux-ci contiennent ou font référence à des informations confidentielles confiées aux fiduciaires en cette 
qualité, et où le bénéficiaire n’apporte pas d’assurances suffisantes quant à la préservation de la 
confidentialité. 

(4) À moins que la fiducie n’ait pour objet la promotion d’un intérêt général, les fiduciaires peuvent également 
refuser la consultation et la copie de documents dans la mesure où ces documents révèlent les raisons de la 
décision des fiduciaires d’exercer ou non leur pouvoir discrétionnaire, les délibérations des fiduciaires ayant 
précédé cette décision, et les documents ayant servi ou relatifs aux délibérations. 

(5) Les stipulations de la fiducie peuvent étendre le droit de consultation et de copie prévu au présent article. 
(6) Pour les besoins du présent Livre, les « documents fiduciaires » sont constitués : 

(a) de tout document contenant la déclaration d’intentions du constituant relative à la fiducie (avec ou non 
l’intention de le lier) et tout acte juridique ou décision judiciaire modifiant les stipulations de la fiducie ; 

(b) des procès-verbaux des réunions des fiduciaires ; 
(c) des registres tenus, notifications, et autres communications écrites reçues par un fiduciaire, en cette 

qualité, y compris les consultations de conseils juridiques engagés par un fiduciaire aux frais du fonds 
fiduciaire ; 

(d) de tout document contenant des actes juridiques conclus ou effectués par les fiduciaires ; 
(e) des reçus attestant de la disposition des actifs fiduciaires ; et 
(f) des comptes fiduciaires. 

X. – 6:107: Obligation d’investir 

(1) Un fiduciaire est tenu d’investir le fonds fiduciaire, dans la mesure de ce qui est disponible à 
l’investissement, et en particulier : 
(a) de disposer des actifs qui habituellement ne produisent de revenus ni n’augmentent en valeur, et d’en 

investir les produits perçus ; 
(b) d’obtenir des conseils professionnels sur l’investissement du fonds, si les fiduciaires n’ont pas 

l’expertise requise en vue de l’investissement efficace et prudent de fonds de la dimension et de la 
nature du fonds fiduciaire ; 

(c) de procéder à une diversification des investissements, pour laquelle, d’un point de vue général : 
(i) les risques d’échec ou de perte d’investissements particuliers sont diversifiés ; et 
(ii) le gain escompté dépasse largement l’échec ou la perte potentiels ; à moins que le fonds fiduciaire 

ne soit si minime qu’une diversification des investissements ne soit pas pertinente ; et 
(d) de vérifier à intervalles pertinents l’opportunité de maintenir ou de modifier les investissements. 

(2) Un fiduciaire n’est pas tenu d’investir des actifs : 
(a) qui sont exigibles de façon imminente aux fins de cession ou d’utilisation par un bénéficiaire, ou de 

remboursement d’une dette fiduciaire ; ou 
(b) dont l’investissement porterait autrement atteinte à l’exécution des obligations des fiduciaires aux 

termes du présent Livre. 
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(3) L’obligation d’investir ne permet pas à un fiduciaire de disposer d’actifs fiduciaires qui, selon les stipulations 
de la fiducie, doivent être conservés par les fiduciaires ou cédés en nature à un bénéficiaire. 

X. – 6:108: Interdiction d’acquérir des actifs fiduciaires ou des droits des créanciers fiduciaires 

(1) Un fiduciaire a l’obligation de n’acquérir aucun actif fiduciaire ni aucun droit d’un créancier fiduciaire à l’égard 
des fiduciaires, que cela soit personnellement ou par l’intermédiaire d’un agent. 

(2) Un contrat de vente d’un actif fiduciaire conclu en conséquence du non-respect de cette obligation peut être 
annulé par toute autre partie à la fiducie ou toute personne ayant le droit de faire exécuter les obligations de 
la fiducie. 

(3) Le droit à annulation s’ajoute à tout droit à réparation pour défaut d’exécution. 
(4) Le présent article s’applique, avec les modifications appropriées, à tout autre contrat d’acquisition ou 

d’utilisation d’un actif fiduciaire ou d’un droit équivalent à une dette ou créance fiduciaire. 

X. – 6:109: Interdiction d’obtenir un enrichissement ou avantage non autorisé 

(1) Un fiduciaire a l’obligation de ne faire utilisation ni du fonds fiduciaire ni d’aucune information ou opportunité 
obtenues en qualité de fiduciaire aux fins d’obtenir un enrichissement, à moins qu’une telle utilisation ne soit 
permise par les stipulations de la fiducie. 

(2) Un fiduciaire ne peut procéder à la compensation entre l’exécution d’une obligation qui lui est due à titre 
personnel par un bénéficiaire, et le droit à bénéfice de ce bénéficiaire. 

X. – 6:110: Obligations à l’égard des co-fiduciaires 

Un fiduciaire a l’obligation : 
(a) de coopérer avec les co-fiduciaires dans l’exécution des obligations de la fiducie ; et 
(b) de prendre toute mesure pertinente lorsqu’un fiduciaire prend connaissance, ou a des raisons de 

soupçonner : 
(i) qu’un co-fiduciaire a failli à l’exécution de toute obligation prévue par la fiducie ou résultant de celle-ci, 

ou qu’un tel défaut d’exécution est imminent ; et 
(ii) que ce défaut d’exécution est susceptible de donner lieu, ou d’avoir donné lieu, à une perte pour le 

fonds fiduciaire. 

Section 2: 
Droits du fiduciaire 

X. – 6:201: Droit au remboursement et à l’indemnisation sur le fonds fiduciaire 

Un fiduciaire a droit au remboursement ou à l’indemnisation sur le fonds fiduciaire de dépenses et dettes de la 
fiducie que le fiduciaire encourt en exécution des obligations de la fiducie. 

X. – 6:202: Droit à rémunération sur le fonds fiduciaire 

(1) Un fiduciaire a droit à la rémunération sur le fonds fiduciaire prévue par les stipulations de la fiducie. 
(2) À moins que cela n’entre en contradiction avec les stipulations de la fiducie, un fiduciaire agissant en cette 

qualité dans le cadre de sa profession a droit à une rémunération raisonnable sur le fonds fiduciaire au titre 
du travail fourni pour l’exécution des obligations de la fiducie. 

(3) L’alinéa (2) ne s’applique pas lorsque : 
(a) le fiduciaire, en qualité de bénéficiaire, a droit à retirer un bénéfice important du fonds fiduciaire ; ou 
(b) la fiducie a été constituée en conséquence d’un contrat entre le constituant et le fiduciaire ; ou 
(c) la fiducie a pour objet la promotion d’un intérêt général. 

X. – 6:203: Droits relatifs aux acquisitions non autorisées 

(1) Le présent article s’applique lorsque : 
(a) un fiduciaire acquiert un actif, ou bénéficie d’un autre enrichissement, en conséquence du défaut 

d’exécution d’une obligation de la fiducie ; et 
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(b) l’actif entre dans le fonds fiduciaire, ou l’enrichissement est ajouté au fonds fiduciaire, en exécution 
d’une obligation de restitution. 

(2) Le fiduciaire a droit au remboursement ou à l’indemnisation de tout dépense ou obligation qu’il était 
nécessaire d’encourir pour cette acquisition. Si le fiduciaire a préalablement satisfait, en tout ou partie, à son 
obligation prévue à l’article X. – 7:201 (Obligation du fiduciaire de rétablir le fonds fiduciaire), le fiduciaire a 
droit au remboursement sur le fonds fiduciaire dans la mesure où, après l’acquisition, le fonds fiduciaire est 
plus que rétabli. 

(3) Le fiduciaire a également droit à une rémunération raisonnable lorsque : 
(a) l’acquisition a été faite de bonne foi afin de faire augmenter le fonds fiduciaire ; et 
(b) le fiduciaire aurait droit à rémunération au titre de l’article X. – 6:202 (Droit à rémunération sur le fonds 

fiduciaire), alinéa (2)(b), si l’acquisition avait été faite en exécution d’une obligation de la fiducie. 
(4) Lorsque l’acquisition a résulté d’un défaut d’exécution de l’obligation prévue à l’article X. – 6:109 (Interdiction 

d’obtenir un avantage ou enrichissement non autorisé) auquel un bénéficiaire a valablement consenti, le 
fiduciaire peut renoncer aux droits prévus aux alinéas (2) et (3) et prendre possession du droit à bénéficier 
de l’acquisition du bénéficiaire consentant. 

(5) Aux termes du présent article, un fiduciaire n’a pas droit à plus que la valeur de l’acquisition. 

X. – 6:204: Droits correspondants à l’égard des bénéficiaires 

(1) Lorsque le droit d’un fiduciaire au titre de l’article X. – 6:201 (Droit au remboursement et à l’indemnisation sur 
le fonds fiduciaire) est supérieur au fonds fiduciaire, le fiduciaire peut en recouvrer l’excédent auprès des 
bénéficiaires. 

(2) La responsabilité d’un bénéficiaire aux termes de l’alinéa (1) est : 
(a) limitée à l’enrichissement que ce bénéficiaire a obtenu conformément aux stipulations de la fiducie ; et 
(b) soumise au moyen de défense de l’appauvrissement, l’article VII.–6:101 (Perte d’enrichissement) 

s’appliquant avec les adaptations appropriées. 
(3) Le droit à recouvrement prévu à l’alinéa (1) prend fin six mois après que le droit à remboursement ou 

indemnisation a pris naissance. 

X. – 6:205: Droit à une assurance responsabilité civile aux frais du fonds fiduciaire 

(1) Un fiduciaire a droit au remboursement ou à l’indemnisation sur le fonds fiduciaire d’une dépense ou d’une 
dette qu’il encourt raisonnablement aux fins d’obtenir une assurance couvrant sa responsabilité au titre de 
l’article X. – 7:201 (Obligation du fiduciaire de rétablir le fonds fiduciaire). 

(2) L’alinéa (1) ne s’applique pas dans la mesure où : 
(a) le fiduciaire a un droit à rémunération pour l’exécution des obligations de la fiducie ; ou 
(b) l’assurance couvre la responsabilité en cas de défaut d’exécution intentionnel ou de négligence fautive. 

Section 3: 
Obligations de l’auxiliaire de la fiducie 

X. – 6:301: Obligations de l’auxiliaire de la fiducie 

(1) Un auxiliaire de la fiducie a l’obligation de révéler l’identité des fiduciaires s’il a connaissance de cette 
information et que cette information n’apparaît pas autrement. 

(2) En décidant d’exercer ou non un pouvoir, un auxiliaire de fiducie a l’obligation : 
(a) d’agir de bonne foi ; et 
(b) de n’obtenir aucun enrichissement qui ne soit autorisé par les stipulations de la fiducie. 

Chapitre 7: 
Remèdes en cas de défaut d’exécution 

Section 1: 
Exécution suite à injonction judiciaire, examen judiciaire, et remèdes 
subsidiaires 

X. – 7:101: Exécution suite à injonction 
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(1) L’exécution, par injonction, d’une obligation de la fiducie comprend l’interdiction faite à un fiduciaire de 
disposer ou de gérer un actif fiduciaire de quelque autre façon que ce qui est prévu par la fiducie. 

(2) L’exécution par injonction ne peut être imposée si l’exécution requiert l’exercice du pouvoir ou de 
l’appréciation discrétionnaire d’un fiduciaire. 

X. – 7:102: Examen judiciaire 

(1) Sur requête d’une partie à la fiducie ou d’une personne ayant un droit à obtenir l’exécution d’une obligation 
de la fiducie, une cour peut examiner la décision qu’un fiduciaire ou qu’un auxiliaire de la fiducie a prise au 
sujet de l’opportunité ou des modalités d’exercice de son pouvoir discrétionnaire aux termes de la fiducie ou 
du présent Livre. 

(2) Un ancien fiduciaire qui a été destitué sans son consentement par décision des fiduciaires ou d’un auxiliaire 
de la fiducie a également un droit à l’examen judiciaire de cette décision. 

(3) Une cour peut annuler la décision des fiduciaires ou d’un auxiliaire de la fiducie lorsque celle-ci est 
irrationnelle ou gravement déraisonnable, motivée par des considérations non pertinentes ou inappropriées, 
ou autrement constitutive d’abus de pouvoir ou ne faisant pas partie des pouvoirs des fiduciaires ou de 
l’auxiliaire de la fiducie. 

X. – 7:103: Mesures complémentaires 

D’autres règles peuvent prévoir : 
(a) des comptes-rendus et enquêtes sur fonds fiduciaire et de sa gestion et disposition, selon les instructions de 

la cour ; 
(b) le paiement ou la cession à la cour de sommes d’argent ou d’actifs du fonds fiduciaire ; 
(c) la nomination par la cour d’un administrateur afin qu’il gère le fonds fiduciaire ; 
(d) l’exercice de droits et pouvoirs d’un fiduciaire par un officier ou une entité publics, en particulier dans le cas 

de fiducies chargées de la promotion d’un intérêt général ; 
(e) la suspension des droits et pouvoirs des fiduciaires de gérer et de disposer du fonds ; 
En cas de défaut d’exécution, réel ou éventuel, des obligations de la fiducie. 

Section 2: 
Réparation et restitution de l’enrichissement non autorisé 

X. – 7:201: Obligation du fiduciaire de rétablir le fonds fiduciaire 

(1) Un fiduciaire a l’obligation de rétablir le fonds fiduciaire eu égard aux pertes causées au fonds fiduciaire par 
le défaut d’exécution d’une obligation de la fiducie, ou résultant de celle-ci, lorsque ce défaut d’exécution : 
(a) n’est pas justifié ; et 
(b) résulte du défaut d’exercice, par le fiduciaire, de la prudence et des compétences requises. 

(2) Néanmoins, une personne n’est responsable au titre de l’alinéa (1) que si elle savait, ou qu’il était manifeste, 
qu’elle était fiduciaire. 

(3) Un fiduciaire n’est pas responsable par le simple fait qu’un co-fiduciaire, un agent, ou toute autre personne à 
laquelle l’exécution a été confiée, ou un dépositaire autorisé des actifs fiduciaires, a causé des pertes au 
fonds fiduciaire. 

(4) L’alinéa (3) est sans préjudice de la responsabilité du fiduciaire survenant : 
(a) au titre de l’alinéa (1), en raison du défaut personnel d’exécution, par le fiduciaire, d’une obligation de la 

fiducie, en particulier : 
(i) l’obligation d’agir avec la prudence et les compétences requises dans le choix de nommer ou 

d’engager ladite personne ainsi que de consentir aux termes dudit engagement ; ou 
(ii) l’obligation de surveiller l’exécution par cette personne et, si les circonstances l’exigent, de prendre 

des mesures afin de protéger le fonds fiduciaire ; ou 
(b) en raison d’une délégation d’exécution (article X. – 5:206 (Pouvoir de délégation)); 
(c) au titre de l’article VI.–3:201 (Imputabilité des dommages causés par des employés ou représentants); 

ou 
(d) parce que le fiduciaire a induit, aidé, ou participé au défaut d’exécution de cette personne. 

(5) L’article III.–3:702 (Mesure des dommages et intérêts en général) s’applique, avec les adaptations 
nécessaires, afin de déterminer la mesure du rétablissement. 

(6) Les droits du fiduciaire suivants sont suspendus jusqu’à ce que le fiduciaire rétablisse entièrement le fonds 
fiduciaire : 
(a) tout droit de recours à l’encontre du fonds fiduciaire ; et 
(b) tout droit à bénéfice du fiduciaire en sa qualité de bénéficiaire. 

(7) Le présent article est soumis aux stipulations de la fiducie. 
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X. – 7:202: Obligation du fiduciaire – réparation du bénéficiaire 

(1) Un fiduciaire qui est responsable au titre de l’article X. – 7:201 (Obligation du fiduciaire de rétablir le fonds 
fiduciaire) est également tenu de réparer le dommage causé au bénéficiaire qui, en dépit du rétablissement 
du fonds fiduciaire, n’obtient pas le bénéfice auquel il avait droit, ou qui y aurait eu droit aux termes de la 
fiducie en l’absence de défaut d’exécution. 

(2) Le bénéficiaire a le même droit de voir son dommage réparé qu’en cas de défaut d’exécution d’une 
obligation contractuelle. 

(3) Le présent article est soumis aux stipulations de la fiducie. 

X. – 7:203: Restitution de l’enrichissement non autorisé 

Lorsqu’un fiduciaire obtient un enrichissement en raison du défaut d’exécution de l’obligation prévue à l’article X. 
– 6:109 (Interdiction d’obtenir un enrichissement ou avantage non autorisé) et que cet enrichissement n’est pas 
réintégré dans le fonds au titre de l’article X. – 3:201 (Ajouts au fonds fiduciaire), le fiduciaire a l’obligation 
d’ajouter son enrichissement au fonds fiduciaire ou, si cela n’est pas possible, d’y ajouter sa valeur numéraire. 

Section 3: 
Moyens de défense 

X. – 7:301: Consentement du bénéficiaire au défaut d’exécution 

(1) Un fiduciaire dispose d’un moyen de défense en cas de responsabilité dans la mesure où le rétablissement, 
la réparation, ou la restitution bénéficie à un bénéficiaire qui a valablement consenti au défaut d’exécution. 

(2) Un bénéficiaire consent au défaut d’exécution lorsqu’il consent à la conduite du bénéficiaire équivalant à un 
défaut d’exécution et que : 
(a) soit le bénéficiaire savait qu’une telle conduite équivaudrait à un défaut d’exécution ; 
(b) soit il était manifeste qu’une telle conduite équivaudrait à un défaut d’exécution. 

(3) L’alinéa (1) s’applique, que le défaut d’exécution ait ou non enrichi ou désavantagé le bénéficiaire y ayant 
consenti. 

(4) Lorsqu’un bénéficiaire participe au défaut d’exécution en qualité de fiduciaire, l’alinéa (1) s’applique eu égard 
à tous les co-fiduciaires responsables. Un droit de recours entre les débiteurs solidaires eu égard à toute 
responsabilité résiduelle de rétablir le fonds fiduciaire ou de réparer le dommage d’un bénéficiaire n’est pas 
affecté. 

(5) Un consentement n’est pas valide s’il résulte d’une erreur causée par la transmission de fausses 
informations par le fiduciaire, ou par le défaut d’exécution, par le fiduciaire, de l’obligation d’information. 

X. – 7:302: Prescription 

Le délai général de prescription en matière de droit à l’exécution d’une obligation de la fiducie ne commence à 
courir à l’encontre d’un bénéficiaire qu’au moment où le bénéfice est dû au bénéficiaire. 

X. – 7:303 Protection du fiduciaire 

(1) Un fiduciaire est libéré par son exécution envers une personne qui, suite à une recherche raisonnable, se 
révèle avoir un droit au bénéfice transmis. 

(2) Le droit du bénéficiaire, qui avait droit au bénéfice à l’encontre du récipiendaire du bénéfice au titre du Livre 
VII (Enrichissement injustifié), n’est pas affecté. 

Section 4: 
Responsabilité solidaire et renonciation 

X. – 7:401: Responsabilité solidaire 

(1) Lorsque plusieurs fiduciaires voient leur responsabilité engagée en raison d’un même défaut d’exécution, 
leur responsabilité est solidaire. 

(2) Concernant les débiteurs solidaires eux-mêmes, les parts de responsabilité sont proportionnelles à la 
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responsabilité relative de chacun des débiteurs dans le défaut d’exécution, en tenant compte des 
compétences et de l’expérience de chacun des débiteurs en tant que fiduciaire. 

(3) La responsabilité relative d’un débiteur pour un défaut d’exécution auquel il a consenti n’est pas réduite pour 
la simple raison que ce débiteur n’y a pas pris une part active. 

X. – 7:402: Renonciation au droit à bénéfice du bénéficiaire participant 

(1) Lorsqu’un bénéficiaire a participé au défaut d’exécution d’un fiduciaire, une cour peut décider, sur requête de 
ce fiduciaire ou d’un autre bénéficiaire, qu’il ait été renoncé au droit à bénéfice par le bénéficiaire participant. 

(2) Il n’a été renoncé au droit à bénéfice d’un bénéficiaire qui a valablement consenti au défaut d’exécution mais 
n’y a pas participé que dans la mesure où le bénéficiaire a été enrichi par le défaut d’exécution. 

(3) Dans la mesure où il a été renoncé au droit au bénéfice d’un bénéficiaire au titre du présent article, le 
bénéfice autrement dû à ce bénéficiaire doit être appliqué de façon à répondre à la responsabilité du 
fiduciaire jusqu’au moment où, soit la responsabilité s’éteint, soit le droit à bénéfice expire. 

Chapitre 8: 
Changement de fiduciaires ou d’auxiliaire de la fiducie 

Section 1: 
Règles générales sur le changement de fiduciaires 

X. – 8:101: Pouvoirs de changer les fiduciaires en général 

(1) Après la constitution d’une fiducie, une personne peut être nommée fiduciaire, et un fiduciaire peut 
démissionner ou être destitué : 
(a) conformément à un pouvoir : 

(i) selon les stipulations de la fiducie ou 
(ii) conféré aux fiduciaires aux termes de la présente section ; ou 

(b) par décision d’une cour aux termes de la présente section. 
(2) L’exercice d’un pouvoir de l’alinéa (1)(a) est sans effet s’il n’est pas énoncé par écrit. Ceci s’applique 

également à une instruction obligatoire donnée aux fiduciaires relativement à l’exercice de ce pouvoir. 
(3) L’exercice d’un pouvoir aux termes de la fiducie par une personne n’étant pas également fiduciaire 

permanent ne peut prendre effet avant que les fiduciaires permanents n’en soient notifiés. 
(4) La démission ou la destitution d’un fiduciaire unique ne sont effectives que si un fiduciaire remplaçant est 

nommé au même moment. 

X. – 8:102: Pouvoirs de changer les fiduciaires conférés aux fiduciaires 

(1) Les pouvoirs conférés aux fiduciaires par la présente section ne peuvent être exercés que : 
(a) par décision unanime ; et 
(b) si, dans les circonstances de l’espèce, un auxiliaire de la fiducie ne dispose pas d’un pouvoir 

correspondant, ou ne peut exercer ou n’exerce pas un tel pouvoir dans un délai raisonnable suivant la 
demande des fiduciaires en ce sens. 

(2) Conformément à l’alinéa (1), les fiduciaires ont l’obligation d’exercer leurs pouvoirs prévus par la présente 
section en suivant toute instruction collective des bénéficiaires si les bénéficiaires disposent d’un droit 
collectif de mettre fin à la fiducie pour le fonds tout entier. 

(3) Les stipulations de la fiducie peuvent modifier ou exclure les pouvoirs conférés aux fiduciaires par la 
présente section. 

Section 2: 
Nomination des fiduciaires 

X. – 8:201: Limitations générales de nomination 

(1) La nomination d’une personne comme fiduciaire est sans effet lorsque : 
(a) il est manifeste que les co-fiduciaires auraient le pouvoir de destituer cette personne, si elle était 

nommée, en raison de l’inaptitude, du refus d’agir, ou de l’incompétence de cette personne ; 
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(b) la personne nommée ne consent pas à être fiduciaire ; ou 
(c) la nomination a pour effet de faire dépasser le nombre maximum de fiduciaires prévu par la fiducie. 

(2) Une clause parmi les stipulations de la fiducie selon laquelle il ne doit y avoir qu’un fiduciaire a pour effet de 
créer un nombre maximum de deux. 

X. – 8:202: Nomination par un auxiliaire de la fiducie ou par les fiduciaires 

(1) Les fiduciaires peuvent nommer un ou plusieurs fiduciaires supplémentaires. 
(2) Les fiduciaires permanents peuvent nommer un fiduciaire remplaçant en remplacement d’une personne 

ayant cessé d’être fiduciaire. 
(3) À moins que les stipulations de la fiducie n’en disposent autrement, l’auto-désignation d’un auxiliaire de la 

fiducie est sans effet. 

X. – 8:203: Nomination par décision de justice 

Sur requête de toute partie à la fiducie, ou de toute personne ayant un droit à l’exécution d’une obligation de la 
fiducie, une cour peut nommer : 

(a) un fiduciaire remplaçant en remplacement d’une personne ayant cessé d’être fiduciaire ; ou 
(b) un ou plusieurs fiduciaires supplémentaires, si, dans les circonstances de l’espèce : 

(i) aucune autre personne n’est capable et disposée à exercer le pouvoir de nomination ; et 
(ii) la nomination est susceptible de promouvoir la gestion et la disposition efficaces et prudentes du fonds 

fiduciaire conformément aux stipulations de la fiducie. 

Section 3: 
Démission des fiduciaires 

X. – 8:301: Démission avec accord de l’auxiliaire de la fiducie ou des co-fiduciaires 

(1) Un auxiliaire de la fiducie qui peut nommer un fiduciaire remplaçant en cas de démission d’un fiduciaire, peut 
consentir à une démission. 

(2) Un auxiliaire de la fiducie ne peut consentir à une démission en l’absence de consentement des fiduciaires 
permanents que si un fiduciaire remplaçant est nommé au même moment. 

(3) Les fiduciaires permanents peuvent consentir à une démission. 
(4) Un fiduciaire ne peut démissionner avec le consentement d’un auxiliaire de la fiducie ou des co-fiduciaires 

que si, suite à cette démission, il demeurera au moins deux fiduciaires permanents ou un fiduciaire spécial. 
(5) Les fiduciaires spéciaux, pour les besoins du présent Livre, sont : 

(a) tout officier ou entité publics ayant pour fonction d’agir en tant que fiduciaire ; et 
(b) toute personne morale désignée comme telle dans un texte de loi ou répondant aux exigences 

énoncées à cet effet dans un texte de loi. 

X. – 8:302: Démission avec accord judiciaire 

Une cour peut approuver la démission d’un fiduciaire qui ne peut autrement démissionner s’il apparaît juste de 
libérer ce fiduciaire de ses obligations aux termes de la fiducie, en tenant compte en particulier de la possibilité ou 
non d’assurer, après la démission, une gestion et une disposition efficaces et prudentes du fonds fiduciaire 
conformément aux stipulations de la fiducie. 

Section 4: 
Destitution des fiduciaires 

X. – 8:401: Destitution par un auxiliaire de la fiducie ou par les co-fiduciaires 

(1) Lorsqu’une cour aurait la possibilité de destituer un fiduciaire en raison de son inaptitude, de son refus 
d’agir, ou de son incompétence, les fiduciaires permanents peuvent mettre fin aux fonctions de ce fiduciaire. 

(2) La destitution d’un fiduciaire par un auxiliaire de la fiducie ou les fiduciaires ne prend effet qu’au moment où 
le remerciement est notifié au fiduciaire remercié. 
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X. – 8:402: Destitution par décision judiciaire 

(1) Sur requête de toute partie à la fiducie, une cour peut destituer un fiduciaire sans son consentement et sans 
considération des stipulations de la fiducie s’il n’est pas pertinent que le fiduciaire le demeure, en particulier 
pour les raisons suivantes : 
(a) inaptitude du fiduciaire ; 
(b) défaut matériel d’exécution, réel ou éventuel, par le fiduciaire, de toute obligation de la fiducie ou en 

résultant ; 
(c) inadéquation du fiduciaire ; 
(d) désaccord fondamental permanent ou récurent du fiduciaire avec ses co-fiduciaires sur une question 

nécessitant une décision unanime des fiduciaires ; ou 
(e) autres intérêts du fiduciaire entrant de façon importante en conflit avec l’exécution des obligations de la 

fiducie ou en résultant. 

Section 5: 
Effet du changement de fiduciaire 

X. – 8:501: Effet sur les droits et obligations des fiduciaires 

(1) Une personne nommée fiduciaire devient liée par la fiducie et acquiert les droits et obligations 
correspondants. Conformément aux alinéas ci-après du présent article, un fiduciaire qui démissionne ou est 
destitué est libéré de la fiducie et perd ses droits et pouvoirs. 

(2) L’obligation de coopérer avec ses co-fiduciaires ne prend fin qu’à l’expiration d’un délai raisonnable après la 
démission ou après la destitution. 

(3) Le droit d’un ancien fiduciaire à l’égard de la fiducie prend effet en tant que droit à l’égard des fiduciaires 
permanents. Un droit à remboursement, indemnisation, ou rémunération d’un bénéficiaire n’en est pas 
affecté. 

(4) Un ancien fiduciaire demeure lié par : 
(a) l’obligation de l’article X. – 6:109 (Interdiction d’obtenir un enrichissement ou avantage non autorisé) ; 
(b) les dettes de la fiducie ; et 
(c) les obligations résultant du défaut d’exécution. 

X. – 8:502: Remise des actifs fiduciaires et dépossession 

(1) Le droit à un actif fiduciaire est remis à une personne à sa nomination en tant que fiduciaire, sans décision 
judiciaire à cet effet, lorsque ce droit : 
(a) peut être cédé par contrat entre un cédant et un cessionnaire sans autre exigence de formalité ou acte 

de transfert ; ou 
(b) est considéré, aux termes de la loi nationale applicable, comme remis aux fiduciaires en tant qu’entité. 

(2) La remise d’un actif à une personne nommée comme fiduciaire ne dépossède pas les fiduciaires 
permanents. 

(3) Une personne qui donne sa démission, ou qui est destituée en tant que fiduciaire est dépossédée en 
conséquence. 

X. – 8:503: Transmission des documents fiduciaires 

Un fiduciaire permanent ou remplaçant a droit à la délivrance de documents fiduciaires se trouvant en la 
possession d’un ancien fiduciaire. La personne étant en possession des documents a le droit d’en faire et 
conserver copie à ses frais. 

X. – 8:504: Effet du décès ou de la dissolution d’un fiduciaire 

(1) Lorsque l’un des fiduciaires décède, ou lorsqu’un fiduciaire personne morale est dissous, le fonds fiduciaire 
demeure en la possession des fiduciaires permanents. Cela s’applique à l’exclusion de toute personne 
succédant aux autres droits patrimoniaux de la personne décédée ou du fiduciaire dissous. 

(2) Lorsqu’un fiduciaire unique décède, les successeurs du fiduciaire décédé deviennent fiduciaires, et en 
conséquence : 
(a) les successeurs du fiduciaire sont tenus par la fiducie et acquièrent les droits et obligations 

correspondants ; 
(b) les successeurs du fiduciaire sont responsables des dettes fiduciaires supportées par le fiduciaire 
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décédé, dans la mesure du patrimoine successoral du fiduciaire décédé ; et 
(c) le fonds fiduciaire est remis aux successeurs du fiduciaire, 
 Mais les successeurs du fiduciaire ne peuvent exercer que les pouvoirs énoncés à l’article X. – 5:202 

(Limitation en cas de minimum non atteint), alinéa (1), sans considération du nombre de successeurs. 
(3) La disposition testamentaire du fonds fiduciaire par un fiduciaire est sans effet, mais les stipulations de la 

fiducie peuvent conférer le pouvoir testamentaire de nommer un fiduciaire. 
(4) Les obligations survenant en raison du défaut d’exécution incombent au successeur du fiduciaire décédé. 

Section 6: 
Décès ou dissolution d’un auxiliaire de la fiducie 

X. – 8:601: Effet du décès ou de la dissolution d’un auxiliaire de la fiducie 

Le pouvoir d’un auxiliaire de la fiducie prend fin au décès ou à la dissolution de celui-ci, mais les stipulations de la 
fiducie peuvent prévoir l’exercice testamentaire de ce pouvoir. 

Chapitre 9: 
Résiliation et modification de la fiducie et transfert des droits au bénéfice 

Section 1: 
Résiliation 

Sous-section 1: 
Règles générales 

X. – 9:101: Modalités de résiliation 

(1) Une fiducie peut être résiliée eu égard à un fonds ou à une partie d’un fonds : 
(a) par un fiduciaire ou des bénéficiaires conformément aux droits énoncés dans les stipulations de la 

fiducie ; 
(b) par un constituant conformément à l’article X. – 9:103 (Droit du constituant à résilier une fiducie à titre 

gratuit) ; 
(c) par un bénéficiaire conformément à l’article X. – 9:104 (Droit de résiliation des bénéficiaires) ; 
(d) par un fiduciaire conformément à l’article X. – 9:108 (Résiliation par un fiduciaire) ; 
(e) par confusion des droits et obligations conformément à l’article X. – 9:109 (Confusion des droits et 

obligations) 

X. – 9:102: Effet de la résiliation sur la responsabilité des fiduciaires 

(1) Dans la mesure où la fiducie est résiliée, le fiduciaire est libéré. 
(2) À moins que les parties concernées n’en conviennent autrement, la résiliation de la fiducie n’exonère pas un 

fiduciaire de sa responsabilité : 
(a) ni à l’égard d’un bénéficiaire, résultant du défaut d’exécution par le fiduciaire d’un obligation de la 

fiducie, ou en résultant ; 
(b) ni à l’égard d’un créancier de la fiducie. 

Sous-section 2: 
Résiliation par un constituant ou par des bénéficiaires 

X. – 9:103: Droit du constituant à résilier une fiducie à titre gratuit 

(1) Hormis les dispositions des alinéas (2) et (3), un constituant n’a pas de droit implicite à résilier une fiducie ou 
l’un de ses termes en raison du simple fait que la fiducie en question a été constituée à titre gratuit, peu 
important : 
(a) que la fiducie ait été constituée sans transfert par le constituant ; 
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(b) que le constituant ait réservé un droit à bénéfice du vivant du constituant. 
(2) Un constituant peut résilier une fiducie constituée à titre gratuit, ou l’un de ses termes, lorsque celle-ci, ou 

celui-ci, selon le cas, est au bénéfice d’une personne à naître. 
(3) Un constituant peut résilier une fiducie constituée à titre gratuit au bénéfice d’autrui dans la mesure où le 

constituant aurait révoqué une donation à ce bénéficiaire, si le bénéfice en question avait été conféré par 
voie de donation. 

X. – 9:104: Droit de résiliation des bénéficiaires 

(1) Un bénéficiaire ayant pleine capacité juridique peut résilier la fiducie portant sur un fonds ou une partie de ce 
fonds étant à son bénéfice exclusif. 

(2) Si chacun d’entre eux a pleine capacité juridique, plusieurs bénéficiaires ont également le droit collectif de 
résilier la fiducie portant sur le fonds ou une partie du fonds étant à leur bénéfice exclusif. 

(3) Une fiducie portant sur un fonds ou une partie d’un fonds ne peut être résiliée si la résiliation porterait 
atteinte à la fiducie portant sur le reste du fonds, ou au bénéfice d’autres bénéficiaires, ou à la promotion 
d’un intérêt général. 

X. – 9:105: Signification de « bénéfice exclusif » 

(1) Un fonds, ou une partie d’un fonds, doit être considéré comme étant au bénéfice exclusif d’un bénéficiaire 
s’il ne peut être disposé de tout le capital en question, ni de tous les revenus à venir de ce capital, que 
conformément aux stipulations de la fiducie, au bénéfice de ce bénéficiaire ou du patrimoine successoral de 
ce bénéficiaire. 

(2) Pour les besoins de l’alinéa (1), la possibilité que le bénéficiaire donne son consentement, ou faillisse à 
l’exercice d’un droit, au détriment de son propre bénéfice, doit être ignorée. 

X. – 9:106: Notification de la résiliation - Effets 

(1) Un constituant ou un bénéficiaire exerce son droit à résiliation en en notifiant les fiduciaires par écrit. 
(2) Une fiducie, ou une partie d’une fiducie, résiliée par le constituant, prend effet en tant que fiducie au bénéfice 

du constituant à compter de ce moment. 
(3) Lorsqu’un bénéficiaire, dans l’exercice de son droit de résiliation, donne instruction au fiduciaire de céder à 

une personne autre que le bénéficiaire, la notification de résiliation confère à cette personne le droit au 
bénéfice du fonds ou de la partie de fonds à céder. 

(4) A moins que le transfert ne soit impossible ou contraire à la loi, le fiduciaire a l’obligation de transférer sans 
délai le fonds ou la partie de fonds conformément à la notification de résiliation. Cette obligation de 
transférer prévaut sur l’obligation de gérer et de disposer du fonds ou d’une partie du fonds conformément 
aux stipulations de la fiducie. 

(5) Lorsqu’un transfert est impossible parce qu’il nécessiterait l’allocation d’une part indivise dans un actif pour 
lequel les parts indivises ne sont pas autorisées, le fiduciaire a l’obligation : 
(a) de diviser l’actif et de transférer la part divise, dans la mesure du possible et du raisonnable ; ou, dans 

le cas contraire 
(b) de vendre l’actif, si possible, et de transférer la part correspondante des produits perçus. 

(6) La fiducie est résiliée lorsque, et dans la mesure où le transfert requis est effectué. 

X. – 9:107: Droit de rétention du fiduciaire 

(1) Un fiduciaire peut retenir une partie du fonds à transférer, dans la mesure du nécessaire, pour satisfaire : 
(a) aux dettes fiduciaires ; 
(b) aux droits de recours acquis par le fiduciaire à l’égard du fonds ; et 
(c) aux frais de transfert et de toute autre division ou vente requises d’un actif, 
Dans la mesure où ces dettes, droits, et frais sont attribués à la partie du fonds à céder. 

(2) Le droit de rétention prend fin lorsque la personne exerçant le droit de résiliation verse une compensation 
pour les dettes, droits, et frais attribués à la partie du fonds à céder. 

Sous-section 3: 
Autres modes de résiliation 

X. – 9:108: Résiliation par un fiduciaire 
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(1) Lorsqu’un bénéficiaire dispose du droit de résilier une fiducie aux termes de l’article X. – 9:104 (Droit de 
résiliation des bénéficiaires) alinéa (1), un fiduciaire peut donner notification à ce bénéficiaire l’enjoignant 
d’exercer ce droit dans un délai raisonnable fixé par la notification. Si le bénéficiaire n’exerce pas ce droit 
dans ledit délai, le fiduciaire peut résilier la fiducie par transfert au bénéficiaire. Le bénéficiaire a alors 
l’obligation d’accepter ce transfert. 

(2) Un fiduciaire peut également résilier la fiducie par un versement en numéraire ou par le transfert d’autres 
actifs du fonds fiduciaire à la cour lorsque d’autres règles le prévoient. 

X. – 9:109: Confusion des droits et obligations 

(1) Une fiducie prend fin lorsque le fiduciaire unique est également l’unique bénéficiaire et que le fonds fiduciaire 
est au bénéfice exclusif de ce bénéficiaire. 

(2) En cas de pluralité de fiduciaires, l’alinéa (1) s’applique par analogie, mais uniquement si ceux-ci disposent 
d’un droit conjoint au bénéfice. 

(3) Lorsqu’une fiducie subsiste eu égard au droit au bénéfice du bénéficiaire, ou lorsque le droit au bénéfice est 
grevé d’un droit de sûreté ou d’un autre droit limité, le fiduciaire reste lié par cette fiducie ou par cette charge 
ou ce droit de sûreté. 

Section 2: 
Modification 

X. – 9:201: Modification par un constituant ou un bénéficiaire 

(1) Les stipulations de la fiducie peuvent être modifiées par un constituant ou par un bénéficiaire, conformément 
: 
(a) à un droit prévu par les stipulations de la fiducie ; 
(b) au droit prévu à l’alinéa (2). 

(2) Un constituant ou un bénéficiaire qui dispose du droit de résilier une fiducie dispose d’un droit correspondant 
s’agissant de la modification des stipulations de la fiducie, dans la mesure où ceux-ci portent sur le fonds ou 
la partie du fonds à l’égard de laquelle la fiducie peut être résiliée. 

(3) L’exercice par une pluralité de bénéficiaires du droit conjoint de modifier les stipulations de la fiducie 
nécessite leur accord à cet effet. 

(4) Une modification devant prendre effet au décès de la personne exerçant ce droit de modification est sans 
effet à moins d’être prévue dans un instrument testamentaire. 

(5) Une modification ne prend effet qu’à la notification écrite des fiduciaires de ladite modification. 

X. – 9:202: Modification par décision de justice des termes relatifs à la gestion de la fiducie 

(1) Sur requête de toute partie à la fiducie, ou de toute personne ayant un droit à l’exécution des obligations de 
la fiducie, une cour peut modifier un terme de la fiducie relatif à la gestion du fonds fiduciaire si cette 
modification est susceptible de promouvoir une gestion plus efficace et prudente du fonds. 

(2) Une modification prévue à l’alinéa (1) ne peut changer de façon significative la mise en œuvre des 
stipulations de la fiducie gouvernant sa disposition, à moins que la cour n’ait également le pouvoir de 
modifier ces termes au titre des articles suivants. 

X. – 9:203: Modification par décision de justice des fiducies au profit des bénéficiaires 

(1) Sur requête de toute partie à la fiducie, ou de toute personne qui bénéficierait de la suppression du terme à 
modifier, une cour peut modifier le terme d’une fiducie qui confère un droit à bénéfice à une personne qui : 
(a) n’est pas encore née ; ou 
(b) ne correspond pas, au moment pertinent, à une désignation, telle que l’appartenance à une classe, 

dont le droit dépend. 
(2) Les mêmes dispositions s’appliquent lorsque le terme de la fiducie confère un droit à bénéfice ou une 

éligibilité au bénéfice à une date éloignée dans l’avenir ou conditionné(e) à la survenance d’un événement 
improbable. 

X. – 9:204: Modification par décision de justice des fiducies d’intérêt général 

(1) Sur requête de toute partie à la fiducie, ou de toute personne ayant un droit à l’exécution des obligations de 
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la fiducie, une cour peut modifier une clause d’une fiducie qui prévoit la promotion d’un objectif d’intérêt 
général si, en raison d’un changement de circonstances, la promotion de l’objectif particulier en question 
prévu par la clause de la fiducie ne peut être considérée comme utilisant les ressources de façon efficace et 
appropriée. 

(2) Une modification au titre de l’alinéa (2) doit être en faveur des objectifs d’intérêt général, spécifiques ou 
généraux, que le constituant aurait probablement choisis s’il avait constitué la fiducie postérieurement au 
changement de circonstances. 

Section 3: 
Cession du droit à bénéfice 

X. – 9:301: Cession par acte juridique du droit à bénéfice 

(1) Dans le respect des dispositions des autres alinéas du présent article, la cession par acte juridique d’un droit 
à bénéfice est gouvernée par le Livre III, chapitre 5, section 1 (Cession de créance). 

(2) Une cession à titre gratuit est sans effet à moins d’être formulée par écrit. 
(3) Une cession devant prendre effet au décès du cédant ne prend effet que conformément aux dispositions 

légales applicables en matière de successions. 

Chapitre 10: 
Relations avec les tiers 

Section 1: 
Dispositions générales concernant les créanciers 

X. – 10:101: Règle de base concernant les créanciers 

(1) Une personne à l’égard de laquelle un fiduciaire a une dette fiduciaire (un créancier fiduciaire) peut voir ses 
droits satisfaits sur le fonds fiduciaire (conformément à l’article X. – 10:202 (Droits des créanciers fiduciaires 
à l’égard du fonds fiduciaire)) mais non d’autres créanciers, à moins que les présentes règles n’en disposent 
autrement. 

(2) L’alinéa (1) ne porte pas atteinte au droit d’un créancier d’une partie à une fiducie d’invoquer un droit dont 
dispose cette partie à l’égard du fonds fiduciaire. 

X. – 10:102: Définition de la dette fiduciaire 

(1) Une obligation est une dette fiduciaire lorsqu’elle est encourue par le fiduciaire : 
(a) en tant que possesseur momentané d’un actif fiduciaire ; 
(b) dans l’objectif de la fiducie et conformément à ses termes ; 
(c) en qualité de fiduciaire et par contrat ou autre acte juridique à titre onéreux, à moins que le créancier 

n’ait su, ou qu’il n’ait été raisonnable d’attendre de lui qu’il sache que l’obligation n’était pas survenue 
conformément aux stipulations de la fiducie ; 

(d) en conséquence d’un acte ou d’une omission dans la gestion ou la disposition du fonds fiduciaire ou la 
satisfaction d’une dette fiduciaire ; ou 

(e) par ailleurs matériellement liée au patrimoine de la fiducie. 
(2) Les obligations des fiduciaires de rembourser, indemniser, ou rémunérer un ancien fiduciaire, ou un 

fiduciaire désigné ayant exercé son droit de refus, sont également des dettes fiduciaires. 
(3) Les autres obligations d’un fiduciaire ne sont pas considérées comme des dettes fiduciaires. 

Section 2: 
Créanciers fiduciaires 

X. – 10:201: Droits des créanciers fiduciaires à l’égard du fiduciaire 

(1) Un fiduciaire engage sa responsabilité personnelle quant aux dettes fiduciaires. 
(2) À moins que le fiduciaire et le créancier fiduciaire n’en conviennent autrement : 
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(a) la responsabilité n’est pas limitée à la valeur du fonds fiduciaire au moment où le droit du créancier 
fiduciaire à l’exécution est mis en œuvre ; et 

(b) dans le respect des règles sur les changements de fiduciaires, la responsabilité ne s’éteint pas lorsque 
le fonds fiduciaire cesse d’être confié au fiduciaire. 

(3) Une partie à un contrat ne doit pas être considérée comme donnant son consentement à l’exonération ou à 
la limitation de responsabilité par le simple fait que l’autre partie révèle qu’elle conclut ledit contrat en qualité 
de fiduciaire. 

X. – 10:202: Droits des créanciers fiduciaires à l’égard du fonds fiduciaire 

Un créancier fiduciaire peut satisfaire l’un de ses droits sur le fonds fiduciaire : 
(a) afin de mettre en œuvre la responsabilité personnelle d’un fiduciaire aux termes de l’article X. – 10:201 

(Droits des créanciers fiduciaires à l’égard du fiduciaire) ; ou 
(b) dans l’exercice d’un droit de sûreté sur les actifs fiduciaires. 

X. – 10:203: Protection du constituant et des bénéficiaires 

Ni un constituant ni un bénéficiaire, en ces qualités, ne sont responsables envers un créancier fiduciaire. 

Section 3: 
Débiteurs fiduciaires 

X. – 10:301: Droit d’obtenir l’exécution des obligations du débiteur fiduciaire 

(1) Lorsqu’un fiduciaire dispose d’un droit à exécution et que ce droit est un actif fiduciaire, le droit d’obtenir 
l’exécution de l’obligation du débiteur (le débiteur fiduciaire) est acquis au fiduciaire. 

(2) L’alinéa (1) ne porte pas atteinte : 
(a) au droit du bénéficiaire à obtenir l’exécution par le fiduciaire d’obligations de la fiducie relatives aux 

droits à l’encontre du débiteur fiduciaire ; ou 
(b) aux règles procédurales permettant à un bénéficiaire d’être partie à une procédure ou action judiciaire 

contre le débiteur fiduciaire et à laquelle le fiduciaire est également partie. 

X. – 10:302: Compensation 

Le droit d’un fiduciaire à l’égard d’un débiteur fiduciaire ne peut être compensé qu’avec : 
(a) un droit correspondant à une dette fiduciaire ; ou 
(b) le droit d’un bénéficiaire à bénéficier du fonds fiduciaire. 

X. – 10:303: Libération du débiteur fiduciaire 

La libération d’un débiteur fiduciaire par un fiduciaire est sans effet lorsque : 
(a) la libération n’est pas en exécution des obligations du fiduciaire aux termes de la fiducie ; et 
(b) (i) la libération est à titre gratuit ; ou 

(ii) le débiteur sait, ou a des raisons de savoir que la libération n’est pas en exécution des obligations du 
fiduciaire aux termes de la fiducie. 

Section 4: 
Acquéreurs d’actifs fiduciaires et droits grevant les actifs financiers 

X. – 10:401: Responsabilité des donataires et acquéreurs de mauvaise foi 

(1) Lorsqu’un fiduciaire cède à autrui un actif fiduciaire et que le transfert contredit les stipulations de la fiducie, 
l’actif reçu par le cessionnaire reste soumis à la fiducie si : 
(a) le transfert est à titre gratuit ; ou 
(b) le cessionnaire sait, ou il pouvait raisonnablement être attendu de lui qu’il sache que le transfert est 

effectué par un fiduciaire et contraire aux stipulations de la fiducie. 
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(2) Un cessionnaire auquel une fiducie est imposée au titre de l’alinéa (1) dispose du droit correspondant au 
gain sur tout bénéfice qui lui est conféré en contrepartie. 

(3) La fiducie imposée au titre de l’alinéa (1) s’éteint lorsque : 
(a) en exécution d’une obligation de la fiducie il est disposé du bénéfice accordé en contrepartie ; ou 
(b) le fiduciaire ou un tiers satisfait à une obligation de rétablir le fonds fiduciaire. 

(4) Il peut raisonnablement être attendu d’un cessionnaire qu’il connaisse une question lorsque : 
(a) celle-ci serait apparue lors d’une recherche raisonnablement soigneuse ; et 
(b) eu égard à la nature et à la valeur de l’actif, à la nature et aux frais encourus par une telle recherche, à 

la pratique habituelle du secteur d’activité, il serait raisonnable, dans les circonstances, d’attendre du 
cessionnaire qu’il conduise une telle recherche. 

(5) Le présent article s’applique par analogie lorsqu’un fiduciaire crée un droit de sûreté ou un autre droit limité à 
l’égard d’un actif fiduciaire en faveur d’autrui. 

Section 5: 
Autres règles de responsabilité et protection des tiers 

X. – 10:501: Responsabilité pour avoir incité ou assisté à l’utilisation inappropriée du fonds fiduciaire 

(1) La responsabilité civile délictuelle résultant du dommage causé à autrui en vertu de l’article VI.–2:211 (Perte 
par incitation à la rupture d´une obligation) est modifiée par l’alinéa (2). 

(2) Une personne qui incite intentionnellement un fiduciaire à faillir à l’exécution d’une obligation de la fiducie, 
est solidairement responsable avec le fiduciaire si le fiduciaire est responsable du rétablissement du fonds 
fiduciaire. 

X. – 10:502: Protection des tiers contractant avec des fiduciaires 

(1) Un contrat, conclu par un fiduciaire en conséquence du défaut d’exécution d’une obligation de la fiducie avec 
une personne qui n’est pas partie à une fiducie, n’est ni nul ni annulable sur ce fondement. 

(2) Au bénéfice de la personne qui n’est pas partie à la fiducie, et à l’encontre d’un fiduciaire, une personne qui 
n’a pas connaissance des faits réels peut se fonder sur l’effet apparent d’un document fiduciaire et sur la 
véracité d’une déclaration qui y figure. 
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Annexe 

Définitions 

(Remarques générales. Ces définitions sont introduites au paragraphe I.–1:108 (Définitions en Annexes) qui 

prévoit qu’elles s’appliquent aux présentes règles, sauf disposition contraire, et que lorsqu’un mot est défini, les 

autres formes grammaticales de ce mot revêtent le même sens. Pour le confort de l’utilisateur, lorsqu’une 

définition est tirée ou provient d’un article en particulier, une référence à cet article est ajoutée entre parenthèses 

après la définition. Cette liste comprend également quelques termes fréquemment employés par ces règles, mais 

qui ne sont définis par aucun article. Toutefois, la liste ne comporte pas de définitions qui ne contiennent aucun 

concept juridique et qui sont seulement des outils pour l’élaboration d’un article particulier ou d’un groupe 

d’articles.) 

Accessoire 
Un « accessoire », dans le cadre d’une sûreté réelle, est un actif corporel qui est étroitement lié ou le devient 

avec, ou qui fait partie d’un meuble ou d’immeuble, à condition qu’il soit possible et économiquement 

envisageable de séparer l’accessoire sans endommager le meuble ou l’immeuble ((IX.–1:201) 

Mécanisme de financement d’acquisition 
Un « mécanisme de financement d’acquisition » est : (a) un mécanisme de réserve de propriété; (b) un 

mécanisme mis en place lorsque la propriété d’un bien vendu a été transférée à l’acquéreur et que ces sûretés 

garantissent le droit : (i) du vendeur au paiement du prix ; ou (ii) d’un prêteur au remboursement d’un prêt 

accordé à l’acquéreur pour le paiement du prix, si et dans la mesure où il est effectivement procédé à ce paiement 

auprès du vendeur ; et (c) un droit d’un tierce personne à qui aucun des droits prévus au point (a) ou (b) n’a été 

attribué à titre de sûreté pour un crédit couvert par le point (a) ou (b). (IX.–1:201(3)) 

Signature électronique avancée 
Une « signature électronique avancée » est une signature électronique qui est : (a) uniquement reliée au 

signataire ; (b) apte à identifier le signataire ; (c) créée en utilisant des moyens qui peuvent être maintenus sous 

le contrôle d’un seul signataire ; et (d) liée aux données auxquelles elle se rapporte de telle façon que toute 

modification ultérieure de celles-ci soit détectable. (I.–1:107(4)). 

Acte de cession 
Un « acte de cession » de créance est un contrat ou tout autre acte juridique qui vise à effectuer le transfert d’une 

créance (III.–5:102(2)). 

Représentant 
Un « représentant » est une personne qui est autorisée à agir au nom d’une autre personne. 

Actifs 
Le terme d’« actifs » recouvre tout ce qui a une valeur économique, y compris les biens, les droits ayant une 

valeur monétaire et le fonds de commerce. 

Cession 
La « cession », s’agissant d’une créance, désigne le transfert de la créance d’une personne, le « cédant », à une 

autre personne, « le cessionnaire ».(III.–5:102(1)) 

Autorisation 
« L’autorisation » est l’octroi ou le maintien d’un pouvoir.(II.–6:102(3)) 

Pouvoir 
« Le pouvoir » d’un représentant agissant pour un représenté, est l’habilitation à modifier la situation juridique 

du représenté.(II.–6:102(2)) 

Annulation 
L’annulation d’un acte juridique ou d’une relation juridique est le mécanisme par lequel une partie ou un 

tribunal, selon le cas d’espèce, invoque un vice ou une irrégularité afin de rendre l’acte ou la relation juridique, 

qui était jusque-là valable, rétroactivement inefficace. 

Contrat d’échange 
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Un contrat d’ « échange » de meubles corporels est un contrat par lequel chaque partie s’engage à transférer la 

propriété de meubles corporels, soit immédiatement à la conclusion du contrat, soit de manière différée, en 

contrepartie du transfert de propriété d’autres biens meubles corporels.(IV.A.–1:203) 

Bénéficiaire 
Un « bénéficiaire » dans le cadre d’une fiducie, est la personne qui, conformément aux modalités de la fiducie, a 

soit le droit de bénéficier, soit est éligible aux bénéfices du fonds fiduciaire. (X.–1:203(3)) 

Gestion d’affaires d’autrui 
« La gestion d’affaires d’autrui » est le mécanisme par lequel une personne, le gérant d’affaires, agit avec 

l’intention principale de faire bénéficier une autre personne, le maître d’affaires, de quelque chose, sans être 

autorisé ou tenu de le faire.(V.–1:101) 

Professionnel 
Le terme « professionnel » désigne toute personne physique ou morale, indépendamment de son appropriation 

publique ou privée, qui agit à des fins se rapportant au commerce qu’elle exerce pour son compte, à son travail 

ou à sa profession, même si cette personne n’entend pas retirer un profit de cette activité. (I.–1:105(2)) 

Demande 
Une « demande » est un réclamation fondée sur la revendication d’un droit. 

Requérant 
Un « requérant » est une personne qui fait ou qui a des raisons de faire une demande. 

Situation de codébiteurs à des fins de sûreté 
« Une situation de codébiteurs à des fins de sûreté » est celle dans laquelle une obligation est due par deux ou 

plusieurs débiteurs et où l’un des débiteurs, le fournisseur de sûreté, assume l’obligation envers le créancier 

principalement à titre de sûreté. (IV.G.–1:101(e)) 

Agence commerciale 
L’ « agence commerciale » est une relation juridique découlant d’un contrat aux termes duquel une partie, 

l’agent commercial, accepte d’agir de façon continue en tant qu’intermédiaire indépendant pour négocier ou 

conclure des contrats pour le compte d’une autre partie, le commettant, qui accepte de rémunérer l’agent 

commercial pour ces activités.(IV.E.–3:101) 

Réparation 
Le terme de « réparation» correspond à un dédommagement par l’allocation d’une somme d’argent.(VI.–

6:101(2)) 

Substitution complète de débiteur 
Il y a substitution complète de débiteur lorsqu’un tiers se substitue comme débiteur avec pour effet de libérer le 

débiteur initial de ses obligations. (III.–5:202) 

Condition 
Une condition est une disposition subordonnant le rapport juridique ou son effet à la survenance d’un évènement 

futur et incertain. Une condition peut être suspensive ou résolutoire (III.–1:106) 

Comportement 
Le terme de « comportement » désigne tout type de conduite volontaire, verbale ou non : il inclut un acte unique 

ou plusieurs actes ; un comportement négatif ou passif (comme accepter quelque chose, soit en ne s’y opposant 

pas, soit en s’abstenant) ou un comportement continu ou intermittent (comme exercer la maîtrise d’une chose). 

Information confidentielle 
L’« information confidentielle » est une information dont, en raison de sa nature ou des circonstances dans 

lesquelles elle a été obtenue, la partie qui la reçoit sait ou peut raisonnablement savoir qu’elle est confidentielle 

pour l’autre partie.(II.–3:302(2)) 

Contrat de construction 
Un contrat de construction est un contrat en vertu duquel une partie, le constructeur, s’engage à construire 

quelque chose pour une autre partie, le client, ou à modifier de manière importante un ouvrage déjà existant ou 

tout autre ouvrage immobilier pour le client.(IV.C–3:101) 
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Consommateur 
Un « consommateur » désigne toute personne physique qui agit essentiellement à des fins ne se rapportant pas à 

son commerce, ses affaires ou sa profession (I.–1:105(1)) 

Contrat de vente avec un consommateur 
Un « contrat de vente avec un consommateur » est un contrat de vente dans lequel le vendeur est un 

professionnel et l’acquéreur est un consommateur. (IV.A.–1:204) 

Contrat 
Un « contrat » est un accord qui vise à faire naître une relation juridiquement obligatoire, ou à produire quelque 

autre effet juridique. C’est un acte juridique bilatéral ou multilatéral.(II.–1:101(1)) 

Obligation contractuelle 
Une « obligation contractuelle » est une obligation qui résulte d’un contrat, soit en vertu d’une disposition 

expresse, soit implicitement, soit en vertu de la loi, imposant une obligation à une partie contractante en tant que 

telle. 

Relation contractuelle 
Une « relation contractuelle » est une relation juridique résultant d’un contrat. 

Copropriété 
Le terme de « copropriété », tel qu’il a été utilisé dans le livre VIII, signifie que deux ou plusieurs 

copropriétaires détiennent individuellement des quotes-parts d’un tout et que chaque copropriétaire peut 

librement disposer de sa quote-part en agissant seul, à moins qu’il n’en soit convenu autrement entre les 

parties.(Cf. VIII.–1:203) 

Corporel 
Le qualificatif de « corporel », s’agissant d’un bien, signifie qu’il a une existence physique sous forme solide, 

liquide ou gazeuse. 

Frais 
Les « frais » comprennent les dépens. 

Contre-prestation 
Une « contre-prestation » est une prestation qui est due en échange d’une autre prestation. 

Juridiction 
Le terme de « juridiction » inclut un tribunal arbitral. 

Créancier 
Un « créancier » est une personne qui a droit à l’exécution d’une obligation, pécuniaire ou non, par une autre 

personne, le débiteur. 

Dommage 
Un « dommage » désigne tout effet préjudiciable. 

Dommages et intérêts 
Les « dommages et intérêts » correspondent à une somme d’argent à laquelle une personne peut avoir droit, ou 

qui peut lui être accordée par le juge, pour la réparation d’un certain type de dommage. 

Débiteur 
Un « débiteur » est une personne qui a une obligation, pécuniaire ou non, envers une autre personne, le créancier. 

Manquement 
Un manquement, dans le cadre d’une sûreté réelle, correspond à toute inexécution de l’obligation couverte par la 

sûreté, par le débiteur; ou à tout autre évènement ou circonstances, convenus entre le créancier et le fournisseur 

de sûreté, permettant au créancier d’avoir recours à la sûreté. (IX.–1:201(5)) 

Moyen de défense 
Un « moyen de défense » face à une prétention est une opposition juridique ou un argument de fait, autre que le 

simple refus d’un élément que le requérant doit prouver, qui, s’il est bien fondé, fait échouer la demande en tout 
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ou en partie. 

Livraison 
La « livraison » à une personne, s’agissant de l’obligation de livrer des meubles corporels, signifie transférer la 

possession des meubles corporels à cette personne ou prendre des mesures pour ce transfert telles qu’elles sont 

exigées par les dispositions régissant l’obligation. Dans le cadre du livre VIII (Acquisition et perte de la 

propriété de meubles corporels), la livraison des meubles corporels n’a lieu que lorsque le vendeur remet la 

chose et que l’acquéreur acquiert la possession des meubles corporels : si le contrat, un acte juridique, une 

décision de justice ou une règle légale, en vertu de laquelle l’acquéreur a droit au transfert de propriété, implique 

le transport des meubles corporels par un ou plusieurs transporteurs, la livraison des meubles corporels a lieu au 

moment où le vendeur remplit son obligation de livrer la chose et où le transporteur ou l’acquéreur acquiert la 

possession du meuble corporel.(VIII.–2:104) 

Sûreté personnelle accessoire 
Une « sûreté personnelle accessoire » est une obligation d’un fournisseur de sûreté qui s’engage envers un 

créancier dans le but de garantir une obligation présente ou future du débiteur principal envers le créancier ; 

l’exécution de cette sûreté n’est due que si, et dans la mesure où l’exécution de l’obligation principale est 

due.(IV.G.–1:101(a)) 

Contrat de conception 
Un contrat de conception est un contrat en vertu duquel une partie, le bureau d’études, s’engage à concevoir pour 

une autre partie, le client, un ouvrage immobilier qui doit être construit par le client ou pour le compte de ce 

dernier, ou à concevoir un meuble, une chose incorporelle ou un service qui doit être fourni ou exécuté par le 

client ou pour le compte de ce dernier.(IV.C.-6:101) 

Maîtrise matérielle directe 
La maîtrise matérielle directe est la maîtrise matérielle qui est exercée par le possesseur lui-même ou par un 

possesseur-intermédiaire exerçant cette maîtrise pour le compte du possesseur (la possession directe).(VIII.–

1:205) 

Discrimination 
La « discrimination » désigne tout comportement ou toute situation dans laquelle, en raison de son sexe, de son 

appartenance ethnique ou raciale : (a) une personne est traitée moins favorablement qu’une autre ne l’est, ne l’a 

été ou ne l’aurait été, dans une situation comparable ; ou (b) une disposition, un critère ou une pratique 

apparemment neutre placerait un groupe de personnes dans une position particulièrement désavantageuse 

comparée à celle d’autres groupes différents.(II.–2:102(1)) 

Contrat de distribution 
Un « contrat de distribution » est un contrat par lequel une partie, le fournisseur, accepte de fournir des produits 

de manière régulière à l’autre partie, le distributeur, qui accepte de les acheter, ou de les prendre et les payer et 

de les fournir à d’autres personnes au nom et pour le compte du distributeur.(IV.E.–5:101(1)) 

Distribution 
La « distribution » est une relation juridique découlant d’un contrat de distribution. 

Obligation disjointe 
Une obligation due par deux ou par plusieurs débiteurs est une « obligation disjointe » lorsque chacun des 

débiteurs n’est tenu d’exécuter qu’une partie de la prestation et que le créancier ne peut poursuivre chacun des 

débiteurs que pour sa part.(III.–4:102(2)) 

Créance disjointe 
La créance détenue par deux ou plusieurs créanciers est une « créance disjointe » lorsque le débiteur ne doit à 

chaque créancier que sa part dans la créance et que chaque créancier ne peut réclamer que sa part.(III.–4:202(2)) 

Donation 
Une donation de meuble corporel est un contrat par lequel une partie, le donateur, s’engage à transférer 

gratuitement la propriété d’un meuble corporel à une autre partie, le donataire, avec l’intention de procurer un 

avantage au donataire.(IV.H.–1:101) 

Support durable 
Un « support durable » désigne tout type de support sur lequel des information sont conservées pour qu’elles 
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soient accessibles pour des consultations futures pour une durée conforme à l’objet de ces informations, et qui 

permet la copie originale de ces informations.(I.–1:106(3)) 

Devoir 
Une personne a le « devoir » de faire quelque chose si elle est tenue de le faire ou si l’on attend d’elle qu’elle le 

fasse en vertu d’une règle de conduite d’origine légale applicable. Un devoir peut être dû ou non envers un 

créancier déterminé. Un devoir ne découle pas nécessairement d’une relation juridique. Il n’y a pas forcément de 

sanction en cas de manquement à un devoir. Toutes les obligations sont des devoirs, mais tous les devoirs ne sont 

pas des obligations. 

Préjudice économique 
Voir « préjudice ». 

Électronique 
Le terme « électronique » signifie ayant un rapport avec une technologie électrique, numérique, magnétique, 

sans-fil, optique, électromagnétique ou ayant d’autres capacités similaires. 

Signature électronique 
Une signature électronique désigne des données en forme électronique qui sont attachées à, ou logiquement 

associées à, d’autres données et qui servent de méthode d’authentification.(I.–1:107(3)) 

Actifs financiers 
Des actifs financiers sont des instruments financiers ou des droits au paiement d’une somme d’argent (IX.–

1:201(6)). 

Instruments financiers 
Les « instruments financiers » sont : (a) des certificats d’actions et des titres équivalents ou encore des 

obligations et des titres de créance équivalents, s’ils sont négociables ; (b) tous les autres titres qui sont négociés 

et qui donnent le droit d’acquérir ce type d’instruments financiers ou qui donnent lieu à des règlements en 

espèce, à l’exception des instruments de paiement ; (c) des droits d’action dans des organismes de placements 

collectifs ; (d) des instruments du marché monétaire ; et (e) des droits relatifs aux instruments qui 

précèdent.(IX.–1:201(7)) 

Franchise 
Une « franchise » est la relation juridique résultant d’un contrat en vertu duquel une partie, le franchiseur, 

accorde à l’autre partie, le franchisé, en contrepartie d’une rémunération, le droit d’exercer des activités 

commerciales (franchise) au sein du réseau du franchiseur dans le but de vendre certains produits au nom et pour 

le compte du franchisé, et en vertu duquel le franchisé a le droit et l’obligation d’utiliser l’enseigne ou la marque 

du franchiseur ou tout autre droit de propriété intellectuelle, le savoir-faire et la méthode commerciale.(IV.E.–

4:101) 

Dolosive 
Une présentation déformée de la réalité est dolosive lorsqu’elle est faite en sachant ou en croyant que cette 

présentation est fausse et qu’elle vise à induire son destinataire à commettre une erreur. Un défaut d’information 

est dolosif lorsqu’il vise à induire la personne à laquelle est dissimulée à commettre une erreur.(II.–7:205(2)) 

Inexécution essentielle 
L’inexécution d’une obligation contractuelle est essentielle si (a) elle prive substantiellement le créancier de ce 

qu’il était en droit d’attendre du contrat, pour le tout ou pour une part significative de l’exécution, à moins que le 

débiteur au moment de la conclusion du contrat n’ait pas prévu ou n’ait pas pu raisonnablement prévoir ce 

résultat ; ou (b) elle est intentionnelle ou inexcusable et donne à croire au créancier qu’il ne peut pas compter 

dans l’avenir sur une exécution par le débiteur. (III.–3:502(2)) 

Sûreté globale 
Une « sûreté globale » est une sûreté dont il est convenu qu’elle garantit toutes les obligations du débiteur 

principal envers le créancier ou un solde débiteur d’un compte courant, ou une sûreté d’une étendue similaire. 

(IV.G.–1:101(f) 

Bonne foi 
La « bonne foi » est une attitude psychologique subjective caractérisée par l’honnêteté et l’ignorance qu’une 

situation apparemment régulière n’est pas la vraie situation. 
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Bonne foi et loyauté 
L’expression « bonne foi et loyauté » fait référence à un comportement caractérisé par l’honnêteté, la franchise, 

et la prise en considération des intérêts de l’autre partie à la transaction ou à la relation en question. (I.–1:103) 

Meubles corporels 
Les « meubles corporels » incluent les navires, les vaisseaux, les aéroglisseurs, les avions, les objets spatiaux, les 

animaux, les liquides, les gaz. Voir également « meubles ». 

Négligence grave 
Il y a « négligence grave » si une personne est coupable d’un manquement important par rapport au 

comportement requis compte tenu des circonstances. 

Signature manuscrite 
Une « signature manuscrite » désigne l’écriture, faite de la propre main d’une personne, de son nom ou d’un 

signe le représentant aux fins d’authentification.(I.–1:107(2)) 

Harcèlement 
Le terme « harcèlement » désigne un comportement non désiré (y compris de nature sexuelle), qui viole la 

dignité d’une personne, particulièrement lorsqu’une telle conduite crée un environnement intimidant, hostile, 

dégradant, humiliant ou agressif, ou poursuit un tel but.(II.–2:102(2)) 

Bien immobilier 
Un « bien immobilier » désigne un terrain ou tout ce qui y est attaché et qui ne peut être déplacé par une action 

humaine ordinaire. 

Substitution incomplète de débiteur 
Il y a substitution incomplète de débiteur lorsqu’une tierce personne remplace le débiteur initial au cas où il ne 

remplit pas correctement ses obligations, mais que le débiteur originel reste tenu comme débiteur principal. III.–

5:206 

Incorporel 
Le terme « incorporel », s’agissant d’un bien, renvoie à l’absence d’existence physique sous forme solide, 

liquide ou gazeuse. 

Indemniser 
Le terme « indemniser » signifie dédommager financièrement une personne afin que cette personne se subisse 

aucun préjudice. 

Sûreté personnelle autonome 
Une « sûreté personnelle autonome » est une obligation d’un fournisseur de sûreté qui s’engage envers un 

créancier à des fins de sûreté, et qui, de convention expresse ou tacite, ne dépend pas de l’obligation d’une autre 

personne envers le créancier.(IV.G.–1:101(b)) 

Maîtrise matérielle indirecte 
La maîtrise matérielle indirecte est la maîtrise matérielle exercée par une autre personne, le détenteur (la 

possession indirecte).(VIII.–1:205) 

Négocié individuellement 
Voir « Non négocié individuellement » et II.–1:110. 

Inefficace 
Un contrat ou tout autre acte juridique inefficace ne produit pas d’effet, que cette situation soit temporaire ou 

permanente, générale ou limitée. 

Procédure d’insolvabilité 
Une « procédure d’insolvabilité » est une procédure judiciaire ou administrative, comprenant une procédure 

provisoire, au cours de laquelle les actifs et la situation de la personne qui est, ou qui semble être, insolvable sont 

soumis au contrôle ou à la surveillance d’un tribunal ou d’une autre autorité compétente, en vue d’une 

restructuration ou d’une liquidation. 

Biens immatériels 
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Les « biens immatériels », en ce qui concerne une sûreté réelle, sont des biens incorporels comprenant des 

valeurs mobilières dématérialisées détenues indirectement et des parts indivises d’un copropriétaire dans des 

biens corporels, dans une masse ou dans un fonds. (IX.–1:201(8)) 

Intérêt 
Le terme d’« intérêt » désigne un intérêt de base sans aucune présomption qu’il fera l’objet d’une capitalisation 

d’une période à l’autre. 

Invalide 
Un acte juridique ou une relation juridique invalide signifie que l’acte ou la relation est nul ou a été annulé. 

Obligation commune 
Une obligation due par plusieurs débiteurs est une « obligation commune » lorsque tous les débiteurs sont tenus 

d’exécuter ensemble la prestation et que le créancier ne peut en réclamer l’exécution qu’à eux tous ensemble. 

(III.–4:102(3)) 

Créance commune 
Une créance détenue par plusieurs créanciers est une « créance commune » lorsque le débiteur doit fournir la 

prestation à l’ensemble des créanciers et que l’un des créanciers ne peut réclamer l’exécution qu’au profit de 

tous.(III.–4:202(3)) 

Acte juridique 
Un « acte juridique » est une déclaration ou un accord, exprès ou tacite, qui vise à produire un effet juridique en 

tant que tel. Il peut être unilatéral, bilatéral ou multilatéral.(II.–1:101(2)) 

Gardien 
Le gardien d’un animal, d’un véhicule ou d’une substance, est la personne qui a un droit de jouissance ou la 

maîtrise physique d’une chose dans son propre intérêt et qui exerce ce droit de le maîtriser et son usage. 

Bail 
Un « bail » est une relation juridique résultant d’un contrat en vertu duquel une partie, le bailleur, s’engage à 

fournir à l’autre partie, le preneur, un droit de jouissance temporaire en contrepartie d’un loyer. (IV.B.–1:101) 

Droits réels 
Les droits réels sont des droits qui sont qualifiés ou traités comme des droits réels par les dispositions de ces 

règles modèles ou par le droit national, tels que : (a) les droits de sûreté ; (b) les droits de jouissance ; (c) les 

droits d’acquisition au sens du paragraphe VIII.–2:307 (Droit éventuel de l’acquéreur en vertu d’une réserve de 

propriété) ; et (d) les droits liés à la fiducie. (VIII.–1:204) 

Détenteur 
Le détenteur, s’agissant de meubles corporels, est celui qui exerce la maîtrise matérielle des meubles corporels : 

(a) dans le but de servir son propre intérêt et dans le cadre d’une relation juridique spécifique avec le possesseur 

à titre de propriétaire qui lui donne le droit d’exercer la possession des meubles corporels ; (b) dans le but de 

l’exercer en tant qu’intermédiaire du possesseur à titre de propriétaire et dans le cadre d’une relation 

contractuelle spécifique avec le possesseur à titre de propriétaire qui lui donne le droit de conserver les meubles 

corporels jusqu’à ce que toutes les charges et les dépenses soient payés par le possesseur à titre de 

propriétaire.(VIII.–1:207) 

Contrat de prêt 
Un contrat de prêt est un contrat par lequel une partie, le prêteur, s’engage à fournir à l’autre partie, 

l’emprunteur, un crédit d’un certain montant pour une durée déterminée ou indéterminée (durée du prêt), sous la 

forme d’un prêt d’argent ou sous la forme d’un découvert et par lequel l’emprunteur s’engage à rembourser les 

sommes ainsi obtenues, qu’il soit ou non tenu de payer des intérêts ou tout autre type de rémunération convenue 

par les parties.(IV.F.–1:101(2)) 

Préjudice 
Le mot « préjudice » inclut le préjudice économique et non économique. La locution « préjudice économique » 

inclut la perte de revenu ou profit, les frais subis et la dévalorisation du bien. La locution « préjudice non 

économique » inclut les peines et souffrances et la diminution de la qualité de vie.(III.–3:701(3) et VI.–2:101(4)) 

Mandat 
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Le « mandat » d’un représentant correspond à l’autorisation ainsi qu’aux instructions données par la personne 

représentée, pouvant être modifiées par des instructions ultérieures, afin de faciliter, de négocier, ou de conclure 

un contrat ou un autre acte juridique avec un tiers. (IV.D.–1:102(1)(a)) 

Mandat de représentation directe 
Un « mandat de représentation directe » est un mandat en vertu duquel le représentant agit au nom de la 

personne représentée, ou d’une telle manière qu’il indique clairement la volonté de modifier directement la 

situation juridique du représenté. (IV.D.–1:102(1)(d)) 

Mandat de représentation indirecte 
Un « mandat de représentation indirecte » est un mandat en vertu duquel le représentant agit en son nom propre, 

ou d’une telle manière qu’il n’indique pas de volonté de modifier directement la situation juridique du 

représenté.(IV.D.–1:102(1)(e)) 

Confusion 
La « confusion» est la réunion des qualités de débiteur et de créancier en une même personne en la même 

qualité. 

Clause d’intégralité 
Une « clause d’intégralité » est une clause dans un document contractuel stipulant que le document renferme 

toutes les stipulations du contrat.(II.–4:104) 

Prêt d’argent 
Un prêt d’argent est une somme d’argent déterminée qui est prêtée à l’emprunteur, qui accepte de rembourser, 

soit par des versements périodiques à des dates déterminées soit dans son intégralité à la fin de la période de 

prêt.(IV.F.–1:101(3)) 

Véhicule terrestre à moteur 
Un « véhicule terrestre à moteur » désigne tout véhicule destiné aux voyages terrestres et actionné par une force 

mécanique, mais ne circulant pas sur des rails et n’étant pas des remorques, que celles-ci soient ou non 

attachées.(VI.–3:205(2)) 

Meubles 
Les « meubles » se définissent comme des biens corporels ou incorporels qui ne sont pas des biens immobiliers. 

Négligence 
Il y a « négligence » lorsqu’une personne n’atteint pas le niveau de diligence qui peut raisonnablement être exigé 

d’elle compte tenu des circonstances. 

Préjudice non pécuniaire 
Voir « Préjudice ». 

Inexécution 
« L’inexécution » d’une obligation consiste en tout défaut d’exécution, qu’il bénéficie ou non d’une exonération. 

Elle inclut le retard dans l’exécution et l’exécution défectueuse.(III.–1:102(3)) 

Notification 
La « notification » comprend la communication d’informations ou d’un acte juridique.(I.–1:109) 

Clause n’ayant pas fait l’objet d’une négociation individuelle 
Une clause émanant de l’une des parties n’a pas fait l’objet d’une négociation individuelle si l’autre n’a pas pu 

avoir d’influence sur son contenu, notamment parce qu’elle a été rédigée à l’avance, et ce, qu’elle soit incluse ou 

non dans des clauses types.(II.–1:110) 

Obligation 
L’obligation consiste, pour une partie à une relation juridique, le débiteur, à être tenue d’exécuter ce qu’elle doit 

à l’autre partie, le créancier.(III.–1:102(1)) 

Possibilité de découvert 
Une possibilité de découvert est un accord en vertu duquel une limite de crédit variable est octroyée sur un 

compte.(IV.F.–1:101(4)) 
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Possesseur à titre de propriétaire 
Le « possesseur à titre de propriétaire », s’agissant de meubles corporels, est celui qui exerce la maîtrise 

matérielle des meubles corporels avec l’intention de le faire comme s’il en était le propriétaire.(VIII.–1:206) 

Propriété 
La « propriété » est le droit le plus absolu qu’une personne, le propriétaire, puisse avoir sur un bien, notamment 

le droit exclusif, d’utiliser, de jouir, de modifier, de détruire, de disposer et de revendiquer le bien, dans la limite 

des lois applicables ou des droits cédés par le propriétaire. (VIII.–1:202) 

Exécution 
« L’exécution » d’une obligation consiste pour le débiteur à faire ce qu’il doit faire ou à ne pas faire ce qu’il ne 

doit pas faire en vertu de l’obligation.(III.–1:102(2)) 

Personne 
Le terme de « personne » désigne une personne physique ou une personne morale. 

Maîtrise matérielle 
La « maîtrise matérielle » d’un meuble corporel signifie la maîtrise matérielle directe ou indirecte de ce meuble 

corporel.(Cf. VIII.–1:205) 

Possession 
La « possession » d’un meuble corporel consiste à avoir la maîtrise matérielle de ce meuble corporel.(VIII.–

1:205) 

Possesseur-intermédiaire 
Un « possesseur-intermédiaire » de meubles corporels est celui qui (tel un employé) exerce la maîtrise matérielle 

directe des meubles corporels au nom du possesseur à titre de propriétaire ou du détenteur (sans que soit requise 

l’intention et la relation juridique particulière pour faire de cette personne un détenteur); et à qui le possesseur à 

titre de propriétaire ou le détenteur peut donner des instructions contraignantes concernant l’usage des meubles 

corporels dans l’intérêt du possesseur à titre de propriétaire ou du détenteur. Une personne est aussi un 

possesseur-intermédiaire lorsqu’elle a sans le vouloir la possibilité d’exercer et exerce la maîtrise matérielle 

directe des meubles corporels, pour le possesseur à titre de propriétaire ou pour le détenteur.(VIII.–1:208) 

Sûreté réelle avec dépossession 
Une « sûreté réelle avec dépossession » est une sûreté réelle qui suppose la dépossession de l’actif corporel 

grevé, au profit du créancier ou d’une autre personne (excepté le débiteur) qui détient pour le créancier. (IX.–

1:201(10)) 

Prescription 
La « prescription » d’un droit à l’exécution d’une obligation, est l’effet juridique par lequel, au terme de 

l’écoulement d’un certain laps de temps, le débiteur peut refuser l’exécution de son obligation. 

Présomption 
Une « présomption » se définit comme l’existence d’un fait connu ou d’une situation de fait permettant de 

déduire que quelque chose d’autre devrait être considéré comme vraisemblable, jusqu’à preuve contraire. 

Prix 
Le « prix » est ce qui est dû par le débiteur en vertu d’une obligation financière, en contrepartie de la fourniture 

de quelque chose, et qui est exprimé dans une monnaie que la loi reconnaît en tant que telle. 

Produits 
Les « produits » d’une sûreté réelle désignent toute valeur issue d’un actif grevé, telle que le produit d’une vente, 

d’un recouvrement, ou de tout autre mode d’aliénation, les droits à des dommages et intérêts, les indemnités 

d’assurance en raison de vices, préjudices ou de pertes, des fruits civils et naturels, y compris les distributions et 

de gains provenant de produits (IX.–1:201(11)). 

Contrat de travail à façon 
Un contrat de travail à façon est un contrat en vertu duquel une partie, l’entrepreneur, s’engage à exécuter un 

travail sur un bien meuble, sur une chose incorporelle ou sur un bien immobilier pour une autre partie, le client 

(excepté les travaux de construction sur un immeuble déjà existant).(IV.C.–4:101) 
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Producteur 
Le « producteur » de quelque chose désigne le fabricant pour les produits manufacturés, l’exploitant pour les 

matières premières, le cultivateur ou encore l’éleveur. Une définition particulière s’applique pour la mise en 

œuvre de l’article VI.–3:204. 

Bien 
Un « bien » se définit comme toute chose susceptible d’appropriation, il peut être mobilier ou immobilier, 

corporel ou incorporel. 

Sûreté réelle 
Une « sûreté réelle » désigne les sûretés grevant tous types d’actifs, meubles ou immeubles, corporels ou 

incorporels(IV.G.–1:101(g)) 

Contrat de sûreté réelle 
Un « contrat de sûreté réelle » est soit un contrat en vertu duquel un fournisseur de sûreté s’engage à conférer au 

créancier un droit réel, soit un contrat en vertu duquel un créancier peut conserver un droit réel lorsqu’il transfère 

la propriété d’un bien; soit un contrat en vertu duquel un vendeur, un bailleur ou un fournisseur d’actifs peut 

conserver la propriété des actifs fournis afin de garantir ses droits à l’exécution de l’obligation.(IX.–1:201(4)) 

Jour férié 
Un « jour férié » dans un État membre de l’Union Européenne ou dans une partie d’un État membre, désigne 

toute journée déclarée comme telle dans une liste publiée au journal officiel de cet État. (I.–1:110(9)) 

Ratifier 
« Ratifier » signifie confirmer avec effet juridique. 

Raisonnable 
Le « raisonnable » doit être objectivement vérifié, en prenant en considération la nature et l’objectif de ce qui est 

fait, les circonstances de l’espèce et tous usages et pratiques pertinentes.(I.–1:104) 

Réciproque 
Une obligation est réciproque par rapport à une autre obligation si : (a) l’exécution de cette obligation est due en 

contrepartie de l’exécution de l’autre ; (b) c’est une obligation visant à faciliter ou accepter l’exécution de l’autre 

obligation ; ou (c) elle est si clairement liée à l’autre obligation ou à son objet, que l’exécution de l’une peut 

raisonnablement être considérée comme dépendant de l’exécution de l’autre.(III.–1:102(4)) 

Imprudence 
Une personne est « imprudente » si elle a connaissance d’un risque grave et évident lié au fait de procéder d’une 

certaine manière, mais qu’elle procède néanmoins intentionnellement de cette manière sans avoir égard à la 

survenance du risque. 

Loyer 
Le « loyer » est l’argent ou toute autre valeur qui est dû en contrepartie d’un droit de jouissance 

temporaire.(IV.B.–1:101) 

Réparation 
La « réparation » se définit comme l’indemnisation ou toute autre mesure appropriée ayant pour but de rétablir la 

victime dans la situation où elle aurait dû se trouver si le dommage ne s’était pas produit.(VI.–6:101) 

Représentant 
Le « représentant » est celui qui est habilité à modifier la situation juridique d’autrui, le représenté, en agissant 

pour le compte de ce dernier ou de telle manière à indiquer la volonté de modifier directement la situation 

juridique de la personne représentée à l’égard d’un tiers.(II.–6:102(1)) 

Condition 
Une « condition » est ce qui est nécessaire avant qu’un résultat particulier soit atteint ou qu’un droit spécial 

puisse être exercé. 

Résolutoire 
Une condition est « résolutoire » si elle met fin à une relation juridique ou à un effet juridique, lorsqu’elle est 

réalisée.(III.–1:106) 
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Clause de réserve de propriété 
Il y a une clause de réserve de propriété lorsque le propriétaire conserve la propriété des actifs fournis afin de 

garantir l’exécution d’une obligation.(IX.–1:103) 

Révocation 
La « révocation » désigne (a) pour un acte juridique, son retrait par une ou plusieurs personnes ayant le pouvoir 

de le révoquer, afin qu’il ne produise plus d’effets , et (b) pour une chose remise ou transférée, son retrait par une 

ou plusieurs personnes ayant le pouvoir de la retirer, afin qu’elle revienne ou qu’elle soit retournée à la personne 

qui l’a remise ou transférée. 

Droit 
Le terme de “droit” peut désigner, en fonction du contexte : (a) le corrélatif d’une obligation ou d’une 

responsabilité (comme dans l’expression “un déséquilibre significatif dans les droits et obligations résultants du 

contrat”); (b) un droit réel (tel le droit de propriété); (c) un droit de la personnalité (comme dans le droit au 

respect de sa dignité, le droit à la liberté ou à la vie privée); (d) le pouvoir accordé par la loi, de provoquer un 

résultat particulier (comme dans le “droit d’annuler” un contrat); (e) un droit à un recours en particulier (comme 

dans le droit à l’exécution d’une obligation contractuelle ordonnée par un tribunal) ; ou (f) un droit de faire ou de 

ne pas faire affectant la situation juridique d’une autre personne sans que cela ait de conséquences préjudiciables 

(comme dans le “droit de refuser l’exécution d’une obligation réciproque”). 

Contrat de vente 
Un contrat de « vente » de meubles corporels ou d’autres actifs est un contrat par lequel une partie, le vendeur, 

s’engage envers une autre partie, l’acquéreur, à transférer la propriété des meubles corporels et autres actifs, à 

l’acquéreur ou à une tierce personne, soit immédiatement à la conclusion du contrat soit par la suite et 

l’acquéreur s’oblige à lui en payer le prix.(IV.A.–1:202) 

Sûreté réelle mobilière 
Une sûreté réelle mobilière désigne tout droit réel sur cet actif, qui accorde au créancier le droit de se faire payer 

par préférence sur l’actif grevé. (IX.–1:102(1)) 

Contrat de service 
Un contrat de service est un contrat par lequel une partie, le prestataire de service, s’engage à fournir un service à 

l’autre partie, le client.(IV.C.–1:101) 

Compensation 
La « compensation » est le processus par lequel une personne peut user d’un droit à l’exécution qu’elle détient à 

l’encontre d’une autre personne pour éteindre totalement ou partiellement une obligation due à cette personne. 

(III.–6:101) 

Signature 
Une « signature » comprend la signature manuscrite, la signature électronique et la signature électronique 

avancée.(I.–1:107(1)) 

Obligation solidaire 
Une obligation due par deux ou plusieurs débiteurs est une « obligation solidaire » lorsque tous les débiteurs sont 

tenus d’exécuter une seule et même prestation et que le créancier peut l’exiger de chacun d’eux jusqu’à complète 

exécution de l’obligation.(III.–4:102(1)) 

Créance solidaire 
Une créance détenue par deux ou plusieurs créanciers est une « créance solidaire » lorsque l’un des créanciers 

peuvent exiger du débiteur la totalité de la prestation et que le débiteur peut exécuter son obligation auprès de 

l’un quelconque des créanciers.(III.–4:202(1)) 

Clauses types 
Les « clauses types » sont des clauses qui ont été rédigées à l’avance pour plusieurs transactions impliquant 

différentes parties et qui n’ont pas fait l’objet d’une négociation individuelle entre les parties. (II.–1:109) 

Contrat de dépôt 
Un contrat de dépôt est un contrat en vertu duquel une partie, le dépositaire, s’engage à garder un bien meuble ou 

une chose incorporelle pour une autre partie, le déposant.(IV.C.–5:101) 
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Subrogation 
La « subrogation », en matière de droits, est le mécanisme par lequel une personne qui a effectué un paiement ou 

un autre type de prestation au profit d’une autre personne acquiert, en vertu de la loi, les droits de cette personne 

à l’encontre d’un tiers. 

Substitution de débiteur 
La « substitution » d’un débiteur est le mécanisme par lequel, un tiers se substitue totalement ou partiellement au 

débiteur et avec l’accord du créancier, le contrat restant applicable. (III.–5:202) Voir aussi « substitution 

complète de débiteur » et « substitution incomplète de débiteur ». 

Fournir 
« Fournir » des meubles corporels ou d’autres actifs signifie les rendre disponibles pour une autre personne, soit 

par une vente, un cadeau, un échange, soit par d’autres moyens: fournir des services signifie les offrir à une autre 

personne, avec ou sans contrepartie financière. Sauf indication contraire, le terme « fournir » recouvre la 

fourniture de meubles corporels, d’autres actifs et de services. 

Suspensif 
Une condition est « suspensive » si elle empêche la naissance d’une relation juridique ou d’un effet juridique 

jusqu’à ce que la condition soit remplie.(III.–1:106) 

Prolongation tacite 
La « prolongation tacite » est le mécanisme par lequel un contrat, prévoyant l’exécution continue ou répétée 

d’obligations pour une durée déterminée, continue d’être exécuté par les deux parties à l’expiration de la durée 

initialement convenue. Le contrat devient alors un contrat à durée indéterminée, sauf si les circonstances ne sont 

pas cohérentes avec le consentement tacite des parties à une telle prolongation.(III.–1:111) 

Clause 
Une « clause » désigne toute disposition, expresse ou tacite, d’un contrat, d’un acte juridique, d’une loi, d’une 

ordonnance du tribunal, d’un usage juridiquement contraignant ou d’une pratique: cela comprend une condition. 

Extinction 
« L’extinction » d’un droit, d’une obligation ou d’une relation juridique est sa cessation pour l’avenir, sauf 

disposition contraire. 

En forme textuelle 
Une déclaration est « en forme textuelle » lorsqu’elle est exprimée par des caractères alphabétiques ou par 

d’autres caractères intelligibles sur un support qui permet de lire, d’enregistrer ou de reproduire sous une forme 

tangible les informations contenues dans la déclaration.(I.–1:107(2)) 

Transfert d’une situation contractuelle 
Le « transfert d’une situation contractuelle » est le mécanisme par lequel, avec l’accord des trois parties, une 

nouvelle partie remplace une partie au contrat, en reprenant ses droits, ses obligations et l’ensemble de son 

engagement contractuel.(III.–5:302) 

Contrat de traitement médical 
Un contrat de traitement médical est un contrat en vertu duquel une partie, le praticien, s’engage à fournir un 

traitement médical à une autre partie, le patient, ou à fournir tout autre service destiné à modifier la condition 

physique ou mentale d’une personne.(IV.C.–8:101) 

Fiducie 
La « fiducie» se définit comme une relation juridique dans laquelle le fiduciaire a l’obligation de gérer ou de 

disposer d’un ou de plusieurs biens (le fonds fiduciaire), conformément aux dispositions régissant la relation 

juridique (modalités de la fiducie) et au profit d’un bénéficiaire ou dans l’intérêt général. (X.–1:201) 

Fiduciaire 
Le « fiduciaire » est celui à qui est confié un fonds fiduciaire, lorsque la fiducie est constituée ou par la suite ou 

après nomination et qui est soumis aux obligations mentionnées dans la définition de la fiducie donnée ci-

dessus.(X.–1:203(2)) 

Constituant 
Le « constituant » est celui qui constitue ou qui a l’intention de constituer une fiducie par un acte juridique.(X.–
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1:203(1)) 

Enrichissement injustifié 
Un « enrichissement injustifié» est un enrichissement qui n’est pas justifié juridiquement. 

Valable 
Un acte ou une relation juridique « valable » signifie que l’acte ou la relation juridique n’est pas nul et n’a pas 

été annulé. 

Nul 
Un acte ou une relation juridique « nul » signifie que l’acte ou la relation juridique est automatiquement et 

rétroactivement privé d’effets. 

Annulable 
Un acte ou une relation juridique « annulable » signifie que l’acte ou la relation juridique présente un vice qui le 

rend susceptible d’être annulé et donc susceptible de le priver rétroactivement d’effets 

Rétractation 
Le droit de « rétractation » d’un contrat ou d’un autre acte juridique est un droit, qui ne peut être exercé que 

pendant un délai limité, pour mettre fin à une relation juridique résultant du contrat ou d’un autre acte juridique, 

sans avoir à donner de raison et sans engager sa responsabilité pour non-exécution des obligations résultant de ce 

contrat ou de cet acte juridique.(II.–5:101 to II.–5:105) 

Exception d’inexécution 
L’exception d’inexécution est un moyen de défense en cas de non-exécution d’une obligation contractuelle, qui 

signifie qu’une partie au contrat peut refuser d’exécuter son obligation jusqu’à ce que l’autre partie offre 

d’exécuter la sienne.(III.–3:401) 

Jours ouvrables 
Les « jours ouvrables » désignent tous les jours à l’exception des samedis, des dimanches et des jours fériés.(I.–

1:110(9)(b)) 

Écrit 
« Par écrit » signifie sous une forme écrite, sur papier ou sur un autre support durable et en caractères 

directement lisibles.(I.–1:106(1)) 
 


